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RESUMO

O presente trabalho visa analisar o instituto da guarda compartilhada e, sua aplicacao
pratica nos julgados proferidos pelo Superior Tribunal de Justica. Para a melhor
compreensao do instituto, que se tornou regra no ordenamento juridico brasileiro
depois da Lei n? 13.058/2014, denominada Lei de Igualdade Parental, vamos analisar
o Direito de Familia no que se faz necessario para o entendimento da guarda
compartilhada. Primeiramente foi analisado o Direito de Familia, em uma breve
evolucao histérica e os principios que fundamentam esse ramo do Direito.
Posteriormente os conceitos de autoridade parental e as espécies de guarda
existentes foram trazidas ao trabalho. Por derradeiro a Lei da Igualdade Parental foi
analisada de forma a apresentar as alteracées que produziu no Cédigo Civil e
consequentemente as relagdes familiares, especialmente nos julgados que o Superior
Tribunal de Justica tem proferido sobre a possibilidade de concessdo do

compartilhamento da guarda quando n&o houver consenso entre 0s genitores.

Palavra-chave: Melhor interesse da criangca e do adolescente. Autoridade parental.
Guarda compartilhada. Consenso entre os genitores.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo analisar o instituo da guarda
compartilhada e alguns julgados do Superior Tribunal de Justica (STJ) sobre o tema.
O instituto foi introduzido no ordenamento juridico brasileiro com a edigdo da Lei n®
11.698/2008 e posteriormente a Lei n® 13.058/2014 - Lei de Igualdade Parental, que
trouxe alteracdes a aplicagcao do compartilhamento.

A pesquisa foi elaborada com o auxilio da doutrina, jurisprudéncia e legislacoes
correlatas. Evidente que o assunto nao foi esgotado nas paginas que se seguem, mas
visa demonstrar que a guarda compartilhada ainda ndo goza de unanimidade em sua

aplicacédo no caso concreto.

O primeiro capitulo aborda temas que permitem compreender melhor o Direito
de Familia, com uma breve evolugcao histérica e a analise dos principios aplicados
neste ramo do Direito. A familia ocupa um papel importantissimo em nossa sociedade,
desde os tempos mais remotos, neste sentido, a Constituicdo Federal de 1988 elenca
principios que devem ser observados.

A doutrina e a jurisprudéncia, também reconhecem a aplicabilidade de outros
principios igualmente importantes para a familia contemporanea. Entende-los permite
compreender melhor as legislacdes vigentes e sua aplicagdo no ambito do Direito de

Familia.

O segundo momento do trabalho se detém ao estudo da guarda de filhos, nas
suas diferentes espécies. Aborda-se a guarda compartilhada, a unilateral, a nidal, a
alternada e a guarda como uma decorréncia de medida prevista no Estatuto da
Crianca e do Adolescente.

O conceito de autoridade parental também é exposto, levando em consideracao
sua evolucgao histérica, que vai desde uma mudanga na nomenclatura, até uma total
alteracao no seu conteudo. O instituto em sua origem tinha conotagdao de dominio,
mas atualmente representa um conjunto de deveres e obrigagdes que os pais devem

ter para com seus filhos.

O terceiro capitulo versa sobre a Lei de Igualdade Parental (Lei n°

13.058/2014), que possibilita uma melhor compreensao da guarda compartilhada, que



muitas vezes foi confundida com a guarda alternada, por falta de conhecimento dos

operadores do Direito.

Finalmente, passa-se a uma breve analise de alguns julgados do Superior
Tribunal de Justica sobre a guarda compartilhada e sua aplicagdo nos casos em que
nao ha consenso entre os genitores, o0 que evidencia as divergéncias entre a fixagao

ou nao do compartilhamento, segundo o olhar do STJ.

O trabalho visa demonstrar a importancia que a guarda compartilhada possui
para a efetiva aplicagdo do melhor interesse da crianca e do adolescente, inclusive
por cuidar que o exercicio da autoridade parental ndo fique prejudicado pelas
desavencas existentes entre os genitores, ja que a protecdo deve recair sobre os

filhos.

A guarda compartilhada representa uma mudanca de paradigma na sociedade
contemporanea, por oportunizar que o menor conviva com ambos 0s genitores, 0s
quais partilham as decisdes de interesse para a criacao e educacao dos filhos, sendo
o modelo, a regra aplicavel a todos os casos, salvo o desinteresse de um dos pais ou
a impossibilidade do exercicio da autoridade parental. A guarda compartilhada
representa a melhor forma de manutencgao dos lacos familiares, por isso, a discussao
sobre sua aplicabilidade & sempre necessaria e relevante na sociedade.



1. DIREITO DE FAMILIA

O Direito de Familia para sua melhor compreensao deve ser analisado sob o
enfoque da Constituicdo Federal de 1988, especialmente com os principios da
dignidade da pessoa humana, da solidariedade familiar, da igualdade, da liberdade,
da afetividade, da convivéncia familiar, da protecdo integral da crianca e do
adolescente e do melhor interesse da crianca e do adolescente. O entendimento
desses principios facilita toda a compreensao sobre os institutos de guarda que serao

analisados ao longo do trabalho.

1.1 Evolucéao Histérica

A familia é o elemento primeiro na histéria dos agrupamentos humanos, pois
todos os demais sdo derivados dela’, por este motivo, sofreu inimeras alteragoes

conceituais ao longo da histéria e até hoje é dificil conceituar tal instituto.

A estruturacdo da familia ocidental tem como referéncia o Direito Romano,
baseado em um sistema patriarcal. Em Roma, a organizacéo familiar era pautada sob
o principio da autoridade, além de ser unidade econdmica, politica e religiosa,
comandada exclusivamente pelo pater familias®. Pontes de Miranda (1955, apud
RIZARDO, 2011) afirma que o termo familia englobava o “conjunto de patriménio e a

totalidade dos escravos pertencentes a um senhor™.
Pereira (2014) leciona que:

O pater era, ao mesmo tempo, chefe politico, sacerdote e juiz.
Comandava, oficiava o culto dos deuses domésticos (penates) e
distribuia justica. Exercia sobre os filhos direito de vida e de morte (ius
vitae ac necis), podia impor-lhes pena corporal, vendé-los, tirar-lhes a
vida. A mulher vivia in loco filiae, totalmente subordinada a autoridade
marital (in manu mariti), nunca adquirindo autonomia, pois passava da
condicao de filha a de esposa, sem alteragdo na sua capacidade; ndo
tinha direitos proprios, era atingida por capitis deminutio pérpetua que

" FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, N. Curso de direito civil: familias. 8. ed. rev. e atual.
Salvador: JusPodivm, 2016. p. 33.

2 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicoes de direito civil. 22. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014.
v. 5. p. 30.

3 RIZZARDO, Arnaldo. Direito de familia. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 10.



10

se justificava propter sexus infirmitatem et ignorantiam retrum
forensium. Podia ser repudiada por ato unilateral do marido®.

A Igreja Catdlica tinha grande influéncia sobre a sociedade, especialmente
sobre as relacdes familiares, pois 0 casamento religioso era o Unico aceito, sendo
indissoluvel, e sua finalidade principal era a procriacdo®, esse modelo permaneceu por
muitos anos. Corroborando com esse aspecto, tivemos o Cédigo Civil de 1916, os
artigos referentes ao Direito de Familia se preocupavam basicamente com o
casamento e o patrio poder. O marido era responsavel exclusivo pelo exercicio do
patrio poder, exemplo claro, é que a mulher apds o casamento tinha todos os atos da
vida civil assistidos pelo esposo, o0 que a tornava relativamente incapaz, também nao
eram aceitos os filhos concebidos fora do casamento, sendo considerados como

ilegitimos®.

Com a promulgacado da Constituicao Federal de 1988, o Direito de Familia
passou a ser guiado por “valores sociais e humanizadores, especialmente a dignidade
da pessoa humana, a solidariedade social e a igualdade substancial”’. Fachin (1999,
apud RAMOS, 2016) leciona que a Constituicdo promulgada em 1988 “estabeleceu a
direcdo diarquica da familia a luz da igualdade, contrapondo-se a direcdo unitaria
consagrada pelo Cadigo Civil de 1916™.

Farias e Rosenvald (2016) afirmam que o caput do art. 226 da CF/88 representa
uma “clausula geral de inclusao”, pois entende que todos os nucleos familiares que se
formam sdo dignos de protecdo do Estado, independentemente de casamento®.

Farias e Rosenvald (2016), conceituam o objeto mais atual do Direito de

Familia, que vem a ser a familia eudemonista:

Tendente a felicidade individual de seus membros, a partir da
convivéncia, permitindo que cada pessoa se realize, pessoal e

4 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicoes de direito civil. 22. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014.
v. 5. p. 31.

5 GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental. 7.
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 32.

6 RAMOS, Patricia Pimentel de Oliveira Chambres. O Poder Familiar e a Guarda Compartilhada —
Novos Paradigmas do Direito de Familia. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016. p. 14.

7 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. 8. ed. rev. e
atual. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 71.

8 FACHIN, Luiz Edson. Elementos criticos do direito de familia. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p.
47. Apud RAMOS, Patricia Pimentel de Oliveira Chambres. O Poder Familiar e a Guarda
Compartilhada — Novos Paradigmas do Direito de Familia. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 62.
9 RAMOS, Patricia Pimentel de Oliveira Chambres. O Poder Familiar e a Guarda Compartilhada —
Novos Paradigmas do Direito de Familia. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 73.
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profissionalmente, convertendo-se em seres socialmente Uteis, ndo
mais se confinando ao estreito espaco da sua propria familia™®.

Na mesma linha de pensamento, Dias (2011, p. 55) afirma que:

o eudemonismo é a doutrina que enfatiza o sentido de busca pelo
sujeito de sua felicidade. A absor¢cédo do principio eudemonista pelo
ordenamento altera o sentido da protecdo juridica da familia,
deslocando-o da instituicdo para o sujeito!".

Conclui-se que a familia contemporanea é fundada no afeto, na ética, na
solidariedade entre seus membros e na busca da dignidade individual'2. E ambiente
propicio a realizacdo pessoal e afetiva, e os interesses patrimoniais se tornaram

secundarios's.

1.2 Natureza Juridica

O Direito de Familia & ramo do Direito Privado, mesmo com a evidente protecao
que a Constituicdo Federal de 1988 da a familia, ndao é possivel afirmar que seja ramo
do Direito Publico.

Rizzardo (2011) afirma que a proximidade do Direito de Familia com o direito
publico, ndo o torna efetivamente direito publico, por ndo envolver uma relacao direta
entre o Estado e o cidaddao. Entende que a protecdo do Estado esta em tutelar o
instituto, mas nao representa a responsabilidade direta do Estado’®. Destaco ainda a
posigao de Pinto (1993), que menciona o fato do Direito de Familia estar concentrado
no “fendmeno humano, pessoal e afetivo”, a chamada “repersonalizacdo”®. Dando ao
direito de familia um carater personalissimo, intransferivel, intransmissivel por

herancga, ou irrevogavel e concentrado no individuo.

10 RAMOS, Patricia Pimentel de Oliveira Chambres. O Poder Familiar e a Guarda Compartilhada —
Novos Paradigmas do Direito de Familia. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016. p. 73.

" DIAS, Maria Berenice. Principios do direito das familias. In: DIAS, Maria Berenice. Manual de direito
das familias. 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 55.

12 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. 8. ed. rev. e
atual. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 73.

3 LOBO, Paulo. Direito Civil. Familias. De acordo com a emenda constitucional 66/2010, 4 ed. S&do
Paulo: Saraiva, 2011. p.27.

4 RIZZARDO, Arnaldo. Direito de familia. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 6.

S PINTO, Teresa Arruda Alvim, “Entidade familiar e casamento formal”, Direito de Familia — Aspectos
constitucionais, civis e processuais. Sao Paulo: RT, vol. I, 1993, p. 2 apud RIZZARDO, Arnaldo.
Direito de familia. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 6.
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Pereira (2014) também entende que o Direito de Familia se enquadra como um
Direito Privado e sua correta classificacdo estd, exatamente, no Direito Civil'®.

No mesmo caminho segue L6bo (2010), afirmando que o Direito de Familia é
genuinamente um ramo do Direito Privado, pois ainda que haja a incidéncia de normas

cogentes ou de ordem publica, os entes sdo privados.!”

Farias e Rosenvald (2016) enquadram o Direito de Familia no Direito Privado,
especificamente no Direito Civil, sendo que as relagdes familiares tratam de questdes
particulares e tutelam tanto interesses morais como materiais. As normas
concernentes as relacdes familiares existenciais sdo de fato cogentes e de ordem
publica, ainda assim, isso nao torna o Direito de Familia ramo do Direito Publico.
Consequentemente  sdo  “irrenunciaveis,  intransmissiveis,  inusucapiveis
(imprescritivel), inalienaveis, ndo decaindo, nem prescrevendo, € nao admitindo termo

ou condigcdo™'8.

Quanto a intervencao estatal nas questdes familiares, o0 mais adequado € que
s6 ocorra essa intervengcdo em questoes referentes a protecdo de criancgas,
adolescentes e idosos, por entender que estdo mais expostos a eventuais
desrespeitos as garantias minimas e fundamentais estabelecidas por lei. Limitar a
intervengédo do Estado ou também chamado Direito das Familias minimo, significa
preservar a autonomia privada no Direito de Familia, permitindo que cada individuo
busque alcancar seus objetivos pessoais e felicidade plena, o que ja foi denominado

anteriormente como familia eudemonista’®.

1.3 Principios de Direito de Familia

Desde os tempos mais remotos a familia ocupa papel importante em nossa
sociedade, tanto é verdade, que a Constituicao Federal de 1988 no artigo 226, define
a familia como base da sociedade e |he garante protecao estatal.

6 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicoes de direito civil. 22. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014,
v.5.p. 8.

17 LOBO, Paulo. Direito Civil. Familias. De acordo com a emenda constitucional 66/2010, 4 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2011. p. 45.

8 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. 8. ed. rev. e
atual. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 46.

19 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. 8. ed. rev. e
atual. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 47.
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O texto original do Cddigo Civil é anterior a Constituicao Federal, mas diante
da constitucionalizacéo do Direito Civil o respeito ao principio constitucional, da familia
como base da sociedade, é aplicado as relagdes juridicas no ambito familiar, mesmo
sendo um ramo do Direito Privado. Os principios elencados na Constituicdo Federal
sao considerados como direitos positivos, e além dos principios explicitos na Carta
Maior, a doutrina e a jurisprudéncia reconhecem a existéncia de alguns principios
implicitos, sendo considerados igualmente importantes para o direito de familia, pois

nao ha hierarquia entre principios constitucionais implicitos ou explicitos?°.

1.3.1 Principio da Dignidade da pessoa humana

A dignidade da pessoa humana € o principio maior do Estado Democratico de
Direito, decorre da promocéao dos direitos humanos e da justica social, segundo Dias
(2011) a dignidade da pessoa humana representa o “valor nuclear da ordem
constitucional™'!. Da dignidade da pessoa humana derivam outros principios, por
exemplo, liberdade, autonomia privada, igualdade, solidariedade e outros?.

E exatamente no Direito de Familia, que verificamos que o principio da
dignidade humana possui mais influéncia®3, pois o principio ndo se prende somente
ao individuo isoladamente, mas as suas relagdes sociais e familiares?*. O principio
possui um sentido de “solidarismo social”, significa dizer que o individuo nao tem
direito de abrir mdo de sua dignidade, pois 0 respeito ao principio interessa a
sociedade como um todo?®. Sarlet (2005, apud TARTUCE, 2013) conceitua dignidade
humana como “o reduto intangivel de cada individuo e, neste sentido, a ultima fronteira

contra quaisquer ingeréncias externas”®. Gagliano e Pamplona (2013) afirmam que o

20 DIAS, Maria Berenice. Principios do direito das familias. In: DIAS, Maria Berenice. Manual de
direito das familias. 8. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 61.

21 DIAS, Maria Berenice. Principios do direito das familias. In: DIAS, Maria Berenice. Manual de
direito das familias. 8. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 62.

22 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais e norteadores para a organizacao
juridica da familia. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 68, Apud DIAS, 2011, p. 62.

23 TARTUCE, Flavio. Direito de Familia — Introdugdo. In: TARTUCE, Flavio; SIMAQ, José Fernando.
Direito Civil: Direito de Familia. 8. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, Sdo Paulo Método,
2013, v. 5. p. 6.

24 LOBO, Paulo. Direito Civil. Familias. De acordo com a emenda constitucional 66/2010, 4. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2011. p. 62.

25 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Direito de
Familia - As familias em perspectiva constitucional. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, v. 6. p. 77.

26 TARTUCE, Flavio. Direito de Familia — Introdugéo. In: TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando.
Direito Civil: Direito de Familia. 8. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, Sdo Paulo Método,
2013.v. 5. p. 6.
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principio “traduz um valor fundamental de respeito a existéncia humana, segundo as
suas possibilidades e expectativas, patrimoniais e afetivas, indispensaveis a sua
realizacdo pessoal e a busca da felicidade™”’.

Kant (1986) fez uma distincdo importante entre o que pode ser atribuido um
preco e aquilo que possui dignidade e, consequentemente, ndo pode ser estimado em
valores, ele afirma: “No reino dos fins tudo tem ou um preco ou uma dignidade.
Quando uma coisa tem um pregco, pode-se pbébr em vez dela qualquer outra
equivalente; mas quando uma coisa ndo permite equivalente, entdo tem ela
dignidade™®. Nesse sentido, Lobo (2011) vai dizer que existe violagdo do principio da

dignidade da pessoa humana, qualquer situagio que “coisifique a pessoa”®.

O reconhecimento da dignidade da pessoa humana pelo direito constitucional
colocou o individuo no centro do direito e proporcionou dignidade para todas as
entidades familiares, permitiu ao individuo tanto a constituicdo de uma familia como

também a possibilidade de desfazer tal entidade familiar.

A dignidade da pessoa humana se relaciona com um dever de respeito aos
seres humanos e esse respeito se exige também no ambiente familiar. Na
antiguidade, havia a familia patriarcal e o chefe da familia era quem possuia todos os
direitos, inclusive sobre a vida de sua mulher e filhos, a dignidade de cada um era
diferenciada conforme o papel que ocupassem na familia. Atualmente a dignidade da
pessoa humana alcanga todos os integrantes da entidade familiar3°,

1.3.2 Principio da Solidariedade Familiar

A solidariedade é reconhecida de forma expressa na Constituicao Federal, no
artigo 3¢, inciso |, ao estabelecer como objetivo fundamental da nacao, a construcao
de uma sociedade livre, justa e solidaria. Consequentemente tal principio se aplica as

27 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito de Direito Civil:
Direito de Familia - As familias em perspectiva constitucional. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013, v. 6. p.
50.

28 KANT, Immanoel. Fundamentacao metafisica dos costumes. Trad. Paulo Quintela. Lisboa: ed. 70,
1986, p. 77 Apud LOBO, Paulo. Principio do direito de familia. In: LOBO, Paulo. Direito Civil: familias.
Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 60.

29 LOBO, Paulo. Principio do direito de familia. In: LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. S0 Paulo:
Saraiva, 2011, p. 60.

30 LOBO, Paulo. Principio do direito de familia. In: LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. S0 Paulo:
Saraiva, 2011, p. 61.
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relacdes familiares e nao se restringe a solidariedade patrimonial, mas também afetiva

e psicoldgica, importa em respeito e consideragdo entre os membros de uma familia3'.

Tem origem em vinculos afetivos, além de possuir um conteudo ético e, esta
diretamente ligada a fraternidade e a reciprocidade®. Outra visdo do principio se
refere ao fato de ser responsabilidade de todos os integrantes da sociedade a busca
pela solidariedade, retirando essa obrigacao somente do poder publico. A aplicacao
do principio esta diretamente relacionada ao fim do individualismo juridico, fim da

predominancia dos interesses individuais sobre os direitos sociais®:.
Exemplos do principio da solidariedade na Constituicdo Federal:

Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos
menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais
na velhice, caréncia ou enfermidade.

Art. 230. A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as
pessoas idosas, assegurando sua participacdo na comunidade,
defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a
vida®*,

Exemplo de solidariedade no Estatuto da Crianga e do Adolescente:

Art. 42. E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e
do poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos
direitos referentes a vida, a saude, a alimentagdo, a educacao, ao
esporte, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria®.

No Cddigo Civil também existem exemplos do principio da solidariedade:

Art. 1.511. O casamento estabelece comunhao plena de vida, com
base na igualdade de direitos e deveres dos cdnjuges.

Art. 1.694. Podem os parentes, os cdnjuges ou companheiros pedir
uns aos outros os alimentos de que necessitem para viver de modo

31 TARTUCE, Flavio. Direito de Familia — Introdug&o. In: TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando.
Direito Civil: Direito de Familia. 8. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, Sdo Paulo Método,
2013.v. 5. p. 13.

32 DIAS, Maria Berenice. Principios do direito das familias. In: DIAS, Maria Berenice. Manual de direito
das familias. 8. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 68.

33 LOBO, Paulo. Principio do direito de familia. In: LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 63.

34 BRASIL. Constituicado da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 22 fev.
2017.

35 BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Estatuto da Crianca e do Adolescente. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069Compilado.htm>. Acesso em: 22 fev. 2017.
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compativel com a sua condicdo social, inclusive para atender as
necessidades de sua educagao®.

O principio da solidariedade demanda uma responsabilidade reciproca entre os
entes familiares, envolvendo aspectos capazes de contribuir para o vinculo social

sadio e integracao entre todos os individuos que compdem uma determinada familia.

1.3.3 Principio da Igualdade

O principio da igualdade contido na Carta Magna teve grande impacto no direito
de familia, pois mudou a concepcao de diversos institutos e representou o fim do
patriarcalismo existente em nossa sociedade, os maiores destaques sédo a igualdade
entre homem e mulher, entre filhos e entre as entidades familiares existentes. Por
exemplo, na filiacdo é vedado qualquer tipo de discriminacdo com relacao aos filhos
gue ndo sdo fruto de um casamento e também quanto aos filhos adotivos®’. Em
respeito ao mesmo principio o casal é livre para decidir sobre o planejamento familiar,
ndo podendo haver interferéncia de terceiros3®. A organizagdo e a direcédo da familia
sdo pautadas pelo principio da igualdade®®, pois os coénjuges possuem direitos e

deveres*® que sdo igualmente desenvolvidos.

36 BRASIL. lei n°10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cddigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 22 fev. 2016.

37 Artigo 227. § 6° Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adogao, terdo os mesmos
direitos e qualificagbes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias relativas a filiagdo. BRASIL.
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 22 fev.
2017. Artigo 1.596. Os filhos, havidos ou ndo da relagdo de casamento, ou por adogao, terdo os
mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatérias relativas a filiacao.
BRASIL. Lei n°10.406, de 10 de janeiro de 2002. Codigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 22 fev. 2017.

38 Artigo 1.565. § 22 O planejamento familiar é de livre decis@o do casal, competindo ao Estado propiciar
recursos educacionais e financeiros para o exercicio desse direito, vedado qualquer tipo de coergao
por parte de instituigdes privadas ou publicas. BRASIL. Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo
Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 22 fev.
2017.

3% DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Ed. Revista
dos Tribunais, 2011, p. 67.

40 Art. 1.511. O casamento estabelece comunhao plena de vida, com base na igualdade de direitos e
deveres dos conjuges. BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Codigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 22 fev. 2017.
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A igualdade esta ligada a ideia de cidadania e consequentemente requer o
respeito as diferencas*!, tal principio ndo possui aplicabilidade absoluta, é possivel
algum tipo de limitagdo a sua aplicacao. Lébo (2011) afirma:

“Nao ha qualquer fundamentacao juridico-constitucional para distincao
de direitos e deveres essenciais entre as entidades familiares, ou para
sua hierarquiza¢ao, mas séo todas diferentes, nao se podendo impor
um modelo preferencial sobre as demais, nem exigir da uniao estavel
as mesmas caracteristicas do casamento, dada a natureza de livre
constituicao da primeira. Uma ordem democratica [incluindo a
democratiza¢do da vida pessoal] ndo implica um processo genérico de

‘nivelar por baixo’, mas em vez disso promove a elaboracdo da
individualidade™?

Rui Barbosa (1961) ja dizia: “tratar os iguais com desigualdade ou os desiguais
com igualdade nao é igualdade real, mas flagrante desigualdade™3. Nesse sentido é
necessario que a lei considere todos iguais, mas sem deixar de lado as desigualdades
que devem ser consideradas, isso significa dizer que a aplicacdo do principio nao é
absoluta, permitindo limitagdes a sua aplicacéo, desde que nao viole o nucleo central
proposto*4.

O principio da igualdade é de grande importancia para o instituto da guarda
compartilhada, pois o Codigo Civil diz que os cbnjuges nao devem ter preferéncia
sobre a guarda dos filhos, antigamente, antes da aplicagdo desse principio, ndo era
assim, em caso de separacao dos conjuges, a guarda do filho era direcionada para a
mae de forma automatica, nesse sentido, a guarda compartilihada € a melhor
expressao do principio, pois é atribuida aos genitores de forma igualitaria.

1.3.4 Principio da Liberdade

A liberdade e a igualdade fazem parte da primeira geracdo de direitos que
buscavam garantir o respeito a dignidade da pessoa humana. No direito de familia

41 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito de Direito Civil:
Direito de Familia 6, As familias em perspectiva constitucional. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 87.
42 LOBO, Paulo. Principio do direito de familia. In: LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. Sao Paulo:
Saraiva, 2011, p. 67.

43 BARBOSA, Rui. Oracao dos mogos. Rio de Janeiro: Elos, 1961, apud DIAS, Maria Berenice.
Principios do direito das familias. In: DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. rev.
e atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 65.

44 LOBO, Paulo. Principio do direito de familia. In: LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. Sao Paulo:
Saraiva, 2011, p. 67.
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esse principio tem ganhado bastante destaque e tem mudando paradigmas antigos,
podemos afirmar que todos tém a liberdade de escolher seus parceiros, bem como o
tipo de entidade familiar que deseja constituir, além de permitir a liberdade de cada

membro da familia em relagdo aos demais parentes*.

Tal principio € responsavel por uma nova visao familiar, a autoridade parental
deve ser vista sob a ética dos lacos de solidariedade entre pais e filhos, igualdade
entre cénjuges no exercicio do poder familiar, que se volta consequentemente ao
melhor interesse dos filhos. Proporciona a liberdade de se dissolver o casamento e a

extincao da uniao estavel.

O principio da liberdade também pode ser chamado de principio da néo
intervencdo*® e, pode ser pautado no artigo 1.513 do Cédigo Civil que diz: “E defeso
a qualquer pessoa, de direito publico ou privado, interferir na comunhdo de vida
instituida pela familia™’. A aplicagdo do artigo citado ndo impede que o Estado
promova campanhas de incentivo ao controle da natalidade e o planejamento
familiar®,

A liberdade ou a nao intervencao no ambito do direito de familia tem ligacéao
direita com a autonomia privada, conceituada por Sarmento (2005) como “o poder que

a pessoa tem de regulamentar os proprios interesses*®”, ainda segundo o autor:

“esse principio tem como matriz a concepgao do ser humano como
agente moral, dotado de razéo, capaz de decidir o que é bom ou ruim
para si, e que deve ter a liberdade para guiar-se de acordo com estas
escolhas, desde que elas nao perturbem os direitos de terceiros nem
violem outros valores relevantes para a comunidade™®.

45 LOBO, Paulo. Principio do direito de familia. In: LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. S0 Paulo:
Saraiva, 2011, p. 70. ;

46 TARTUCE, Flavio. Direito de Familia — Introdugéo. In: TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando.
Direito Civil, v. 5: Direito de Familia. 8. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, Sao Paulo
Método, 2013, p. 18.

47 BRASIL. Lei n°10.406, de 10 de janeiro de 2002. Codigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 22 fev. 2017.

48 TARTUCE, Flavio. Direito de Familia — Introdugdo. In: TARTUCE, Flavio; SIMAQ, José Fernando.
Direito Civil, v. 5: Direito de Familia. 8. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, Sao Paulo
Método, 2013, p. 19. )

4 TARTUCE, Flavio. Direito de Familia — Introdugdo. In: TARTUCE, Flavio; SIMAQ, José Fernando.
Direito Civil, v. 5: Direito de Familia. 8. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, Sao Paulo
Método, 2013, p. 18.

%0 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagées privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005,
p. 188 apud, TARTUCE, Flavio. Direito de Familia — Introdugéo. In: TARTUCE, Flavio; SIMAO, José
Fernando. Direito Civil, v. 5: Direito de Familia. 8. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, Sao
Paulo Método, 2013, p. 18.
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O principio pode sofrer ponderacao em sua aplicacdo, como por exemplo, caso
seja preferencial e necessario zelar pela aplicagao do principio do melhor interesse
da crianca frente a liberdade dos genitores, mas jamais pode deixar de ser observado.

1.3.5 Principio da Afetividade

O principio esta diretamente ligado a principios constitucionais, tais como,
dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill, da CF/1988), solidariedade (art. 3% |, da
CF/1988) e igualdade entre os filhos (arts. 5°, caput, e 227, § 62, da CF/1988), além
de se unir com principios do direito de familia, especificamente, convivéncia familiar,
igualdade entre conjuges, companheiros e filhos®'. A afetividade permitiu a igualdade
entre irmaos biol6gicos e adotivos, fortaleceu os sentimentos de solidariedade entre

os entes familiares®2.

Dias (2011) afirma que “o afeto nao é fruto da biologia, os lagos de afeto e de
solidariedade derivam da convivéncia familiar, ndo do sangue™?3, sendo o objetivo final

a felicidade.

As relagdes familiares na atualidade estdo voltadas aos interesses afetivos e
questbes existenciais dos individuos, nesse sentido o afeto recebeu valor juridico,

além de se tornar o principio norteador de todas as relagdes familiares®.

Comentando o artigo 1.593 do Cddigo Civil, Lébo (2011) diz que “os lagos de
parentesco na familia (incluindo a filiacao), sejam eles consanguineos ou de outra
origem, tém a mesma dignidade e séo regidos pelo principio da afetividade™®.

O principio da afetividade é muito importante para a concep¢cao moderna de
direito de familia, por esse motivo tem ganhado muito destaque na doutrina e na

51 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 71.

52 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 71.

53 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. rev. e atual. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 71.

54 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. rev. e atual. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 71. A

55 LOBO, Paulo. Principio do direito de familia. In: LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 72.
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jurisprudéncia, um exemplo, é interessante julgado da Ministra Nancy Andrighi, em

que se evidencia a importancia do principio em analise:
“A quebra de paradigmas do Direito de Familia tem como trago forte a
valorizacdo do afeto e das relagbes surgidas da sua livre
manifestacdo, colocando a margem do sistema a antiga postura
meramente patrimonialista ou ainda aquela voltada apenas ao intuito
de procriacdo da entidade familiar. Hoje, muito mais visibilidade
alcancam as relagbes afetivas [...]. A tematica ora em julgamento
assenta sua premissa em vinculos lastreados em comprometimento

amoroso. (STJ, REsp 1.026.981/RJ, Rel. Min. Nancy Angrighi, 32
Turma, j. 04.02.2010, DJe 23.02.2010)™,

O Procurador de Justica Lenio Streck afirma que considerar Afetividade como
principio é aplicar o Direito de forma subsidiaria a juizos morais. E uma forma de
legitimar decis6es baseadas em argumentos morais e pessoais, como forma de
corrigir possiveis insuficiéncias das regras juridicas. Afirma ndo haver normatividade

no contetido do Principio da Afetividade®”.

As relagdes familiares contemporaneas devem ser tratadas sobre o enfoque da
afetividade, mesmo sendo novo para muitos doutrinadores, o principio ndo pode ser
desprezado ou ignorado, pois como visto, esta diretamente conectado com principios

constitucionais.

1.3.6 Principio da Convivéncia Familiar

Flavio Tartuce afirma que “a familia é concebida como célula-méae da sociedade
desde a antiguidade e essa nocao, apesar de toda a evolucao social, € mantida até

os dias atuais®®”.

A convivéncia familiar representa a relacao duradoura entre os integrantes de
uma entidade familiar, sendo que esses individuos estdo ligados por lacos de

parentesco, consanguinidade e afetividade. Representa um ambiente de aconchego

% TARTUCE, Flavio. Direito de Familia — Introdugao. In: TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando.
Direito Civil, v. 5: Direito de Familia. 8. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, Sao Paulo
Método, 2013, p. 23.

57 Consultor Juridico. O pamprincipiologismo e a flambagem do Direito. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2013-out-10/senso-incomum-pamprincipiologismo-flambagem-direito>.
Acesso em: 27 de abr. 2017. ;

58 TARTUCE, Flavio. Direito de Familia — Introdugéo. In: TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando.
Direito Civil, v. 5: Direito de Familia. 8. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, Sao Paulo
Método, 2013, p. 23.
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e protecdo, principalmente para as criancas e o0s adolescentes que sdo mais

vulneraveis e estdo em processo de amadurecimento®®.

O direito de convivéncia familiar esta assegurado em regras juridicas, e seu
exercicio esta ligado ao poder familiar, pois mesmo que os pais sejam separados, 0
filho tem o direito de conviver com seus genitores. Nesse sentido nao podera a decisao
judicial estabelecer limitacoes que impossibilitem essa convivéncia, € direito reciproco

de pais e filhos conviverem®0.

A convivéncia familiar ndo pode ser resumida a unido dos genitores, pois em
alguns casos nem sequer havera essa unido, mas ainda assim, a garantia da
convivéncia do menor se estendera aos parentes mais préximos, um exemplo, sdo as

decisdes que regulamentam o direito de visita dos avds aos seus netos®'.

O Principio da Convivéncia Familiar esta diretamente ligado a escolha pela
guarda compartilhada, pois sua eleicdo faz cumprir o que dita o principio, tendo em
vista que, a crianca e o adolescentes terdao resguardados seu direito de convivéncia

com ambos os genitores.

1.3.7 Principio da Protegéo Integral da Crianca e do Adolescente

A protecéo integral representa um conjunto de convencoes, tratados e diretrizes
gue visam proteger criancas e adolescentes®?. O artigo 227 da Constituicdo Federal®?

€ expressao da protecao integral.

59 LOBO, Paulo. Principio do direito de familia. In: LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. S0 Paulo:
Saraiva, 2011, p. 74.

€0 |bidem, p. 74. A

61 LOBO, Paulo. Principio do direito de familia. In: LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 74.

62 CONSTANCE, Paula de Sousa; AOKI, Raquel Lima de Abreu; SOUZA, Tatiana Ribeiro de Souza.
Uma Nova Perspectiva dos Direitos da Crianca a Luz da Interpretacao do Sistema Interamericano
de Direitos Humanos. Disponivel em: <http://npa.newtonpaiva.br/iniciacaocientifica/?p=353> Acesso
em: 27 fev. 2017.

& Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagdo, a educacéo, ao lazer, a
profissionalizacao, 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, discriminacdo, exploragédo, violéncia,
crueldade e opressado. BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 27 fev.
2017
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A protecao significa enxergar esses individuos como sujeitos de direitos, sao
pessoas em desenvolvimento que merecem especial protecdo da familia, da
sociedade e do Estado. Dias (2011) afirma que “a maior vulnerabilidade e fragilidade
dos cidadaos até os 18 anos, como pessoas em desenvolvimento, os faz destinatarios

de um tratamento especial™*.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente é o principal instrumento de protecéao
integral dessas pessoas, pois representa um microssistema composto por normas de
conteudo material e processual, matéria civil e penal, reconhecendo os menores como
sujeitos de direitos. Os principios que mais se destacam no Estatuto sao, melhor
interesse, paternidade responsavel e protecao integral, cujo objetivo central é levar o
menor a um crescimento responsavel e permitir que ele usufrua todos os seus direitos
fundamentais®®. Um exemplo de garantia do cumprimento da protecdo integral é a
atuacao da Defensoria Publica, que trabalha ativamente na defesa técnica da crianca
e do adolescente®®.

A protecao integral esta inserida em uma completude de agbes que visam
resguardar a crianca e o adolescente em todos 0s aspectos que sao relevantes e

imprescindiveis para o seu desenvolvimento.

1.3.8 Principio do Melhor Interesse da Crianga e do Adolescente

O melhor interesse da crianca tem origem no chamado parens patriae, que
representava a obrigacdo do Rei e da Coroa da Inglaterra na protecao de pessoas
incapazes de se defender sozinhas. Segundo Pereira (1999)%7, essa protecdo foi
assumida pela Coroa e posteriormente delegada ao Chanceler, século X1V, sendo ele
o guardiao supremo de criangas, loucos e débeis, ou seja, qualquer individuo que nao
tivesse discernimento para administrar seu proprio interesse sozinho. No século XVIII

0 parens patriae ja distinguia a protecao das criancas da protecdo dos loucos. A

64 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. rev. e atual. SAo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 68.

65 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 68.

6 MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade. Curso de Direito da Crianga e do Adolescente:
Aspectos Teoricos e Praticos. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2008, p. 28.

67 PEREIRA, Tania da Silva. O melhor interesse da crianca. In: PEREIRA, Tania da Silva (Coord.). O
Melhor Interesse da Crianca: um debate interdisciplinar. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 1-3, apud
QUINTAS, 2010, p. 57.
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guarda das criancas era dada de preferéncia ao pai e secundariamente a mae, mas a

preocupacao central ja era a protecao dos interesses da crianca.

Nos Estados Unidos esse principio recebe o nome de best interest, foi
introduzido no ordenamento juridico em 1813, apds uma decisdo da Corte da
Pensilvania, no caso Commonwealth v. Addicks, que entendeu que a conduta da
mulher para com o marido n&o era significativa para a decisao da guarda dos filhos,
pois a conduta da genitora ndo interferiria nos cuidados com os filhos®8.

Inicialmente o Brasil possuia o Cédigo de Menores de 1979 (Lei 6.697/1979)
qgue se limitava a tratar de criancas e adolescentes, que fossem infratores, tivessem
sido abandonados e consequentemente vivesse em vulnerabilidade econdémica, tal
entendimento sé vai mudar em 1988, sendo preocupacao do legislador a protecao
integral das criancas e dos adolescentes, em especial, nas relagoes familiares®®.

No Brasil somente com a Constituicdo Federal de 1988 foi que o principio
comecou a vigorar, conforme o artigo 227 da Constituicado Federal e o artigo 4° do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, que garantem ser dever de todos a protecao

dos direitos das criancas e dos adolescentes.

A protecado a crianca foi objeto de discussao internacional, aparecendo na
Declaracao de Genebra em 1924, na Declaragao Universal dos Direitos Humanos das
Nacgdes Unidas em 1948, na Declaracao Universal dos Direitos da Criangca em 1959,
e finalmente foi aprovada pelas Nacgdes Unidas, a Convencao Internacional dos
Direitos da Crianca, isso ocorreu em 1989, sendo tal convencao ratificada pelo Brasil
por meio do Decreto 99.710/90, a partir desse momento o melhor interesse da crianca
ganhou forga.

Estabelece o artigo 3, 1 da Convencéo Internacional dos Direitos da Crianca:

“Todas as agoes relativas as criangas, levadas a efeito por instituicées
publicas ou privadas de bem estar social, tribunais, autoridades
administrativas ou 6rgaos legislativos, devem considerar,
primordialmente, o interesse maior da crianga” 7°.

68PEREIRA, Tania da Silva. O melhor interesse da crianga. In: PEREIRA, Tania da Silva (Coord.). O
Melhor Interesse da Crianca: um debate interdisciplinar. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 1-3, apud
QUINTAS, 2010, p. 58.

8 MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade. Curso de Direito da Crianca e do Adolescente:
Aspectos Teoricos e Praticos. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2008, p. 27.

OQUINTAS, Maria Manoela Rocha de Albuquerque. Guarda Compartilhada. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, p. 58, 2010.
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O antigo patrio poder estava fortemente ligado a funcao do pai na familia e
havendo a separacao dos pais o interesse do filho era 0 menos importante, mas com
a mudanca de paradigma que levou ao poder familiar, a primazia passou a ser o
interesse do filho, pois atualmente, em qualquer decisao que se tome, esse principio
deve ser observado’’. Quando ocorre uma ruptura na estrutura familiar as criangas
sao fortemente atingidas, pois sdo considerados seres incompletos, sendo incapazes
de defender seus préprios interesses.

N&ao existe um critério unico que determine o melhor interesse da crianca, por
ser um individuo em desenvolvimento, cada etapa da vida pode representar um
interesse diferente. O papel do juiz nesse sentido é buscar o que for melhor para a

vida, desenvolvimento, futuro, felicidade e equilibrio da crianga 2.

E possivel afirmar que o melhor interesse do menor é o convivio familiar, pois
a familia, como regra geral, € o ambiente mais propicio para o desenvolvimento e o

juiz s6 pode interferir nessa relacao se for violado algum direito da crianca.

Morgenbesser e Nehls (2010) 7 afirmam que nas cortes americanas a guarda
€ atribuida aos pais que estiverem aptos para prover um ambiente fisico e material
que seja capaz de promover um crescimento e desenvolvimento saudavel para a
crianga. Lembrando que a capacidade de guarda ndo esta ligada somente a recursos

financeiros.

O melhor interesse da criangca pode ser alterado ao longo dos anos, mas
estando os genitores aptos para exercer a guarda nao faz sentido que apenas um
deles seja o responsavel pela guarda, ou seja, € interesse da crianga a convivéncia
com os pais (QUINTAS, 2010)74.

Pode ser que os genitores nao vivam juntos, mas se estiverem habilitados para
exercer o poder familiar, 0 mais adequado € que ambos estejam presentes na vida da

71 LOBO, Paulo. Principio do direito de familia. In: LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 75.

72 QUINTAS, Maria Manoela Rocha de Albuquerque. Guarda Compartilhada. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, p. 59, 2010.

3 MORGENBESSER, Mel e NEHLS, Nadine. Joint Custody: na alternative for divorcing families.
Chicago: Nelson-Hall, 1981, p. 43, apud QUINTAS, 2010, p. 60.

74 QUINTAS, Maria Manoela Rocha de Albuquerque. Guarda Compartilhada. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, p. 61, 2010
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criancga. O artigo 7° da Convencao Internacional dos Direitos da Criancga afirma que é
direito da crianga conhecer seus pais e quando possivel ser cuidada por eles’.

Outro artigo importante da Convencéao Internacional dos Direitos da Crianca é

“1. Os Estados Partes deverdo zelar para que a crianga nao seja
separada dos pais contra a vontade dos mesmos, exceto quando,
sujeita a revisdo judicial, as autoridades competentes determinarem,
em conformidade com a lei e os procedimentos legais cabiveis, que
tal separacdo € necessdria ao interesse maior da crianca. Tal
determinagdo pode ser necessdria em casos especificos, por
exemplo, nos casos em que a crianga sofre maus tratos ou descuido
por parte de seus pais ou quando estes vivem separados e uma
deciséo deve ser tomada a respeito do local da residéncia da crianga.

3. Os Estados Partes respeitardo o direito da crianga que esteja
separada de um ou de ambos os pais de manter regularmente
relagdes pessoais e contato direto com ambos, a menos que isso seja
contrério ao interesse maior da crianga” ’®.

A Convencéo Internacional dos Direitos da Crianca deixa claro que a presenca
dos pais na vida da crianca é essencial, ou seja, 0 melhor € que ambos exercam
juntamente a guarda dos filhos. Existem pesquisas no Brasil demonstrando que os
filhos que mantém contato frequente com o genitor que nao tem a guarda, apresentam
melhores desempenhos do que filhos que ndo desfrutam de contato e comunicacao

com o genitor’”.

A justificativa para a guarda compartilhada é a importancia que a presenca do
pai e da mae representam para a crianca, ndo devem as desavencas do casal

prejudicar os lacos com a crianca, bem como, o exercicio do papel materno e paterno.

Lébo (2011) é enfatico ao dizer que o principio do melhor interesse da crianca
€ um reflexo do carater integral de protecao dos direitos da crianca e do adolescente
e esta diretamente ligada aos direitos humanos de forma geral. Sendo que a aplicagao
desse principio ndo exclui os demais, mas deve ser dada prioridade a ele. Nao

75 QUINTAS, Maria Manoela Rocha de Albuquerque. Guarda Compartilhada. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, p. 61, 2010
76 QUINTAS, Maria Manoela Rocha de Albuquerque. Guarda Compartilhada. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, p. 62, 2010
77 QUINTAS, Maria Manoela Rocha de Albuquerque. Guarda Compartilhada. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, p. 63, 2010
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representa uma simples orientagdo ética de atuacédo, mas diretriz para as relacoes
entre pais e filhos, entre a sociedade e o Estado’®.

O melhor interesse engloba diversos pontos relevantes, por exemplo,
assegurar uma infancia feliz para a crianca, propiciar um ambiente familiar de afeicao,
amor, felicidade e seguranga moral e material. Os pais devem sempre buscar uma
convivéncia pacifica de modo a beneficiar o desenvolvimento do filho e a
implementagado do melhor interesse do mesmo. O principio do melhor interesse deve
fundamentar as decisdes judiciais sobre a guarda de filhos, sendo a guarda
compartilhada a modalidade que mais se aproxima da aplicacao integral do principio,

especialmente, por permitir a manutencao dos vinculos familiares.

78 LOBO, Paulo. Principio do direito de familia. In: LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. S0 Paulo:
Saraiva, 2011, p. 77.
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2. GUARDA DE FILHOS

Ao abordarmos a guarda de filhos, instituto do direito de familia, com previsao
normativa no Codigo Civil de 2002 e no Estatuto da Crianga e do Adolescente, é
necessario observar os conceitos de autoridade parental e as diferentes espécies de
guarda de filhos existentes, lembrando que todos esses institutos sdo norteados pelos

principios constitucionais.

O vocébulo guarda tem sentido de “protecdo, observancia, vigilancia ou
administracao”, de modo especifico, a guarda de filhos compreende a companhia e
protecdo que os pais exercem sobre os filhos menores’®.

2.1 Conceito de Autoridade Parental

O Cadigo Civil de 1916 mencionava o instituto do “Patrio Poder”, tal termo
estava ligado ao Direito Romano, especialmente representado pela figura do pater
familias. Tratava-se de um amplo poder do pai sobre os filhos, tais poderes eram de
ordem pessoal e patrimonial®®. O pater familias poderia reconhecer ou rejeitar um filho,
vende-lo como escravo, representava um verdadeiro direito de vida ou morte sobre os

membros da familia®.

A luz do Cédigo Civil de 1916, Clovis Bevilaqua conceitua “patrio poder” como
0 “conjunto dos direitos que a lei confere ao pai sobre a pessoa e os bens de seus
filhos legitimos, legitimados, naturais reconhecidos ou adotivos®2. O “patrio poder” era
exercido de forma exclusiva pelo marido, pois 0 mesmo era considerado o chefe da
sociedade conjugal, e somente se houvesse algum impedimento ou mesmo a falta do

pai, € que a mulher assumiria o exercicio do poder familiar sobre os filhos®3.

7 GRISARD FILHO, Waldir. Guarda Compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental.
6. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 59.

80 ROSA, Conrado Paulino da. Nova lei da guarda compartilhada. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 13.
81 MIGUEL, Jamil. A guarda compartilhada agora é regra: comentarios a Lei 13.058/2014.
Campinas, SP: Millennium, 2015, p. 2.

82 BEVILAQUA, Clévis. Direito de familia. 7. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1943, p. 363. Apud
RAMOS, Patricia Pimentel de Oliveira Chambres. O Poder Familiar e a Guarda Compartilhada —
Novos Paradigmas do Direito de Familia. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 42.

83 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 10. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015, p. 460.
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O conceito de “patrio poder” é totalmente obsoleto, vale lembrar que foi criado
em meio a uma sociedade patriarcal e patrimonialista. Com o advento da Constituicao
Federal de 1988, artigo 59, inciso 184, que trouxe a nogdo de igualdade entre homens
e mulheres, o artigo 226, § 5%, que conferiu ao pai e a mae a responsabilidade pelo
poder familiar®®, e o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) que dispde sobre a
igualdade de exercicio do poder familiar entre pai e mae (art. 21 do ECA?®), a

concepcao de “patrio poder” acabou sendo alterada.

O Cadigo Civil de 2002 substituiu o termo “péatrio poder” por Poder Familiar,
doutrinariamente também recebe o nome de “Responsabilidade Parental’, “Poder
Parental”, “Patrio Dever”, “Funcéao Parental” e “Autoridade Parental’. A nomenclatura
trazida pelo Cédigo Civil de 2002 levanta discussodes, pois a denominagdo mais
adequada ao instituto ndo deveria comportar a expressao “poder”, que lembra o
conceito romano de “patria potestas”. A alteracao sofrida pelo instituto em analise nao

foi somente em relacao a nomenclatura, mas principalmente em relacao ao conteudo.

O artigo 22788 da Carta Politica de 1988 foi um dos elementos que também
contribuiram para a mudanca de paradigma, pois consagrou o Principio do Melhor
Interesse da Crianca e do Adolescente. O Estatuto da Crianca e do Adolescente
seguiu no mesmo caminho, anteriormente o instituto tinha conotacdo de dominacgéao e

agora representa um conjunto de deveres e obrigacbes dos pais para com 0s

84 Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: | - homens e mulheres sao iguais em
direitos e obrigacdes, nos termos desta Constituicdo. BRASIL. Constituicao da Republica Federativa
do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 9 maio 2017.

85 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. § 5° Os direitos e deveres
referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher. BRASIL.
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 9 maio 2017.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 9
maio 2017.

8 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 10. ed. rev., atual. e. ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015, p. 461.

87 Art. 21. O poder familiar seré exercido, em igualdade de condicdes, pelo pai e pela mae, na forma do
que dispuser a legislacao civil, assegurado a qualquer deles o direito de, em caso de discordancia,
recorrer a autoridade judiciaria competente para a solucao da divergéncia. BRASIL. Lei n° 8.069 de 13
de julho de 1990. Estatuto da Crianca e do Adolescente. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm>. Acesso em: 9 maio 2017.

88 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagdo, a educacéo, ao lazer, a
profissionalizacao, 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, discriminacdo, exploragédo, violéncia,
crueldade e opressado. BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 9 maio 2017.
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7

interesses dos filhos®. A concepgao de poder familiar atual é “filhocentrista”, sendo o

menor sujeito de direitos e o que mais importa é a sua prote¢do®.

O poder familiar engloba o desenvolvimento total das criancas e dos
adolescentes, visa proporcionar educagdo, cuidado fisico, alimentos,
desenvolvimento emocional e intelectual, € a transmissao de valores morais e éticos.
A visdo de autoridade parental inclui a presenca dos pais na vida dos filhos, mesmo
gue os genitores ndo sejam casados ou ocorra algum conflito entre eles®!, pois o

melhor interesse da crianca e do adolescente deve sempre prevalecer®.

Teixeira (2009 apud ROSA, 2015) afirma que a relacao parental ndo se vincula
aos rumos que a relacao conjugal toma, pois garante que mesmo apds o fim da vida
em comum dos genitores, os filhos manterdo os lacos afetivos com os pais®:. Os
genitores sdo em conjunto, de forma simultanea e igualitaria detentores do poder
familiar, que decorre da paternidade e da maternidade, ndo € uma consequéncia do
casamento ou da unido estavel®* e de forma excepcional sera exercido por somente

um dos genitores.

A autoridade parental faz sentido se efetivamente houver o contato entre pais
e filhos, a questao patrimonial é secundaria, o mais importante é o convivio, momento
adequado para os pais passarem os valores necessarios para auxiliar na formacao da
personalidade da crianca e do adolescente®.

Todos os filhos com idade entre 0 e 18 anos estdo guardados pelo instituto do
poder familiar ou autoridade parental, que somente com a maioridade ou com a
emancipacao € interrompido. A autoridade parental é irrenunciavel, imprescritivel,

inalienavel e indisponivel®. Vale destacar que s6 sera extinta a autoridade parental

8 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 10. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2015, p. 461.

% GRISARD FILHO, Waldir. Guarda Compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental.
6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 38.

%1 RAMOS, Patricia Pimentel de Oliveira Chambres. O Poder Familiar e a Guarda Compartilhada —
Novos Paradigmas do Direito de Familia. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 44.

92 ROSA, Conrado Paulino da. Nova lei da guarda compartilhada. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 15.
9 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Familia, guarda e autoridade parental. 2. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2009, p. 110. Apud ROSA, Conrado Paulino da. Nova lei da guarda compartilhada. Sao
Paulo: Saraiva, 2015, p. 19.

% GRISARD FILHO, Waldir. Guarda Compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental. 6.
ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 48.

% RAMOS, Patricia Pimentel de Oliveira Chambres. O Poder Familiar e a Guarda Compartilhada —
Novos Paradigmas do Direito de Familia. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 43.

% ROSA, Conrado Paulino da. Nova lei da guarda compartilhada. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 18.
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se ocorrer a morte dos pais ou do filho, ou por medida judicial, que assim declare a
perda®, ndo se extingue com a separacao, o divorcio ou a dissolugdo da unido estavel,

mas prevalece para ambos os genitores igualmente®,

O Poder Familiar é abordado no Cédigo Civil a partir do artigo 1.630 até o artigo
1.633%. No que diz respeito ao artigo 1.633 do CC sobre desconhecimento dos
genitores e a possibilidade de estabelecer tutor ao menor, o entendimento do Estatuto
da Crianca e do Adolescente é mais amplo, prevendo a possibilidade do menor ser
colocado em uma familia substituta por meio de guarda, tutela ou adogao'°°.

Uma das obrigac6es decorrentes do poder familiar € a criacao e a educacao
dos filhos, previsto no artigo 1.634, I, do CC'' e nos artigos 221°2 ¢ 55193 do ECA.
Independente de ser ou ndao detentor da guarda ambos os genitores tem direito a
acompanhar a vida escolar de seu filho'%4, assim resguarda a Lei n? 9.394 de 1996

(Lei de Diretrizes e Bases da Educacao Nacional), em seu artigo 12, inciso VII, que

97 PEREIRA JUNIOR, Anténio Jorge. Direitos da crianca e do adolescente em face da TV. Sao
Paulo: Saraiva, 2011, p. 113. Apud ROSA, Conrado Paulino da. Nova lei da guarda compartilhada.
Séo Paulo: Saraiva, 2015, p. 18.

9%BRAMOS, Patricia Pimentel de Oliveira Chambres. O Poder Familiar e a Guarda Compartilhada —
Novos Paradigmas do Direito de Familia. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 53.

% Art. 1.630. Os filhos estdo sujeitos ao poder familiar, enquanto menores; Art. 1.631. Durante o
casamento e a unido estavel, compete o poder familiar aos pais; na falta ou impedimento de um deles,
o outro o exercera com exclusividade. Paragrafo Unico. Divergindo os pais quanto ao exercicio do poder
familiar, é assegurado a qualquer deles recorrer ao juiz para solucao do desacordo; Art. 1.632. A
separacao judicial, o divércio e a dissolugédo da unido estavel ndo alteram as relagdes entre pais e filhos
sendo quanto ao direito, que aos primeiros cabe, de terem em sua companhia os segundos; Art. 1.633.
O filho, nao reconhecido pelo pai, fica sob poder familiar exclusivo da mae; se a mae nao for conhecida
ou capaz de exercé-lo, dar-se-a tutor ao menor. BRASIL. lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002.
Cadigo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em:
9 maio 2017.

10 Art. 28. A colocacdo em familia substituta far-se-4 mediante guarda, tutela ou adocao,
independentemente da situacéo juridica da crianca ou adolescente, nos termos desta Lei. BRASIL. Lei
n°8.069 de 13 de julho de 1990. Estatuto da Crianca e do Adolescente. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm>. Acesso em: 9 maio 2017.

101 Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situagdo conjugal, o pleno exercicio
do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos: | - dirigir-lhes a criagéo e a educacédo. BRASIL.
Lei n°10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 9 maio 2017.

102 Art, 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacgdo dos filhos menores, cabendo-
Ihes ainda, no interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer cumprir as determinagdes judiciais.
Paragrafo Unico. A mae e o pai, ou os responsaveis, tém direitos iguais e deveres e responsabilidades
compartiihados no cuidado e na educagdo da crianga, devendo ser resguardado o direito de
transmissao familiar de suas crencas e culturas, assegurados os direitos da crianca estabelecidos nesta
Lei. BRASIL. Lei n° 8.069 de 13 de julho de 1990. Estatuto da Crianca e do Adolescente. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm>. Acesso em: 9 maio 2017.

103 Art. 55. Os pais ou responsavel tém a obrigagdo de matricular seus filhos ou pupilos na rede regular
de ensino. BRASIL. Lei n° 8.069 de 13 de julho de 1990. Estatuto da Crianca e do Adolescente.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm>. Acesso em: 9 maio 2017.

104 ROSA, Conrado Paulino da. Nova lei da guarda compartilhada. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 20.
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diz: “informar pai e mae, conviventes ou ndo com seus filhos, e, se for o caso, os
responsaveis legais, sobre a frequéncia e rendimento dos alunos, bem como sobre a

execucdo da proposta pedagdgica da escola™ %,

Vale destacar que o fato do pai ou da mae se envolverem em um novo
relacionamento amoroso, nao significa que perdem o poder familiar, porém o caput do
artigo 1.636 do Cédigo Civil informa que o exercicio desse poder nao pode sofrer
“interferéncia do novo conjuge ou companheiro™'%6. Na pratica é dificil afirmar que esse
novo cdnjuge ou companheiro ndo ird influenciar na criagao do menor, pois atualmente
muitos sdo os casos de familia reconstituida, pluriparentais ou mosaico. O novo
cbnjuge ou companheiro deve agir de modo a colaborar com o0s preceitos
educacionais estabelecidos pelos pais do menor, isso caracteriza agir na busca do

melhor interesse da crianca ou do adolescente'?’.

O artigo 1.634, no inciso |l do CC'%8, salienta a questado da guarda, pois entende
gue a companhia, a orientacao e a observagao sempre constante dos pais influenciam
diretamente no futuro dos menores, representa a transmissdo de costumes,
experiéncias, valores e segurancga para a devida protecao integral da crianca e do

adolescente09,

Outra obrigacéao propria da autoridade parental é a permissao para que o menor
se case, deriva do artigo 1.634, lll, do CC''%. No Brasil a idade nubil é aos 16

(dezesseis) anos de idade e para tal precisa da autorizacdo de seus genitores (art.

105 BRASIL. Lei n® 9.394, de 20 de dezembro de 1996. Diretrizes e Bases da Educacao Nacional.
Disponivel em:< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9394.htm>. Acesso em: 20 maio 2017.

106 Art. 1.636. O pai ou a mae que contrai novas nlpcias, ou estabelece unido estavel, ndo perde,
quanto aos filhos do relacionamento anterior, os direitos ao poder familiar, exercendo-os sem qualquer
interferéncia do novo cénjuge ou companheiro. Paragrafo unico. Igual preceito ao estabelecido neste
artigo aplica-se ao pai ou a mae solteiros que casarem ou estabelecerem unido estavel. BRASIL. Lei
n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cddigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 20 maio 2017.

107 ROSA, Conrado Paulino da. Nova lei da guarda compartilhada. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 19.
108 Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situacdo conjugal, o pleno exercicio
do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos: Il - exercer a guarda unilateral ou compartilhada
nos termos do art. 1.584. BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 20 maio 2017.

19 ROSA, Conrado Paulino da. Nova lei da guarda compartilhada. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 21.

110 Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situagdo conjugal, o pleno exercicio
do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos: Ill - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento
para casarem. BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 21 maio 2017.
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1.517, do CC'""). Havendo conflito entre os pais sobre a permisséo para o casamento,
€ possivel provocar o Poder Judiciario para que se manifeste sobre o caso.

Nos incisos IV e V do artigo 1.634 do CC, estd expresso que os genitores
precisam autorizar a viagem do filho ao exterior e a possibilidade de mudarem o local

de sua residéncia''2.

Ainda no artigo 1.634 do CC, o inciso VI menciona a possibilidade de nomear
tutor ao menor em testamento ou documento auténtico, no caso da morte dos
genitores ou na impossibilidade do genitor que sobrevivo ndo ter condicdes de exercer

o poder familiar''3,

E papel dos genitores representar os filhos menores de 16 (dezesseis) anos,
nos atos da vida civil e aos maiores de 18 (dezoito) anos assisti-los quando
necessario, assim preceitua o inciso VIl do art. 1.634 do CC''4. Importante é a
distincdo que se faz entre os dois institutos, a representagcdo do menor é necesséria,
pois do contrario os atos do menor serdao considerados invalidos, engloba as relacdes
juridicas de natureza familiar e patrimonial. A assisténcia prestada pelos pais

compreende 0s aspectos morais e os materiais dos atos praticados pelo menor'5.

Os genitores tem o direito de desfrutar da companhia de seus filhos, de modo

que possam participar ativamente da formacao dos menores, por este motivo, o inciso

"1 Art. 1.517. O homem e a mulher com dezesseis anos podem casar, exigindo-se autorizagdo de
ambos os pais, ou de seus representantes legais, enquanto ndo atingida a maioridade civil. Paragrafo
unico. Se houver divergéncia entre os pais, aplica-se o disposto no paragrafo Unico do art. 1.631.
BRASIL. Lei n°10.406, de 10 de janeiro de 2002. Codigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 21 maio 2017.

112 Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situagao conjugal, o pleno exercicio
do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos: 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. BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Codigo Civil.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 20 maio
2017.

113 Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situagdo conjugal, o pleno exercicio
do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos: VI - nomear-lhes tutor por testamento ou
documento auténtico, se o outro dos pais ndo Ihe sobreviver, ou 0 sobrevivo nao puder exercer o poder
familiar. BRASIL. Lei n°10.406, de 10 de janeiro de 2002. Codigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 21 maio 2017.

114 Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situagao conjugal, o pleno exercicio
do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos: VIl - representa-los judicial e extrajudicialmente
até os 16 (dezesseis) anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, apos essa idade, nos atos em que forem
partes, suprindo-lhes o consentimento. BRASIL. Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Codigo Civil.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 21 maio
2017.

115 GRISARD FILHO, Waldir. Guarda Compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental.
6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 51.
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VIl do art. 1.634 do diploma civil''®, garante aos pais a possibilidade de retirar seus
filhos da companhia de um terceiro que ndo tenha sido autorizado a estar com a
criangca ou o adolescente, € um dever de vigilancia e fiscalizagdo exercido pelo
genitor''”, sendo a busca e apreensdo medida aplicada ao caso de

descumprimento®,

Os pais podem exigir obediéncia, respeito e servicos préprios da idade e
condigdes de seus filhos, isto sempre no melhor interesse e progresso moral da
crianca e do adolescente’'®, assim dispde o inciso IX do art. 1.634 do CC'29,

A suspenséo da autoridade parental esta descrita no artigo 1.637 do CC'?' e a
decisdo de suspensao deve sempre levar em consideracdao o melhor interesse da
crianga e do adolescente, ou seja, nao é valido manter o menor em um ambiente em
que esteja exposto e ao mesmo tempo é necessario confirmar se a denuncia de fato
reflete a verdade'?2. Os artigos 155 a 163 do ECA tratam da perda ou suspensdo do
poder familiar, no artigo 163 do ECA, estd especificado que a sentenca deve ser

averbada no registro civil do menor'23,

Um ponto importante sobre a suspensao da autoridade parental é que nao ha
isengdo ao genitor suspenso do seu dever de alimentar, pois 0 mesmo decorre do

116 Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situagao conjugal, o pleno exercicio
do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos: VIl - reclaméa-los de quem ilegalmente os
detenha. BRASIL. Lei n°10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 21maio 2017.

17 GRISARD FILHO, Waldir. Guarda Compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental.
6. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 52.

118 ROSA, Conrado Paulino da. Nova lei da guarda compartilhada. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 23.
119 ROSA, Conrado Paulino da. Nova lei da guarda compartilhada. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 23.
120 Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situagdo conjugal, o pleno exercicio
do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos: IX - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito
e 0s servigos proprios de sua idade e condigao. BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002.
Cadigo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em:
21 maio 2017.

121 Art. 1.637. Se o pai, ou a mae, abusar de sua autoridade, faltando aos deveres a eles inerentes ou
arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz, requerendo algum parente, ou o Ministério Publico, adotar
a medida que lhe pareca reclamada pela seguranca do menor e seus haveres, até suspendendo o
poder familiar, quando convenha. Paragrafo Unico. Suspende-se igualmente o exercicio do poder
familiar ao pai ou a mae condenados por sentenca irrecorrivel, em virtude de crime cuja pena exceda
a dois anos de prisdo. BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Codigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 21 maio 2017.

122 ROSA, Conrado Paulino da. Nova lei da guarda compartilhada. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 25.
123 Art. 163. O prazo maximo para conclusdo do procedimento sera de 120 (cento e vinte)
dias. Paragrafo Unico. A sentenga que decretar a perda ou a suspensdo do poder familiar sera
averbada a margem do registro de nascimento da crianca ou do adolescente. BRASIL. Lei n° 8.069 de
13 de julho de 1990. Estatuto da Crianca e do Adolescente. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm>. Acesso em: 24 mai. 2017.



34

vinculo de parentesco'®*. Mesmo diante da suspensdo os pais podem continuar
visitando seus filhos'®. O Estatuto da Crianca e do Adolescente (1990) no art. 23
afirma que “A falta ou a caréncia de recursos materiais ndo constitui motivo suficiente

para a perda ou a suspenséo do poder familiar”2S,

O artigo 1.638 do Coddigo Civil'?” elenca as hipdteses de perda da autoridade
parental, entre elas esta o castigo dos filhos de forma imoderada. Visando
regulamentar a questdo dos castigos, em 26 de junho de 2014, foi promulgada a
chamada “Lei da Palmada”, posteriormente alterada para “Lei Bernardo”'?®. Trata-se
da Lei n? 13.010 que inseriu ao Estatuto da Crianga e do Adolescente o art. 18-A'2°,
interessante que a proibicao de castigos imoderados se da a todos os envolvidos na
formacao de criangas e adolescentes, como informa o artigo em questao. O paragrafo
unico do artigo 18-A do ECA conceitua “castigo fisico” e “tratamento cruel ou

degradante”'30.

Outra hipétese de perda do poder familiar presente no artigo 1.638 do CC, é o
abandono do filho, vale destacar que a falta de cuidado ndo representa possibilidade
de perda, mas é tratada como forma de responsabilizacado civil do pai ou da mae
ausente'®!. O artigo ainda fala na perda da autoridade parental por motivo de condutas

124 GRISARD FILHO, Waldir. Guarda Compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental.
6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 55.

125 ROSA, Conrado Paulino da. Nova lei da guarda compartilhada. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 25.

126 BRASIL. Lei n° 8.069 de 13 de julho de 1990. Estatuto da Crianca e do Adolescente. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm>. Acesso em: 20 maio 2017.

127 Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mae que: | - castigar imoderadamente
o filho; Il - deixar o filho em abandono; Il - praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes; IV -
incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente. BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de
janeiro de 2002. Codigo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/
L10406.htm>. Acesso em: 24 maio 2017.

122 ROSA, Conrado Paulino da. Nova lei da guarda compartilhada. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 27.

129 Art. 18-A. A crianga e o adolescente tém o direito de ser educados e cuidados sem o uso de castigo
fisico ou de tratamento cruel ou degradante, como formas de corre¢do, disciplina, educagéo ou
qualquer outro pretexto, pelos pais, pelos integrantes da familia ampliada, pelos responsaveis, pelos
agentes publicos executores de medidas socioeducativas ou por qualquer pessoa encarregada de
cuidar deles, trata-los, educéa-los ou protegé-los. BRASIL. Lei n° 8.069 de 13 de julho de 1990. Estatuto
da Crianca e do Adolescente. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/ L8069.htm>.
Acesso em: 24 maio 2017.

130 Art. 18-A. Paragrafo Unico. Para os fins desta Lei, considera-se: | - castigo fisico: agdo de natureza
disciplinar ou punitiva aplicada com o uso da forga fisica sobre a crianga ou o adolescente que resulte
em: a) sofrimento fisico; ou b) lesdo; Il - tratamento cruel ou degradante: conduta ou forma cruel de
tratamento em relacao a crianga ou ao adolescente que: a) humilhe; ou b) ameace gravemente; ou ¢)
ridicularize. BRASIL. Lei n° 8.069 de 13 de julho de 1990. Estatuto da Crianca e do Adolescente.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm>. Acesso em: 24 mai. 2017.

131 ROSA, Conrado Paulino da. Nova lei da guarda compartilhada. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 28.
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imorais e contrarias aos bons costumes e se de forma reiterada for praticada as

hip6teses de suspenséo previstas no art. 1.637 do CC.

Tanto a suspensdo como a perda da autoridade parental deve ocorrer por
devido processo legal, ou seja, em processo jurisdicional contencioso'®2. A suspensao
€ medida preferencial a perda, pois é temporaria e possibilita reintegracao através de
uma posterior recomposicao dos lagos afetivos’3® e a perda é medida mais grave,
decorre de situagdes que exponham constantemente a seguranca e a dignidade do

menor'34,

Havendo divércio dos genitores e a consequente atribuicdo da guarda a apenas
um dos pais, ndo significa dizer que o nao guardido perde seu direito e dever de
exercer autoridade parental’®®. Ocorre que o ndo guardido acaba sendo privado do
contato dia a dia com o filho, ou seja, sua autoridade parental acaba sendo
minimizada, por este motivo a escolha da guarda pode permitir um contato mais

préximo do pai com o filho como sera exposto mais adiante.

2.2 Espécies de Guarda no Cédigo Civil de 2002

A guarda de filhos nasceu como um direito-dever dos pais e refere-se a
convivéncia com os filhos, além de proporcionar o exercicio da autoridade parental
integralmente, conforme esta elencado no Cddigo Civil, artigos 1.630 a 1.638. Quando
0S genitores sdo casados ou em unido estavel, a guarda dos filhos é exercida
conjuntamente, conforme menciona os artigos 1.566, V3¢ e 1.724'3%7 é chamada

guarda comum ou conjunta’®,

132 ROSA, Conrado Paulino da. Nova lei da guarda compartilhada. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 30.
133 LOBO, Paulo Luiz Neto. Do poder familiar. Revista Sintese de Direito de Familia. Sdo Paulo, n.
67, ago./set. 2011, p. 28. Apud ROSA, Conrado Paulino da. Nova lei da guarda compartilhada. Sao
Paulo: Saraiva, 2015, p. 30.

134 ROSA, Conrado Paulino da. Nova lei da guarda compartilhada. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 30.
135 RAMOS, Patricia Pimentel de Oliveira Chambres. O Poder Familiar e a Guarda Compartilhada —
Novos Paradigmas do Direito de Familia. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 61.

136 Art. 1.566. Sao deveres de ambos os conjuges: IV - sustento, guarda e educacao dos filhos. BRASIL.
Lei n°10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cdédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 24 maio 2017.

137 Art. 1.724. As relagdes pessoais entre os companheiros obedecerdo aos deveres de lealdade,
respeito e assisténcia, e de guarda, sustento e educacgao dos filhos. BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de
janeiro de 2002. Coddigo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/
2002/L10406.htm>. Acesso em: 24 mai. 2017.

138 ROSA, Conrado Paulino da. Nova lei da guarda compartilhada. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 48.
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Havendo a ruptura da sociedade conjugal ou mesmo 0s pais que nunca
moraram juntos as fungdes inerentes a autoridade parental sdo bipartidas, pois as
decis6es acabam sendo tomadas de forma unilateral por cada genitor, € o caso da
guarda unilateral'®. Vale lembrar que havendo mais de um filho é importante que os
mesmos sejam mantidos preferencialmente juntos, sob a guarda do mesmo genitor,

se a guarda for unilateral4°,

E importante mencionar que a autoridade parental ndo se perde caso a guarda
seja atribuida a somente um dos genitores, ou mesmo a um terceiro, ou seja, 0 pai ou
a mae nao guardido permanecem titulares da autoridade parental, pois “ndo ha
ruptura, nem restricoes, nem isencdes, exoneragdes ou limitacbes de direitos ou

deveres de suas fungdes parentais”4!.

Inicialmente, o Cédigo Civil de 2002 sé havia estabelecido a guarda unilateral,
em que somente um dos pais detinha a guarda do filho menor, este seria o0 guardiao,
enquanto o outro genitor ficaria com a responsabilidade de manter os alimentos e

visitar o filho nas datas previamente estabelecidas'4.

Analisando o Direito Civil sob o enfoque dos principios constitucionais, o
instituto da guarda compartilhada foi incluido no CC/2002 pela Lei n? 11.698/2008 e
posteriormente a Lei n? 13.058/2014, alterou o conteudo dos artigos. 1.583, 1.584,
1,585 e 1.634, pois 0 objetivo principal deve ser a dignidade da pessoa humana, a
igualdade, a protecgéo integral e o melhor interesse da crianca e do adolescente#3. A
guarda compartilhada possibilita que pai e mae decidam conjuntamente sobre a vida

dos filhos, mesmo que n&do morem juntos.

Na definicdo da guarda a ser aplicada ao caso concreto, o melhor interesse da
crianca e do adolescente vai prevalecer sobre os interesses dos genitores. Leva-se

139 ROSA, Conrado Paulino da. Nova lei da guarda compartilhada. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 48.
140 ROSA, Conrado Paulino da. Nova lei da guarda compartilhada. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 52.
141 GRISARD FILHO, Waldir. Guarda Compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental.
6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 55.

142 FARIAS, Cristiano Chaves de, ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. 8. ed. rev. e
atual. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 685.

143 FARIAS, Cristiano Chaves de, ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. 8. ed. rev. e
atual. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 686.
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em consideracao fatores como desenvolvimento fisico, moral, afetividade, idade da
crianga, entre outros que o juiz pode analisar para definir o modelo de guarda'#.

Dentro do Cédigo Civil de 2002 sédo esses 0os modelos de guarda, mas de forma
mais profunda passamos a analisar o instituto da guarda unilateral e da guarda

compartilhada.

2.2.1 Guarda Unilateral

Conforme o artigo 1.583, § 12 do CC/2002, a guarda unilateral é atribuida a um
s6 dos genitores ou alguém que possa substitui-los. A unilateral decorre do término
do relacionamento entre os genitores, 0s pais passam a morar em local separado,
sendo necessario definir a quem cabera a guarda dos filhos. Assim, um genitor se
torna o guardido do menor, enquanto o outro sera o ndo guardido, sendo o
responsavel pelos alimentos e visita nas datas que forem estabelecidas pelo Poder

Judiciario'°.

Antes da Lei n® 13.058/2014, na diccao do § 2° do art. 1.583 do CC, a guarda
unilateral era concedida ao genitor que possuisse melhores condigcdes de exercé-la,
era um rol qualitativo, que levava em conta o afeto com o genitor e,
consequentemente, com o grupo familiar, a saude, a seguranca e a educacao que o
genitor poderia oferecer'#6. O fator econdmico nunca poderia ser utilizado de forma

preferencial, pois poderia beneficiar o genitor em melhor posi¢cdo econdmica’’.

No Brasil a escolha da guarda unilateral ndo diminui os deveres e direitos
referentes a autoridade parental do genitor ndo guardido. Ambos continuam aptos a
exercer o poder familiar com a diferenca que o0 menor ndo estara com os pais em

tempo integral'48,

144 GRISARD FILHO, Waldir. Guarda Compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental.
6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 79.

145 MIGUEL, Jamil. A guarda compartilhada agora é regra: Campinas, Sao Paulo: Millennium, 2015,
p.17.

146 ROSA, Conrado Paulino da. Nova lei da guarda compartilhada. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 56.
147 SILVA, Ana Maria Milano. A lei sobre guarda compartilhada. 4. ed. Leme: Mizuno, 2015, p. 47.
Apud ROSA, Conrado Paulino da. Nova lei da guarda compartilhada. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p.
56.

148 RAMQOS, Patricia Pimentel de Oliveira Chambres. O Poder Familiar e a Guarda Compartilhada —
Novos Paradigmas do Direito de Familia. 2. ed. S&do Paulo: Saraiva, 2016, p. 105
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Na pratica o guardiao unilateral define as questdes referentes ao cotidiano do
menor, por exemplo, escolhe a escola, as atividades extracurriculares, define a
alimentacao e os médicos do menor, tudo isso sem consultar o outro genitor. Caso o
genitor ndo guardido discorde das decisdes tomadas, é possivel recorrer ao Poder
Judiciario, com base no paragrafo Unico do artigo 1.631 do Cédigo Civil e no artigo 21
do Estatuto da Crianca e do Adolescente, pois como ja foi dito a autoridade parental
nao pode ser diminuida pela opgdo da guarda unilateral#.

O artigo 1.634 do CC/2002 garante aos genitores o “pleno exercicio do poder
familiar”, a Lei n? 13.058/2014 foi a responsavel pela inclusdo dessa garantia de forma
expressa, a Lei também garante ao genitor ndo guardido a possibilidade de
acompanhar os interesses dos filhos, inclusive com a prestacédo de contas referente a
saude fisica e psiquica e educacédo dos filhos, conforme o art. 1.583, § 5° do
CC/20021°,

Infelizmente a guarda unilateral ensejou muitos casos de “alienacao parental”,
trata-se da alteracdo na concepcao que o filho tem sobre o seu genitor, de modo que,
ocorre um afastamento entre eles, causado pelo comportamento do genitor guardiao,
gue causa uma falsa impressdo ao menor sobre 0 ndo guardido. Em outros casos, a
guarda unilateral levou ao “abandono afetivo”, situagdo em que o nao guardidao se
afastava, pouco se importava pela convivéncia com a crianga e 0 adolescente,
fazendo-se presente o minimo necessario'®'. Tanto a alienagdo parental, quanto o
abandono afetivo, sao situagdes que sb trazem prejuizos os filhos, pois retiram dos

menores a possibilidade de um desenvolvimento emocional completo.

A guarda unilateral ja foi regra, mas com as alteracdes que sofreu o diploma

civil, a guarda dos filhos sera preferencialmente a compartilhada, basta que os

149 RAMOS, Patricia Pimentel de Oliveira Chambres. O Poder Familiar e a Guarda Compartilhada —
Novos Paradigmas do Direito de Familia. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 106.

150 Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada. § 5° A guarda unilateral obriga o pai ou a mae
que nao a detenha a supervisionar os interesses dos filhos, e, para possibilitar tal supervisdo, qualquer
dos genitores sempre serd parte legitima para solicitar informag6es e/ou prestagéo de contas, objetivas
ou subjetivas, em assuntos ou situagdes que direta ou indiretamente afetem a sadde fisica e psicolégica
e a educacao de seus filhos. BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 9 maio 2017.

151 MIGUEL, Jamil. A guarda compartilhada agora é regra: Campinas, Sdo Paulo: Millennium, 2015,
p. 20.
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genitores estejam habilitados para o exercicio da autoridade parental e que nenhum
deles decline do seu direito de guarda, conforme o art. 1.584, § 22 do CC'%2,

2.2.2 Guarda Compartilhada

A guarda compartilhada decorre da responsabilidade de ambos os genitores
tem de participarem ativamente da vida dos filhos, além de refletir mudancas sociais
sofridas ao longo do tempo. O instituto foi introduzido no ordenamento juridico com a
Lei n® 11.698/2008, que alterou os artigos 1.583 e 1.584 do Cédigo Civil.

Historicamente a lei outorgava ao pai a guarda dos filhos, pois o pai era o
responsavel pela educacao e ensino da religido, os filhos eram propriedades do pai,
lembremos do “patrio poder”, além do fator econémico, sendo ele o individuo que tinha
o sustento da familia como obrigagdo. Com a Revolu¢ao Industrial o cenario mudou,
as maes passaram a ter preferéncia na guarda, os pais foram para as fabricas e as
maes passaram a ficar responsaveis pela criacao e educacao dos filhos. A rotina diaria
fez com que os pais se desapegassem da vida cotidiana dos filhos, deixando a
responsabilidade toda para as maes, o papel dos pais se restringia a provisdao da

familia23.

Até a década de 60, existiu essa preferéncia de conceder a guarda dos filhos
para a mae, mas com o ingresso da mulher no mercado de trabalho os arranjos sociais
e familiares mudaram. Houve maior aceitacdo do divércio e da unido estavel, o
movimento feminista ganhou forca e o antigo papel que separava de forma estanque
0 pai provedor e a mae dona de casa ndao se enquadravam mais a realidade das

familias'4.

Na década de 90 normas legais que tratavam da guarda conjunta, “joint
custody’, se espalharam por diversos estados norteamericanos. A guarda

152 ROSA, Conrado Paulino da. Nova lei da guarda compartilhada. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 56.
153 GRISARD FILHO, Waldir. Guarda Compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental.
6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 138.
154 GRISARD FILHO, Waldir. Guarda Compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental.
6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 138.
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compartilhada inovou o Direito de Familia, pois permitiu que filhos de pais separados

mantivessem uma convivéncia constante com seus genitores’®.

A assimilagédo do principio da igualdade de género e do melhor interesse da
crianga e do adolescente deu aos genitores uma nova visdo, entenderam que mesmo
apos a ruptura da relacao, é possivel participar ativamente da vida dos filhos, inclusive
porque a autoridade parental é preservada em um novo arranjo familiar'®¢. A guarda
compartilhada assegura o direito da crianca e do adolescente de convivéncia com a
familia, conforme art. 19 do ECA™".

Outro fator importante para a implementagdo da guarda compartilhada no
ordenamento juridico foi a Convencao sobre os Direitos da Crianca, entrou em vigor
no cenario internacional em 2 de setembro de 1990, e posteriormente foi ratificada e
promulgada no Brasil, que reconhece como fundamental o “interesse maior da
crianca”, conforme o art. 32, § 12'%8, O art. 18, § 12 da Convencgédo'® estabelece a
obrigacdo de ambos os pais atuarem de forma igualitdria no desenvolvimento e

educacéao dos filhos'®0.

A guarda compartilhada deve “refletir o compromisso dos pais de manter dois
lares para seus filhos e de continuar a cooperar um com o outro na tomada de

decisdes”8'. E um meio de diminuir os efeitos negativos que o fim do relacionamento

155 FARIAS, Cristiano Chaves de, ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. 8. ed. rev. e
atual. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 688.

156 GRISARD FILHO, Waldir. Guarda Compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental.
6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 139.

157 Art. 19. E direito da crianga e do adolescente ser criado e educado no seio de sua familia e,
excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente
que garanta seu desenvolvimento integral. BRASIL. Lei n° 8.069 de 13 de julho de 1990. Estatuto da
Crianca e do Adolescente. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm>.
Acesso em: 20 maio 2017.

158 Artigo 3. 1. Todas as agles relativas as criangas, levadas a efeito por instituigdes publicas ou
privadas de bem estar social, tribunais, autoridades administrativas ou érgéos legislativos, devem
considerar, primordialmente, o interesse maior da crianca. BRASIL. Decreto n® 99.710, de 21 de
novembro de 1990. Convencdao sobre Direitos da Crianga. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d99710.htm>. Acesso em: 25 maio 2017.

159 Artigo 18. 1. Os Estados Partes envidardo os seus melhores esforcos a fim de assegurar o
reconhecimento do principio de que ambos os pais tém obrigacées comuns com relagdo a educagéo e
ao desenvolvimento da crianga. Cabera aos pais ou, quando for o caso, aos representantes legais, a
responsabilidade primordial pela educacado e pelo desenvolvimento da crianga. Sua preocupacao
fundamental visara ao interesse maior da criangca. BRASIL. Decreto n? 99.710, de 21 de novembro de
1990. Convencao sobre Direitos da Crianca Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d99710.htm>. Acesso em: 25 maio 2017.

160 GRISARD FILHO, Waldir. Guarda Compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental.
6. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 142.

161 WALLERSTEIN, J. S.; BLAKESLEE, S. Sonhos e realidade no divércio: marido, mulher e filhos dez
anos depois, p. 342-343. Apud GRISARD FILHO, Waldir. Guarda Compartilhada: um novo modelo de
responsabilidade parental. 6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 140.



41

conjugal causa nos filhos, pois os pais estarao envolvidos conjuntamente na criacao
e desenvolvimento do menor. Além de po6r fim a preferéncia da guarda concedida a
mae, quando unilateral, e garante tempo de qualidade a ambos os genitores,

preservando os lagos de afetividade'62.

A separacao conjugal ndo pode ser transformada em separagao parental, por
isso a importancia da guarda compartilhada, demonstrando aos filhos de pais
separados que seus genitores estardo presentes em suas vidas, mesmo diante da

ruptura dos pais'©3.

Importante destacar que guarda e convivéncia sao institutos diferentes. Guarda
representa a definicdo do modelo de participacdo dos pais nos interesses e cotidiano
dos filhos, podendo ser unilateral ou compartilhada, enquanto convivéncia é a fixacao
do periodo que cada genitor tera com o filho e deve ser definido, independente do
modelo de guarda escolhido'64.

A guarda compartilhada se fundamenta no principio da protecéo integral da
crianga e do adolescente, desta forma, entende-se que a guarda deve ser
compartilhada pelos pais, mas também com terceiros, por exemplo, os avés, se ficar

evidente que a convivéncia entre eles permite o melhor interesse do menor®°.

Nao existe um modelo pronto de aplicacdo da guarda compartilhada, sendo
assim, o magistrado tera de analisar as peculiaridades de cada familia. Sera
necessaria uma postura proativa e até mesmo o auxilio de uma equipe
interdisciplinar'®®. A utilizagdo de equipe interdisciplinar é orientacdo legal, consta do
art. 1.584, § 12do CC'%’, além do Enunciado 335 da Jornada de Direito Civil: “a guarda

162 GRISARD FILHO, Waldir. Guarda Compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental.
6. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 141.

163 ROSA, Conrado Paulino da. Nova lei da guarda compartilhada. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 64.
164 ROSA, Conrado Paulino da. Nova lei da guarda compartilhada. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 65.
165 FARIAS, Cristiano Chaves de, ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. 8. ed. rev. e
atual. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 689.

166 FARIAS, Cristiano Chaves de, ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. 8. ed. rev. e
atual. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 690.

67 Art. 1.584. A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser: § 3¢ Para estabelecer as atribuigbes
do pai e da mée e os periodos de convivéncia sob guarda compartilhada, o juiz, de oficio ou a
requerimento do Ministério Publico, podera basear-se em orientagao técnico-profissional ou de equipe
interdisciplinar, que devera visar a divisdo equilibrada do tempo com o pai e com a mae. BRASIL. Lei
n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cddigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 29 mai. 2017.
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compartilhada dever ser estimulada, utilizando-se, sempre que possivel, da mediacao
e da orientacdo por equipe interdisciplinar”68,

Dimas Messias de Carvalho apresenta pontos importantes que a guarda
compartilhada apresenta, entre eles, o estreito relacionamento entre pais e filhos
diminui a possibilidade de alienagdao parental, maior auxilio no desenvolvimento
integral do menor, estreitamento dos vinculos familiares e maior referéncia paterna e
materna’®®. O ganho reside na presenga sempre constante dos genitores na vida dos
filhos.

O termo americano “joint custody” (guarda compartilhada) € acompanhado da
expressao “shared parenting” (divisdo de cuidados, de maternagem, de atencéo), ou
seja, o termo empregado esta ligado ao envolvimento dos pais em buscar o que for
melhor para o filho'”°. A prioridade é estar com os pais e compartilhar momentos
juntos, a ideia de posse deve ser afastada, pois a guarda compartilhada visa sempre
o respeito ao principio do melhor interesse da crianga ou do adolescente’".

Sao requisitos da guarda compartilhada a figura do pai e da mae, a aptidao
para o exercicio da autoridade parental e a vontade de exercer a guarda sobre o
filho'72,

O mais importante € que mesmo na falta de consenso entre os pais, se eles
desejarem uma convivéncia mais proxima com o filho, a guarda compartilhada sera
implementada, ou seja, o consenso ndo é requisito da guarda compartilhada'’s. A
imposicao do instituto mesmo diante do litigio demonstra a importancia da participacao

dos genitores na vida dos filhos e o efetivo exercicio da autoridade parental'’4.

168 FARIAS, Cristiano Chaves de, ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. 8. ed. rev. e
atual. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 690.

169 ROSA, Conrado Paulino da. Nova lei da guarda compartilhada. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 67.
170 SILVA, Ana Maria Milano. A lei sobre guarda compartilhada. 4. ed. Leme: Mizuno, 2015, p. 100-
101. Apud ROSA, Conrado Paulino da. Nova lei da guarda compartilhada. Sdo Paulo: Saraiva, 2015,
p. 68.

71 MADALENO, Rolf. Novos horizontes no direito de familia. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 210.
Apud ROSA, Conrado Paulino da. Nova lei da guarda compartilhada. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p.
69.

72 RAMQOS, Patricia Pimentel de Oliveira Chambres. O Poder Familiar e a Guarda Compartilhada —
Novos Paradigmas do Direito de Familia. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 78.

173 FARIAS, Cristiano Chaves de, ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. 8. ed. rev. e
atual. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 690.

74 RAMQOS, Patricia Pimentel de Oliveira Chambres. O Poder Familiar e a Guarda Compartilhada —
Novos Paradigmas do Direito de Familia. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 83.
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A Ministra Nancy Andrighi defende que a guarda compartilhada é a escolha
mais acertada para o efetivo exercicio do poder familiar de pais separados, afirma que
talvez demande adequacdes por parte dos genitores, mas representa o melhor

interesse do menor ter a influéncia de ambos os genitores em sua formagao!’®.

Como se percebe a guarda compartilhada é a medida que mais aproxima os
filhos de seus pais, ainda que a sociedade conjugal tenha sido desfeita, a relacédo
parental permanece e deve ser fortalecida em respeito ao melhor interesse da crianca
e do adolescente.

2.3 Outras espécies de guarda

O instituto da guarda é disciplinado no Cédigo Civil de 2002, como ja foi visto,
e também decorre de construcdes doutrinarias e de medida prevista no Estatuto da
Crianca e do Adolescente. Todas as espécies de guarda devem sempre buscar o
melhor interesse da crianga e do adolescente.

2.3.1 Guarda Nidal

Expressdao que vem do latim “nidus” significa ninho. Também chamada de
aninhamento ou nidagao'’®. Devido aos aspectos praticos, a guarda nidal é pouco
utilizada, trata-se da hip6tese em que a crianca permanece na residéncia de origem
do casal e os pais que se revezam em periodos diferentes para estar com a crianca

na residéncia, por isso a ideia de ninho'””.

A guarda nidal representa um alto custo econdmico aos pais, pois além de
manter a residéncia da crianca também precisam manter uma residéncia para eles
individualmente. Imagine a situacdo do genitor que constitui nova relacéo conjugal e

tem outros filhos, com certeza esse modelo de guarda ndo mais seria viavel. A

75 RAMQOS, Patricia Pimentel de Oliveira Chambres. O Poder Familiar e a Guarda Compartilhada —
Novos Paradigmas do Direito de Familia. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 85.

176 GRISARD FILHO, Waldir. Guarda Compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental.
6. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 94.

77 ROSA, Conrado Paulino da. Nova lei da guarda compartilhada. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 60.
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vantagem que a guarda nidal apresenta € que a crianca nao precisa estar alternando

entre a casa do pai e da mae'’8.

2.3.2 Guarda Alternada

A guarda alternada nao tem previsdo no ordenamento juridico brasileiro,
representa a alternancia da guarda entre os genitores, por exemplo, 0 menor passa
uma semana na casa da mae e a outra semana na casa do pai'’®. A ideia era uma
divisdo estanque do tempo que o filho passaria com cada um dos genitores. Os pais
s6 exerceriam a autoridade parental no tempo preestabelecido que o filho estivesse

com cada um deles'80,

A divisao de tempo que o filho passa com os pais pode levar a uma inseguranca
e falta de referéncia para o menor. E o chamado filho “mochilinha”#".

A guarda alternada é uma demonstracao de egoismo dos pais, como se 0s
filhos fossem objetos, ndo levam em consideragcdao o melhor interesse da crianga ou
adolescente'®, Qutra critica que recebe é o desrespeito ao principio da

“continuidade”, fator importante para o desenvolvimento fisico e mental da crianga'.

O Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais ja se posicionou afirmando
gue a guarda alternada, ao definir que os pais exercem seu poder parental somente
em um periodo determinado, inclusive com lares alternados, demonstra ser um

instituto “indesejavel e inconveniente” ao Principio do Melhor Interesse da Criancga'®*.

178 ROSA, Conrado Paulino da. Nova lei da guarda compartilhada. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 60.
79 LEVY, Fernanda Rocha Lourenco. Guarda de filhos: os conflitos no exercicio do poder familiar.
Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 60. Apud ROSA, Conrado Paulino da. Nova lei da guarda compartilhada.
Séo Paulo: Saraiva, 2015, p. 58.

180 ROSA, Conrado Paulino da. Nova lei da guarda compartilhada. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 59.
181 ROSA, Conrado Paulino da. Nova lei da guarda compartilhada. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 59.
82 LEVY, Fernanda Rocha Lourengo. Guarda de filhos: os conflitos no exercicio do poder familiar.
Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 60. Apud ROSA, Conrado Paulino da. Nova lei da guarda compartilhada.
Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 59.

183 GRISARD FILHO, Waldir. Guarda Compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental.
6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 95.

84 Tribunal de Justiga de Minas Gerais, Apelacdo n. 1.0056.09.208739-6/002, 52 Camara Civel, Relator
Des. Fernando Caldeira Brant, publ. 9-1-2014. Apud ROSA, Conrado Paulino da. Nova lei da guarda
compartilhada. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 65.
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2.3.83 Guarda decorrente do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA)

O ECA tem a opcao de colocar o menor em familia substituta, tal medida é
aplicada de forma excepcional, se demonstrado que néo é possivel o desenvolvimento
da crianca ou do adolescente no seio da familia natural, medida prevista no art. 19 do

Estatuto®.

A colocacao da crianga e do adolescente em familia substituta € uma das
modalidades de guarda e condiciona o detentor da posse do menor a prestar toda a
assisténcia que for necessaria, conforme o art. 33 do ECA'86.

O fato de colocar o infante em familia substituta ndo altera a titularidade do
poder familiar, mas transfere o encargo da guarda para o individuo que nao possui a
autoridade parental'®’.

A familia substituta estd enquadrada na guarda que é passada para um
terceiro, seja ele parente ou ndo do menor, vale destacar que nao ha alteracdo no

registro civil da crianga, ainda que ocorra a averbacgéo da transferéncia'es.

Segundo o art. 166 do ECA'® ¢ possivel que o genitor entregue seu filho a um
terceiro sob a modalidade de guarda, mas a jurisprudéncia entende que a simples

concordancia em entregar o filho ndo pode ser considerada valida sem antes ocorrer

185 Art. 19. E direito da crianca e do adolescente ser criado e educado no seio de sua familia e,
excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente
que garanta seu desenvolvimento integral. BRASIL. Lei n° 8.069 de 13 de julho de 1990. Estatuto da
Crianca e do Adolescente. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ leis/L8069.htm>.
Acesso em: 30 maio 2017.

86 Art. 33. A guarda obriga a prestacdo de assisténcia material, moral e educacional a crianga ou
adolescente, conferindo a seu detentor o direito de opor-se a terceiros, inclusive aos pais BRASIL. Lei
n. 8.069 de 13 de julho de 1990. Estatuto da Crianca e do Adolescente. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm>. Acesso em: 30 maio 2017.

87 MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade (Coord.). Curso de direito da crianca e do
adolescente: aspectos teoricos e praticos. 6. ed. rev. e atual. conforme Leis n. 12.010/2009 e
12.594/2012. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 213.

188 MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade (Coord.). Curso de direito da crianca e do
adolescente: aspectos teoricos e praticos. 6. ed. rev. e atual. conforme Leis n. 12.010/2009 e
12.594/2012. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 214.

189 Art. 166. Se os pais forem falecidos, tiverem sido destituidos ou suspensos do poder familiar, ou
houverem aderido expressamente ao pedido de colocacdo em familia substituta, este podera ser
formulado diretamente em cartério, em peticdo assinada pelos préprios requerentes, dispensada a
assisténcia de advogado. Lei n. 8.069 de 13 de julho de 1990. Estatuto da Crianca e do Adolescente.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm>. Acesso em: 3 de jun. 2017.
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a devida citacdo dos genitores'®. E necessaria a formalizagdo da transferéncia da
guarda, ou seja, a intervencgao judicial é obrigatéria’’.

A entregue do menor a uma familia substituta que ocorre por vontade dos
genitores, pode ser provisoria ou definitiva, mas sempre se exigird o devido processo
legal’®?. O ato exige a lavratura de termo préprio de declaracdo e a devida oitiva dos
pais pelo magistrado e pelo Ministério Publico nos termos do § 12 do art. 166 do ECA.

A guarda proviséria tem um tempo de duragcédo determinado pelo magistrado,
pode ser entre 30 e 90 dias, prazo que sera concedido durante o processo de guarda,

tutela ou adogéo.

A guarda definitiva é concedida por sentengca com resolucdo de mérito em
processos que o pedido seja a guarda. Seja guarda proviséria ou definitiva, o

magistrado deve expedir termo de guarda'®s.

O menor assistido por individuo que nao possui a atribuicao legal esta sob a
forma de guarda fatica e o ECA no § 12 do art. 33'% prescreve a necessidade de
regularizacao de tal situagdo’®.

A guarda estatutaria ou protetiva € medida excepcional, que s6 deve ser
aplicada depois de esgotados todas as tentativas de manter o menor de 18 anos junto
aos pais bioldgicos. E medida aplicada na hipétese de pais que sdo omissos,

190 TJRS, 82 Cam. Civel, Apelacéo Civel 70002241907, Rel. Des. José Ataides Siqueira Trindade, j. 22-
3-2001. Apud MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade (Coord.). Curso de direito da crianca e
do adolescente: aspectos tedricos e praticos. 6. ed. rev. e atual. conforme Leis n. 12.010/2009 e
12.594/2012. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 214.

1 MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade (Coord.). Curso de direito da crianca e do
adolescente: aspectos teoricos e praticos. 6. ed. rev. e atual. conforme Leis n. 12.010/2009 e
12.594/2012. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 215.

192 MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade (Coord.). Curso de direito da crianca e do
adolescente: aspectos teoricos e praticos. 6. ed. rev. e atual. conforme Leis n. 12.010/2009 e
12.594/2012. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 215.

198 MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade (Coord.). Curso de direito da crianca e do
adolescente: aspectos teoricos e praticos. 6. ed. rev. e atual. conforme Leis n. 12.010/2009 e
12.594/2012. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 217.

194 Art. 33. A guarda obriga a prestacdo de assisténcia material, moral e educacional a crianga ou
adolescente, conferindo a seu detentor o direito de opor-se a terceiros, inclusive aos pais. § 12 A guarda
destina-se a regularizar a posse de fato, podendo ser deferida, liminar ou incidentalmente, nos
procedimentos de tutela e adogéo, exceto no de adogéo por estrangeiros. BRASIL. Lei n® 8.069 de 13
de julho de 1990. Estatuto da Crianca e do Adolescente. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm>. Acesso em: 3 jun. 2017.

195 MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade (Coord.). Curso de direito da crianca e do
adolescente: aspectos teoricos e praticos. 6. ed. rev. e atual. conforme Leis n. 12.010/2009 e
12.594/2012. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 218.
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negligentes, faltosos ou abusadores do exercicio da autoridade parental'®, os arts.
98 e 101 do ECA disciplinam a medida.

A guarda em favor de familia extensa, familia ampliada ou familia suplementar,
representa a guarda que € transferida a um parente do menor, podem ser os avos, 0s

tios ou os irmaos, é uma extensdo da guarda parental'?’.

Caso a familia natural e consequentemente a extensa nao tenha condicdes de
permanecer com a guarda da criangca ou do adolescente, de modo provisério e
excepcional, podera o menor ser colocado na modalidade de familia substituta ou

acolhimento familiar.

A familia substituta ou o acolhimento familiar estdo devidamente regulados no
inciso VIIl e § 12 do art. 101 do ECA'®. As pessoas ou familias habilitadas para
receber menores nessas condicdes devem estar previamente cadastradas e recebem

termo proprio de guarda'®®.

O chamado acolhimento institucional é utilizado em situacées emergenciais,
quando houver grave violacdo aos direitos da crianca ou do adolescente. A guarda
legal do dirigente da entidade de acolhimento institucional é medida que deve

respeitar os principios da excepcionalidade e da provisoriedade.

Nao representa especificamente uma modalidade de guarda, mas o

responsavel pela instituicado de acolhimento é igualado a condicao de guardido, nos

1% MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade (Coord.). Curso de direito da crianca e do
adolescente: aspectos teoricos e praticos. 6. ed. rev. e atual. conforme Leis n. 12.010/2009 e
12.594/2012. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 219.

197 MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade (Coord.). Curso de direito da crianca e do
adolescente: aspectos teoricos e praticos. 6. ed. rev. e atual. conforme Leis n. 12.010/2009 e
12.594/2012. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 221.

198 Art. 101. Verificada qualquer das hipéteses previstas no art. 98, a autoridade competente podera
determinar, dentre outras, as seguintes medidas: VIII - inclusdo em programa de acolhimento familiar;
§ 12 O acolhimento institucional e o acolhimento familiar sdo medidas provisdrias e excepcionais,
utilizaveis como forma de transicdo para reintegracdo familiar ou, ndo sendo esta possivel, para
colocagao em familia substituta, ndo implicando privagao de liberdade. BRASIL. Lei n? 8.069 de 13 de
julho de 1990. Estatuto da Crianca e do Adolescente. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/L8069.htm>. Acesso em: 3 jun. 2017.

199 MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade (Coord.). Curso de direito da crianca e do
adolescente: aspectos teoricos e praticos. 6. ed. rev. e atual. conforme Leis n. 12.010/2009 e
12.594/2012. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 223.
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termos do art. 92, § 12 do ECA?% ¢ a guarda exercida por ele é objeto de frequente

observacao?°!.

A guarda da crianga ou do adolescente estrangeiro € medida aplicada aos
menores refugiados ou ndo, cujos pais se encontrem em situacdo semelhante ou
estejam mortos. As pessoas da mesma nacionalidade ou os parentes do menor
devem requerer a guarda e por serem oriundos do mesmo pais, nao se trata de familia
substituta estrangeira, mas modalidade de guarda que visa diminuir os efeitos
negativos decorrentes das mudancas familiares e regularizacao juridica dos

menores?°2,

Por todo o exposto as modalidades de guarda no Estatuto da Crianca e do
Adolescente visam a protecéo integral e o melhor interesse dos menores, ainda que

seja necessario o afastamento provisorio ou definitivo dos pais.

200 Art. 92. As entidades que desenvolvam programas de acolhimento familiar ou institucional deverao
adotar os seguintes principios: § 12 O dirigente de entidade que desenvolve programa de
acolhimento institucional é equiparado ao guardido, para todos os efeitos de direito. BRASIL. Lei n®
8.069 de 13 de julho de 1990. Estatuto da Crianca e do Adolescente. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm>. Acesso em: 3 jun. 2017.

201 MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade (Coord.). Curso de direito da crianca e do
adolescente: aspectos teoricos e praticos. 6. ed. rev. e atual. conforme Leis n. 12.010/2009 e
12.594/2012. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 224.

202 MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade (Coord.). Curso de direito da crianca e do
adolescente: aspectos teoricos e praticos. 6. ed. rev. e atual. conforme Leis n. 12.010/2009 e
12.594/2012. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 228.
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3 ATRIBUICAO DA GUARDA COMPARTILHADA

A guarda compartilhada passou por dois momentos distintos, inicialmente
tivemos a Lei n® 11.698 de 2008 e depois a Lei n® 13.058 de 2014, que trouxeram
mudangas ao Cédigo Civil, especialmente ao Capitulo XI — DA PROTECAO DA
PESSOA DOS FILHOS.

Na Lei n® 11.698/2008, a guarda compartilhada era muito confundida com a
guarda alternada, espécie de guarda que nao é aceita em nosso ordenamento juridico.
O Enunciado n? 604 da VIl Jornada de Direito Civil?®® confirma a diferenga que existe
entre as duas espécies de guarda. Com a edi¢do da Lei n? 13.058/2014, a guarda
compartilhada foi melhor conceituada pelo legislador.

O compartilhamento da guarda visa resguardar a importancia da figura paterna
e materna na criagao dos filhos, mesmo ap6s o fim do relacionamento amoroso, muda
0 pensamento de que a guarda deve ser exercida de modo unilateral pela mae e
também retira o pai da figura de provedor apenas. As alteracOes trazidas pela Lei de
Igualdade Parental (Lei n® 13.058/2014) representam uma mudanca de paradigma na

nossa sociedade.

Tal mudanca pode ser percebida em outras legislagdes, como por exemplo, a
nossa Constituicdo Federal que passou a prever uma licenca paternidade de 5 dias,
quando a Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT) previa um dia. Antigamente a
dispensa do empregado visava apenas o registro da crianca. Atualmente seu papel
se estendeu aos cuidados do filho, desde a mais tenra idade e auxilio a genitora no

pos parto.

Nesse sentido, é possivel perceber que a Lei n® 13.058/2014 demonstra uma
reafirmacéao daquilo que a Constituicao Federal traz, como mecanismo para assegurar
a protecdo a familia, e compreender a Lei de Igualdade Parental possibilita entender
a aplicacao da jurisprudéncia no Superior Tribunal de Justica.

203 A divisao, de forma equilibrada, do tempo de convivio dos filhos com a mae e com o pai, imposta na
guarda compartilhada pelo § 2° do art. 1.583 do Cddigo Civil, ndo deve ser confundida com a imposi¢ao
do tempo previsto pelo instituto da guarda alternada, pois esta ndo implica apenas a divisédo do tempo
de permanéncia dos filhos com os pais, mas também o exercicio exclusivo da guarda pelo genitor que
se encontra na companhia do filho. Enunciado n2 604 da VIl Jornada de Direito Civil. Disponivel em:
<http://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/836>. Acesso em: 25 jul. 2017.
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3.1 Lei de Igualdade Parental (Lei n2 13.058 de 2014)

A analise da Lei de Igualdade Parental permite compreender o que de fato a
guarda compartilhada representa. A palavra compartilhar aplicada a guarda de filhos
representa a responsabilidade dos genitores de forma integral, ou seja, eles dividem
igualmente as fungdes inerentes ao desenvolvimento dos filhos, o artigo 1.583, § 1°
do Cadigo Civil conceitua o instituto?%4.

O elemento primordial € manter os lacos entre pais e filhos, busca minorar os
efeitos que a separacédo dos genitores causa na vida da crian¢ca ou do adolescente,
OU Mesmo Nos casos em que 0S genitores nunca conviveram sob 0 mesmo teto?%.
Representa uma intervencéao direita no desenvolvimento, educagao e vida emocional
do filho, que usufrui de maior seguranca e amparo em todas as areas de sua vida,
lembrando que eles sdo os protagonistas da protecao integral®°®.

O direito a convivéncia familiar € um direito constitucional fixado no art. 227 da
Carta Magna, garantindo de forma expressa a crianga, ao adolescente e ao jovem o
direito a convivéncia familiar. A guarda compartiihada € a melhor forma de
manifestacdo da convivéncia familiar e do melhor interesse da crianca e do

adolescente?%’.

O § 22 do artigo 1.583 do CC?%, trata do direito a convivéncia familiar, que nao
se resume ao antigo direito de visita, por oportunizar aos filhos o contato direto com
ambos os genitores. Uma manifestacao da convivéncia familiar é o cuidado dos pais
em propiciar acomodacdes em suas residéncias para seus filhos, de tal modo, que o

menor entenda perfeitamente que aquela também é sua casa, e que ele nao é apenas

204 Art. 1.583. A guarda serda unilateral ou compartilhada. § 12 Compreende-se por guarda unilateral a
atribuida a um s6 dos genitores ou a alguém que o substitua (art. 1.584, § 50) e, por guarda
compartilhada a responsabilizagdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da mae que
ndo vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns. BRASIL. Lei n® 10.406,
de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 20 jul. 2017.

205 | EVY, Fernanda Rocha Lourengo. Guarda de filhos: os conflitos no exercicio do poder familiar.
Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 54 apud ROSA, Conrado Paulino da. Nova lei da guarda compartilhada.
Séo Paulo: Saraiva, 2015, p. 74.

208 ROSA, Conrado Paulino da. Nova lei da guarda compartilhada. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 74.
207 RAMOS, Patricia Pimentel de Oliveira Chambres. O Poder Familiar e a Guarda Compartilhada -
Novos Paradigmas do Direito de Familia. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 115.

208 Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada. § 2¢ Na guarda compartilhada, o tempo de
convivio com os filhos deve ser dividido de forma equilibrada com a mae e com o pai, sempre tendo
em vista as condigbes faticas e os interesses dos filhos. (Redacdo dada pela Lei n® 13.058, de 2014).
BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 20 jul. 2017.
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uma visita®®. Inclusive uma evolugdo é o uso do termo convivéncia, pois como
imaginar um pai que visita seu filho e vice-versa, quando o que ocorre € um momento

muito importante em que ambos tém a oportunidade de conviver em rotinas diarias.

Os Enunciados n® 6032'° e 6062'" da VII Jornada de Direito Civil reforcam a
necessidade de convivio com os filhos, buscando diminuir o abuso no exercicio da
autoridade parental e a divisdo desproporcional de tempo, verificados na guarda

unilateral.

A Lei n? 11.698/2008 estabeleceu a guarda compartilhada no ordenamento
juridico, especificamente, no § 2° do art. 1.584 do CC que dizia: “quando nao houver
acordo entre a mae e o pai quanto a guarda do filho, sera aplicada, sempre que

possivel, a guarda compartilhada™"?.

Ocorre que o termo “sempre que possivel” acabou sendo um empecilho para a
aplicacado da guarda compartilhada, pois a interpretacdo era a de que, sem acordo
entre os genitores a guarda nao poderia ser aplicada.

Contudo a lei foi criada exatamente para alcangar os genitores que nao tem
didlogo. Para as familias que conseguem manter suas diferencas € mesmo assim
compdem acordos amigaveis, ou seja, sem precisar da intervencao do Estado, a lei
nem mesmo faria sentido. Sendo assim, afirmar que a guarda compartilhada s6 pode
ser aplicada aos casos em que nao ha litigio entre os genitores é um retrocesso, pois
voltariamos a mesma aplicabilidade descrita no texto da Lei n? 11.698/20082'3,

Com o advento da Lei de Igualdade Parental a aplicagdo da guarda
compartilhada é regra, e com a nova redacao que a Lei deu ao art. 1.584, § 2° do

209 ROSA, Conrado Paulino da. Nova lei da guarda compartilhada. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 78.
210 A distribuicdo do tempo de convivio na guarda compartilhada deve atender precipuamente ao melhor
interesse dos filhos, ndo devendo a divisédo de forma equilibrada, a que alude o § 2 do art. 1.583 do
Cédigo Civil, representar convivéncia livre ou, ao contrario, reparticio de tempo matematicamente
igualitaria entre os pais. Enunciado n2 603 da VIl Jornada de Direito Civil. Disponivel em:
<http://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/832>Acesso em: 20 jul. 2017.

211 O tempo de convivio com os filhos "de forma equilibrada com a mae e com o pai" deve ser entendido
como divisdo proporcional de tempo, da forma que cada genitor possa se ocupar dos cuidados
pertinentes ao filho, em razao das peculiaridades da vida privada de cada um. Enunciado n2 606 da
VIl Jornada de Direito Civil. Disponivel em: <http://www.cjf.jus.br/enunciados/ enunciado/842>
Acesso em: 20 jul. 2017.

212 BRASIL. Lei n210.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 20 jul. 2017.

213 ROSA, Conrado Paulino da. Nova lei da guarda compartilhada. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 81.
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CC?'4, fica evidente que o compartiihamento serda implementado mesmo sem

consenso, bastando que os pais estejam habilitados ao exercicio do poder familiar.

Corroborando com o entendimento de que o compartiihamento da guarda
possui aplicabilidade de cunho obrigatério, temos a Recomendacgao n® 25, de 24 de

agosto de 2016, do Conselho Nacional de Justica, de suma importancia ao tema?'®.

O § 2° do artigo 1.584 do CC, menciona ainda, que se um dos genitores
manifestar que nao tem interesse na guarda do filho, a mesma nao se aplicara, sendo

esta a possibilidade de ndo compartiihamento.

Lembrando que no mesmo artigo, mas no § 1226, estd expresso que na
audiéncia de conciliacao o juiz ja deve informar os genitores a importancia que a
guarda compartilhada possui. O que infelizmente nao acontece na pratica, seja porque
0 magistrado ndo coaduna com a aplicagao obrigatdria da compartilhada, seja por
uma questao cultural de exercicio da guarda unilateral.

Outra novidade da Lei n? 13.058/2014, foi o § 32 do artigo 1.584 do CC?'’, que
possibilita um trabalho em conjunto do magistrado e equipe interdisciplinar, de modo
a estabelecer as atribuicdes dos genitores e os periodos de convivéncia, evidente que

214 Art. 1.584. A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser: § 22 Quando ndo houver acordo entre
a mae e o pai quanto a guarda do filho, encontrando-se ambos os genitores aptos a exercer o poder
familiar, sera aplicada a guarda compartilhada, salvo se um dos genitores declarar ao magistrado que
nao deseja a guarda do menor. BRASIL. Lei n? 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Codigo Civil.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 20 jul. 2017.

215 RESOLVE: Art. 12. Recomendar aos Juizes das Varas de Familia que, ao decidirem sobre a guarda
dos filhos, nas agdes de separacgao, de divorcio, de dissolugao de unido estavel ou em medida cautelar,
qguando ndo houver acordo entre 0s ascendentes, considerem a guarda compartilhada como regra,
segundo prevé o § 2° do art. 1.584 do Codigo Civil. § 12 Ao decretar a guarda unilateral, o juiz devera
justificar a impossibilidade de aplicagdo da guarda compartilhada, no caso concreto, levando em
consideragdo os critérios estabelecidos no § 2° do art. 1.584 da Codigo Civil. BRASIL.
RECOMENDACAO n® 25, de 22 de agosto de 2016. Disponivel em: <http://www.cjf.jus.br/cjf/
noticias/2016-1/agosto/douinforme-25-08.2016>. Acesso em: 20 jul. 2017.

216 Art, 1.584. A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser: § 10 Na audiéncia de conciliagcdo, o
juiz informarda ao pai e a mae o significado da guarda compartilhada, a sua importancia, a similitude de
deveres e direitos atribuidos aos genitores e as sangdes pelo descumprimento de suas clausulas.
BRASIL. Lei n210.406, de 10 de janeiro de 2002. Coédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 20 jul. 2017.

217 Art. 1.584. A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser: § 32 Para estabelecer as atribuigoes
do pai e da mée e os periodos de convivéncia sob guarda compartilhada, o juiz, de oficio ou a
requerimento do Ministério Publico, podera basear-se em orientagao técnico-profissional ou de equipe
interdisciplinar, que devera visar a divisdo equilibrada do tempo com o pai e com a mae. BRASIL. Lei
n? 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cddigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 20 jul. 2017.
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0s pais podem indicar o que considerarem melhor, mas nos casos em que falta

consenso e didlogo o trabalho em conjunto mostra-se muito eficiente?'8,

A Lein? 11.698/2008 inseriu 0 § 42 ao artigo 1.584 do Codigo Civil?'®, mas foi a
alteracao trazida pela Lei de Igualdade Parental que trouxe melhor aplicacdo da
sangcao ao genitor que descumprir as clausulas referentes a guarda. A lei fala em
reducao de prerrogativas ao guardido, sem definir exatamente o que pode ser adotado
no caso concreto, uma opc¢ao € a aplicacao de multa cominatéria (astrientes), de modo
a desestimular o inadimplemento das obrigacdes estabelecidas no acordo de

guarda?9.

E evidente que o genitor que descumpre com suas atribuicbes estad em
flagrante violagéo de seus deveres e exorbitando dos limites referentes ao exercicio
da autoridade parental, sendo assim, é possivel aplicar medidas de protecao para
fortalecer ou restabelecer os vinculos familiares, com base no art. 98, inciso 11%?' e
caput do art. 100222 do ECA.

A Lei em andlise, incluiu o § 62 ao artigo 1.584 do CC?23, instituiu como
obrigatério a prestacao de informacdes a um dos genitores, independente de qual dos
pais celebrou o contrato de prestacédo de servico, inclusive o pagamento de multa se
a instituicdo descumprir a exigéncia legal, trata-se do exercicio do dever de

vigilancia??4.

Quando pensamos no pagamento de alimentos, estamos tratando da
solidariedade familiar. No Direito de Familia temos os alimentos legais, previsto no

218 ROSA, Conrado Paulino da. Nova lei da guarda compartilhada. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 87.
219 Art. 1.584. A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser: § 42 A alteracdo nido autorizada ou o
descumprimento imotivado de clausula de guarda unilateral ou compartilhada podera implicar a
reducao de prerrogativas atribuidas ao seu detentor.

220 ROSA, Conrado Paulino da. Nova lei da guarda compartilhada. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 92.
221 Art. 98. As medidas de protegdo a crianga e ao adolescente sdo aplicaveis sempre que os direitos
reconhecidos nesta Lei forem ameacados ou violados: Il - por falta, omissdao ou abuso dos pais ou
responsavel. BRASIL. Lei n° 8.069 de 13 de julho de 1990. Estatuto da Crianca e do Adolescente.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm>. Acesso em: 23 jul. 2017.

222 Art. 100. Na aplicagdo das medidas levar-se-a0 em conta as necessidades pedagoégicas, preferindo-
se aquelas que visem ao fortalecimento dos vinculos familiares e comunitarios. BRASIL. Lei n° 8.069
de 13 de julho de 1990. Estatuto da Crianca e do Adolescente. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm>. Acesso em: 23 jul. 2017.

223 Art. 1.584. A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser: § 62 Qualquer estabelecimento publico
ou privado é obrigado a prestar informagdes a qualquer dos genitores sobre os filhos destes, sob pena
de multa de R$ 200,00 (duzentos reais) a R$ 500,00 (quinhentos reais) por dia pelo ndo atendimento
da solicitagdo. BRASIL. Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 20 jul. 2017.

224 ROSA, Conrado Paulino da. Nova lei da guarda compartilhada. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 88.
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caput do art. 1.694 do CC??®, que decorrem de um vinculo de parentesco ou do fim de
uma unido afetiva, onde um dos integrantes tenha sido dependente economicamente

no relacionamento?2®,

Os alimentos possuem natureza civil ou natural. Os alimentos civis visam
garantir a subsisténcia, o padrao de vida do alimentado e, despesas educacionais se
necessario, conforme o § 12 do art. 1.694 do CC??’, sempre fixados de forma
proporcional para alimentante e alimentado. Os alimentos naturais sdo excecao, pois
representam o indispensavel para subsisténcia do alimentado, estdo previstos no § 2°
do art. 1.694 do CC??8, Nesse caso ndo ha necessidade de manutengao do padrio de

vida, como ocorre nos alimentos civis?2°.

Na fixacdo, cada genitor deve participar na proporcdo dos seus recursos,
conforme o art. 1.703 do CC?%. Além disso, a verba alimentar tem como caracteristica
a alternatividade, que esta disposta no artigo 1.701 do CC que diz: “A pessoa obrigada
a suprir alimentos podera pensionar o alimentando, ou dar-lhe hospedagem e
sustento, sem prejuizo do dever de prestar o necessario a sua educacao, quando
menor”23!. A prestacdo dos alimentos deve sempre levar em consideragdo o binémio

necessidade-possibilidade que esta previsto no art. 1.694, § 12 do CC?%.

Com a edicédo da Lei de Igualdade Parental acreditava-se de forma errénea,
que um dos pais ficaria isento de pagar a prestacéo alimenticia e consequentemente

teria uma menor participacao financeira ao optar pela guarda compartilhada.

225 Art. 1.694. Podem os parentes, os conjuges ou companheiros pedir uns aos outros os alimentos de
gue necessitem para viver de modo compativel com a sua condigao social, inclusive para atender as
necessidades de sua educacgdo. BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Codigo Civil.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 25 jul. 2017.
226 ROSA, Conrado Paulino da. Nova lei da guarda compartilhada. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 96.
227 Art. 1.694. § 10 Os alimentos devem ser fixados na propor¢éo das necessidades do reclamante e
dos recursos da pessoa obrigada. BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cdodigo Civil.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 25 jul. 2017.
228 Art. 1.694. § 22 Os alimentos serdo apenas os indispensaveis a subsisténcia, quando a situagao de
necessidade resultar de culpa de quem os pleiteia. BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002.
Cadigo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em:
25 jul. 2017.

229 ROSA, Conrado Paulino da. Nova lei da guarda compartilhada. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 96.
230 Art. 1.703. Para a manutencdo dos filhos, os conjuges separados judicialmente contribuirdo na
proporgao de seus recursos. BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 25 jul. 2017.

231 BRASIL. Lei n?10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cddigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 25 jul. 2017.

282 ROSA, Conrado Paulino da. Nova lei da guarda compartilhada. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 102.
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O Enunciado n? 607 da VII Jornada de Direito Civil, afirma que “a guarda
compartilhada ndo implica auséncia de pagamento de penséo alimenticia”33 e justifica
0 posicionamento ao afirmar que “guarda compartilhada refere-se as diretrizes de
criagcdo e educacdo do menor de forma geral, ao passo que a pensao alimenticia
decorre da necessidade x possibilidade x probabilidade”?34.

Segundo o art. 1.583, § 32 do CC?2%, ha uma determinagao da base de moradia
do menor, apds essa definicao também se conclui que um dos genitores exercera a
custodia fisica do filho, o outro genitor devera prestar os alimentos. Mesmo durante a
vigéncia da Lei n® 11.698/2008, a prestacado de alimentos na guarda compartilhada
jamais foi afastada pelos tribunais3®.

Vejamos que o compartilhamento permite uma maior participacédo dos pais e
visa minimizar sobretudo a cultura de guarda unilateral da mae, retirando o pai a figura
de contribuinte apenas econémico, o que jamais significa eximir a responsabilidade

gue possui com o custeio das necessidades do menor.

Um exemplo de que a Lei de Igualdade Parental ndo diminui as
responsabilidades do alimentante é que no periodo de férias em que a crianga ou o
adolescente fica com o genitor ndo guardido, a necessidade de pagar os alimentos
permanece, pois entende-se que existem despesas fixas que ndo podem deixar de
ser pagas de uma hora para outra, s6 porque a crian¢a nao esta na base de moradia

definida3’.

E importante salientar que o bindmio necessidade-possibilidade se aplica ndo
s6 ao alimentante, mas ao genitor que embora nao preste alimentos diretamente, esta

responsavel pela manutencdao do menor tanto quanto.

A acdo de prestacdo de contas foi mais uma das inovacdes que a Lei de
Igualdade Parental trouxe para o ordenamento juridico no Direito de Familia, ao inserir

23 Enunciado n? 607 da VIl Jornada de Direito Civil. Disponivel em: <http://www.cjf.jus.br/
enunciados/enunciado/843>. Acesso em: 25 jul. 2017.

24 Enunciado n? 607 da VIl Jornada de Direito Civil. Disponivel em: <http://www.cjf.jus.br/
enunciados/enunciado/843>. Acesso em: 25 jul. 2017.

235 Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada. § 32 Na guarda compartilhada, a cidade
considerada base de moradia dos filhos serd aquela que melhor atender aos interesses dos
filhos. BRASIL. Lei n®10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cddigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 25 jul. 2017.

236 ROSA, Conrado Paulino da. Nova lei da guarda compartilhada. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 103.
237 ROSA, Conrado Paulino da. Nova lei da guarda compartilhada. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 104.
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0 § 52 ao art. 1.583238 do CC. A prestagao de contas visa a defesa do melhor interesse
da crianca e do adolescente. S&o legitimados para requerer a prestacao de contas, o
genitor responsavel pelos alimentos, o Ministério Publico, e demais pessoas
interessadas, por exemplo, os avos ou tios. O genitor responsavel por gerir os

alimentos deve prestar as informagoes que forem solicitadas?3°.

E necessario mencionar que o § 5° do art. 1.583 faz referéncia a guarda
unilateral, mas ndo ha nenhum impedimento que o instituto seja aplicado a guarda
compartilhada, pois a possibilidade de exigir a prestacdo de contas decorre do
exercicio do poder familiar, ou seja, o genitor esta zelando por todos os detalhes
inerentes ao filho, incluindo saber se o valor dos alimentos que séo pagos esta sendo
bem empregado?4?. O que permite inclusive verificar se a necessidade do menor esta

sendo atendida em sua totalidade.

Todavia a prestacdo de contas nado deve ser utilizada para atingir o
administrador dos alimentos. O instrumento tem como objetivo verificar a aplicacao
dos valores prestados ao filho. Caso ocorra algum desvio ou ma gestao dos recursos
o Poder Judiciario deve intervir.

As mudancas trazidas pela Lei de Igualdade Parental delimitaram melhor a
guarda compartilhada, inclusive desmistificando alguns erros que os operadores do
Direito costumavam cometer ao tratar do instituto, que € regra no Direito de Familia e

conhecer a legislagao permite sua melhor aplicagdo ao caso concreto.

3.2 Divergéncia jurisprudencial no STJ e analise dos julgados

A jurisprudéncia e a doutrina tiveram papel fundamental na elaboracéo da Lei
n® 13.058/2014 e a analise dos julgados do Superior Tribunal de Justica (STJ) sao
importantissimos para a aplicacdo da guarda compartilhada. Sendo assim, para o
desenvolvimento do presente tépico de estudo, foi realizada pesquisa no site do

238 Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada. § 52 A guarda unilateral obriga o pai ou a mae
que nao a detenha a supervisionar os interesses dos filhos, e, para possibilitar tal supervisdo, qualquer
dos genitores sempre serd parte legitima para solicitar informagoes e/ou prestagéo de contas, objetivas
ou subjetivas, em assuntos ou situagdes que direta ou indiretamente afetem a sadde fisica e psicolégica
e a educagao de seus filhos. BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 25 jul. 2017.

239 ROSA, Conrado Paulino da. Nova lei da guarda compartilhada. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 113.
240 ROSA, Conrado Paulino da. Nova lei da guarda compartilhada. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 115.
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Superior Tribunal de Justica (STJ), através do termo “guarda compartilhada” inserido
no campo de pesquisa do Tribunal. Foram localizados 30 (trinta) acérddos que tratam
do tema Guarda Compartilhada, sendo o primeiro deles com sua decisao proferida em
25 de agosto de 2004, dai em diante, outros questionamentos foram levados até o
STJ, com o intuito de dirimir os conflitos que envolvem a guarde de filhos.

O Recurso Especial (REsp) 1.251.0/MG?*', de 23 de agosto de 2011, é um
marco. A Relatora do Recurso Especial foi a Ministra Nancy Andrighi e de forma
unanime os demais Ministros da Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ)

seguiram o mesmo posicionamento da Relatora.

O REsp 1.251.0/MG faz uma anélise apurada sobre a guarda compartilhada,
lembra que o instituto surgiu em face da busca pelo melhor interesse dos filhos, dando
maior destaque ao exercicio da autoridade parental conjuntamente. O Recurso

241 CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL.
FAMILIA. GUARDA COMPARTILHADA. CONSENSO. NECESSIDADE. ALTERNANCIA DE
RESIDENCIA DO MENOR. POSSIBILIDADE. 1. Ausente qualquer um dos vicios assinalados no art.
535 do CPC, inviavel a alegada violagao de dispositivo de lei. 2. A guarda compartilhada busca a plena
protecdo do melhor interesse dos filhos, pois reflete, com muito mais acuidade, a realidade da
organizacao social atual que caminha para o fim das rigidas divisdes de papéis sociais definidas pelo
género dos pais. 3. A guarda compartilhada é o ideal a ser buscado no exercicio do Poder Familiar
entre pais separados, mesmo que demandem deles reestruturagbes, concessdes e adequagdes
diversas, para que seus filhos possam usufruir, durante sua formacgéo, do ideal psicolégico de duplo
referencial. 4. Apesar de a separacao ou do divércio usualmente coincidirem com o apice do
distanciamento do antigo casal e com a maior evidenciagdo das diferengas existentes, o melhor
interesse do menor, ainda assim, dita a aplicagdo da guarda compartilhada como regra, mesmo na
hipétese de auséncia de consenso. 5. A inviabilidade da guarda compartilhada, por auséncia de
consenso, faria prevalecer o exercicio de uma potestade inexistente por um dos pais. E diz-se
inexistente, porque contraria ao escopo do Poder Familiar que existe para a protegao da prole. 6. A
imposicao judicial das atribuicbes de cada um dos pais, e o periodo de convivéncia da crianga sob
guarda compartilhada, quando ndo houver consenso, € medida extrema, porém necessaria a
implementacao dessa nova visado, para que nao se faga do texto legal, letra morta. 7. A custédia fisica
conjunta é o ideal a ser buscado na fixagdo da guarda compartilhada, porque sua implementagao
quebra a monoparentalidade na criacdo dos filhos, fato corriqueiro na guarda unilateral, que é
substituida pela implementagédo de condigbes propicias a continuidade da existéncia de fontes
bifrontais de exercicio do Poder Familiar. 8. A fixagao de um lapso temporal qualquer, em que a custddia
fisica ficara com um dos pais, permite que a mesma rotina do filho seja vivenciada a luz do contato
materno e paterno, além de habilitar a crianga a ter uma visado tridimensional da realidade, apurada a
partir da sintese dessas isoladas experiéncias interativas. 9. O estabelecimento da custodia fisica
conjunta, sujeita-se, contudo, a possibilidade pratica de sua implementacado, devendo ser observada
as peculiaridades faticas que envolvem pais e filho, como a localizagao das residéncias, capacidade
financeira das partes, disponibilidade de tempo e rotinas do menor, além de outras circunstancias que
devem ser observadas. 10. A guarda compartilhada deve ser tida como regra, e a custddia fisica
conjunta - sempre que possivel - como sua efetiva expressdo. 11. Recurso especial ndo provido.
BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. REsp 1.251.0/MG. Terceira Turma.
Recorrente: R R F. Recorrido: AM P J DE S. Relatora: Min. Nancy Andrighi. Brasilia, 23 de agosto de
2011. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/
mediado/?componente=ATC&sequencial=17109783&num_registro=2011008489758&data=20110831&
tipo=5&formato=PDF>. Acesso em: 26 ago. 2017.
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Especial fundamenta a grande maioria das demais decisbes jurisprudenciais sobre
guarda compartilhada proferidas ap6s agosto de 2011.

A Relatora ensina que a guarda compartilhada inclui a custédia legal e fisica do
filho e a delimitacdo dos dias em que a crianca ou o0 adolescente estara com cada
genitor. Tal divisdo ndo pode ser confundida com a guarda alternada, instituto que,
como ja fora dito, ndo é reconhecido no ordenamento juridico brasileiro como modelo
de guarda. Acentua que a grande inovacdo da compartilhada é a administracdo
conjunta da custddia fisica, esséncia do instituto.

Conclui que ndo ha uma forma estanque de estipulacao da custodia fisica, deve
ser observado o caso concreto, as peculiaridades de cada genitor. Os arranjos
precisam considerar o local de residéncia dos genitores, condicdes financeiras e a
manutencao da rotina dos filhos.

Salienta que a formacdo da personalidade da crianca e do adolescente é
resultado da custodia fisica em conjunto, que permite a convivéncia com os genitores
de maneira continua. A Ministra conclui afirmando que “reputa-se como principios
inafastaveis a adocao da guarda compartilhada como regra, e a custédia fisica

conjunta como sua efetiva expressao”.

Discorrendo sobre a necessidade de consenso, a Ministra afirma que os pais
devem se esforcar para a efetivacdo da guarda compartilhada. Todavia, 0 momento
da separagao ou do divorcio € evidenciado pelas diferencas entre os conjuges ou
companheiros, mas as divergéncias pessoais devem ser tratadas por outros meios,
exigir a composicao entre as partes neste momento pode ser o mesmo que, relegar o

melhor interesse do filho, que devera estar acima das posi¢des individuais.

A Relatora lembra que o trabalho interdisciplinar, mencionado no art. 1.584, §
3?2 do Cadigo Civil, visa estimular o didlogo, ressaltar os ganhos que a guarda
compartilhada da aos filhos e delinear o exercicio do poder familiar conjunto. Mesmo
com todo o esforco dos envolvidos pode ser que o compartilhamento seja instituido

mesmo na falta de consenso.

Ao analisar a necessidade de didlogo entre os genitores, a Relatora entende
que a guarda compartilhada deve ser aplicada, mesmo que por imposicao do Estado,

observa que a determinacao judicial € necessaria para implementar um novo olhar a
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sociedade, e assim, o texto legal ndo se transformara em letra morta, pois o principal

sempre sera o melhor interesse da crianca e do adolescente.

Ao examinar o Recurso Especial n? 1.624.495/SP2%?, de 15 de setembro de
2016, proferido pela Terceira Turma do STJ, também sob a relatoria da Ministra Nancy
Andrighi, vemos um pequeno resumo de como a guarda compartilhada foi sendo

introduzida em nosso ordenamento juridico.

Relembra que em 2011 a Terceira Turma inaugurou o tema, como ideal para a
criacao de filhos de pais separados. Em seguida desmente aquele antigo pensamento
de que a mae que deve ter a guarda do filho, ressalta que a promulgacdo da
Constituicao Federal de 1988 também introduziu principios importantes as relacdes

familiares, com destaque ao melhor interesse do menor.

A Ministra afirma que apés o julgamento dos Recursos Especiais n? 1.251.0/MG
e n? 1.428.596/RS, ambos de sua relatoria, surgiram linhas de defesa no STJ que
entendem que a guarda compartiihada ndo pode ser aplicada diante da falta de
consenso dos pais. Cita como exemplo, o REsp n® 1.417.868/MG, que também sera

objeto de estudo neste trabalho.

Relembra que a fixacdo da guarda compartilhada visa impedir que o
ascendente que detém a guarda unilateral, mantenha situacdes de conflito com o
genitor ndo guardido exatamente para tentar impedir a adocdo da medida de
compartilhamento. Assevera que o genitor intransigente age em favor dos seus

préprios interesses e ignora os do filho.

Nas palavras da Ministra, o novo § 2° do art. 1.584, do Cédigo Civil, fixa a

presuncao jure tantum, no sentido de que havendo interesse por um dos pais em

242 GIVIL. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. DIVORCIO. GUARDA COMPARTILHADA.
POSSIBILIDADE. I. Diploma legal incidente: Cédigo Civil de 2002 (art. 1.584, com a redacao dada pela
Lei 13.058/2014). Il. Controvérsia: dizer se a animosidade latente entre os ascendentes, tem o condao
de impedir a guarda compartilhada, a luz da nova redacao do art. 1.584 do Cddigo Civil. lll. A nova
redacdo do art. 1.584 do Cdédigo Civil irradia, com forga vinculante, a peremptoriedade da guarda
compartilhada. O termo “sera” nao deixa margem a debates periféricos, fixando a presuncéo — jure
tantum — de que se houver interesse na guarda compartilhada por um dos ascendentes, sera esse 0
sistema eleito, salvo se um dos genitores [ascendentes] declarar ao magistrado que n&o deseja a
guarda do menor (art. 1.584, § 22, in fine, do CC). IV. Recurso conhecido e provido. BRASIL. Superior
Tribunal de Justica. Recurso Especial. REsp. 1.624.495/SP Terceira Turma. Recorrente: K R K.
Recorrido: R S F. Relatora: Min. Nancy Andrighi. Brasilia, 15 de setembro de 2016. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=6526879
4&num_registro=2015015161828&data=20160930&tipo=5&formato=PDF >. Acesso em: 26 ago. 2017.



60

instituir a guarda compartilhada, a mesma deve ser aplicada. Isso porque, se um dos
genitores intenta participar efetivamente de todo processo de educacao e criacao do
menor, ndo se pode negar tal direito, preterindo um dos genitores em detrimento do
outro. Incontestavel que a Lei ndo ignora o caso concreto, mas a Relatora mais uma

vez alega a necessidade de preservar o superior interesse do menor.

Observando o referencial duplo de parentalidade, podemos afirmar que o
compartilhamento de ideias entre os pais podera agregar valor ao desenvolvimento
do menor, que terd seus interesses resguardados com a multiplicidade de
pensamentos, que podem até ser divergentes, mas ao final convergem para o melhor

interesse do menor.

A Ministra orienta que os juizes nao privilegiam quem ja possui a guarda
unilateral, ou o genitor que tem maior convivio com o filho, uma vez que isso nao
representa impedimento para a guarda compartilhada. Ratifica que a escolha pela
guarda unilateral deve ser excecao, em casos em que o genitor ou genitora ndo estao

aptos ao exercicio da autoridade parental, que deve ser devidamente provada.

Conclui-se que a guarda compartilhada deve preponderar nas acoes de guarda,
seja pela livre escolha dos genitores, pela imposicao legal e, especialmente, por ser a
espécie a que melhor atende ao melhor interesse da crianca e do adolescente.

Ap6és analisar os Recursos Especiais que foram providos mesmo diante da falta
de consenso dos genitores, passaremos a analise do Recurso Especial n®
1.417.868/MG?43, cujo Relator foi o Ministro Jodo Otavio de Noronha.

243 CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. FAMILIA. GUARDA COMPARTILHADA.
DISSENSO ENTRE OS PAIS. POSSIBILIDADE. 1. A guarda compartilhada deve ser buscada no
exercicio do poder familiar entre pais separados, mesmo que demande deles reestruturacdes,
concessobes e adequagdes diversas para que os filhos possam usufruir, durante a formacao, do ideal
psicolégico de duplo referencial (precedente). 2. Em atencao ao melhor interesse do menor, mesmo na
auséncia de consenso dos pais, a guarda compartilhada deve ser aplicada, cabendo ao Judiciério a
imposicao das atribuicbes de cada um. Contudo, essa regra cede quando os desentendimentos dos
pais ultrapassarem o mero dissenso, podendo resvalar, em razdo da imaturidade de ambos e da
atencao aos proprios interesses antes dos do menor, em prejuizo de sua formacdo e saudavel
desenvolvimento (art. 1.586 do CC/2002). 3. Tratando o direito de familia de aspectos que envolvem
sentimentos profundos e muitas vezes desarmoniosos, deve-se cuidar da aplicagdo das teses ao caso
concreto, pois ndo pode haver solugdo estanque ja que as questdbes demandam flexibilidade e
adequacao a hipétese concreta apresentada para solugéo judicial. 4. Recurso especial conhecido e
desprovido. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. REsp. 1.417.868/MG Terceira
Turma. Recorrente: B A C. Recorrido: L G M E OUTRO. Relator: Min. Jodo Otavio de Noronha. Brasilia,
10 de maio de 2016. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/
mediado/?componente=ATC&sequencial=60906217&num_registro=201303769142&data=20160610&
tipo=5&formato=PDF>. Acesso em: 26 ago. 2017.
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Inicialmente o Relator cita o REsp 1.251.000/MG, que foi analisado
anteriormente, mas logo em seguida, o Ministro afirma que a regra prevista no
precedente, “cede quando os desentendimentos dos pais ultrapassarem o mero

dissenso”.

Em seu voto o Exmo. Sr. Ministro Jodo Otavio de Noronha expde dois pontos
que julga como empecilhno para o compartihamento da guarda. Afirma que o
recorrente ndo se mostrou compromissado com as responsabilidades que a guarda
compartilhada exige e, s6 demonstrou interesse em regular suas visitas a filha e
decidir sobre viagens com ela. Um segundo ponto suscitado pelo Ministro é que os

genitores demonstram imaturidade, como se pode observar nas instancias inferiores.

O Relator afirma nao haver duvidas de que a guarda compartilhada deve ser a
regra, declarando que o instituto € o que mais acertadamente atente ao melhor
interesse do menor. No entanto, o Ministro afirma que as questdes de guarda de filhos
tem natureza intima e pode demandar solucdes diferentes do que a doutrina e a

jurisprudéncia propde, uma vez que deve ser observado o caso concreto.

A sentenca inicialmente proferida afirma que os genitores estdo aptos ao
exercicio da autoridade parental, mas nao conjuntamente, pois ndo se constatou a
possibilidade de manterem um dialogo, afirma-se que no momento atual pai e méae

nao estao considerando o melhor a crianga, mas seus interesses pessoais.

O Ministro Noronha reitera que a escolha pela guarda compartilhada ndo pode
ser concedida com base no que a doutrina e a jurisprudéncia entendem ser o melhor,
e afirma que no caso concreto, impor o compartilhamento representa um risco ao
desenvolvimento psicossocial da crianga, que muito provavelmente vai ser alvo

constante dos conflitos entre os pais.

O Relator do REsp n?® 1.417.868/MG, conclui que por se tratar de relacoes
familiares, a concessao da guarda compartilhada deve contemplar excecgdes, pois a

prevaléncia é o interesse da criancga.

Afirma que as instancias ordinarias foram unanimes em ndo conceder a guarda
compartilhada e, da mesma forma o Exmo. Ministro ndo vé motivos para estabelecer
o compartilhamento, pois a vida das pessoas nao deve se adequar a entendimentos

doutrinérios.
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Juntamente com o Relator, os Ministros da Terceira Turma do Superior Tribunal
de Justica decidiram de forma unanime, negar provimento ao Recurso Especial, por
entenderem que a falta de consenso entre os genitores inviabiliza a aplicagcdo da

guarda compartilhada.

Apés a analise dos julgados do STJ percebe-se que nao ha unanimidade das
decisdes envolvendo a guarda de filhos, mesmo apds a Lei de Igualdade Parental
garantir que o instituto deve ser a regra aplicada na regulamentacdo da guarda de
filhos. Infelizmente o tema ainda gera controvérsias em nosso sistema juridico e os
julgados contrarios a Lei demonstram um grave retrocesso, onde se privilegia o
guardiao unilateral, sem considerar que este possa criar e majorar os conflitos e o
Judiciario ndo age efetivamente para fazer cessar tal conduta, como € o que se

verificaria com a estrita aplicacdo da norma.
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CONCLUSAO

A guarda compartilhada é fruto das mudancas sociais, como uma resposta aos
anseios dos genitores que embora ndo vivam em relagao afetiva desejem participar

efetivamente da vida dos filhos.

E um instituto relativamente novo, pois somente em 2008 tivemos a Lei n®
11.698, que veio regulamentar sua aplicagdo. Passados alguns anos e percebendo a
sua inaplicabilidade na maioria dos casos em oposi¢cao ao anseio social, foi editada a
Lei n® 13.058 de 2014, para particularizar alguns aspectos que suscitavam davidas.

A aplicacao da guarda compartilhada é permeada por principios constitucionais
e infraconstitucionais, por exemplo, dignidade da pessoa humana, solidariedade
familiar, afetividade, protecao integral, e sobretudo o melhor interesse da crianga e do

adolescente.

A guarda de filhos era vista como uma responsabilidade materna, quando da
dissolucao do casamento ou da uniao estavel, mas a igualdade parental e as relacdes
familiares fundadas no afeto estdo transformando o modo de enxergar a criacao dos
filhos.

Assim, o modelo passou a ser regra, quando se discute a fixacdo de guarda
dos menores, excecao € a guarda unilateral. Demonstra-se ao longo do tempo que o
convivio com ambos os genitores &€ melhor para o desenvolvimento da personalidade
do menor, significa um duplo referencial para auxiliar na formagéo intelectual,
educacional, sentimental e espiritual da crianca ou do adolescente que tem seus pais

separados.

Observe que a separacao dos genitores e o conflito existente entre eles nédo
pode ser um ébice ao convivio com os filhos. Essa afirmagédo é que tem suscitado
diferentes questionamentos na jurisprudéncia brasileira, pois existe uma divergéncia
nos julgados do Superior Tribunal de Justica.

Os julgados analisados neste trabalho se dividem entre dois pensamentos, em
primeiro plano aqueles que entendem pela aplicagdo da guarda compartilhada,
mesmo que os pais estejam em conflito ou divergéncia de pensamentos. Em um
segundo plano, existem magistrados que ndo coadunam com o compartilhamento da
guarda, diante da falta de consenso entre os genitores.
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Veja que mesmo nos casos em que a guarda Unica é aplicada, os conflitos
entre os genitores ndo sao dirimidos, ao contrario, eles permanecem ocorrendo. O
consenso entre genitores nao ocorre pelo tipo de guarda escolhido, mas pelo esforco
pessoal de cada um em buscar uma relacdo mais equilibrada mesmo apéds a
dissolucao do casamento ou da uniao estavel.

A mudanca de paradigma sobre a aplicacdo da guarda compartilhada deve
comecgar nos escritérios de advocacia, com a devido esclarecimento do instituto as
pessoas que pretendem pleitear a guarda de seus filhos, evidenciando que o instituto

preza pelo melhor interesse da crianca e do adolescente.

Vale ressaltar que nao é papel do advogado inflamar ainda mais os conflitos
familiares, ao contrario, este possui papel fundamental na orientacao do cliente, para
aclarar as responsabilidades do modelo de compartilhamento. Posteriormente nas
salas de audiéncia, juizes e promotores devem explicar aos genitores o que de fato é
a guarda compartilhada, demonstrando inclusive a importancia que a mesma tem para

O menor.

O instituto ndo é uma espécie “de ganha ou perde”, é na verdade um ganho
para todos, o principal beneficiado é o filho, que ganha no desenvolvimento da sua
personalidade, por ter dois referenciais, por poder contar com ambos 0s genitores,
resguardando seus interesses, participando da vida do filho como integrantes da

histéria em construgéo e nao apenas meros espectadores do carater em formacao.

A crianca ou adolescente ganha ao conviver mais de perto com a parentela de
ambos 0s genitores, ganha por contar com a atengcao que nao se restringe apenas
aos finais de semana intercalados, ganha em afeto e carinho duplice, ganha por ter
um convivio com os dois lares, enfim, os ganhos sdo enormes se comparados com a

perda que a unilateral representa.

O consenso que se discute no Superior Tribunal de Justica parece
desnecessario quando a prépria Lei de Igualdade Parental afirma que o
compartilhamento da guarda é regra.

Somente se um dos genitores ndo quiser expressamente a guarda do filho, ou
se nao puder exercer a autoridade parental é que o instituto ndo sera aplicado.
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Evidente que o momento da separacao entre os genitores pode gerar conflitos
que se propagam no tempo, em razdo das magoas e lembrancas que cada um
alimenta nas mais diversas propor¢des. Entretanto, a guarda compartilhada trata da
crianca e do adolescente e ndo das expectativas frustradas de cada um dos pais, nao

devendo portanto ser opostas aqueles que nao vivenciam os mesmos sentimentos.

Isso porque, para o menor, cada um dos seus genitores possui uma imagem
prépria de afeto e dependéncia, ndo devendo viver em conflito para agradar a este,
mais do que aquele. Com o compartilhamento o filho tem a oportunidade de
desenvolver e demonstrar lacos afetivos proprios e ndo baseados na visdo que um

dos ex-conviventes, tem do outro.

Em muitos casos a ndo aplicacao da guarda compartilhada é tudo que o genitor
guardiao unilateral deseja e para manter com o modelo de guarda atual, ndo medira
esforcos para inclusive ampliar o descenso e assim alcancar seu interesse pessoal.
O Estado e 0 MP, na posicao de custos legis, ou seja, o guardiao da lei, jamais podera
concordar com os caprichos de um genitor que usa o conflito para retirar do outro o
exercicio do poder familiar.

s

E necessaria uma andlise muito profunda para se afirmar que a falta de
consenso entre os pais € motivo suficiente para privar o menor do convivio com seus

genitores.

Nao foi em vao que a propria Lei n® 13.058/2014 tratou da interdisciplinaridade,
pois o conflito familiar para ser considerado motivo suficiente para impedir o
compartiihamento deve ser comprovado com um amplo acompanhamento
psicossocial dos envolvidos. Impedir a guarda compartilhada é infringir direitos
constitucionais e principios basilares do ordenamento juridico brasileiro.

Sabemos que em muitas ocasides, o préprio Estado privilegia, ndo sem motivo,
a figura principalmente das maes que sao chefes de familia e criam seus filhos
sozinhas, exemplo claro se da na politica habitacional para familias de baixa renda
que possuem parcela especial do programa destinado para estas mulheres.

Nao se nega com a Lei de lgualdade Parental a situacao de fato da ultimas
geracdes, mas se vislumbra um avangco em que a sociedade s6 tem a ganhar.
Vejamos que aquele genitor que nao desejar, ndo esta obrigado a viver no ambito do
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compartilhamento, pois podera declinar da aplicacdo do instituto, sem maiores

justificativas.

Em contrapartida, aqueles que decidem por seu exercicio devem estar
preparados para tanto. Inclusive, a lei prevé os casos de intervencado do Judiciario

para fazer cessar qualquer exorbitancia e o descaso no exercicio da guarda.

Ademais, os pais passam a ser um fiscal do outro, pois acompanham todas as
decisdes inerentes ao interesse do filho, ndo podendo um deles, a seu critério, deixar

de buscar o melhor interesse do menor.

Além disso, é possivel perceber que a divisao de responsabilidades acaba por
tirar toda a carga antes suportada por um unico genitor. A partir do compartilhamento,
temos um duplo erro ou um duplo acerto, a cobranca nao recai sobre o guardiao

unilateral.

O presente trabalho apresentou em seu primeiro capitulo a evolugéo histérica,
os principios aplicaveis ao Direito de Familia e a natureza juridica do instituto. No
segundo capitulo foram abordadas as espécies de guarda e autoridade parental € no
terceiro e ultimo foi feita a analise das leis e apresentados os julgados do STJ,

inclusive a divergéncia jurisprudencial.

Assim, é possivel chegar ao entendimento de que a lei vigente prevé a guarda
compartilhada como regra, ndo podendo ser oposto como 6bice a sua aplicabilidade

a auséncia de consenso entre 0s pais.

Nesse sentido, explanamos o entendimento de que nado seria necessaria a
edicdo da Lei n°13.058/2014, se o consenso fosse requisito para o deferimento da
compartilhada, pois bastaria manter a legislacdo de 2008, que ja previa o

compartilhamento com a condicional.

Os julgados contrarios a aplicacdo, demonstram ao longo de sua
fundamentacao pontos bem relevantes para a deciséo final, ndo poderia ser diferente,
pois o Direito € uma ciéncia humana. Entretanto, as mesmas circunstancias faticas

nao se verificam na maioria dos casos em analise pelo Judiciario.

O mais comum é verificar o guardidao unilateral, mantendo a situacao belicosa,
para justificar inaplicabilidade do compartilhamento, o que ndo se pode aceitar, sob

pena de sacrificar aquele que deve estar resguardado em seus interesses, 0 menor.
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Considerando que a lei possui mecanismos de intervencao estatal para decidir
quando os guardides ndo chegarem a um consenso, a mesma deve ser aplicada. E
preciso avaliar principalmente os ganhos para a crianga e adolescente. Se a
sociedade anseia por uma familia em que as relagdes afetivas sejam privilegiadas, é

possivel criar cenarios propicios a tal desenvolvimento.

Ninguém se envolve emocionalmente com alguém que nao conhece, que nao
convive. O cuidado, o respeito, o amor, o companheirismo e protecdo, sao
sentimentos construidos ao longo do convivio diario, possibilitado pelo

compartilhamento da guarda.

Por fim, entendemos que a guarda deve ser aplicada principalmente por estar
prevista em uma lei que foi editada pra suprir os anseios € mudancas sociais. Por ser
0 meio de possibilitar a convivéncia e participacao efetiva de ambos os genitores na
formagéo dos filhos.

Negar vigéncia seria torna-la letra morta. Seria violar a independéncia e
harmonia entre os poderes Legislativo e Judiciario. Seria deixar de atender a demanda
da sociedade por tal evolugdo. Seria retroceder ao momento em que a maes sao
majoritariamente guardias dos menores. Seria um efetivo retrocesso, uma involugao

€ nao € isso que a sociedade deseja merece por aqueles que trabalham em seu favor.

Tanto o Legislativo ao editar a lei, quanto o Judiciario ao aplica-la laboram em
prol do Estado democrético de direito, onde a lei ndo pode ser vilipendiada, sob pena
de grave inseguranca juridica, pois o direito posto precisa ter efetiva aplicabilidade.
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