CEUB

Centro Universitario de Brasilia Faculdade Ciéncias Juridicas e Sociais (FAJS)

CAMILA MARIA SILVA MOREIRA

A IMPOSICAO DO INSTITUTO DA GUARDA
COMPARTILHADA EM CONTRAPOSICAO AO PRINCIPIO

DO SUPERIOR INTERESSE DA CRIANCA

BRASILIA
2014


http://www.uniceub.br/default.aspx

CAMILA MARIA SILVA MOREIRA

A IMPOSICAO DO INSTITUTO DA GUARDA
COMPARTILHADA EM CONTRAPOSICAO AO PRINCIPIO
DO SUPERIOR INTERESSE DA CRIANCA

Monografia apresentada como requisito parcial
para a obtencdo do titulo de Bacharel em
Direito da Faculdade Ciéncias Juridicas e
Sociais (FAJS), pelo Centro Universitario de
Brasilia, UniCeub.

Orientadora: Professora Mestre Débora Soares
Guimarées.

BRASILIA
2014



CAMILA MARIA SILVA MOREIRA

A IMPOSICAO DO INSTITUTO DA GUARDA
COMPARTILHADA EM CONTRAPOSICAO AO PRINCIPIO
DO SUPERIOR INTERESSE DA CRIANCA

Monografia apresentada como requisito parcial
para a obtencdo do titulo de Bacharel em
Direito da Faculdade Ciéncias Juridicas e
Sociais (FAJS), pelo Centro Universitario de
Brasilia, UniCeub.

Orientadora: Professora Mestre Débora Soares
Guimardes.

Brasilia, de de 2014.

BANCA EXAMINADORA

Orientadora Débora Soares Guimaraes

Examinador

Examinador



Dedico este trabalho a toda a minha familia
que, com muito carinho e apoio, ndo mediram
esforcos para que eu chegasse a essa etapa da
vida.



AGRADECIMENTOS

Agradeco, em primeiro lugar, a Deus pela
forca e coragem durante toda essa longa
caminhada.

A minha querida orientadora, Professora
Débora Soares Guimardes, pelos conselhos
sempre Uteis e precisos com que, sabiamente,
conduziu este trabalho.

A todos os professores do curso de Direito do
Centro Universitario UniCeub que foram
importantes na minha vida académica e no
desenvolvimento desta monografia.

A minha familia, por sua capacidade de
acreditar e investir em mim. Mae, seu cuidado
e dedicacdo que deram, em alguns momentos,
a esperanca para seguir. Pai, sua presenca
significou seguranca e certeza de que nao
estou sozinha nessa caminhada.

Ao meu namorado Guilherme Braga pelo
carinho e por sua capacidade de me trazer paz
na correria de cada semestre.



“Se vocé passar por uma guerra no trabalho,
mas tiver paz quando chegar em casa, sera um
ser humano feliz. Mas, se vocé tiver alegria
fora de casa e viver uma guerra em sua
familia, a infelicidade sera sua amiga.”.

Augusto Cury



RESUMO

A presente monografia aborda um estudo acerca do instituto da guarda no Brasil, com
enfoque na guarda compartilhada. Com efeito, buscar-se-a verificar se a imposicao da guarda
compartilhada no ambito de um processo judicial teria o conddo de violar o principio do
superior interesse da crianga e do adolescente. Referido principio decorre da adogéo, no
Brasil, da doutrina da Protecdo Integral, e preconiza que os infantes, por serem sujeitos de
direito e estarem em desenvolvimento, devem ser tratados com prioridade absoluta a fim de
terem garantidos seus direitos fundamentais. Com aporte na pesquisa dogmatico-juridica e no
método dedutivo, este trabalho objetivard defender a aplicacdo da guarda compartilhada
apenas como resultado de um prévio acordo entre os pais, analisando seus limites em termos
doutrinarios e jurisprudenciais. Ndo se olvidara, outrossim, das grandes vantagens geradas
pela referida espécie de guarda em termos de protecdo integral ao infante, mas sera
demonstrado que o alcance dos referidos beneficios depende da sua correta aplicacao.

Palavras-chave: Poder familiar. Guarda compartilhada. Principio do superior interesse da
crianca.



ABSTRACT

This monograph presents a study about the institute of the guard in Brazil, with a focus on
joint custody. In fact, will try to check if the imposition of joint custody in the context of a
judicial proceeding would have a habit of violating the principle of the best interests of the
child and the adolescent. This principle stems from the adoption, in Brazil, the doctrine of
Full Protection, and recommends that the Infants, by being subject to law and are in
development, should be treated with absolute priority in order to have guaranteed their
fundamental rights. With contribution to research dogmatic legal and the deductive method,
this work shall target defending the application of joint custody only as a result of a prior
agreement between the parents, analyzing their limits in accordance with doctrinal and
jurisprudential. Not it be forgotten, moreover, the great advantages generated by this kind of
guard in terms of full protection to the infant, but it will be shown that the scope of these
benefits depends on its correct application.

Keywords: Power family. Joint custody. Principle of the best interests of the child.
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INTRODUCAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988, adotou, em seu artigo
227, a Teoria da Protecdo Integral no sentido de tutelar a protecdo que as criangas € 0S
adolescentes devem receber de suas familias, da sociedade e do Estado por serem pessoas em
desenvolvimento que precisam de ajuda para se autodesenvolverem psicologicamente,

moralmente e fisicamente.

Buscando colocar em préatica a Teoria da Protecdo Integral surgiu o instituto da
guarda compartilhada que € uma modalidade de guarda que almeja fazer com que ambos 0s
genitores possuam igualdade de direitos e deveres no tocante a criacdo e educacao dos filhos.
Isso ocorre porque além da guarda conjunta primar pela convivéncia habitual entre pais e
filhos, esta faz com que os genitores exercam em conjunto a autoridade parental e tomem

decisbes acerca da vida da prole.

A guarda compartilhada surgiu na Inglaterra e foi adotada no Brasil pela doutrina e
jurisprudéncia antes mesmo de entrar em vigor a Lei n° 11.698 de 2008, a qual alterou os
artigos 1.583 e 1.584 do Cddigo Civil, transformando a guarda compartilhada em guarda
legal. Essa lei foi uma importante inovacdo ocorrida no Direito de Familia nos ultimos anos
uma vez que buscou conciliar trés principios relevantes: principio da igualdade de homens e
mulheres, principio da convivéncia familiar e principio do superior interesse da crianca e do

adolescente.

O principio constitucional da isonomia entre homens e mulheres surgiu de uma luta
histérica das mulheres por autonomia, independéncia e pela inclusdo no mercado de trabalho.
Esses acontecimentos fizeram com que as tarefas domésticas fossem repartidas entre homens
e mulheres e, como consequéncia, houve uma aproximacdo dos pais com os filhos. Isso fez
com que atualmente homens e mulheres lutassem para ter uma participacédo na vida dos filhos
e, por causa disso, a guarda compartilnada é extremamente justa nesse aspecto uma vez que

esta faz com que os genitores exercam uma autoridade conjunta na vida dos filhos.

Além disso, a guarda compartilhada adota o principio da convivéncia familiar porque
seu fundamento é possibilitar & crianga convivio com seu pai e sua méde de maneira igualitaria
haja vista que a funcdo desempenhada por cada um deles é necessaria para que a crianca

consiga obter um pleno desenvolvimento fisico e emocional.
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No mais, € correto afirmar que a guarda compartilhada adota o principio do superior
interesse da crianga porque, apesar de ndo existirem critérios especificos para definir o
superior interesse do infante, o melhor para a crianga é estar constantemente na presenca dos

pais porque sdo eles que educam, cuidam e protegem-na.

Assim, visualiza-se que a guarda compartilhada realmente cumpre seu objetivo, qual
seja fazer com que os entes familiares tenham diminuido os sofrimentos causados pela ruptura
da sociedade conjugal na medida em que 0s genitores terdo constantemente os filhos em sua
presenca para ama-los e educa-los da melhor maneira possivel. Todavia, para que isso ocorra
0s pais devem colocar as necessidades dos filhos em primeiro plano, abstendo-se de todas as

incompatibilidades e frustracdes decorrentes do matriménio.

Devido a todos os beneficios mencionados, a jurisprudéncia e a doutrina brasileira
adotaram a guarda compartilhada no ordenamento juridico brasileiro. Porém, no inicio a
jurisprudéncia afirmava que para que a guarda compartilhada fosse adotada por uma familia

seria necessario gque 0s genitores possuissem uma relagdo harménica.

Os julgados dos Tribunais comecaram a mudar esse entendimento recentemente e no
ano de 2011, o Superior Tribunal de Justica, no Resp 1.251.000/MG, decidiu que como a
guarda compartilnada é o ideal a ser buscado no exercicio do poder familiar entre pais
separados, mesmo que ndo haja consenso e harmonia entre eles, tal modalidade de guarda
poderia ser imposta por um magistrado.

Diante de referida decisdo, o presente trabalho buscara analisar se a imposi¢do da
guarda compartilhada pelo magistrado realmente se mostra viavel diante do principio do
superior interesse da crianca e do adolescente e da doutrina da protecdo integral. Com efeito,
buscar-se-4 demonstrar que a imposi¢do da guarda conjunta pelo Poder Judiciario nos casos
de litigio entre os genitores € uma ofensa ao principio do superior interesse da crianca e do
adolescente. Para tanto buscamos mostrar reflexdes acerca das vantagens e desvantagens de
tal instituto, além de mostrar os aspectos psicoldgicos desta modalidade de guarda. Esse
estudo € de fundamental importancia haja vista que, apesar da guarda compartilhada ser mais
utilizada e indicada atualmente por juristas e psicologos, nem sempre devera ser utilizada por

uma familia.
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A guarda conjunta ndo deve ser desempenhada quando os genitores se encontrarem
em situacdo de conflito, pois isso poderd instigar mais litigio entre eles e colocara em risco o
bem-estar da crianca, podendo resultar em traumas psicologicos, inseguranca, desequilibrio
emocional. Portanto, 0 magistrado, em funcdo de sua imparcialidade e com base no principio
da razoabilidade, deve verificar qual é a modalidade de guarda mais indicada para cada
situacdo em concreto. Além disso, se for averiguado que numa situacdo especifica a guarda
compartilhada estd impossibilitada de ser aplicada, o direito de visitas surgira como uma

alternativa a manutencao da crianca em sua relacdo familiar.

Em termos metodoldgicos, este estudo terd como base o método dedutivo e a
pesquisa dogmatico-juridica, valendo da legislacdo, da doutrina e da jurisprudéncia para a
analise do problema proposto. Desse modo, o primeiro capitulo abordara o conceito, origem,
regulamentacdo, principios e efeitos que regem o poder familiar (munus publico exercido
pelos genitores no tocante aos filhos). Ja o capitulo segundo tratard da guarda compartilhada
mostrando seu conceito, regulamentacéo e requisitos; contudo, antes disso iremos conceituar,
mostrar a regulamentacdo e as espécies da guarda. Por fim, o terceiro capitulo enfocara a
guarda compartilhada sob o &ngulo do principio do melhor interesse da crianga, abordando a
doutrina da protecdo integral, as vantagens e desvantagens da guarda compartilhada e
verificando, por fim, se a imposicdo da guarda compartilhada afrontaria o0 melhor interesse da

crianca.
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1 PODER FAMILIAR

Neste primeiro capitulo serd abordado o poder familiar e para isso faz-se necessario
demonstrar a evolucdo da familia, sua importancia na formacdo do individuo e suas

caracteristicas.
1.1 A Familia e o Poder Familiar

A entidade familiar é de extrema relevancia para a construcdo de uma sociedade
estruturada e equilibrada haja vista que é nela que a pessoa comeca a ter aprendizagem sobre
os valores sociais essenciais para a sua formacdo de consciéncia cidadd'. Em seus
pensamentos, Rui Barbosa expressava que “a patria ¢ a familia amplificada”, demonstrando

que a familia é o principio basilar do Estado®.

Por tal motivo o instituto familiar comecou a ser cada vez mais valorizado e
protegido pelo Estado, tendo a Constituicdo Federal e demais leis infraconstitucionais
reconhecido inimeras formas de entidades familiares®. Nesse sentido assevera Rodrigo da
Cunha Pereira: “a partir do momento em que a familia deixou de ser o nlcleo econémico e de
reproducdo para ser o espaco do afeto e do amor, surgiram novas e varias representacdes

sociais para ela™.

Apesar de o afeto constituir o elemento mais importante para se caracterizar uma

familia hodiernamente®, isso nem sempre aconteceu na histéria da humanidade®. Segundo De

! CESAR, Frank Figueiredo. A importancia da sociologia juridica no direito de familia aplicada &
mediac¢ao. Disponivel em: <http://www.poisze.com.br/pagina/import%C3%A2ncia-da-sociologia-
jur%C3%ADdica-no-direito-de-fam%C3%ADlia-aplicada-%C3%A0-media%C3%A7%C3%A30>.  Acesso
em: 20 fev. 2014.

2 SOUZA, Raquel Pacheco Ribeiro de. Os filhos da familia em litigio judicial: uma abordagem critica.
Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/artigos/541/Os+filhos+da+fam%C3%ADlia+em+1it%C3%ADgio+judicial%3A+u
ma-+abordagem+cr%C3%ADtica>. Acesso em: 20 fev. 2014.

¥ SOUZA, Raquel Pacheco Ribeiro de. Os filhos da familia em litigio judicial: uma abordagem critica.
Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/artigos/541/Os+filhos+da+fam%C3%ADlia+em+1it%C3%ADgio+judicial%3A+u
ma-+abordagem+cr%C3%ADtica>. Acesso em: 20 fev. 2014.

* PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de familia e o novo cédigo civil. Coord.: Rodrigo da Cunha Pereira e
Maria Berenice Dias. Belo Horizonte: Del Rey/IBDFAM, 2002, p. 226-227.

® PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Nova revolucdo na constituicdo de familias. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/artigos/892/Nova+revolu%C3%A7%C3%A30+na+constitui%C3%A7%C3%A30

+de+fam%C3%ADlias>. Acesso em: 21 fev. 2014.

® LOUZADA, Ana Maria Gongalves. Evolugdo do conceito de familia. Disponivel em:
<http://www.amagis.org.br/index.php?option=com_content&view=article&id=191%3Aevolucao-do-conceito-
de-familia-juiza-ana-maria-goncalves-louzada&catid=11&Itemid=30>. Acesso em: 20 fev. 2014.


http://www.ibdfam.org.br/artigos/541/Os+filhos+da+fam%C3%ADlia+em+lit%C3%ADgio+judicial%3A+uma+abordagem+cr%C3%ADtica
http://www.ibdfam.org.br/artigos/541/Os+filhos+da+fam%C3%ADlia+em+lit%C3%ADgio+judicial%3A+uma+abordagem+cr%C3%ADtica
http://www.ibdfam.org.br/artigos/892/Nova+revolu%C3%A7%C3%A3o+na+constitui%C3%A7%C3%A3o+de+fam%C3%ADlias
http://www.ibdfam.org.br/artigos/892/Nova+revolu%C3%A7%C3%A3o+na+constitui%C3%A7%C3%A3o+de+fam%C3%ADlias
http://www.amagis.org.br/index.php?option=com_content&view=article&id=191%3Aevolucao-do-conceito-de-familia-juiza-ana-maria-goncalves-louzada&catid=11&Itemid=30
http://www.amagis.org.br/index.php?option=com_content&view=article&id=191%3Aevolucao-do-conceito-de-familia-juiza-ana-maria-goncalves-louzada&catid=11&Itemid=30
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Placido e Silva’ a etimologia da palavra “familia” vem do latim famel, escravo®. No entanto, a
acepcdo da palavra familia originalmente era a familia proprio iure, vale dizer, conjunto de

pessoas sujeitas ao poder do pater familiae®.

O conceito de familia sofreu expressiva alteracdo no curso da histéria brasileira. Para
iniciar 0 nosso estudo sobre a evolucao do significado da palavra familia no Direito Brasileiro
faz-se necessario citar o entendimento de Clovis Bevilaqua, o qual vigorava no inicio da
vigéncia do Codigo Civil de 1916. Segundo o autor, a familia era constituida por um conjunto
de pessoas que estavam ligadas entre si pelo vinculo da consanguinidade®®. Além disso, para
ele era importante destacar os elementos que levavam a constituicao da familia, nesse sentido,

salienta o autor:

Os fatores da constituicdo da familia sdo: em primeiro lugar, o instinto genesiaco, o
amor, que aproxima os dois sexos; em segundo, os cuidados exigidos para a
conservacdo da prole, que tornam mais duradoura a associacdo do homem e da
mulher, e que determinam o surto de emogdes novas, a filoprogénie e o amor filial,
entre procriadores e procriados, emocdes essas que tendem todas a consolidar a
associacao familial™’.

Nessa época entendia-se que a familia era constituida pelo parentesco natural
(sanguineo) sendo que o Codigo Civil de 1916 também previa o parentesco civil, como no
caso da adogdo. Ademais, 0 que unia 0 homem e a mulher era o vinculo matrimonial, ndo
havia que se falar em unido estdvel. No mesmo sentido, havia uma discriminacéo entre 0s
filhos uma vez que eles eram tidos como legitimos quando advindos do matriménio e
ilegitimos quando decorriam de uma uni&o extraconjugal*2.

Com o passar dos anos a visao da sociedade ampliou-se mais no tocante ao tema da
familia e a Constituicdo Federal de 1988, para acompanhar essas mudancas, consagrou 0s

ideais de igualdade entre os conjuges, reconheceu a unido estdvel como uma norma forma de

"SILVA, De Pléacido. Vocabulario juridico. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 347.

8 BIANCO, Tatiani. Os direitos sucessérios na unido  estavel.  Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_89/MonoDisTeses/TatianiBianco_Rev89.pdf>. Acesso em:
21 fev. 2014.

°® LIMA, Roseana Mathias Alves de. O conceito de familia e os beneficios legais concedidos aos seus
integrantes no ambito do estatuto dos servidores publicos federais. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6379>. Acesso em: 20 fev. 2014.

Y BEVILAQUA, Clévis. Direito da familia. 7. ed. Rio de Janeiro; Sdo Paulo: Livraria Freitas Bastos, 1943.
p. 16.

1 BEVILAQUA, Clévis. Direito da familia. 7. ed. Rio de Janeiro; Sdo Paulo: Livraria Freitas Bastos, 1943.
p. 17.

2 BEVILAQUA, Clévis. Direito da familia. 7. ed. Rio de Janeiro; Sdo Paulo: Livraria Freitas Bastos, 1943.
p. 309.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_89/MonoDisTeses/TatianiBianco_Rev89.pdf
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6379
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6379
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familia, igualou os filhos (ndo se fala mais em filhos legitimos e ilegitimos) e confiou a
ambos os pais a regéncia da pessoa dos filhos menores e no interesse destes™.

O artigo 226 da Constituicdo Federal de 1988 reconhece expressamente apenas trés
formas de familia que séo a familia decorrente do casamento, da unido estavel e a familia
monoparental (formada por qualquer dos genitores e sua prole). De acordo com Cristiano
Farias e Nelson Roselvald o casamento é uma “entidade familiar, merecedora de especial
protecao estatal, constituida formal e solenemente, entre pessoas humanas, estabelecendo uma
comunho de afetos (comunhéo de vida*)”. A unio estavel pode ser conceituada como uma
unido publica e duradoura entre duas pessoas e que tenha objetivo de constituicdo de familia
(tal conceito depreende-se do artigo 1.723 do Cddigo Civil de 2002). Por fim, a familia
monoparental é aquela formada por um dos pais e seus descendentes (artigo 226, 8 4° da
Constituicdo Federal de 1988).

Além disso, a familia pode ser classificada em trés sentidos que sdo o amplissimo,
amplo e restrito'. No sentido amplissimo, a familia é formada por um conjunto de pessoas
que estdo ligadas entre si por vinculos de consanguinidade e afinidade®®. No sentido amplo a
familia é composta por pessoas ligadas umas as outras pelos vinculos de consanguinidade ou
ndo, podendo ascender ou descender entre si ou ndo; isto é, o parentesco pode decorrer de
pessoas que venham da mesma origem com vinculos de consanguinidade (natural) ou nédo
(civil)*”. Por fim, a familia em sentido restrito é aquela que abrange somente os genitores e

sua prole®.

Atualmente, o melhor conceito juridico da palavra familia esta consagrado no artigo

50, 11, da Lei n° 11.340/2006 (Lei Maria da Penha), segundo o qual a familia é compreendida

B SIMOES, Thiago Felipe Vargas; COSTA, Livia Ronconi. A familia e a Constituicdo Federal de 1988.
Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/artigos/770/A+fam%C3%ADlia+e+a+Constitui%C3%A7%C3%A30+Federal +de
+1988>. Acesso em: 08 maio 2014.

“ FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: direito das familias. 4. ed.
Salvador: JusPodium, 2012. v. 6. p. 186.

> LEITE, Eduardo de Oliveira. Direito civil aplicado: direito de familia. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2005. v.5. p. 24.

1 FERMINO, Livia Maria Teixeira. A familia natural e sua protecdo legal. Disponivel em:
<http://intertemas.unitoledo.br/revista/index.php/Juridica/article/viewFile/215/215>. Acesso em: 13 mar. 2014.
' MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: direito de familia. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. v.
2. p.03.

8 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de familia: a familia na travessia do milénio. Belo Horizonte:
IBDFAM: OAB: MG — Del Rey, 2000, p. 04.
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como “a comunidade formada por individuos que séo ou se consideram aparentados, unidos

. . 19
por lacos naturais, por afinidade ou por vontade expressa”".

Por fim, ao se estabelecer uma entidade familiar surgem direitos e deveres para todos

0s seus integrantes e um dos deveres que surgem para 0s pais no tocante aos seus filhos é o

poder familiar®®, o qual ser4 abordado em seguida.
1.1.1 Origem da familia e do poder familiar

A familia sempre esteve presente em todas as fases da sociedade. Na sociedade
primitiva ela era formada por um grupo de pessoas que conviviam por questdes de
sobrevivéncia®*. Como nessa época ndo havia um vinculo familiar afetivo as criancas quando
nasciam eram criadas pelo grupo e ndo somente por seus genitores. Tal situacdo pode parecer
estranha se a analisarmos no contexto de familia do Século XXI, no entanto, nas licdes de

Jodo Baptista Villela em seu trabalho “Desbiologizacdo da Paternidade™, constata-se que a

22
|

paternidade ndo é um fato da natureza, mas sim um fato cultural®. Nesse sentido, leciona

Rodrigo da Cunha Pereira, em sua obra intitulada “A Familia — Estruturacdo Juridica e

Psiquica™:

Jacques Lacan, em 1938, escrevendo para o tomo VIII da Encyclopédie Francaise,
em seu texto A Familia (atualmente publicado no Brasil com o nome Complexos
Familiais), vem exatamente marcar a diferenca, mostrando que a familia ndo é um
grupo natural, mas cultural. Ela ndo se constitui apenas por um homem, mulher e
filhos. Ela é antes uma estruturagdo psiquica, onde cada um de seus membros ocupa
um lugar, uma funcéo. Lugar do pai, lugar da mée, lugar dos filhos, sem entretanto
estarem necessariamente ligados biologicamente. Tanto é assim, uma questdo de
lugar, que um individuo pode ocupar o lugar de pai sem que seja o pai bioldgico.
Exatamente por ser uma questdo de lugar, de funcdo, que é possivel, no Direito, que
se faga e que exista o instituto da adogdo. Da mesma forma, o pai ou a mae bioldgica
podem ter dificuldade, ou até mesmo ndo ocupar o lugar de pai ou de mae, tdo

Y BRASIL. Lei n° 11.340, de 7 de agosto de 2006. Cria mecanismos para coibir a violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, nos termos do § 8° do art. 226 da Constituicdo Federal, da Convengdo sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra as Mulheres e da Convencéo Interamericana para
Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher; dispfe sobre a criacdo dos Juizados de Violéncia
Domeéstica e Familiar contra a Mulher; altera 0 Cdigo de Processo Penal, o Cédigo Penal e a Lei de Execucéo
Penal; e da& outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-
2006/2006/1i/111340.htm>. Acesso em: 20 fev. 2014.

2 DILL, Michele Amaral; CALDERAN, Thanabi Bellenzier. Os deveres intrinsecos ao poder familiar e a
responsabilidade dos pais pelo descumprimento. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?artigo_id=8315&n_link=revista_artigos_leitura>. Acesso em: 03 mar. 2014.

21 DILL, Michele Amaral; CALDERAN, Thanabi Bellenzier. Evolugéo histérica e legislativa da familia e da
filiagdo. Ambito Juridico, Rio Grande, XIV, n. 85, fev 2011. Disponivel em: <http://www.ambito-
Jjuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura%20&artigo_id=%209019>. Acesso em: 20 fev.
.2014.

22 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. A familia: estruturagdo juridica e psiquica. Belo Horizonte: Livraria Del
Rey, 1997. p. 19.
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necessarios (essenciais) a nossa estruturacdo psiquica e formacdo como seres
humanos®.

A familia cultural que conhecemos sé comecou a surgir posteriormente quando o
grupo precisou de normas para se organizar e deu origem a sociedade. Nessa época, as
relacGes afetivas se tornaram mais estaveis e as criangas que nasciam eram criadas por quem
as havia gerado. As primeiras sociedades eram matriarcais, isto €, a figura materna era a que

prevalecia®.

O sistema somente deixou de ser matriarcal e passou a ser patriarcal na Antiguidade
com o advento do Cédigo de Hammurabi®®>. O ordenamento juridico da época previa que o
casamento deveria ser monogamico (apesar de o concubinato ser consentido) e sé era valido
aquele que fosse celebrando mediante contrato®. O divércio, nessa sociedade, era permitido
tanto por parte do homem quanto da mulher, mas na ultima situacdo a mulher deveria ter

conduta ilibada.

No direito hebraico o casamento era um sacramento sigiloso e privativo das familias
que o acordavam. O divorcio também era permitido, mas somente a figura masculina poderia
requisita-lo e tal fato somente era possivel quando algo vergonhoso acontecesse com sua

esposa®’.

Nesse mesmo sentido era o Codigo de Manu que, além de prever 0 que 0S outros
ordenamentos juridicos possuiam, reconheceu expressamente em seu texto a incapacidade da

mulher de sozinha se reger®. Este cédigo desigualava consideravelmente o homem e a

% PEREIRA, Rodrigo da Cunha. A familia: estruturagdo juridica e psiquica. Belo Horizonte: Livraria Del
Rey, 1997. p. 19.

# DILL, Michele Amaral; CALDERAN, Thanabi Bellenzier. Evolugéo histérica e legislativa da familia e da
filiagdo. Ambito Juridico, Rio Grande, XIV, n. 85, fev 2011. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura%20&artigo_id=%209019>. Acesso em: 20 fev.
2014.

® LOUZADA, Ana Maria Gongalves. Evolucdo do conceito de familia. Disponivel em:
<http://www.amagis.org.br/index.php?option=com_content&view=article&id=191%3Aevolucao-do-conceito-
de-familia-juiza-ana-maria-goncalves-louzada&catid=11&Itemid=30>. Acesso em: 20 fev. 2014.

% BAPTISTA, Cabaca. Conceito de familia na Mesopotamia e no quadro do cédigo de Hammurabi.
Disponivel em: <http://cabacabaptista.blogspot.com.br/2012/05/conceito-de-familia-na-mesopotamia-
no.html>. Acesso em: 01 mar. 2014.

7 LOUZADA, Ana Maria Gongalves. Evolucdo do conceito de familia. Disponivel em:
<http://www.amagis.org.br/index.php?option=com_content&view=article&id=191%3Aevolucao-do-conceito-
de-familia-juiza-ana-maria-goncalves-louzada&catid=11&Itemid=30>. Acesso em: 20 fev. 2014.

% LOUZADA, Ana Maria Gongalves. Evolucdo do conceito de familia. Disponivel em:
<http://www.amagis.org.br/index.php?option=com_content&view=article&id=191%3Aevolucao-do-conceito-
de-familia-juiza-ana-maria-goncalves-louzada&catid=11&Itemid=30>. Acesso em: 20 fev. 2014.
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mulher, tanto que se esta fosse considerada adultera a ela era aplicada a pena de morte,

situacdo que ndo acontecia no caso do homem adultero®.

Alguns anos depois (27 a.C. a 395 d.C.), na sociedade romana, que era considerada
patriarcal, havia a figura do patria potestas®. Este representava um poder que o ascendente
mais antigo da familia (pater) tinha sobre sua esposa, seus filhos e seus escravos®. O pater
possuia um poder de vida e morte sobre a vida de seus filhos e estes eram tratados como
objetos porque o poder familiar era tido como absoluto®. Nesse sentido leciona Caio Méario

da Silva Pereira:

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 maritari), nunca adquirindo autonomia, pois que
passava da condicdo de filha & de esposa, sem alteragdo na sua capacidade; ndo
tinha direitos préprios, era atingida por capitis demintuio pérpetua que se
justificava propter sexus infirmitatem et ingnoratiam rerum forensium. Podia ser
repudiada por ato unilateral do marido®.

Em Roma a familia possuia duas acepc¢des: uma era destinada as coisas e outra as
pessoas. No sentido de “coisa” a familia era considerada como um conjunto de bens
(patriménio). No tocante as “pessoas”, a familia era tida por um conjunto de pessoas que se
vinculavam por meio de parentesco, o qual poderia ser de duas modalidades: agnatio e a

cognatio®. Enquanto que na agnatio o alicerce da familia patriarcal fundamentava-se na

% LOUZADA, Ana Maria Gongalves. Evolugdo do conceito de familia. Disponivel em:
<http://www.amagis.org.br/index.php?option=com_content&view=article&id=191%3Aevolucao-do-conceito-
de-familia-juiza-ana-maria-goncalves-louzada&catid=11&Itemid=30>. Acesso em: 20 fev. 2014.

%0 Sobre o0 funcionamento do pétrio poder em Roma assevera Patricia Pimentel de Oliveira Chambers Ramos:
“O pater familias era o chefe absoluto, sacerdote incumbido de oficiar a veneracdo dos penates, deuses
domésticos. Como chefe do grupo familiar, exercente do poder marital, tinha direitos absolutos sobre a mulher
e os filhos, inclusive com direito de vida e morte sobre os Ultimos, decorrente do jus vitae necisque. O pater
familias era titular do jus noxae dandi, consistente no abandono reparatério do filho em favor da vitima que
houvesse sofrido prejuizo com a préatica pelo filho de um ilicito privado. Podia também exercer o jus vendendi,
que era a faculdade de alienar o filho, mediante mancipatio a outro pater familias. Subespécie do jus vitae
necisque que era o jus exponendi, faculdade do pater familias de abandonar o filho recém-nascido ao seu
destino. S6 o pater familias tinha patriménio, exercendo a domenica potestas. A mulher era considerada
inabilitada para os negocios da vida forense. Dai a capitis deminutio de que padecia, que repercutiu na familia
moderna”. RAMOS, Patricia Pimentel de Oliveira Chambers. O poder familiar e a guarda compartilhada
sob o enfoque dos novos paradigmas do direito de familia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 12.

¥t AKEL, Ana Carolina Silveira. Guarda compartilhada: um avanco para a familia. 2. ed. Sao Paulo: Atlas,
2010. p. 3.

% MOREIRA, Luciana Maria Reis. Aspectos gerais sobre a guarda compartilhada. Ambito Juridico, Rio
Grande, X, n. 81, out. 2010. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_ .artigos_leitura&artigo_id=8523>. Acesso em: 03 mar. 2014.

* PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de direito civil. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997. v. 5. p.
31.

¥ NOGUEIRA, Adalicio Coelho. Introdugao ao direito romano. Rio de Janeiro: Forense, 1971. p. 226.
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patria potestas, a cognatio baseava-se nos lancos sanguineos®. O parentesco da agnatio era
aquele que somente o homem possuia e que era transmitido de geracdo a geracdo somente

pela linhagem paterna®. Esse homem detinha um poder que era denominado patrio poder.

Quando houve o fortalecimento do cristianismo na ldade Média, a Igreja Catdlica
passou a ter forte influéncia sobre a sociedade, principalmente no tocante as relagdes
familiares®”. O Direito Can6nico influenciou vérios paises e impunha uma série de obrigacdes
para as pessoas que o adotassem*®. Essa instituicéo fez diversas transformacdes na sociedade
fazendo com que o Unico tipo de casamento que seria reconhecido fosse o religioso (catélico),
o qual era indissoltvel e sua principal finalidade era a procriagéo e criagao dos filhos*.

Ainda nessa época existiam grandes discriminagdes entre homens e mulheres, sendo
que estas ainda eram consideradas incapazes e o patrio poder que 0s homens possuiam
abrangia ndo somente os seus filhos, mas também suas esposas. Um marco importante na
histéria do mundo foi a Revolugdo Francesa*® porque nesse perfodo comecgaram a surgir ideais
de igualdade, liberdade e fraternidade. Contudo, apesar das ideias revolucionarias do
momento, os filhos ainda ndo eram reconhecidos como sujeitos de direitos e o poder que seu

pai tinha sobre eles foi ratificado no Cédigo Napolednico*’.

Posteriormente, alguns fatos histéricos a exemplo da Revolucdo Industrial (Século
XVIII), movimentos pela emancipacdo da mulher (1960) e, principalmente, a Declaragédo
Universal da Organizacdo das Nagdes Unidas (1948) — que instituiu o principio da igualdade

por co-gestdo —, fizeram com que as prerrogativas do poder familiar se modificassem®2.

* ELIAS, Roberto Jodo. Patrio poder: guarda dos filhos e direito de visita. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 11.

% ELIAS, Roberto Jodo. Patrio poder: guarda dos filhos e direito de visita. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 11.

¥ GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental. 6. ed.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 40.

¥ GAIOTTO FILHO, Washington Luiz. Evolugéo histérica envolvendo o direito de familia. Disponivel em:
<http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=10108>. Acesso em: 21 fev. 2014.

¥ DIAS, Maria  Berenice. @ As  familias e  seus  direitos. Disponivel  em:
<http://www.ibdfam.org.br/artigos/252/As+fam%C3%ADlias+e+seus+direitos>. Acesso em: 21 fev. 2014,
“ODILL, Michele Amaral; CALDERAN, Thanabi Bellenzier. Evoluc&o histérica e legislativa da familia e da
filiacdo. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=9019>. Acesso em: 07 maio 2014.

“ DILL, Michele Amaral; CALDERAN, Thanabi Bellenzier. Evolug&o histérica e legislativa da familia e da
filiacdo. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=9019>. Acesso em: 07 maio 2014.

2 AKEL, Ana Carolina Silveira. Guarda compartilhada: um avanco para a familia. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2010. p. 5.
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Com todos esses movimentos comegou a surgir uma separacdo entre concepgoes
juridicas e culturais, as quais anteriormente se misturavam®. Antes desses fatos historicos
marcantes havia uma separacdo muito nitida de tarefas que cabiam as mulheres e de tarefas
que seriam realizadas pelos homens. A mulher possuia a funcdo de se dedicar ao lar, aos
filhos e ao marido; enquanto que ao pai cabia somente a funcdo de trabalhar para sustentar
financeiramente sua familia**. Por causa disso, a guarda e criacdo dos filhos era tarefa
embutida somente a mée e, na hipdtese de separacdo dos pais era a mulher que ficaria
cuidando dos filhos*. Todavia, com o ingresso da mulher no mercado de trabalho houve uma
queda do patriarcalismo que gerou, como consequéncia, uma divisdo de tarefas domésticas
entre homens e mulheres*®. Nesse sentido, o pai se tornou mais presente na vida dos filhos e

dividiu com a mulher a criacdo e educacio destes*’.

Em detrimento disso, o patrio poder deixou de receber essa nomenclatura e passou a
ser denominado de poder familiar a fim de que homens e mulheres exercessem igualmente a
criacéo e educacdo dos filhos*®, Acompanhando essas mudancas, o Estatuto da Crianca e do

Adolescente dispde acerca do poder familiar o seguinte:

Artigo 21: “O patrio poder sera exercido, em igualdade de condigdes, pelo pai e pela
mée, na forma do que dispuser a legislacdo civil, assegurando a qualquer deles o
direito de, em caso de discordancia, recorrer & autoridade judiciaria competente para
a solugéo da divergéncia™®.

Portanto, devido a uma conquista histérica, atualmente homens e mulheres exercem
em igualdade de direitos e deveres o poder familiar. No entanto, esse munus publico ndo é

absoluto tampouco inatingivel e, por causa disso, o Estado ira fiscalizar como os pais estdo

* CRUZ, Maria Luiza P6voa. Guarda compartilhada. Visdo em razdo dos principios fundamentais. In:
COLTRO, Ant6nio Carlos Mathias; DELGADO, Mario Luiz (Coord.). Guarda compartilhada. Rio de
Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2009. p. 219.

“ CRUZ, Maria Luiza Pévoa. Guarda compartilhada. Visdo em razdo dos principios fundamentais. In:
COLTRO, Antbdnio Carlos Mathias; DELGADO, Mario Luiz (Coord.). Guarda compartilhada. Rio de
Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2009. p. 219.

** QUINTAS, Maria Manoela Rocha de Albuquerque. Guarda compartilhada: de acordo com a Lei n°
11.698/08. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 52.

*® AKEL, Ana Carolina Silveira. Guarda compartilhada: um avanco para a familia. 2. ed. Sao Paulo: Atlas,
2010. p. 30.

“ CRUZ, Maria Luiza Pévoa. Guarda compartilhada. Visdo em razdo dos principios fundamentais. In:
COLTRO, Ant6nio Carlos Mathias; DELGADO, Mario Luiz (Coord.). Guarda compartilhada. Rio de
Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2009. p. 220.

8 GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental. 6. ed.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 48.

“ BRASIL, Lei n° 8.069 de 1990, de 13 de julho de 1990. Institui o Estatuto da Crianca e do Adolescente.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm>. Acesso em: 07 maio 2014.
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exercendo esse poder familiar de forma a evitar abusos e proteger as criangas e 0S
adolescentes™.

1.1.2 Conceito e regulamentacéo do poder familiar

Atualmente, a previsdo do poder familiar no Brasil encontra-se na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, no Codigo Civil Brasileiro de 2002 e no Estatuto da
Crianca e do Adolescente. Porém, previamente a analise da regulamentacdo do poder familiar

no Brasil nos dias atuais iremos mostrar a sua evolucao.

No Brasil colbnia, a familia s6 era considerada como legitima se fosse
matrimonizalizada, alicercada na instituicdo do casamento. Consequentemente, as outras
instituicGes eram consideradas familias ilegitimas e toda prole advinda dessa relacdo também
era considerada ilegitima. Ademais, s6 os membros da familia legitima que possuiam certos
privilégios, a exemplo da concessdo de terras uma vez que 0 solteiro ndo poderia ser
considerado patricio, ndo receberia matricula no comércio, ndo obteria emprego na Republica,
tampouco patente miliciana e de Ordenancas®’. Sobre o casamento no Brasil colonia afirma

Marilia Barbosa de Brito:

O casamento sacramentado conferia status e seguranca aos colonos. E para gozar e
transmitir os privilégios eram proibidas as unides com negras, mulatas, indias,
cristds-novas, artesds ou comerciantes de loja aberta. A falta de mulheres brancas
levou a Coroa a adotar certas medidas: enviar mulheres para c4, entre elas algumas
Orfds. A Coroa procurou reunir meninas pobres de 14 a 30 anos nos orfanatos de
Lisboa e Porto para depois mandar as suas col6nias, mas o0 seu nimero foi bastante
reduzido, ndo passando de 2 ou 3 por ano; e estas eram destinadas exclusivamente
aos representantes da elite. A Coroa portuguesa, também procurou evitar a fundagéo
de conventos em terras brasileiras devido a questdo demografica, para que as poucas
mulheres brancas néo se enclausurassem e ficassem disponiveis ao casamento®.

*® GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental. 6. ed.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 54.

8 BRITO, Marilia Barbosa de. Estudos da familia no Brasil colonial. Disponivel em:
<http://www.pe.anpuh.org/resources/pe/anais/encontro5/01limaginario/Artigo%20de%20Mar%EDlia%20Barb
052%20de%20Brito.pdf>. Acesso em: 26 mar. 2014.

2 BRITO, Marilia Barbosa de. Estudos da familia no Brasil colonial. Disponivel em:
<http://www.pe.anpuh.org/resources/pe/anais/encontro5/01limaginario/Artigo%20de%20Mar%EDIia%20Barb
052%20de%20Brito.pdf>. Acesso em: 26 mar. 2014.
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http://www.pe.anpuh.org/resources/pe/anais/encontro5/01imaginario/Artigo%20de%20Mar%EDlia%20Barbosa%20de%20Brito.pdf
http://www.pe.anpuh.org/resources/pe/anais/encontro5/01imaginario/Artigo%20de%20Mar%EDlia%20Barbosa%20de%20Brito.pdf
http://www.pe.anpuh.org/resources/pe/anais/encontro5/01imaginario/Artigo%20de%20Mar%EDlia%20Barbosa%20de%20Brito.pdf
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Com a proclamacéo da Republica o Brasil se tornou independente e a Constitui¢ao
Republicana de 1891 separou o Estado da Igreja, ou seja, 0 Brasil se tornou um pais laico.

Com isso, 0 casamento passou a ser civil e esse instituto se tornou meramente juridico®.

Durante a vigéncia do Cddigo Civil de 1916 a realidade social da época era que a
familia ainda era diferenciada em legitima e ilegitima®. A familia legitima era somente
aquela matrimonializada e, consequentemente, as outras instituicbes eram consideradas uma
familia ilegitima e toda prole advinda dessa relacdo também era considerada ilegitima. No
mais, para a filiacdo ilegitima nenhum direito era garantido, tampouco os direitos

sucessorios®>.

Posteriormente passou-se a se legitimar a prole ilegitima desde que cessasse 0
impedimento para que as pessoas contraissem matriménio. Com isso, surgiu a figura dos
filhos legitimados que eram aqueles que nasciam ilegitimos e depois viravam legitimos
porque 0s pais contrairam matrimonio. Em seguida a lei foi abrindo possibilidades de se
legitimar uma prole ilegitima a exemplo de um pai que reconhecia seu filho ilegitimo por

meio de testamento®®.

* FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: direito das familias. 4. ed.
Salvador: JusPodium, 2012. v. 6. p. 182.

* De acordo com Mafalda Lucchese no Codigo Civil de 1916 “Os filhos eram classificados como: legitimos -
os gerados dentro do casamento; legitimados — eram os %lhos naturais que, apenas em situagdes especificas,
poderiam ser reconhecidos pelo préprio pai ou mde (o filho jamais poderia reivindicar em juizo seu estado
de filiacdo); ilegitimos ou naturais — nascem de pessoas ndo ligadas pelo matrimonio.

Os filhos ilegitimos ainda se dividiam em naturais e esplrios. Os naturais eram 0s hascidos fora do
matrimonio, resultantes da unido de duas pessoas que ndo se casaram, mas poderiam fazé-lo, porquanto
inexistente qualquer impedimento para tal. Os espurios, por sua vez, eram 0s que decorriam da unido de duas
pessoas impedidas para 0 matriménio.

Os filhos espdrios se subdividiam em incestuosos (fruto do relacionamento entre duas pessoas para as quais ha
impedimento legal para o casamento, decorrente de vinculo de parentesco) e, os adulterinos (resultantes da
unido entre duas pessoas, sendo uma ou ambas legalmente casadas com terceira pessoa). Estes filhos
incestuosos ou adulterinos ndo poderiam ser reconhecidos”. LUCCHESE, Mafalda. Filhos: evolugdo até a
plena igualdade juridica. Disponivel em:
<http://www.emerj.tjrj.jus.br/serieaperfeicoamentodemagistrados/paginas/series/13/volumel/10anosdocodigoci
vil_231.pdf>. Acesso em: 12 mar. 2014.

*® Os filhos legitimos eram aqueles advindos do matriménio de seus pais e os filhos ilegitimos eram aqueles
cujos genitores ndo eram casados entre si. A lei previa que os filhos legitimos teriam direitos que ndo seriam
dados aos filhos ilegitimos, como por exemplo, o direito de heranca. Além disso, também havia certa
discriminacdo no tocante aos filhos adotivos uma vez que a nada faziam jus. Artigo 377 e § 2° do artigo 1.650,
ambos do Codigo Civil de 1916. BRASIL, Lei n° 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Institui o Codigo Civil dos
Estados Unidos do Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I3071.htm>. Revogada
pela Lei n® 10.406, de 2002.

*® Como ja exposto supra, o Cédigo Civil de 1916, em seu art. 358, proibia o reconhecimento de %lhos
adulterinos, bem como a respectiva investigagdo de paternidade. Posteriormente, a Lei n° 883, de 1949,
passou a permitir o reconhecimento do %lho havido fora do matriménio, se dissolvida a sociedade conjugal
(art. 1°), permitindo, ainda, ao %Ilho ilegitimo pleitear alimentos em segredo de justica (art. 4°). A lei 6.515, de


http://www.emerj.tjrj.jus.br/serieaperfeicoamentodemagistrados/paginas/series/13/volumeI/10anosdocodigocivil_231.pdf
http://www.emerj.tjrj.jus.br/serieaperfeicoamentodemagistrados/paginas/series/13/volumeI/10anosdocodigocivil_231.pdf
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l3071.htm
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Quanto ao instituto da adog¢&o, no artigo 1.609 do Cédigo Civil de 1916 tinhamos um
tratamento diferenciado em rela¢do a prole adotiva no tocante a alguns direitos, como por
exemplo, no campo sucessorio os filhos adotivos tinham direito a receber somente metade do
valor que os filhos naturais faziam jus. Vale dizer, sob a 6tica da adocéo simples o legislador
criou a regra de que se houvesse concorréncia entre filnos naturais e adotivos, 0s naturais
iriam receber mais. Essa circunstancia decorria do fato de o Cédigo Civil de 1916 sobrepor os
vinculos de consanguinidade aos vinculos afetivos, situacdo que s6 mudou com o advento da
Constituicdo Federal de 1988°".

Ademais, no tocante a filiagdo, o Codigo Civil de 1916 previa que a morte dos pais
adotivos impedia a adocdo e, havia previsdo expressa nesse Codigo de que a titularidade do
poder familiar era exclusiva do pai, sendo que o seu exercicio era admitido excepcionalmente
pela figura materna®®. Outrossim, até meados de 1949, um homem que tivesse um filho fora
do casamento estava impedido juridicamente de reconhecé-lo como sua prole, salvo se sua
esposa permitisse. Nessa época priorizava-se a protecdo da familia a qualquer custo, tanto que
ao juiz era permitido indeferir um acordo de divércio consensual, dada a importancia da
manutencdo da familia a felicidade das pessoas (art. 34, da Lei n°® 6.515 de 1977, mais
conhecida como Lei do Divorcio).

26-12-1977, acrescentou a Lei 883 o paragrafo Unico, que foi transformado em § 1° pela Lei 7.250, de 14-11-
1984, sendo que esta Ultima também acrescentou o § 2°, dispondo:

“§ 1° Ainda na vigéncia do casamento, qualquer dos conjuges podera reconhecer o filho havido fora do
matrim6nio, em testamento cerrado, aprovado antes ou depois do nascimento do filho, e, nessa parte,
irrevogével.

§ 2° Mediante sentenga transitada em julgado, o filho havido fora do matriménio podera ser reconhecido
pelo conjuge separado de fato ha mais de 5 (cinco) anos continuos”.

A Lei 6.515/77 também introduziu o art. 2° a Lei 883, passando o direito a heranca a ser reconhecido, em
igualdade de condicBes, qualquer que fosse a natureza da filiacdo. Assim, com fundamento no art. 4° da
Lei 883/49, ingressava-se com pedido de alimentos, em que a paternidade era reconhecida incidentalmente;
entretanto, reconhecia-se apenas a obrigacdo alimentar, mas ndo o direito de incluir-se a filiacdo, continuando
o filho sem o0 nome do pai. LUCCHESE, Mafalda. Filhos: evolucao até a plena igualdade juridica. Disponivel
em:
<http://www.emerj.tjrj.jus.br/serieaperfeicoamentodemagistrados/paginas/series/13/volumel/10anosdocodigoci
vil_231.pdf>. Acesso em: 12 mar. 2014.

"0 tratamento isondmico dado pela Carta Magna aos filhos adotivos e naturais implicou na mudanca de
algumas regras do direito sucessorio, como a revogacao do artigo 377 e do § 2° do artigo 1.605, do Cédigo
Civil de 1916, os quais determinavam, ora a total exclusdo do adotado da sucessdo aos bens do adotante, ora a
permissdo para suceder somente a metade dos bens aos quais teria direito qualquer filho consanguineo do
adotante. NILA, Safira; MATOS, Andressa da Costa; OLIVEIRA, Emellin Layana Santos de. Adocdo e
direito das sucessfes: Art. 1.799, I, do Cddigo Civil de 2002 e principio da isonomia da filiagdo. Disponivel
em: <http://jus.com.br/artigos/11400/adocao-e-direito-das-sucessoes>. Acesso em: 07 maio 2014.

% GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental. 6. ed.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 47.
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Por causa das mudancas de répida urbanizacdo e industrializacdo que o Brasil
comecou a sofrer em meados do Século XX, os ideais primitivos de familia comecaram a
mudar, tanto que houve a emancipacdo feminina em aspectos econdmicos e profissionais®’.
Segundo Paulo L6bo, esses foram os principais fatores que levaram ao desaparecimento da

familia patriarcal e fizeram com que houvesse uma mudanca de paradigma da familia®.

No campo legislativo, algumas leis foram importantes para ratificar o entendimento

de que o conceito de familia estava evoluindo. Nesse sentido leciona Paulo L6bo:

Ao longo do século XX, até a Constituicdo de 1988, houve a progressiva reducéo do
“guantum despdtico” no direito de familia brasileiro, ou das desigualdades que ele
consagrava. A familia patriarcal perdeu gradativamente sua consisténcia, na medida
em que feneciam seus sustenticulos, a saber, o poder marital, o patrio poder, a
desigualdade entre os filhos, a exclusividade do matrimbénio e o requisito de
legitimidade. No campo legislativo, trés grandes diplomas legais transformaram esse
paradigma: a) a Lei n. 883/49, que permitiu o reconhecimento dos filhos ilegitimos e
conferiu-lhes direitos até entdo vedados; b) a Lei n. 4.121/62, conhecida como
Estatuto da Mulher Casada, que retirou a mulher casada da condicdo de
subalternidade e discriminagdo em face do marido, particularmente da odiosa
condicdo de relativamente incapaz; c) a Lei n. 6.515/77, conhecida como Lei do
Divoércio, que assegurou aos casais separados a possibilidade de reconstituirem suas
vidas, casando-se com outros parceiros, rompendo de uma vez a resistente reacdo da
Igreja, além de ampliar o grau de igualdade de direitos dos filhos matrimoniais e
extramatrimoniais®’.

A Constituicdo Federal de 1988 foi um marco na histéria do Direito de Familia
brasileiro porque estabeleceu que a familia pudesse se constituir com a unido estavel e ndo
somente com o casamento, reconheceu a igualdade entre marido e mulher na relacdao conjugal,
equiparou os filhos advindos ou ndo do matriménio estabelecendo os mesmos direitos para

ambos, dentre outras coisas®.

Hodiernamente, com o advento da Constituicdo Federal de 1988, do Cddigo Civil de
2002 e do Estatuto da Crianca e do Adolescente ampliou-se a prote¢do dada as criancas e aos
adolescentes, concederam-se mais direitos a eles e, consequentemente, ampliaram-se as

possibilidades filiatorias. Com isso, hoje em dia é possivel que a filiagdo decorra de critérios

* LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 21.

% | OBO, Paulo. Direito civil: familias. 4. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2011. p. 21.

1 LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 44.

82 QUINTAS, Maria Manoela Rocha de Albuquerque. Guarda compartilhada: de acordo com a Lei n°
11.698/08. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 12.
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bioldgicos e cientificos, ha a possibilidade de filiacdo pelo critério socioafetivo e ja é possivel,
inclusive, a adocdo de crianca por casal homoafetivo (Resp. 889.852/RS).

Nesse sentido, Constituicdo Federal em seu artigo 227, § 6° afirma que todos 0s
filhos devem receber o mesmo tratamento, independentemente de sua origem. Seguindo essa

mesma linha de raciocinio, 0 Novo Cddigo Civil assevera em seu artigo 1.596 que “os filhos,

% DIREITO CIVIL. FAMILIA. ADOCAO DE MENORES POR CASAL HOMOSSEXUAL. SITUACAO JA
CONSOLIDADA. ESTABILIDADE DA FAMILIA. PRESENCA DE FORTES VINCULOS AFETIVOS
ENTRE OS MENORES E A REQUERENTE. IMPRESCINDIBILIDADE DA PREVALENCIA DOS
INTERESSES DOS MENORES. RELATORIO DA ASSISTENTE SOCIAL FAVORAVEL AO PEDIDO.
REAIS VANTAGENS PARA OS ADOTANDOS. ARTIGOS 1° DA LEI 12.010/09 E 43 DO ESTATUTO
DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. DEFERIMENTO DA MEDIDA. 1. A questdo diz respeito a
possibilidade de adog¢8o de criancas por parte de requerente que vive em unido homoafetiva com companheira
que antes ja adotara os mesmos filhos, circunstancia a particularizar o caso em julgamento. 2. Em um mundo
p6s-moderno de velocidade instantdnea da informagdo, sem fronteiras ou barreiras, sobretudo as culturais e as
relativas aos costumes, onde a sociedade transforma-se velozmente, a interpretacdo da lei deve levar em conta,
sempre que possivel, os postulados maiores do direito universal. 3. O artigo 1° da Lei 12.010/09 prevé a
"garantia do direito & convivéncia familiar a todas e criancas e adolescentes". Por sua vez, o artigo 43 do ECA
estabelece que "a adocdo sera deferida quando apresentar reais vantagens para o adotando e fundar-se em
motivos legitimos". 4. Mister observar a imprescindibilidade da prevaléncia dos interesses dos menores sobre
quaisquer outros, até porque estd em jogo o préprio direito de filiagdo, do qual decorrem as mais diversas
consequéncias que refletem por toda a vida de qualquer individuo. 5. A matéria relativa a possibilidade de
adocdo de menores por casais homossexuais vincula-se obrigatoriamente a necessidade de verificar qual é a
melhor solucdo a ser dada para a protecéo dos direitos das criancgas, pois sdo questdes indissociaveis entre si. 6.
Os diversos e respeitados estudos especializados sobre o tema, fundados em fortes bases cientificas (realizados
na Universidade de Virginia, na Universidade de Valéncia, na Academia Americana de Pediatria), "ndo
indicam qualquer inconveniente em que criangas sejam adotadas por casais homossexuais, mais importando a
qualidade do vinculo e do afeto que permeia o meio familiar em que serdo inseridas e que as liga a seus
cuidadores". 7. Existéncia de consistente relatorio social elaborado por assistente social favoravel ao pedido da
requerente, ante a constatagdo da estabilidade da familia. Acorddo que se posiciona a favor do pedido, bem
como parecer do Ministério Publico Federal pelo acolhimento da tese autoral. 8. E incontroverso que existem
fortes vinculos afetivos entre a recorrida e os menores — sendo a afetividade o aspecto preponderante a ser
sopesado numa situacdo como a que ora se coloca em julgamento. 9. Se os estudos cientificos ndo sinalizam
qualquer prejuizo de qualquer natureza para as criangas, se elas vém sendo criadas com amor e se cabe ao
Estado, a0 mesmo tempo, assegurar seus direitos, o deferimento da adogdo é medida que se imp&e. 10. O
Judiciario ndo pode fechar os olhos para a realidade fenoménica. Vale dizer, no plano da “realidade”, sdo
ambas, a requerente e sua companheira, responsaveis pela criagdo e educacdo dos dois infantes, de modo que a
elas, solidariamente, compete a responsabilidade. 11. N&o se pode olvidar que se trata de situagdo fatica
consolidada, pois as criangas jd chamam as duas mulheres de maes e séo cuidadas por ambas como filhos.
Existe dupla maternidade desde o nascimento das criangas, e ndo houve qualquer prejuizo em suas criagdes.
12. Com o deferimento da adoc&o, fica preservado o direito de convivio dos filhos com a requerente no caso
de separacdo ou falecimento de sua companheira. Asseguram-se os direitos relativos a alimentos e sucesséo,
viabilizando-se, ainda, a inclusdo dos adotandos em convénios de salde da requerente e no ensino basico e
superior, por ela ser professora universitaria. 13. A adoc¢do, antes de mais nada, representa um ato de amor,
desprendimento. Quando efetivada com o objetivo de atender aos interesses do menor, é um gesto de
humanidade. Hipo6tese em que ainda se foi além, pretendendo-se a adocdo de dois menores, irméos bioldgicos,
quando, segundo dados do Conselho Nacional de Justica, que criou, em 29 de abril de 2008, o Cadastro
Nacional de Adocdo, 86% das pessoas que desejavam adotar limitavam sua intencdo a apenas uma crianca. 14.
Por qualquer angulo que se analise a questdo, seja em relacdo a situacdo fatica consolidada, seja no tocante a
expressa previsao legal de primazia a protecdo integral das criangas, chega-se a conclusdo de que, no caso dos
autos, ha mais do que reais vantagens para os adotandos, conforme preceitua o artigo 43 do ECA. Na verdade,
ocorrerd verdadeiro prejuizo aos menores caso nao deferida a medida. 15. Recurso especial improvido.
BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Quarta Turma Civel. Recurso Especial n° 889852/RS, 2006/0209137-
4. Relator: Ministro LUIS FELIPE SALOMAO. DJE - 10 ago. 2010. Disponivel em:
<http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/16839762/recurso-especial-resp-889852-rs-2006-0209137-4>.
Acesso em: 12 mar. 2014.
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havidos ou ndo da relacdo de casamento, ou por adocdo, terdo os mesmos direitos e
2,64

qualificacdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatdrias relativas a filiagao™™".

O Cddigo Civil de 2002 eliminou as dificuldades que o Cddigo Antigo trazia no
reconhecimento dos filhos, tanto que agora os filhos havidos fora do casamento podem ser
reconhecidos pelos pais, conjunta ou separadamente, a qualquer momento (artigo 1.607)%. No
mais, devida tamanha protecéo que a Constituicdo Federal defere as criangas, o0 Novo Codigo
Civil assegurou a irrevogabilidade do reconhecimento dos filhos, situacdo que nem mesmo

pode ocorrer mediante testamento (artigos 1.609 e 1.610)%°.

Quanto ao poder familiar disciplina o Cédigo Civil de 2002 que este € um munus que
0s pais devem exercer enquanto os filhos sdo menores (artigo 1.630) e que sera exercido por
ambos os pais, ou na falta ou impedimento de um deles, o outro o exercera com exclusividade
(artigo 1.631)°". Além disso, quando os genitores discordarem de algo no tocante & sua prole,
devem recorrer ao Poder Judiciario a fim de que o juiz dé a melhor solugdo para desacordo
(artigo 1.631).

Outrossim, o artigo 1.634 do Cddigo Civil de 2002 estabelece as obrigacbes que 0s
genitores possuem no tocante aos seus filhos e, se os pais descumprirem esses deveres, eles
poderdo ter o poder familiar suspenso ou extinto (artigos 1.635 e 1.638 do Novo Cddigo
Civil)®®. Dispde o artigo 1.634 do Cédigo Civil de 2002 que:

Art. 1.634. Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores:

| — dirigir-lhes a criacéo e educagdo;

Il — té-los em sua companhia e guarda;

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

IV — nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos pais
ndo lhe sobrevier, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar;

V — representé-los, até os dezesseis anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, ap6s
essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento;

VI —reclaméa-los de quem ilegalmente os detenha;

% BRASIL, Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 03 mar. 2014.
% BRASIL, Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 03 mar. 2014.
% BRASIL, Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 03 mar. 2014.
% BRASIL, Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Coédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 03 mar. 2014.
% BRASIL, Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 03 mar. 2014.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm
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VIl — exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e 0s servigos préprios de sua
idade e condic&o®.

No mais, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, com a adogdo da teoria da protecéo

|70

integral ™, ratificou a igualdade dos conjuges, conferiu a ambos a regéncia da pessoa dos

filhos menores e mudou a terminologia de patrio poder para poder familiar™. Quanto &

evolucgéo do poder familiar leciona Paulo Lobo:

As vicissitudes por que passou a familia, no mundo ocidental, repercutiram no
contelido do poder familiar. Quanto maiores foram a desigualdade, a hierarquizacéao
e a supressdo de direitos, entre os membros da familia, tanto maior foi o patrio poder
e o poder marital. A medida que se deu a emancipagio da mulher casada, deixando
de ser alieni juris, & medida que os filhos foram emergindo em dignidade e obtendo
tratamento legal isonémico, independentemente de sua origem, houve reducdo do
quantum despético, restringindo esses poderes domésticos. No Brasil, foram
necessarios 462 anos, desde o inicio da colonizacdo portuguesa, para a mulher
casada deixar de ser considerada relativamente incapaz (Estatuto da Mulher Casada,
Lei n. 4.121, de 27 de agosto de 1962); foram necessarios mais 26 anos para
consumar a igualdade de direitos e deveres na familia (Constituicdo de 1988), pondo
fim, em definitivo, ao antigo pétrio poder e ao poder marital 2.

A expressdo “patrio poder” transmitia a ideia da prevaléncia da figura masculina
acerca das decisdes dos interesses dos filhos’®. Como isso era contrario ao principio da
igualdade, que se encontra na Constituicdo Federal de 1988, foi necessario haver uma
mudanca para a terminologia “poder familiar” com a finalidade de incumbir a ambos os
genitores o exercicio simultdneo e conjunto, da incumbéncia legal imposta pelo proprio

Estado, de criacdo dos filhos™. Além disto, a mudanca da nomenclatura foi relevante porque

% BRASIL, Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 03 mar. 2014.
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servigos publicos coletivos, com a eliminagdo de preconceitos e obstaculos arquitetnicos; devera ainda o
Poder Publico aplicar um percentual dos recursos publicos para os cuidados com a salde na assisténcia
materno-infantil — art. 227, §1°, I e I1”. LIMA, Roberta Oliveira; VIEIRA, Ricardo Stanziola. A doutrina da
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2 LOBO, Paulo. Do poder familiar. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/8371/do-poder-familiar>.
Acesso em: 21 fev. 2014.
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se instalou, na sociedade brasileira, a ideia de que os filhos sdo sujeitos de direito e ndo
objetos™.

Atualmente, pode-se conceituar o poder familiar como sendo um munus (encargo)
exercido pelos pais e que é supervisionado pelo Estado, tendo como finalidade primordial o
interesse dos filhos.”® Esse poder consiste num conjunto de direitos e deveres, como por
exemplo, assisténcia, guarda, criacdo e educacdo do filho menor’’. Segundo Waldyr Grisard
Filho “o poder familiar € o conjunto de faculdades encomendadas aos pais, como institui¢éo
protetora da menoridade, com o fim de lograr o pleno desenvolvimento e a formagéo integral

dos filhos, fisica, mental, moral, espiritual e social”’®.

Compreende-se, portanto, que o poder familiar ndo pode ser conceituado como um
dever, mas sim como um munus, vale dizer, uma obrigacdo que sO surge em virtude da
parentalidade’™. Acrescenta-se ainda que esse poder contém regulamentacdo no ordenamento
juridico brasileiro haja vista que o Estado deve fiscalizar como ele esta sendo exercido. Tal
fiscalizacdo do instituto familiar por parte do Estado e também da sociedade recebe tutela ndo
somente nacional, como também internacional, situacdo que pode ser verificada no artigo
XVI, 3, da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, o qual assevera que “a familia é o

nucleo natural e fundamental da sociedade e tem direito a prote¢do da sociedade e do Estado”.

Por causa disso, a Constituicdo Federal de 1988 elencou no seu artigo 227 um
conjunto de deveres que os pais devem seguir para educarem seus filnos de maneira digna, a
saber: direito a vida, a saude, a alimentacdo (sustento), a educacdo, ao lazer, a

profissionalizacéo, a cultura, & dignidade, ao respeito, a liberdade e & convivéncia familiar®.

" VILLAS-BOAS, Renata Malta. Compreendendo a crianca como sujeito de direito: a evolugo histérica
de um pensamento. Ambito Juridico, Rio Grande, XV, n. 101, jun 2012. Disponivel em: <http://www.ambito-
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2010. p. 11.
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Por fim, com a inclusdo em nosso ordenamento juridico dos principios da dignidade
da pessoa humana e da isonomia entre homens e mulheres, priorizou-se a protecdo das
minorias e ao direito a diferenca, fundamentos que justificam o Estatuto da Crianca e do
Adolescente®!. Portanto, a familia passou a ser meio e no fim, a sua finalidade passou a ser a

protecdo da pessoa humana, ndo interessando o tipo de familia que ela integre.
1.2 Principios norteadores do Direito de Familia e aplicaveis ao Poder Familiar

Ha varios principios do Direito de Familia que também estdo presentes no instituto

do poder familiar, abaixo estdo os mais importantes.
1.2.1 Principio da igualdade dos conjuges

Desde a antiguidade, 0 género sempre foi um fator de discriminac&o®. Antigamente
a mulher somente exercia os afazeres domésticos e era responséavel pela educacéo dos filhos®.
No entanto, com 0s movimentos feministas a mulher adquiriu um importante papel na

sociedade e conseguiu a insercdo no mercado de trabalho®.

O primeiro marco da inclusdo da mulher na sociedade foi com o advento do Estatuto
da Mulher Casada (Lei n° 4.121/1962) que fez com que ela deixasse de depender do marido,
néo fosse inferior a ele, passasse a ser sua companheira, colaboradora, ndo necessitasse de sua
autorizacdo para trabalhar e, por fim, fez com que esta deixasse de ter incapacidade relativa,
possuindo direitos sobre bens reservados, ou seja, aqueles adquiridos como fruto de seu

exclusivo trabalho®.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, a qual é considerada como uma
Constituicdo democrética, houve previsdo expressa em seu artigo 5° sobre a igualdade de
todos perante a lei, e mais, a Carta Magna ainda ratificou tal entendimento no inciso | desse

artigo uma vez que expressamente afirmou que homens e mulheres s&o iguais em direitos e

8 QUINTAS, Maria Manoela Rocha de Albuquerque. Guarda compartilhada: de acordo com a Lei n°
11.698/08. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 12.

% GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Direito de familia: as familias em perspectiva
constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 79.

8 AKEL, Ana Carolina Silveira. Guarda compartilhada: um avanco para a familia. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2010. p. 29.

8 AKEL, Ana Carolina Silveira. Guarda compartilhada: um avanco para a familia. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2010. p. 30.
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2010. p. 30.
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obrigacdes®. Além disso, ao tratar sobre a familia, a Lex Mater também falou sobre a
importancia de o homem e a mulher receberem o mesmo tratamento juridico para educarem
seus filhos, deliberando no 8§ 5° do artigo 226 que “os direitos e deveres referentes a sociedade

conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher”®.

Devido a expressa previsdo na Constituicdo Federal de 1988 da vedacdo de
discriminacdes entre homens e mulheres, o Cdédigo Civil de 1916 se mostrava inadequado
para tratar dessas relacdes®. Prevendo isso, 0 Novo Cédigo Civil buscou sustentar suas bases
em principios constitucionais e em seu artigo 1.567 elencou a igualdade entre 0 homem e a
mulher dizendo que 0s consortes seriam responsaveis conjuntamente pela direcdo da

sociedade conjugal, sempre no interesse deles e de sua prole®.

Entretanto, o principio da isonomia do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988 trata
da igualdade material entre homens e mulheres®. Nas palavras de Rui Barbosa, a igualdade
material significa “dar tratamento igual aos iguais e desigual aos desiguais, igualando-0S na
medida de suas desigualdades”. Permite-se, assim, a adocdo de discriminacdes positivas,
também chamadas de acfes afirmativas (affirmative actions), dentro da disciplina familiar,

como na previsdo de licenca maternidade ser maior que a licenca paternidade®.
1.2.2 Principio da igualdade juridica de todos os filhos

Os filhos nem sempre receberam tratamento isondémico no direito brasileiro. Mas, a

partir do momento que a Constituicdo Cidada (1988) entrou em vigor, esta colocou de
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maneira expressa em seu artigo 227, 86° a vedacdo de discriminagdes entre os filhos,
afirmando que “os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adogdo, terdo os
mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatorias relativas a
ﬁliagﬁo”gs.

Isso significa que esta proibido por parte do Estado e da sociedade fazer distingGes
entre filhos afetivos ou bioldgicos e ndo se pode mais classificar os filhos em legitimos e
ilegitimos, por causa do principio da igualdade juridica de todos os filhos®. Nesse sentido,

lecionam Cristiano Farias e Nelson Rosenvald:

A partir dessas ideias, vale afirmar que todo e qualquer filho gozard dos mesmos
direitos e protecédo, seja em nivel patrimonial, seja mesmo na esfera pessoal. Com
isso, todos os dispositivos legais que, de algum modo, direta ou indiretamente,
determine tratamento discriminatério entre os filhos terdo de ser repelidos do
sistema juridico®.
Ante 0 exposto € correto afirmar que devido a vedacdo que a Constituicdo Federal de
1988 instituiu sobre a discriminacdo entre os filhos, atualmente a questdo da filiacdo esta
construida sobre trés pilares constitucionais, quais sejam a plena igualdade entre filhos, a

desvinculaco da prole do estado civil dos genitores e a doutrina da protecéo integral®.

1.2.3 Principio da convivéncia familiar

A Constituicdo Federal de 1988 introduziu no caput do seu artigo 227 o direito a
convivéncia familiar, o qual independentemente da modalidade de familia é garantido a todas
as pessoas®’. Essa convivéncia é um direito que pais e filhos possuem, no entanto, é um

direito assegurado com prioridade pelo Estado atinente as criancas e aos adolescentes™.
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% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. 6. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2009.
p. 8.

® FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: direito das familias. 4. ed.
Salvador: JusPodium, 2012. v. 6. p. 133.

% DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 5. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p.
325.

" BRASIL, Constituicdo (1988). Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado,
1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicac.htm>. Acesso em: 09
mar. 2014.

% LIMA, Suzana Borges Viegas de. Guarda compartilhada: efetivacdo dos principios constitucionais da
convivéncia familiar e do melhor interesse da crianga e do adolescente. 2007. Dissertacdo (Mestrado em
Direito) — Universidade de Brasilia, 2007.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm

32

Esse principio possui relevancia porque demonstra que a crianga, como ser
vulneravel e em desenvolvimento, necessita conviver em um ambiente familiar adequado para
que possua uma vida digna, saudavel e receba ensinamentos de valores morais, éticos,
politicos, culturais, espirituais, dentre outros, necessarios para sua formacao. Por conseguinte,
denota-se que a familia é uma entidade que deve receber tutela do Estado, pois é a primeira a
formar o caréter do cidad&o®.

1.2.4 Principio do superior interesse da crianca e do adolescente

A Constituicdo Federal de 1988 fez com que a ratio do Direito de Familia fosse o

afeto'®

. Atualmente, a familia deixou de ter as finalidades de reproducdo e preservacdo do
patrimonio e passou a se estabelecer na solidariedade e valorizacdo de seus membros®™.
Portanto, deve haver uma prote¢do dos mais vulneraveis nessa relacdo familiar, que sdo os

idosos, doentes, criancas e adolescentes'%%.

De acordo com o artigo 227 da Constituicdo Federal de 1988, os filhos menores
gozam, no seio da familia, de plena protecéo e prioridade absoluta em seu tratamento®. Isso
significa que os pais possuem o dever de cuidado, educacdo e vigilancia no tocante a seus

filhos e o descumprimento dessas obrigacdes pode levar & destituicdo do poder familiar'®.
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O fundamento do principio do superior interesse da crianca e do adolescente decorre
das diferencas psicologicas e fisicas das criancas para os adultos que as tornam incapacitadas

para cuidar de assuntos de interesse pessoal, sendo dependentes daqueles™®.

Nesse sentido, é correto afirmar que ndo existem critérios especificos para se definir
o melhor interesse da crianca, pois isso é averiguado caso a caso e em cada faixa etaria do
menor mudam-se as suas necessidades'%. Entretanto, constata-se que o superior interesse da
crianca é estar frequentemente na presenca de seus familiares haja vista que, se encontrando

nesta situacdo, o menor conseguira obter um pleno desenvolvimento fisico e psicoldgico.

Para Waldyr Grisard Filho, o melhor interesse da crianca ¢ “um conjunto de bens
necessarios para assegurar o desenvolvimento integral e protecdo da pessoa em
desenvolvimento, no que resultar de maior beneficio para ele”'%”. Nesse sentido, os artigos n.°
1.584 e n.° 1.586 do Cddigo Civil de 2002 buscam concretizar o principio do superior
interesse da crianca afirmando que os pais devem sempre buscar materializar o melhor
interesse para sua prole, devendo 0 juiz intervir nesses casos somente quando houver

necessidade®,

1.2.5 Principio da afetividade

Consoante entendimento de Paulo L6bo, a familia dos dias atuais recuperou o
conceito de familia das sociedades primitivas que é de um grupo de pessoas ligadas entre si
por questdes de afetividade'®. Portanto, constata-se que as mudancas em torno do conceito de

familia fizeram com que atualmente ela tivesse como ratio o afeto e a solidariedade familiar.

Essa mudanca que o afeto causou no conceito de familia foi importante, sobretudo
para conceituar a paternidade. Nesse sentido assevera Maria Berenice Dias que “a definicdo
da paternidade esta condicionada a identificacdo da posse do estado de filho, reconhecida
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, intima e duradoura, em que uma crianca € tratada como filho, por
5110

ipio da afetividade discorrem Cristiano Farias e Nelson Rosenvald

O afeto caracteriza a entidade familiar como uma verdadeira rede de solidariedade,
constituida para o desenvolvimento da pessoa, ndo se permitindo que uma delas
possa violar a natural desconfianca depositada por outra, consistente em ver
assegurada a dignidade da pessoa humana, assegurada constitucionalmente. E mais:
o afeto traduz a confianga que é esperada por todos os membros do nicleo familiar e
que, em concreto, se materializa no necessario e imprescindivel respeito as
peculiaridades de cada um de seus membros, preservando a imprescindivel
dignidade de todos. Em sintese, é a ética exigida nos comportamentos humanos,
inclusive familiares, fazendo com que a confianga existente em tais nucleos seja o

refdgio das garantias fundamentais reconhecidas a cada um dos cidaddos™".

Posto isso, observa-se que a dignidade da pessoa é intimamente relacionada com o

principio da afetividade uma vez que para que o individuo tenha uma vida digna e feliz esta

sempre em busca de da

r e receber afeto™2. Portanto, a afetividade deve receber tutela juridica

haja vista que uma vez violada, consequentemente o principio da dignidade da pessoa humana

estara sendo violado, di

1.2.6 Principio da so

reta ou indiretamente®®2,

lidariedade familiar

O principio da solidariedade familiar somente foi incorporado expressamente no

ordenamento juridico brasileiro com o advento da Constituicdo Federal de 1988, antes disso

ele era considerado apenas como um dever moral***. Este principio se encontra no artigo 3°,
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inciso I, da Carta Magna, o qual dispde que “constituem objetivos fundamentais da Reptblica
»115

Federativa do Brasil construir uma sociedade livre, justa e solidaria

Tal principio é de extrema relevancia haja vista que os membros de uma familia
devem ser solidarios uns para com os outros a fim de que a familia possa ser equilibrada e
conviver constantemente em harmonia™'®. Nesse sentido, marido e mulher devem ser
solidarios um com o outro, irmdos devem ser solidarios entre si e, principalmente, pais e

filhos devem ser solidarios uns com os outros.

A solidariedade familiar entre pais e filhos faz com que os genitores amparem
moralmente e materialmente sua prole até que esta atinja a idade adulta''’. Por causa disso, a
Declaracdo Internacional sobre os Direitos da Crianga assegurou o principio da solidariedade
entre o rol dos principios que devem ser observados pelas familias e pelo Estado. E, isso foi
incorporado no artigo 4° do Estatuto da Crianca e do Adolescente, o qual salienta:

Art. 4°. 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 salde, a alimentacdo, & educacéo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.
Paragrafo Unico. A garantia de prioridade compreende:

a) Primazia de receber protecdo e socorro em quaisquer circunstancias;

b) Precedéncia de atendimento nos servicos pablicos ou de relevancia publica;

c) Preferéncia na formulagdo e na execucdo das politicas sociais publicas;

d) Destinagdo privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com a

protecdo & infancia e & juventude™®.

Assim, depreende-se que o principio da solidariedade familiar revela grande
importancia uma vez que fez com que o individualismo e egocentrismo 0s quais estavam
presentes nas relagdes familiares deixassem de existir, dando lugar aos valores afetivos para

que os membros de uma familia tratassem uns aos outros com respeito e fraternidade™.

1.3 Efeitos
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O poder familiar é regido por normas de direito publico e possui como caracteristicas
a irrenunciabilidade, indisponibilidade, inalienabilidade, imprescritibilidade, indivisibilidade,
intransmissibilidade e temporariedade*°.

A irrenunciabilidade denota a proibi¢do dos pais de deixar de cuidar dos filhos, isto
é, 0s genitores estdo impossibilitados de subtrair-se do dever de protecdo de sua prole'?!. A
Unica excecdo € a colocacdo da crianca em familia substituta por concordancia de ambos os

pais feita em juizo?.

A intransmissibilidade significa que o poder familiar, o qual é decorrente da filiacéo,
ndo pode ser transmitido a terceiros porque é personalissimo dos genitores . A
imprescritibilidade mostra que mesmo que o poder familiar ndo seja exercido por seus
titulares ndo pode ser suprimido pelo desuso'**. O carater temporéario do poder familiar
decorre da sua existéncia ser limitada a condicdo de menoridade dos filhos ou auséncia de

emancipacao’®.

A caracteristica da indisponibilidade significa que tanto os pais como os filhos ndo
podem dispor do poder familiar, uma vez que este € de extrema importancia para o saudavel

desenvolvimento das criancgas. Sobre este atributo assevera Roberto Jodo Elias:

Na licdo de Walter Moraes, é pelo status familiae que se confere ao individuo a
garantia de assisténcia direta, apoio pessoal-social de que ninguém pode prescindir,
a ndo ser momentaneamente. E condigdo existencial, oriunda da intrinseca
fragilidade e insuficiéncia do homem, pois este, em certos momentos da vida, ndo
pode sobreviver sem a assisténcia de seus semelhantes e é certo que ndo ha ninguém
que possa viver a margem desta ordem tutelar, o que vale dizer, ndo ha quem possa
privar-se de um estado de familia. Logo, o bem essencial, ndo se transfere e so se

extingue pela morte?.

120 AKEL, Ana Carolina Silveira. Guarda compartilhada: um avanco para a familia. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2010. p. 14.

121 ELIAS, Roberto Jodo. P4trio poder: guarda dos filhos e direito de visita. Sa0 Paulo: Saraiva, 1999. p. 11.
122 AKEL, Ana Carolina Silveira. Guarda compartilhada: um avanco para a familia. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2010. p. 14-15.
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37

Inalienavel e indisponivel concretizam a ideia de que o poder familiar ndo pode ser
transferido a outrem pelos genitores de forma gratuita ou onerosa'?’. Por fim, a caracteristica
da indivisibilidade significa que apesar desse poder ser indivisivel, o seu exercicio ndo é, ou
seja, no caso de pais separados as responsabilidades procedentes desse poder podem ser

repartidas’®.

Além disso, no tocante ao exercicio do poder familiar é necessario verificar que
somente 0s pais se encontram no polo ativo desse poder, isto €, apesar de outros membros da
familia poderem exercer significativas influéncias na vida da crianga, somente seus pais
possuem o poder familiar?®. No mesmo sentido infere-se do ordenamento juridico brasileiro
que o poder familiar ndo se mantém em face de filhos maiores de 18 anos e capazes. Assim

entende o Superior Tribunal de Justica (STJ):

Habeas Corpus. Internagdo involuntaria em clinica psiquiatrica. Ato de particular.
Auséncia de provas e/ ou indicios de perturbacdo mental. Constrangimento ilegal
delineado. Bindmio poder-dever familiar. Dever de cuidado e prote¢do. Limites.
Extingdo do poder familiar. Filha maior e civilmente capaz. Direitos de
personalidade afetados.

— E incabivel a internacao forcada de pessoa maior e capaz sem que haja justificativa
proporcional e razoavel para a constricdo da paciente.

— Ainda que se reconheca o legitimo dever de cuidado e protecdo dos pais em
relagdo aos filhos, a internagdo compulsoria de filha maior e capaz, em clinica para
tratamento psiquiatrico, sem que haja efetivamente diagndstico nesse sentido,

configura constrangimento ilegal. Ordem concedida™®.

Nesse sentido, quanto a extincdo do poder familiar dispde o artigo 1.635 do Cddigo
Civil que “extingue-se 0 poder familiar pela morte dos pais ou do filho; pela emancipacéo,
nos termos do artigo 5°, paragrafo Unico; pela maioridade; pela adocdo; por decisdo judicial,
na forma do artigo 1.638”*!. Com base nisso estabelece o artigo 1.636 do Novo Cédigo Civil

que “o pai ou a mae que contrai novas nupcias, ou estabelece unido estavel, nao perde, quanto

TCARRION, F. Q. M. A intervengéo do Estado no poder familiar. Rio Grande do Sul, s.d., p.p. 18/19.
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aos filhos do relacionamento anterior, os direitos ao poder familiar, exercendo-os sem
99132

qualquer interferéncia do novo conjuge ou companheiro
Os direitos e deveres dos pais decorrentes do poder familiar estdo disciplinados no

Cadigo Civil em seu artigo 1.634, a saber:

Artigo 1.634. Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores:

I. Dirigir-lhes a criacdo e educacéo;

I1. Té-los em sua companhia e guarda;

I11. Conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

IV. Nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos pais
ndo Ihe sobrevier, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar;

V. Representa-los até os dezesseis anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, apos
essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento;

VI. Reclamé-los de quem ilegalmente os detenha;

VII. Exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servigos prdprios de sua idade
e condigdo™®.

Dentre o rol exemplificativo de deveres que 0s pais possuem no tocante aos seus
filhos, o que se destaca € o dever de dirigir-lhes a criacdo e educacao. Tal fato decorre do zelo
que os genitores devem ter em proporcionar para os filhos uma boa formagdo moral e uma
educacdo de qualidade a fim de que estes possam se tornar Uteis para si mesmos, para sua

familia e, principalmente, para a sociedade™*

. Além disso, quanto a esse dever de educacéo
faz-se necessério frisar que a inobservancia desse encargo por parte dos pais podera gerar
como consequéncia a imposi¢do de uma sancao pelo Estado que se revela na suspensao ou,

até mesmo, na destituicdo do poder familiar'*®.

Por fim, faz-se necessario frisar que o poder familiar ndo pode ser confundido com o
instituto da guarda, uma vez que um independe da existéncia do outro. Tal fato se da por ser o
poder familiar um munus que somente pode ser exercido pelos pais, ao passo que a guarda

pode ser exercida pelos pais ou por um terceiro™®. Portanto, conforme a jurisprudéncia
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dominante “a guarda ndo ¢ a esséncia, mas tdo-somente a natureza do patrio poder”, hoje

denominado poder familiar (a exemplo da APELACAO CIVEL N.° 075.981.0/0-00"7)"%,

BT BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo. Camara Especial. Apelagdo Civel n.° 75.981-0/0-00.
Relator: Des. Nuevo Campos. DJE - 29 jan. 2001. Disponivel em:
<http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:DZ1S2yxg691J:www.mpsp.mp.br/portal/page/portal
/cao_infancia_juventude/legislacao_eca/eca_comentado_new/titulo_Il_dos_direitos_fundamentais/capitulo_I1I
_do_direito_a_convivencia_familiar_e_comunitaria/secaolll_da_familia_substituta/subsecaoll_da_guarda/759
8100.doc+&cd=1&hl=pt-BR&ct=cInk&gl=br>. Acesso: 20 maio 2014.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de APELACAO CIVEL n. 75.981-0/0-00, da Comarca de
Fernanddpolis, em que é Apelante M.A.D.S.S., sendo Apelado Promotor de Justica da Vara da Infancia e
Juventude de Fernanddpolis:

ACORDAM, em Camara Especial do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, por unanimidade de votos,
dar provimento ao recurso, de conformidade com o voto do Relator que fica fazendo parte integrante do
presente julgado.

O julgamento teve a participagdo dos Desembargadores Alvaro Lazzarini (Presidente sem voto), Hermes
Pinotti e Gentil Leite.

S&o Paulo, 29 de janeiro de 2001.

Nuevo Campos

Relator

APELACAO CIVEL N.° 075.981.0/0-00

Comarca: Fernandépolis-SP

Apelante: M.A.d.S.S.

Apelado: Ministério Publico.

Voto: 978.

Guarda — Indeferimento da pretensdo da progenitora, sob o fundamento de que, na realidade, ndo se pretende o
exercicio da guarda, mas proporcionar assisténcia médica — Recurso da Requerente — Pugna pelo deferimento
— O inconformismo procede — Ficou demonstrado que a menor e sua genitora biolgica, menor pdbere e sem
atividade remunerada, encontram-se sob a responsabilidade exclusiva da Requerente, que é, respectivamente,
progenitora e genitora daquelas — Em atencdo ao principio da protecdo da protecdo integral, impde-se a
regularizacdo de tal situacdo de fato — Apelo provido.

Vistos.

Trata-se de recurso interposto por M.A.d.S.S. contra r. decisdo monocréatica, que ndo acolheu sua pretensdo
deduzida na inicial de obter a guarda de sua neta M.E.d.S.S., filha de C.d.S.S.

Aduziu, em suma, que ndo pretendia, tdo somente, proporcionar assisténcia meédica & menor, mas
efetivamente, assumir sua guarda, uma vez que a genitora biol6gica pretende estudar em outra cidade.

Foram apresentadas contrarrazdes.

Opinou a Doutora Procuradora de Justi¢a pelo improvimento do recurso.

E, em sintese, o relatorio.

O apelo procede.

Pelo que se verifica dos autos, tento a genitora biolégica, menor pabere sem atividade remunerada, como sua
filha M.E.d.S.S., encontram-se sob a integral responsabilidade da requerente, que &, respectivamente, genitora
e progenitora daquelas.

Nesse sentido, é a concluséo do estudo social levado a efeito durante a instrumentagdo do presente expediente,
cujo laudo encontra-se as fls. 9/11.

N&o ha como se negar, portanto, que a requerente, embora conte com o concurso da genitora bioldgica da
menor, j& exerce a guarda de fato da neta.

Assim sendo, em atengdo ao principio da doutrina da protecdo integral adotada pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente, impGe-se a regularizacdo de tal situacdo de fato, nos termos da primeira parte do paréagrafo
primeiro do art. 33 do ECA, para que o exercicio da guarda se dé em sua plenitude, com efetividade, nos
termos do caput da norma legal supra referida.

Por derradeiro, insta consignar que o deferimento da guarda ndo implica em reconhecimento de violagdo aos
deveres inerentes ao patrio poder e que, na esteira do magistério do eminente jurista Yussef Sahid Cahali, em
contrario ao artigo 33 do ECA, a guarda dos filhos ndo é da esséncia, mas tdo-somente da natureza do patrio
poder; em outros termos, a guarda é um dos atributos do patrio poder, mas ndo se exaure nele nem com ele se
confunde; em condigdes tais, a guarda pode existir sem o patrio poder, como, reciprocamente, este pode ser
exercido sem a guarda (Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado — comentarios juridicos e sociais,
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2 O INSTITUTO DA GUARDA COMPARTILHADA NO BRASIL

O Direito de Familia vem sofrendo constantes alteracdes pela legislacdo e
jurisprudéncia. Isso se deve em razdo da Constituicdo Federal de 1988 ter adotado o principio
da igualdade entre homem e mulher e em func¢éo da busca dos genitores de estarem presentes
constantemente na vida de seus filhos — para que estes apresentem um desenvolvimento

saudavel — de modo a exercer plenamente o poder familiar.

O instituto da guarda compartilhada decorreu de relevante inovacdo inserida pela Lei
n® 11.698/2008, que alterou os artigos 1.583 e 1.584 do Cadigo Civil. Essa modalidade de
guarda é atualmente a mais indicada pelos juristas e psicélogos, porque assegura aos genitores
a responsabilidade conjunta na educacdo e criacdo dos filhos e, além disso, faz com que o
menor se sinta mais seguro do ponto de vista emocional, algo que é fundamental para a sua
formacdo. Neste capitulo, iniciaremos a abordagem do estudo da guarda, com enfoque na

compartilhada.
2.1 A Guarda

O Direito de Familia, desde o advento da Constituicdo Federal de 1988, vem se
preocupando com o “casal parental”, que é a familia formada por pais e filhos quando os
genitores, apesar de ndo se relacionarem afetivamente, precisam se unir para continuar a
educar seus filhos*®. Segundo Jones Figueirédo Alves:

Diante do significativo aumento de divércios litigiosos, com a disputa acirrada de
custddia dos filhos, sem solucbes pronunciadas a contento, urge que o direito de

familia intervenha, decisivamente, a fazer cumprir principios e valores que devem
reger a co-parentalidade e o seu regular e eficiente exercicio™®.

coordenada por Munir Cury, Antdnio Fernando do Amaral e Silva e Emilio Garcia Mendez, Malheiros, 2000,
Séo Paulo, pag. 130).
Face ao exposto, da-se provimento ao apelo.

NUEVO CAMPOS

Relator
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138 CURY, Munir; SILVA, Antdnio Fernando do Amaral e; MENDEZ, Emilio Garcia. Estatuto da crianca e
do adolescente comentado: comentarios juridicos e sociais. Sdo Paulo: Malheiros, 2000.

¥ ALVES, Jones Figueirédo. o} casal parental. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/artigos/942/O+casal+parental>. Acesso em: 23 fev. 2014.
10 ALVES, Jones Figueirédo. o} casal parental. Disponivel em:

<http://www.ibdfam.org.br/artigos/942/O+casal+parental>. Acesso em: 23 fev. 2014.
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Por causa disso, buscando proteger a figura dos filhos diante de uma separacdo dos
pais, o Direito de Familia criou o instituto da guarda que é essencial para que a crianca
mantenha uma boa convivéncia familiar e para garantir o seu bom desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social***. No entanto, a guarda, visando proteger o superior
interesse da crianca e do adolescente, pode ser concedida a um terceiro quando ndo houver
possibilidade dos genitores cuidarem da crianca.

2.1.1 Conceito e Regulamentacéao

A principio, a guarda € decorrente do poder familiar e, nesse caso, configura-se como
um direito que os pais possuem de terem seus filhos junto de si para cria-los e vigia-los
(guarda legal)**2. Nesse sentido, Ricardo Algarve Gregorio conceitua a guarda como sendo “o
instituto juridico composto de direitos e deveres reciprocos existentes entre o guardido e o
protegido, cujo objetivo principal é a protecdo dos interesses deste Gltimo**®”. No tocante &

etimologia da palavra guarda leciona Waldyr Grisard Filho:

O vocabulo guarda, como informa De Placido e Silva, é “derivado do antigo alemdo
wargen (guarda, espera), de que proveio também o inglés warden (guarda), de que
formou o francés garde, pela substituicdo do w em g, é empregado em sentido
genérico para exprimir protecdo, observancia, vigilancia ou administracéo”,
especificando que guarda dos filhos “é locugdo indicativa, seja do direito ou do
dever, que compete aos pais ou a um dos conjuges, de ter em sua companhia ou de
protegé-los, nas diversas circunstancias indicadas na lei civil. E guarda, nesse
sentiq&, tanto significa custddia como a protecdo que é devida aos filhos pelos
pais” .

A guarda dos filhos é de ambos os pais quando eles estdo em uma relacdo afetiva. No
entanto, com o rompimento da sociedade conjugal surge a problematica sobre quem exercera
a guarda dos filhos. Nesse caso, 0s pais podem chegar a um consenso sobre quem detera essa

guarda ou, se isso ndo for possivel, o juiz sera o responsavel por decreta-la'*.

Consoante o entendimento de Mario Romera:

A guarda destina-se a regularizar a posse de fato da crianca ou de adolescente (ECA,
art. 33, § 1°, inicio), mas ja como simples situacdo de fato, mostra-se habil a gerar

I GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental. 6. ed.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 73.

Y2 MADALENO, Rolf. A lei da guarda compartilhada. In: COLTRO, Antonio Carlos Mathias; DELGADO,
Mario Luiz (Coord.). Guarda compartilhada. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2009. p. 316.

3 GREGORIO, Ricardo Algarve. Guarda de filhos. Dissertagdo de Mestrado apresentada no Curso de Pés-
graduacao stricto sensu da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo. So Paulo, 1999. p. 62.

144 GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental. 6. ed.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 58-59.

Y5 LEITE, Eduardo de Oliveira. Estudos de direito de familia e pareceres de direito civil. Rio de Janeiro:
Forense, 2011. p. 189.
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vinculo juridico que s6 sera destruido por deciséo judicial, em beneficio do menor —
crianca ou adolescente. Ja, judicialmente deferida, a guarda serd uma forma de
colocacdo em familia substituta, como se fosse uma familia natural, de maneira
duradoura (ECA, art. 33, 8 1° inicio), ou serd, liminarmente ou incidentalmente,
concedida nos procedimentos de tutela ou adocdo (ECA, art. 33, § 1°, fim) ou, ainda,
atenderd, excepcionalmente e fora dos casos de tutela e adogdo, situacdes peculiares
ou suprird a falta dos pais ou responsavel, podendo ser deferido o direito de

representacdo para a pratica de certos atos (ECA, art. 33, § 2°)'.

As inovacOes feitas no Cddigo Civil fizeram com que a culpa do término do

relacionamento do casal n&o interferisse na quest&o da guarda de sua prole™*’

. Atualmente, em
decorréncia do principio do melhor interesse da crianca, os interesses dos filhos foram
colocados em prevaléncia, isto é, o cbnjuge guardido de seus filhos serd o que apresentar
melhores condi¢des para educa-los, como evidenciado no §2° do art. 1.583 do Cadigo Civil de

2002148

§ 2° A guarda unilateral sera atribuida ao genitor que revele melhores condigGes
para exercé-la e, objetivamente, mais aptiddo para propiciar aos filhos os seguintes
fatores:

| — afeto nas relagdes com o genitor e com o grupo familiar;

Il — salde e seguranca;

11 — educagdo™®.

Entretanto, apesar dos pais possuirem o direito natural de ter a guarda de seus filhos,
se 0 magistrado verificar que nenhum deles apresenta condi¢des de cria-los, deferird a guarda
a pessoa idénea com quem as criancgas revelem afinidade e afetividade, sendo de preferéncia
pessoa da familia™°. Portanto, nas situacdes em que 0s genitores estiverem ausentes ou n&o
possuirem condi¢des de educar e criar seus filhos, essa guarda seré atribuida a um terceiro

151

(guarda judicial)™". Ademais, quando plausivel o menor ser ouvido, levar-se-4 em conta sua

vontade manifestada com relagéo a figura do seu guardido®®.

1 ROMERA, Mario. O instituto da guarda no estatuto da crianca e do adolescente. Disponivel em:
<http://www.mprs.mp.br/infancia/doutrina/id130.htm>. Acesso em: 23 mar. 2014.

1 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
p.313.

18 BRASIL, Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 08 mar. 2014.

19 BRASIL, Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 15 maio 2014.

%0 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. 9. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012.
p.313.

51 QUINTAS, Maria Manoela Rocha de Albuquerque. Guarda compartilhada: de acordo com a Lei n°.
11.698/08. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 19.

152 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
p.314.
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Quando os pais se encontram casados ou em unido estavel, ambos detém a guarda
dos filhos e também o poder familiar™*. Contudo, quando ha uma ruptura da relacéo conjugal
surge a indagacdo sobre quem serd o responsavel pela guarda dos filhos. Nesse caso, 0 juiz
podera homologar um acordo feito pelos consortes sobre a guarda dos filhos ou fixara em
sentenga qual serd o genitor que detera a guarda das criancas, sendo que para decidir de tal
forma o magistrado observara qual dos genitores apresenta melhores condi¢Ges de cuidar dos
filhos (artigo 1.583, paragrafo primeiro, do Cédigo Civil de 2002) **.

O guardido fica responséavel pela assisténcia material, afetiva e educacional da
crianga até ela completar 18 anos, ou seja, o guardido torna-se seu responsavel legal. Porém, a
medida ndo assegura direitos hereditarios ou sucessorios, a menos que estejam definidos em

testamentos®®®

. A guarda é revogavel (pode ser modificada) e o guardido pode renunciar a
guarda, mas a situacdo devera ser submetida ao juiz para que sejam assegurados os direitos da

crianga ou adolescente.

Ressalta-se que ha circunstancias em que um terceiro, parente ou ndo, tera
preferéncia para exercer a guarda de uma crianca. Essas situagdes sdo aquelas nas quais se
verifica que infantes estdo tendo sua integridade fisica ou psicolégica ameacada e que,
consequentemente, constata-se que seus direitos estdo sendo transgredidos™®. Todavia, apesar
dos pais ndo possuirem a guarda de seus filhos, ndo irdo perder o poder familiar uma vez que
este é indelegavel™’. Conforme a diccéo da Cartilha do Tribunal de Justica do Distrito Federal

e Territorios:

A guarda é a medida legal que os cuidadores adquirem a partir da convivéncia com
uma crianca ou adolescente que ndo pode ficar com seus pais. A guarda permite a
continuidade dos vinculos familiares, ndo altera a filiagdo, tampouco o registro civil,
e pode ser mudada a qualquer momento por decisdo judicial. O guardido fica
responsavel pela assisténcia material, afetiva e educacional da crianca até ela
completar 18 anos, ou seja, 0 guardido torna-se seu responsavel legal. Porém, a
medida ndo assegura direitos hereditarios ou sucessorios, a menos que estejam
definidos em testamentos. A guarda é revogavel (pode ser modificada) e o guardido

153 SPENGLER, Fabiana Marion; SPENGLER NETO, Theobaldo. Inovacdes em direito e processo de
familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 71-104.

1 SPENGLER, Fabiana Marion; SPENGLER NETO, Theobaldo. Inovacdes em direito e processo de
familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p.71-104.

1% BRASIL. Cartilha da vara da infancia e juventude do Tribunal do Distrito Federal e Territérios.
Disponivel em: <http://www.tjdft.jus.br/publicacoes/manuais-e-cartilhas/colecao-conhecendo-a-1a-vij-
dodf/adocaoGuarda.pdf>. Acesso em: 15 maio 2104.

%6 BRASIL. Cartilha da vara da infancia e juventude do Tribunal do Distrito Federal e Territérios.
Disponivel em: <http://www.tjdft.jus.br/publicacoes/manuais-e-cartilhas/colecao-conhecendo-a-1a-vij-
dodf/adocaoGuarda.pdf>. Acesso em: 15 maio 2104.

5" SPENGLER, Fabiana Marion; SPENGLER NETO, Theobaldo. Inovacdes em direito e processo de
familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 71-104.
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pode renunciar a guarda, mas a situacdo devera ser submetida ao juiz para que sejam

assegurados os direitos da crianca ou adolescente™®®.

Diante de uma separacdo ou divércio entre o casal ndo ha perda tampouco suspensao
do poder familiar para o genitor que ndo detiver a guarda de seu filho. Nesse sentido assevera
o artigo 1.632 do Codigo Civil de 2002 “a separagdo judicial, o divorcio e a dissolugdo de
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™°.

Nas relacOes litigiosas entre os genitores alguns critérios podem ser ponderados pelo
magistrado para determinar a guarda dos filhos, a exemplo do principio do superior interesse
da crianca; idade e sexo do menor; se a crianga possui irmao(s); a opinido da crianca e do

adolescente e 0 comportamento dos pais*®.

Levando-se em consideracdo os aspectos abordados sobre a guarda faz-se necessario
ressaltar a diferenca entre ela e a tutela uma vez que apesar de serem institutos parecidos,
possuem consideraveis diferencas. Quanto a tutela frisa-se que esta somente sera aplicada nos
casos em que existirem menores de 18 anos que ndo estejam sob a autoridade dos pais. A
legislacdo assegura que o tutor serd investido nos poderes necessarios a prote¢do, assisténcia
ou representacdo do infante quando falecidos seus pais, forem julgados ausentes ou decaidos

do poder familiar'®*. No tocante as diferencas de tutela e guarda afirma Waldyr Grisard Filho:

Enquanto o poder familiar é exercido sem controle do Estado, a tutela é fiscalizada
pelo juiz. A tutela é tempordria, servindo o tutor por dois anos, prorrogaveis. No
poder familiar o genitor tem o usufruto sobre os bens do filho, o que ndo ocorre na
tutela. No poder familiar a venda de bens do menor exige autorizacdo judicial,
enquanto na tutela, além da autorizagdo, a venda s6 pode ser feita em hasta publica.
Somente com autorizagdo do juiz o tutor pode emancipar o menor. A tutela é
unipessoal, ao passo que o poder familiar é exercido conjuntamente pelos pais. A
tutela é incompativel com o poder familiar e s6 pode ser deferida se deste decair o

genitor. O poder familiar decorre do fato da filiagdo. A tutela decorre da lei'®.

18 BRASIL. Cartilha da vara da infancia e juventude do Tribunal do Distrito Federal e Territérios.
Disponivel em: <http://www.tjdft.jus.br/publicacoes/manuais-e-cartilhas/colecao-conhecendo-a-1a-vij-
dodf/adocaoGuarda.pdf>. Acesso em: 15 maio 2014.

19 BRASIL, Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 08 mar. 2014.

10 GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental. 6. ed.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 74.

181 GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental. 6. ed.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 99.

162 GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental. 6. ed.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 100.
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Além disso, cabe advertir acerca dos direitos e deveres do guardido. Dentre 0s
deveres, podemos citar que o guardido devera criar, educar e zelar pelo bem-estar da crianca

ou do adolescente sem interrupgdo®®

. Vale dizer, o guardido devera prestar assisténcia
material, moral e educacional ao infante (artigo 33, 12 parte, do Estatuto da Crianca e do
Adolescente; e artigos 1.566, 1V e 1.589, ambos do Cddigo Civil), conferindo a ele, inclusive,
beneficios previdenciérios (artigo 33, §3°, do Estatuto da Crianca e do Adolescente)'®*.

No tocante as prerrogativas que o guardido possui podemos citar o direito de residir
com a crianca ou adolescente e o direito de ser obedecido por eles, isto é, ao passo que 0
guardido deve privar por uma boa convivéncia com o infante, este também possui a obrigacao

de fazer o mesmo®®®

. Ademais, o instituto da guarda confere ao seu detentor o direito de opor-
se a terceiros, inclusive aos pais e isso é o que dispde o artigo 33 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, segundo o qual “a guarda obriga a prestagdo de assisténcia material, moral e
educacional a crianca ou adolescente, conferindo a seu detentor o direito de opor-se a

. . . . 5,166
terceiros, inclusive aos pais”™ .

2.1.2 Espécies

Enquanto os genitores da crianga conviverem em uma relagéo afetiva, ambos serdo

responsaveis por exercer conjuntamente a guarda de sua prole®®’

. Contudo, a partir do
momento em que o convivio entre eles for desfeito surgira a opcdo para eles da escolha de
diversas modalidades de guarda e sera aplicada aquela espécie que melhor atingir o superior

interesse da crianca™®®.

163 AKEL, Ana Carolina Silveira. Guarda compartilhada: um avanco para a familia. 2. ed. Sao Paulo: Atlas,
2010. p. 82.

1% ROMERA, Mario. O instituto da guarda no estatuto da crianca e do adolescente. Disponivel em:
<http://www.mprs.mp.br/infancia/doutrina/id130.htm>. Acesso em: 23 fev. 2014.

1% ROMERA, Mario. O instituto da guarda no estatuto da crianca e do adolescente. Disponivel em:
<http://www.mprs.mp.br/infancia/doutrina/id130.htm>. Acesso em: 23 fev. 2014.

166 BRASIL, Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e dé
outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm>. Acesso em: 10
mar. 2014.

7 QUINTAS, Maria Manoela Rocha de Albuquerque. Guarda compartilhada: de acordo com a Lei n°
11.698/08. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 22.

18 QUINTAS, Maria Manoela Rocha de Albuquerque. Guarda compartilhada: de acordo com a Lei n°
11.698/08. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 22.
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Ademais, a guarda também sera aplicada quando os genitores, possuindo ou nao
relacdo afetiva, ndo oferecerem condicGes para cuidar do infante. Nesse caso, um terceiro sera

o guardido da crianca’®®.

2.1.2.1 Guarda atrelada a familia natural

Sempre que houver a ruptura de uma relagdo matrimonial, deve ser dada preferéncia

170

para 0s genitores da crianca para obterem a guarda de seus filhos™"". Isto significa que a

guarda deferida a um terceiro é uma excecdo™".

Esse tipo de guarda e decorrente do poder familiar e consiste, de acordo com o artigo
25 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, na convivéncia constante e duradoura dos pais e

dos filhos'"2.

A familia natural é protegida e tutelada pelo Estado tanto que o reconhecimento dos
filhos pelos pais pode preceder o nascimento da crianca ou suceder-lhe ao falecimento, se
deixar descendentes (paragrafo Unico do artigo 26 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente)'’®. No mais, a legislacdo dispde, inclusive, acerca do reconhecimento dos filhos
havidos fora do casamento dispondo no artigo 26, caput, do Estatuto da Crianca e do
Adolescente que “os filhos havidos fora do casamento poderdo ser reconhecidos pelos pais,
conjunta ou separadamente, no proprio termo de nascimento, por testamento, mediante

. rq 1. . . .~ 9el74
escritura ou outro documento publico qualquer que seja a origem da filiagao™ "".

Essa modalidade de guarda é um direito-dever do genitor e Ihe assegura as funcdes

parentais como alimentacdo, vestuario, vigilancia, educacdo e afetividade de seu filho*"”.

19 SPENGLER, Fabiana Marion; SPENGLER NETO, Theobaldo. Inovacdes em direito e processo de
familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 71-104.

0 MADALENO, Rolf. A lei da guarda compartilhada. In: COLTRO, Antonio Carlos Mathias; DELGADO,
Mario Luiz (Coord.). Guarda compartilhada. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2009. p. 317.

"1 SPENGLER, Fabiana Marion; SPENGLER NETO, Theobaldo. Inovacdes em direito e processo de
familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 71-104.

2 GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental. 6. ed.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 89.

13 BRASIL, Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e da
outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm>. Acesso em: 10
mar. 2014.

174 BRASIL, Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e da
outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm>. Acesso em: 10
mar. 2014.

> SPENGLER, Fabiana Marion; SPENGLER NETO, Theobaldo. Inovacdes em direito e processo de
familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 71-104.
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2.1.2.2 Guarda e familia substituta

Se 0 magistrado verificar a impossibilidade de responsabilizar um dos pais da crianca
por sua guarda, esta devera ser posta em familia substituta. Essa decisdo devera ser motivada
e alguns requisitos como afinidade e afetividade que o terceiro possua com a crianca devem
ser verificados'™®. Consoante a diccdo do paragrafo quinto do artigo 1.583 do Cédigo Civil
“se o juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do pai ou da mae, deferira a
guarda a pessoa que revele compatibilidade com a natureza da medida, considerados, de
preferéncia, o grau de parentesco e as relagdes de afinidade e afetividade™"".

Nesse sentido, dispde o paragrafo terceiro do artigo 28 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente que “na apreciagdo do pedido levar-se-4 em conta 0 grau de parentesco e a
relacdo de afinidade ou de afetividade, a fim de evitar ou minorar as consequéncias
decorrentes da medida™"®,

A familia substituta deve ser capaz de suprir as necessidades materiais, educacionais
e afetivas da crianca. Além disso, um parente, um terceiro desconhecido ou, até mesmo, uma
instituicio podem ser responsabilizados pela guarda desse infante'”.

No tocante a colocacdo em familia substituta de grupo de irmdos, assegura o
paragrafo quarto do artigo 28 do Estatuto da Crianca e do Adolescente que “os grupos de
irmaos serdo colocados sob adocdo, tutela ou guarda da mesma familia substituta, ressalvada a
comprovada existéncia de risco de abuso ou outra situacdo que justifiqgue plenamente a
excepcionalidade de solucdo diversa, procurando-se, em qualquer caso, evitar o rompimento
definitivo dos vinculos fraternais**°.

Ressalta-se, por fim, que somente excepcionalmente a crianca sera colocada em

familia substituta e isso sera feito mediante guarda, tutela ou adocéo (artigo 28, do Estatuto da

7 SPENGLER, Fabiana Marion; SPENGLER NETO, Theobaldo. Inovacdes em direito e processo de
familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 71-104.

7 BRASIL, Lei n © 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 10 mar. 2014.

178 BRASIL, Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e da
outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm>. Acesso em: 10
mar. 2014.

9 GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental. 6.ed.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 91.

180 BRASIL, Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e da
outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm>. Acesso em: 10
mar. 2014.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8069.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8069.htm

48

Crianca e do Adolescente)®™. Essas situacdes de colocacdo do infante em familia substituta
ocorrem nos casos em que se verifica que seus direitos e garantias ndo estejam sendo
prestados por sua familia natural, a exemplo de quando a crianca esteja sofrendo maus-tratos e
abandono. Porém, apesar de 0s genitores nesses casos perderem a guarda dos filhos, isso ndo
significa que eles perderdo os direitos e deveres decorrentes do poder familiar porque podem
visitar os filhos e, inclusive, serem obrigados a fornecer alimentos para sua prole (pardgrafo

quarto do artigo 33 do Estatuto da Crianca e do Adolescente)*®?.

2.1.2.3 Guarda fatica

Nos casos de divorcio esporadicamente é possivel que o casal entre em acordo acerca
do genitor que sera responsavel pela guarda da prole. A falta de homologacdo desse acordo
pelo Poder Judiciario faz com que essa guarda seja fatica (estd no mundo dos fatos, mas ndo

no mundo juridico)®?,

Posteriormente quando o casal procura a Justica para resolver alguns problemas ou,
até mesmo para se divorciar, o juiz homologara esse acordo de guarda. Na maioria das vezes
0 magistrado mantém o acordo feito pelo casal porque se isso fosse desfeito poderia causar
uma inseguranga para a crianga ou adolescente. Entretanto, se ficar comprovado que esse
acordo ndo é o melhor para a crianca, ele podera ser desfeito e a guarda passara a ser de outra

pessoa’®.

2.1.2.4 Guarda provisoéria e guarda definitiva

Ha situacdes de emergéncia nas quais se a parte comprovar fumus boni iuris e
periculum in mora®®, poderé ajuizar acdo cautelar e pedir a guarda de seu filho. Essa guarda

aferida pela agdo cautelar é denominada de guarda proviséria*®.

181 BRASIL, Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e da
outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm>. Acesso em: 10
mar. 2014.

182 SPENGLER, Fabiana Marion; SPENGLER NETO, Theobaldo. Inovacdes em direito e processo de
familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 71-104.

183 SPENGLER, Fabiana Marion; SPENGLER NETO, Theobaldo. InovacBes em direito e processo de
familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 71-104.

184 SPENGLER, Fabiana Marion; SPENGLER NETO, Theobaldo. Inovacdes em direito e processo de
familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 71-104.

185 Nas ligdes de Elpidio Donizetti “o requisito do fumus boni iuris, ou seja, da fumaca do bom direito,
relaciona-se com a probabilidade da existéncia do direito afirmado pelo requerente da medida. Ao propor uma
acdo, o autor tem de fundamenté-la de modo a levar o juiz a conclusdo de ser ele o titular do direito material


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8069.htm

49

No entanto, faz-se necessario ressaltar que h& uma diferenca entre ajuizar uma agéao
cautelar e pedir a antecipacdo de tutela em um processo de guarda, apesar de ambos 0s
institutos adiantarem os efeitos pretendidos pelas partes. A antecipacdo de tutela possui
extrema relevancia no Direito de Familia uma vez que € um ramo do direito em que se exige

187
="

celeridade na prestagéo jurisdiciona Nesse sentido afirma Luiz Fernando Afonso

Rodrigues:

No Direito de Familia, a aplicacdo da tutela de urgéncia ganha contorno e cores
muito mais vivas ante os valores que envolvem os litigios de familia, sempre
envoltos em questdes que clamam por rapida solucdo, como a guarda e criacdo dos
filhos, os alimentos, a culpa no desenlace, a integridade fisica e moral, a preservacao
e divisdo dos bens, aquestos, patronimico, etc., enfim, a tudo somado a fragilidade
psiquica e sensibilidade dos componentes da familia, que veem o sonho das juras de
amor se desfazer'®®,

Em razdo do principio da inércia da jurisdicdo, a antecipacdo da tutela deve ser
pedida pela parte nos préprios autos da acdo e equivale ao pedido da acdo, satisfazendo
provisoriamente o direito pleiteado. Além disso, 0s requisitos para a concessdo da antecipacdo
de tutela séo a existéncia da prova inequivoca bem como da verossimilhanca da alegacgéo e o
receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo (artigo 273, do Cbdigo de Processo

Civil)*®.

Além da guarda provisoria existe também a guarda definitiva é aquela decretada em
sentenca pelo magistrado quando este homologa a dissolucdo do vinculo conjugal. Todavia,

afirmar que a guarda é definitiva € um erro, pois esta pode ser revista a qualquer tempo, se o

190

interesse da crianca ndo estiver sendo preservado Nesse sentido, assegura o artigo 35 do

postulado”. Em seguida afirma ainda o autor “o segundo requisito da tutela cautelar, o periculum in mora
(perigo na demora), pode ser definido como o fundado receio de que o direito afirmado pelo requerente, cuja
existéncia é apenas provavel, sofra dano irreparavel ou de dificil reparacdo. Saliente-se que ndo basta a mera
alegacdo, sendo indispensavel que o autor aponte fato concreto e objetivo que leve o juiz a concluir pelo
perigo de lesdo”.
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Estatuto da Crianga e do Adolescente que “a guarda podera ser revogada a qualquer tempo,

mediante ato judicial fundamentado, ouvido o Ministério Publico™".

2.1.2.5 Guarda exclusiva

De acordo com o paragrafo 1° do artigo 1.583 do Cddigo Civil, “compreende-se por
guarda unilateral a atribuida a um s6 dos genitores ou a alguém que o substitua”. Nessa
situacdo, 0 genitor guardido possui a guarda juridica e material, isto €, ele é o responsavel
juridicamente pela educacédo de seus filhos e por decidir as questdes de seus interesses. Nao

excluindo, porém, o direito de visita do genitor ndo guardi&o®.

No tocante a guarda exclusiva disp6e o paragrafo segundo do artigo 1.583 do Cddigo
Civil:
§2° A guarda unilateral sera atribuida ao genitor que revele melhores condigdes para
exercé-la e, objetivamente, mais aptiddo para propiciar aos filhos os seguintes
fatores:
| — afeto nas relagdes com o genitor e com o grupo familiar;

Il — salde e seguranca;
I — educagdo™®.

Entretanto, podemos citar algumas desvantagens dessa modalidade de guarda, a
exemplo dela ndo conferir uma igualdade de direito aos pais da crianca no @mbito pessoal,
familiar e social uma vez que o genitor ndo guardido exerce uma funcdo meramente

secundaria no processo de desenvolvimento dos filhos™*.

2.1.2.6 Guarda alternada

A guarda alternada consiste na criacdo do infante por seus pais de forma que a
crianca passe um periodo de tempo com seu pai e outro periodo de tempo com sua mée*®.

Vale dizer, na guarda alternada, a crianca ou o adolescente residird ora com seu pai ora com

91 BRASIL, Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e d4
outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm>. Acesso em: 10
mar. 2014.

192 QUINTAS, Maria Manoela Rocha de Albuquerque. Guarda compartilhada: de acordo com a Lei n°
11.698/08. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 24.

19 BRASIL, Lei n © 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 10 maio 2014.

1% WELTER, Belmiro Pedro. Guarda compartilhada: um jeito de conviver e de ser-em-familia. In: COLTRO,
Antonio Carlos Mathias; DELGADO, Mario Luiz (Coord.). Guarda compartilhada. Rio de Janeiro: Forense;
Séao Paulo: Método, 2009. p.54.

% QUINTAS, Maria Manoela Rocha de Albuquerque. Guarda compartilhada: de acordo com a Lei n°
11.698/08. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 27.
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sua méde sendo que o periodo de tempo que ficard com cada um deles é previamente

estabelecido e igualmente acordado entre seus genitores'®

. Ambos possuem direitos e deveres
com relacdo & crianca e tomam decisdes sobre seus interesses'®’. Sobre o tema assevera Maria

Manoela Rocha de Albuquerque Quintas:

A guarda é atribuida a ambos os pais, alternadamente. Os filhos passam um periodo
sob a guarda do pai e outro sob a guarda da mée, o que implica, necessariamente,
uma alternancia da guarda fisica. Tem como fundamento proporcionar a convivéncia
com ambos 0s pais, na mudanca de residéncias. E legalmente admitida no direito
brasileiro com base no art. 1.586 do Cédigo Civil**,

Nessa modalidade de guarda cada genitor toma as decisdes que quiser a respeito de
seu filho quando estd com a guarda dele e outro genitor ndo pode opinar uma vez que este faz
0 mesmo quando possui exclusivamente a guarda da crianca®®. Portanto, a guarda alternada é
como se fosse a guarda exclusiva, sendo que aqui ela é exercida de maneira alternada pelos

genitores do infante®®.

Uma das vantagens da guarda alternada é que a crianca podera conviver
constantemente com Seus genitores e isso trara um beneficio afetivo para ela®”. No entanto,
esse tipo de guarda tem sido alvo de constantes criticas pela doutrina e jurisprudéncia por
gerar uma instabilidade nas relacbes afetivas do infante uma vez que ora ele passa pela
criacdo de seu pai e ora pela criacdo de sua mae®®. Isso pode gerar danos psicolégicos para a
crianga porque a cada periodo ela tem uma nova rotina, residéncia, amigos, regras e mudancas

que as podem deixar confusa e insegura®®.

Criticos, a exemplo de Ana Carolina Silveira Akel e Fernanda Rocha Lourenco

Levy, apontam que essa modalidade de guarda é uma afronta ao principio de continuidade, o
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qual sempre deve ser aplicado haja vista que respeita o superior interesse da crianca®*. A
doutrinadora Fernanda Rocha Lourenco Levy entende que a guarda alternada trata-se “do
reflexo do egoismo dos pais, que pensam nos filhos como objetos de posse, passiveis de
divisdo de tempo e espago, uma afronta ao principio do melhor interesse da crianga”?%.
Outrossim, leciona Ana Carolina Silveira Akel que dentre os prejuizos da guarda
alternada pode-se citar que a crianga “pode perder o referencial de lar, o que é prejudicial para
0 seu bom desenvolvimento psicoemocional. A alternancia entre as residéncias materna e
paterna pode ser desestabilizadora para a prole, levando & perda da habitualidade,
continuidade e rotina, seus vinculos e afazeres cotidianos”?%. Consoante o entendimento da

psicanalista Francoise Dolto:

Quando pequeno, o filho ndo pode suportar a custddia alternada sem permanecer
débil na sua estrutura até, eventualmente se dissociar ao sabor da sensibilidade de
cada um. A reacdo mais comum é o desenvolvimento da passividade no carater da
crianca®®’

Assim, verifica-se que a guarda alternada deve ser evitada pelos casais uma vez que é
prejudicial tanto para os pais quanto para os filhos. No tocante aos filhos, conforme ja
exposto, a guarda alternada gera instabilidade emocional porque as referéncias de autoridade e
regras de conduta mudam a cada vez que a crianca vai residir com um de seus genitores®®. E,

quanto aos pais essa modalidade de guarda é desvantajosa porque faz com que eles nédo

204 RODRIGUEZ, Samara. Analise dos tipos de guarda existentes no direito brasileiro e as diferencas
entre a guarda compartilhada e a guarda alternada. Disponivel em:
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participem de maneira igualitaria na criacdo de seus filhos uma vez que a cada vez que a

crianca esta com um dos genitores, o outro fica privado de criar seu filho®®.

2.1.2.7 Guarda compartilhada

A guarda compartilhada é a divisdo igualitaria de responsabilidade entre os genitores
na tomada de decisdes importantes para os filhos que ndo adquiriram maioridade ou néo
foram emancipados®'®. Nessa modalidade de guarda todas as decisdes no tocante aos filhos
sdo tomadas conjuntamente por ambos os genitores, fazendo com que eles participem
ativamente da vida de sua prole. Segundo Maria Manoela Rocha de Albuquerque Quintas a
guarda compartilhada é:

E uma forma de manter intacto o exercicio do poder familiar apds a ruptura do casal,
dando continuidade a relacdo de afeto edificada entre pais e filhos e evitando
disputas que poderiam afetar o pleno desenvolvimento da crianga®"'.

Referido instituto serd aprofundado nos tdépicos seguintes. Porém, aqui, faz-se
necessario ressaltar a diferenca entre guarda alternada e guarda compartilhada. Essa distin¢éo
é feita ndo somente pela doutrina, mas também pela jurisprudéncia conforme podemos ver no
voto do Desembargador Relator Elipidio José Duque que afirma “a diferenca entre guarda
alternada e a compartilhada é ontoldgica. Enquanto a guarda compartilhada de filhos menores
é o instituto que visa a participacdo em nivel de igualdade dos genitores nas decisfes que se
relacionam aos filhos, a guarda alternada se consubstancia na alternancia de lares, ou seja,

passa 0 menor a possuir duas casas™?'2,

Na guarda alternada, h4 uma rotatividade dos pais nos cuidados dos filhos e quando
um dos genitores estiver exercendo a guarda no periodo em que lhe foi reservado, ao outro

genitor cabe somente o direito de visita do filho®*. J4 na guarda compartilhada, os pais irdo
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deter a guarda da crianga o tempo inteiro e todas as questdes acerca ao filho do casal serdo
resolvidas em conjunto por eles. Sobre o tema da guarda compartilhada leciona Ana Carolina
Silveira Akel:

Pode-se dizer que com essa nova forma de exercicio de guarda dar-se-a4 a
permanéncia dos lagos que uniam pais e filhos anteriormente ao desenlace conjugal.
Diferentemente do que ocorre na guarda alternada, a referéncia de lar habitual néo
deixa de existir, isso porque na guarda compartilhada o menor sabera qual é o seu lar
habitual (ou de seu pai ou de sua mée), mas tera outro lar, eventual, onde podera
dormir, estudar e fazer suas licdes de casa, divertir-se com seus outros brinquedos e
fazeglpovos amigos, sem a perda da referéncia certa de qual é a sua verdadeira
casa”".

Assim, a guarda compartilnada surgiu como uma solucdo para os empecilhos
concernentes ao exercicio da parentalidade apds os divércios de casais haja vista que esse
instituto visou aprimorar as relacGes afetivas entre pais e filhos priorizando o bem estar

deles?®.

2.2 A Guarda Compartilhada no Brasil

Neste topico iniciaremos a abordagem do instituto da guarda compartilhada no
ordenamento juridico brasileiro mostrando sua origem, conceito, regulamentacao, requisitos
dentre outras coisas. Ressalta-se que a guarda compartilhada vem sendo a mais adotada pela
jurisprudéncia brasileira uma vez que é a modalidade de guarda que mais protege os direitos e
garantias fundamentais das criancas e adolescentes, além de priorizar pela adocdo da teoria da

protecdo integral®*®.

2.2.1 Origem

A guarda compartilhada, apesar de ter sido instituida em nosso ordenamento juridico
com o advento da Lei n° 11.698 de 2008, ja era aplicada anteriormente pela jurisprudéncia

brasileira porque era a modalidade de guarda que mais respeitava os direitos fundamentais das

21 AKEL, Ana Carolina Silveira. Guarda compartilhada: uma nova realidade. In: COLTRO, Antonio Carlos
Mathias; DELGADO, Mério Luiz (Coord.). Guarda compartilhada. Rio de Janeiro: Forense; S&o Paulo:
Método, 2009. p. 45.

215> GROENINGA, GISELLE CAMARA. Guarda compartilhada: a efetividade do poder familiar. In:
COLTRO, Antdnio Carlos Mathias; DELGADO, Mério Luiz (Coord.). Guarda compartilhada. Rio de
Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2009. p. 156.

218 WELTER, Belmiro Pedro. Guarda compartilhada: um jeito de conviver e de ser-em-familia. In: COLTRO,
Antonio Carlos Mathias; DELGADO, Maério Luiz (Coord.). Guarda compartilhada. Rio de Janeiro: Forense;
Séao Paulo: Método, 2009. p. 50.
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criancas e dos adolescentes dispostos no artigo 227 da Constituicdo Federal de 1988%.
Contudo, faz-se necessario frisar que a guarda compartilhada ndo é um instituto tdo recente
como a maioria pensa. Na verdade, tal modalidade de guarda ja vem sendo aplicada no mundo
ha algum tempo e a respeito disso informa Eduardo de Oliveira Leite que o instituto da guarda

compartilhada surgiu no Common Law (Direito Inglés). O autor salienta:

A manifestacdo inequivoca dessa possibilidade por um Tribunal inglés s6 ocorreu
em 1964, no caso Clissold, que demarca o inicio de uma tendéncia que fara escola
da jurisprudéncia inglesa. Em 1972, a Court d”Appel da Inglaterra, na decisdo Jussa
x Jussa, reconheceu o valor de guarda conjunta quando os pais estdo dispostos a
cooperar e, em 1980, a Court d"Appel da Inglaterra denunciou, rigorosamente, a
teoria da concentracdo da autoridade parental nas mdos de um s6 guardido da
crianga. No celebre caso Dipper x Dipper, o juiz Ormrod, daquela Corte, promulgou

uma sentenca que praticamente, encerrou a atribuicdo da guarda isolada na histéria
juridica inglesa®®.

No Direito Inglés, os Tribunais visualizaram uma injustica causada pela guarda
unilateral haja vista que haveria uma desigualdade de tratamento para 0s genitores e para 0S
filhos se a guarda da crianca fosse imposta somente ao pai ou somente a mée. Por causa disso,
imputou-se a ambos 0s genitores o dever de educacdo e cuidado perante os filhos, surgindo
entdo, a guarda conjunta (joint custody)®*®.

Nesse contexto faz-se necessario ressaltar alguns fundamentos que nortearam o
surgimento da guarda compartilhada. Primeiramente, o ingresso da mulher no mercado de
trabalho fez com que o homem recebesse mais funcGes domeésticas e, consequentemente, ele
se aproximou mais dos filhos?®. Entdo, a jurisprudéncia internacional comecou a averiguar
gue o melhor interesse para a crianga nem sempre seria ficar somente com a guarda de sua
méde quando ocorresse uma separacdo entre seus pais. Assim, surgiram teorias socioldgicas,

psicoldgicas e juridicas acerca da guarda compartilhada ser o ideal para o melhor interesse da

21 RODRIGUEZ, Samara. Analise dos tipos de guarda existentes no direito brasileiro e as diferencas
entre a guarda compartilhada e a guarda alternada. Disponivel em:
<http://samararodriguez.jusbrasil.com.br/artigos/118530834/analise-dos-tipos-de-guarda-existentes-no-direito-
brasileiro-e-as-diferencas-entre-a-guarda-compartilhada-e-a-guarda-alternada?ref=home>. Acesso em: 09
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18 ANDRADE, Layanna Maria Santiago. Guarda compartilhada: exclusiva viabilidade transacional. Jus
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<http://elizanarodrigues.jusbrasil.com.br/artigos/111669185/guarda-compartilhada-uma-visao-interdisciplinar-
dos-aspectos-positivos-e-negativos>. Acesso em: 09 maio 2014.

220 COELHO, Crislaine Miele Barreto; MOURA, Elizana Rodrigues de. Guarda compartilhada: uma vis&o
interdisciplinar dos aspectos positivos e negativos. Disponivel em:
<http://elizanarodrigues.jusbrasil.com.br/artigos/111669185/guarda-compartilhada-uma-visao-interdisciplinar-
dos-aspectos-positivos-e-negativos>. Acesso em: 09 maio 2014.


http://samararodriguez.jusbrasil.com.br/artigos/118530834/analise-dos-tipos-de-guarda-existentes-no-direito-brasileiro-e-as-diferencas-entre-a-guarda-compartilhada-e-a-guarda-alternada?ref=home
http://samararodriguez.jusbrasil.com.br/artigos/118530834/analise-dos-tipos-de-guarda-existentes-no-direito-brasileiro-e-as-diferencas-entre-a-guarda-compartilhada-e-a-guarda-alternada?ref=home
http://jus.com.br/artigos/22588
http://elizanarodrigues.jusbrasil.com.br/artigos/111669185/guarda-compartilhada-uma-visao-interdisciplinar-dos-aspectos-positivos-e-negativos
http://elizanarodrigues.jusbrasil.com.br/artigos/111669185/guarda-compartilhada-uma-visao-interdisciplinar-dos-aspectos-positivos-e-negativos
http://elizanarodrigues.jusbrasil.com.br/artigos/111669185/guarda-compartilhada-uma-visao-interdisciplinar-dos-aspectos-positivos-e-negativos
http://elizanarodrigues.jusbrasil.com.br/artigos/111669185/guarda-compartilhada-uma-visao-interdisciplinar-dos-aspectos-positivos-e-negativos

56

crianga uma vez que tal modalidade de guarda era a que mais mantinha os lagos decorrentes

da relacdo familiar®.

Essa modalidade de guarda, conforme acima explanado, se originou na Inglaterra na
década de 1960 e foi incorporada por diversos paises do mundo, a exemplo da Franga em
1987 com a Lei Malhuret, e da Alemanha®?. No entanto, foi somente nos Estados Unidos que
a guarda compartilhada ganhou significativa importancia por causa das inUmeras vantagens

aferidas em pesquisas realizadas®?®. De acordo com Luiz Felipe Lyrio Peres:

Nos Estados Unidos ndo existe uma regra para definir qual o modelo de guarda que
deve ser adotado, contudo o casal é submetido a um estudo, uma espécie de 6rgao
mediador, para se verificar o que é melhor para a crianga, aonde se tem o
entendimento de que o genitor que incentiva a convivéncia do filho com o outro
genitor estd de acordo com o melhor interesse da crianga, e, aquele que nao
incentiva essa convivéncia ndo é apto para exercer a guarda. Portanto, ai est o
motivo para o grande nimero de deferimento da guarda compartilhada, uma vez que
0s ex-cbnjuges com receio de perderem a guarda permitem harmoniosamente que
seu filho tenha contato com ambos.

Nos Estados Unidos a guarda compartilhada é conhecida como joint custody ou
shared parenting, em que esta se subdivide em guarda compartilhada ou juridica
(joint legal custody) e em guarda compartilhada fisica (joint physical custody).
Primeiramente, os tribunais norte-americanos somente adotaram a joint legal
custody. Porém, aos poucos percebeu-se que esse sistema ndo satisfez totalmente os
conjuges que ndo detinham a guarda material, visto que eles ndo tinham com
frequéncia seus filhos passando dias em seu domicilio. Foi a partir desse momento
que passou-se também a ser adotado a joint physical custody, com intuito de suprir
essa caréncia?*,

Em todos esses paises a guarda compartilhada foi adotada por ser a modalidade de
guarda que mais privilegiava o superior interesse da crianca e do adolescente. Por causa disso,
outras nacGes — a exemplo do Canada e de Portugal —, comecaram a perceber a importancia de

tal instituto e comecaram a implementa-la em seus ordenamentos juridicos®?°.
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A incluséo da guarda compartilhada no ordenamento portugués foi interessante, uma
vez que a legislagdo desse pais proibia expressamente qualquer modalidade de guarda que ndo
fosse a unilateral, porém devido a importancia que as pesquisas mostravam sobre a guarda
compartilhada, a Lei n. 84/95, a qual alterou o Codigo Civil Portugués, previu que apds uma
separagdo os genitores poderiam acordar sobre o exercicio em comum do poder parental, isto

é, poderiam decidir em conjunto as questes relacionadas a prole??®

. Atualmente, o Direito
Portugués, por meio da Lei n° 59/1999, continua prevendo a guarda compartilhada, contudo
deve haver um acordo entre os pais sobre isso sendo 0 magistrado decretard a guarda

exclusiva®?’.

No Brasil, a guarda compartilhada foi positivada com o advento da Lei n°
11.698/2008, embora antes disso ja fosse prevista®?®. Esse instituto ndo é limitado apenas a
casais que possuem dissolucdo de unido estavel, separacdo ou divércio, pois pode ser aplicado

inclusive a todos 0s genitores que nunca mantiveram um relacionamento familiar®?.

Essa modalidade de guarda surgiu com a finalidade de fazer com que depois da
ruptura do matrimdnio os pais ndo perdessem o contato tampouco o vinculo afetivo com seus
filhos?*®. Ademais, a necessidade de que os filhos tinham da presenca dos pais para seu
completo desenvolvimento conjugada com o desejo de ambos os genitores compartilharem a
criacéo dos filhos foi um dos motivos que levou & inovagdo desse instituto®®’. Nesse sentido e
no tocante ao aspecto psicolégico da guarda compartilhada o psicanalista Sérgio Eduardo
Nick afirma:

O termo guarda compartilhada ou guarda conjunta de menores (“joint custody”, em
inglés) refere-se a possibilidade dos filhos de pais separados serem assistidos por
ambos os pais. Nela, os pais tém efetiva e equivalente autoridade legal para tomar
decisbes importantes quanto ao bem-estar de seus filhos e frequentemente tém uma
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paridade maior no cuidado a eles do que os pais com guarda unica (“sole custody”,

em inglés)®.

Portanto, a guarda compartilhada, a qual surgiu com a finalidade de evitar os
problemas decorrentes da guarda exclusiva, possui como objetivo fazer com que os entes
familiares tenham diminuidos os sofrimentos causados pela ruptura da sociedade conjugal®®.
Esse objetivo é conquistado quando os pais conseguem colocar as necessidades dos filhos em
primeiro plano, abstendo-se de todas as incompatibilidades e frustragcbes decorrentes do

matrimonio?*,

2.2.2 Conceito e Regulamentacao no Brasil

A guarda compartilhada é uma modalidade de guarda na qual a crianca € amplamente
assistida por seus genitores, 0s quais participam ativamente de sua vida, tomando decisdes
conjuntas sobre o melhor interesse desta®*®. Nesse instituto, 0s genitores possuem igualdade
de direitos e deveres com relacao a seus filhos e devem evitar desentendimentos para que isso
ndo os prejudique®®. Leciona Maria Berenice Dias acerca do conceito dessa modalidade de

guarda:

Guarda conjunta ou compartilhada significa mais prerrogativas aos pais fazendo
com que estejam presentes de forma mais intensa na vida dos filhos. A participacéo
no processo de desenvolvimento integral dos filhos leva a pluralizacdo das
responsabilidades, estabelecendo verdadeira democratizacdo de sentimentos. A
proposta € manter os lagos de afetividade, minorando os efeitos que a separagdo
sempre acarreta nos filhos e conferindo aos pais o exercicio da funcdo parental de
forma igualitaria®’.

Na guarda conjunta, a crianca ou o adolescente possui uma residéncia fixa com um

dos guardides, que normalmente é um de seus pais>*®. Neste caso, o guardi&o que ndo reside

22 GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental. 6. ed.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 140.

23 QUINTAS, Maria Manoela Rocha de Albuquerque. Guarda compartilhada: de acordo com a Lei ne.
11.698/08. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 71.
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entre a guarda compartilhada e a guarda alternada. Disponivel em:
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no mesmo domicilio que a crianca possui direito de conviver com ela e, além disso, possui
todos os direitos e deveres decorrentes do poder familiar se for seu genitor®®. Outrossim,

apesar do genitor que residir com o filho deter sua guarda fisica, ambos os pais deterdo a

guarda juridica e psicoldgica da prole®*.

Entretanto, a guarda compartilhada pode ser deferida a outras pessoas que ndo sejam
0s pais da crianga. Seguindo essa linha de raciocinio entende o Superior Tribunal de Justica
no Resp n®1.147.138 — SP:

CIVIL E PROCESSUAL. PEDIDO DE GUARDA COMPARTILHADA DE
MENOR POR TIO E AVO PATERNOS. PEDIDO JURIDICAMENTE POSSIVEL.
SITUA(;AO QUE MELHOR ATENDE AO INTERESSE DA CRIANCA.
SITUACAO FATICA JA EXISTENTE. CONCORDANCIA DA CRIANCA E
SEUS GENITORES. PARECER FAVORAVEL DO MINISTERIO PUBLICO
ESTADUAL. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO. I. A peculiaridade da
situacdo dos autos, que retrata a longa coabitacdo do menor com a avo e o tio
paternos, desde os quatro meses de idade, os bons cuidados aquele dispensados, € a
anuéncia dos genitores quanto a pretensdo dos recorrentes, também endossada pelo
Ministério Publico Estadual, é recomendavel, em beneficio da crianca, a concessao

da guarda compartilhada. 11. Recurso especial conhecido e provido®*.

Verifica-se, portanto, que a guarda compartilhada é um instituto que merece
relevancia porque é a modalidade de guarda que mais vai de encontro com os direitos e
garantias fundamentais da crianca e do adolescente, e porque é a que mais se amolda a
doutrina da protecdo integral haja vista que sempre prioriza o superior interesse da crianga®¥.
Nesse sentido 0 acérddo abaixo também demonstra a relacdo da guarda compartilhada com a

aplicacdo do principio do superior interesse da crianca:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE GUARDA COMPARTILHADA
AJUIZADA PELO GENITOR. MATERNIDADE SOCIOAFETIVA DA
COMPANHEIRA DA MAE BIOLOGICA. LITISCONSORCIO PASSIVO
NECESSARIO. 1 - Acdo de guarda compartilhada c/c regulamentacdo de
convivéncia ajuizada pelo genitor (pai bioldgico). Irresignacdo da parte ré (méde
biol6gica) em face do indeferimento do pedido de inclusdo no polo passivo de sua
companheira (mée socioafetiva). 2- Relevancia da paternidade/maternidade
socioafetiva e sua preponderancia a biolégica, como fruto das relagdes sociais civis
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contemporaneas e ao novo conceito de familia, consagrando o valor fundamental da
dignidade da pessoa humana, a que deu destaque a Carta Social de 1988. 3 -
Consoante a norma do art. 1.593 do CC/02, o parentesco pode ser natural ou civil,
caso resulte de consanguinidade “ou de outra origem”, abrangendo esta ultima a
paternidade socioafetiva, que encontra abrigo no art. 227, 86° da CFRB/88. 4 -
Menor concebido através de inseminacdo artificial com o material genético do Autor
e da Ré, ambos homossexuais. 5 — A época da inseminacio a ré ja vivia em unifo
estavel ha alguns anos com sua companheira, fato que o prdprio Agravado
reconhece e estd comprovado por escritura publica. 6 — Inegavel o interesse da
companheira na agdo de guarda proposta pelo genitor (art. 1854, inciso | do Codigo
Civil). 7- Mera auséncia de vinculo biol6gico ndo tem o cond&o de afastar o direito
da mée socioafetiva de exercer a defesa de seus interesses. 8 - Decisdo que surtira
efeitos tanto para a mae biolégica como para a socioafetiva. Litisconsércio passivo
necessario (art. 47, do CPC) em razdo da natureza da relacdo juridica em tela,
considerando que a mée socioafetiva, a toda evidéncia, sera afetada em sua esfera
juridica pelo provimento jurisdicional na acdo de guarda ajuizada pelo genitor. 9 -
Harmonizag&o da estrutura familiar criada pelas partes constituida de um pai e duas
maes, predominando tanto os lagos bioldgicos como os afetivos. 10 — Solugdo que
tutela com mais amplitude os direitos da personalidade, o principio da dignidade da
pessoa humana e o melhor interesse do menor. 11-Reforma da decisdo. 12-

Provimento do recurso®®.

Trés outros aspectos relevantes no tocante a guarda compartilhada sdo a questdao da
responsabilidade civil dos pais pelos atos dos filhos, as despesas e o direito de visitas que
pode abranger outros membros da familia**. No tocante & responsabilidade civil dos genitores
pelos aos ilicitos praticados pelos filhos tem-se que a guarda compartilhada segue a regra
geral do artigo 932, I, do Cadigo Civil de 2002, que dispBe que 0s pais conjuntamente serdo

0s responsaveis>*®.

Quanto ao aspecto das despesas, teoricamente, na guarda compartilhada ndo ha
pensdo alimenticia porque os dispéndios relativos a crianca (escola, alimentacdo, lazer, salde,
dentre outros) sdo divididos igualmente pelos genitores®*®. Porém, normalmente, na guarda
compartilhada a crianga permanece residindo com um dos pais e, nesse caso, 0 genitor que
habita com o filho ter4 mais encargos, situacdo que devera refletir no valor dos alimentos
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devidos™'. Além disso, nos casos em que a criancga estiver, por periodos extensos, na presenca

3 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Sexta Camara Civel. Agravo de Instrumento n° 0054488-
46.2013.8.19.0000. Relatora: Des®. Teresa de Andrade Castro Neves. DJE — 16 abr. 2014. Disponivel em:
<http://www.direitohomoafetivo.com.br/imprimejurisprudencia.php?ordem=1377,1374,1350,1359,1327,1354,
1312,1311,1291,1301>. Acesso em: 20 maio 2014.

4 GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental. 6. ed.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 218.

**RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Guarda compartilhada: discricionariedade. In: COLTRO, Antonio
Carlos Mathias; DELGADO, Mario Luiz (Coord.). Guarda compartilhada. Rio de Janeiro: Forense; Sdo
Paulo: METODO, 2009. p. 292.

%8 GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental. 6. ed.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 219.

T RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Guarda compartilhada: discricionariedade. In: COLTRO, Antdnio
Carlos Mathias; DELGADO, Mario Luiz (Coord.). Guarda compartilhada. Rio de Janeiro: Forense; Sao
Paulo: METODO, 2009. p. 294.
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do genitor com quem ndo reside, esse intervalo deve ser avaliado e abatido na quantia a ser

paga de pensdo alimenticia naquele més.

Ressalva-se que a questdo referente as despesas das criancas podera ser devidamente
ajustada pelo magistrado. No mais, qualquer desentendimento entre os genitores no tocante a
sua prole podera ser resolvido judicialmente®.

Concernente a visitagdo da crianca, o enunciado 333 da IV Jornada de Direito Civil,
promovida pelo Conselho da Justica Federal, estabeleceu que “o direito de visitas pode ser
estendido aos avOs e pessoas com as quais a crianca ou o adolescente mantenha vinculo
afetivo, atendendo o seu melhor interesse”?*°. Com isso, pode-se afirmar que ndo é somente o
genitor ndo residente com a crianga que possui o direito de visita-la, mas também todo

familiar ou conhecido que possua vinculo afetivo com ela®®.

2.2.3 Aspectos psicologicos do instituto da guarda compartilhada

Os pesquisadores Irving e Benjamin realizaram um estudo em 1991 no Canada
envolvendo pessoas que possuiam a guarda compartilhada de seus filhos e outras que
detinham a guarda exclusiva de sua prole”'. Foram entrevistados 201 casais que tinham a
guarda conjunta de seus filhos e 194 maes que possuiam guarda Unica. No final da pesquisa
constatou-se que a guarda compartilhada era benéfica tanto para os genitores quanto para sua
prole. Ademais, devido aos ajustes e a convivéncia habitual entre pais e filhos aconteceram
vérias melhoras no decorrer do tempo no instituto da guarda compartilhada®?.

No entanto, a pesquisa indicou que ndo eram todos 0S casos que a guarda
compartilhada era benéfica, mas somente nos que apresentavam algumas das seguintes
caracteristicas: baixos niveis de conflito anteriores a separacdo, um exercicio de

paternidade/maternidade centrado na crianga, concordancia em relacdo ao término da

% GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental. 6. ed.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 219.

% CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL. IV Jornada de Direito Civil. Enunciados n.° 333. Disponivel em:
<http://www.cjf.jus.br/cjf/CEJ-Coedi/jornadas-cej/enunciados-aprovados-da-i-iii-iv-e-v-jornada-de-direito-
civil/jornadas-de-direito-civil-enunciados-aprovados>. Acesso em: 11 maio 2014.

%0 GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental. 6. ed.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 219.

%1 DE MEDEIROS LAGO, Vivian; BANDEIRA, Denise Ruschel. La Psicologia y las Demandas Actuales
del Derecho de Familia. Psicologia ciéncia e profissdo. 2009. v. 29. n. 2,.p. 290-305.

%2 DE MEDEIROS LAGO, Vivian; BANDEIRA, Denise Ruschel. La Psicologia y las Demandas Actuales
del Derecho de Familia. Psicologia ciéncia e profissdo. 2009. v. 29, n. 2. p. 290-305.
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separagdo conjugal e a decisdo da guarda compartilhada, e motivagdo de ambos os pais para
aceitar e superar as exigéncias e complicacfes do dia a dia invariavelmente associadas ao
exercicio da guarda compartilhada®™®.

Uma pesquisa realizada nos Estados Unidos pelos pesquisadores Shapiro e Lambert
apontou que a guarda compartilhada € um modelo que gera melhor qualidade na relagéo
paterno-filial e gera uma boa relacéo afetiva entre pais e filhos devido a habitual presenca dos

genitores na vida dos menores®*,

Por sua vez, o pesquisador Leupniz constatou que 0s genitores que aderiram ao
instituto da guarda compartilhada se sentiram menos sobrecarregados com as obrigacdes
decorrentes do poder familiar, bem como evidenciaram menos sentimentos de injustica, em

geral associados ao exercicio da guarda exclusiva®>.

No decorrer do tempo, pesquisas juridicas e psicoldgicas foram realizadas nos
diversos modelos de guarda e chegou-se a conclusdo de que nos institutos em que somente
um dos genitores é responsavel pela guarda e educacéo dos filhos, mesmo que ocorram visitas
periddicas por parte do genitor ndo guardido, prioriza-se a relacdo dos ex-consortes e ndo a
dos filhos decorrentes dessa relacdo. No entanto, essa situacdo ndo acontece quando 0s pais
optam pela guarda compartilhada porque como ambos devem cooperar, partilhar decisdes e
disponibilizar mais tempo para criacdo e educacao dos filhos, a crianca passa a ser visualizada
como a detentora de mais necessidades e consegue uma melhor adaptacdo a essa nova

realidade que detém?*®.

Dessa forma compreende-se que a guarda compartilnada atenua os conflitos de
lealdade entre genitores e sua prole que normalmente ocorrem nas situacdes de divércios®’.

Ao passo que na guarda exclusiva a crianga se sente excluida do genitor ndo guardido, na

%3DE MEDEIROS LAGO, Vivian; BANDEIRA, Denise Ruschel. La Psicologia y las Demandas Actuales
del Derecho de Familia. Psicologia ciéncia e profissdo. 2009. v. 29. n. 2. p. 290-305.
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content/uploads/2012/10/TRABALHO-16.pdf>. Acesso em: 10 maio 2014.

» MELO, Cinthya Rebecca Santos; GAUDENCIO, Carmem Amorim; DE ANDRADE, Josemberg Moura.
Guarda compartilhada no contexto brasileiro, p. 7. Disponivel em: <http://www.unicap.br/jubra/wp-
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guarda compartilhada ha um favorecimento de maior intimidade entre pais e filhos porque a
possibilidade da crianca ser educada por ambos os seus genitores faz com que esta se

desenvolva melhor e tenha uma melhor autoestima®®.

Nesse sentido, o psicologo Dr. Evandro Luiz Silva em seu livro “Dois lares ¢ melhor

do que um” afirma:

Pensar que a guarda deva ficar somente com um dos cOnjuges, para que a crianca
ndo perca o referencial do lar, € um equivoco. O referencial a ndo ser perdido é o dos
pais. A crianca filha de pais separados vai adaptar-se a nova vida, criara o vinculo

com duas casas. Permitir a criangca o convivio com ambos 0s pais deixa-a segura,

sem espaco para o medo do abandono®”.

Salienta ainda o autor que em certos casos a guarda exclusiva materna seria a mais
indicada uma vez que a crianca necessita de um referencial de lar porque se adaptar a dois
lares seria muito complexo psicologicamente®®. Além disso, psicélogo Dr. Evandro Luis
Silva cita a autora Francoise Dolto quando esta explica, em seu livro “Quando os pais se
separam”, dois casos em que a guarda compartilhada ficaria impossibilitada de acontecer da
melhor maneira a atender o superior interesse da crianca?®’. No primeiro caso a autora se
refere a um pai que morava no Norte da Franca e a mde ao Sul e por causa disso a crianca
passaria meio ano letivo com cada genitor. No segundo caso, 0 pai morava em uma cidade
distante da qual a mde morava e a crianca alternaria metade da semana com cada genitor. Em
ambos os casos a crianca ficaria prejudicada porque teria dois colégios e néo criaria vinculos

afetivos®®?.

No mais, discorre o autor afirmando que no instituto da guarda compartilhada,
mesmo quando ha alterndncia de casas, tais comportamentos s&o minimizados ou no

ocorrem, pois as criancas possuem condicBes psiquicas de se adaptarem a duas residéncias

8 WEISS, Telma Kutnikas. Guarda compartilhada: um olhar psicanalitico. In: COLTRO, Antonio Carlos
Mathias; DELGADO, Mério Luiz (Coord.). Guarda compartilhada. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo:
METODO, 2009. p. 360.

9 SILVA, Evandro Luiz. Guarda compartilhada: a importancia de ambos os pais na vida dos filhos.
Disponivel em: <http://www.apase.org.br/91004-gc-aimportancia.htm>. Acesso em: 10 maio 2014.
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uma vez que a separacao do casal coloca no centro os filhos e ndo os problemas que levaram a
|263

ruptura matrimonia

Nesse sentido, o autor prevé alguns beneficios que a guarda compartilhada pode
trazer para as pessoas que a adotam, como por exemplo, a diminuigdo do estresse e maior
producdo (escola, trabalho etc.); diminuigdo da gravidez na adolescéncia; diminuigdo do
suicidio em criancas e adolescentes; diminuicdo do uso de drogas entre criancas e
adolescentes; diminuicdo da evasdo escolar; diminuicdo de problemas emocionais ou
comportamentais; diminuicdo de prises de menores; e menor custo num processo judicial
(evita-se uma grande quantidade de pericias e diminui a morosidade do processo)?**.

No entanto, apesar da guarda compartilhada ser a mais indicada nas rela¢cdes paterno-
filiais é necessario que alguns critérios sejam observados, como os de carater fisico-biolégico,
cognitivos, emocionais e sociais. De acordo com o pesquisador Rivera, as necessidades de
carater fisico-bioldgico dizem respeito aos cuidados com integridade fisica, alimentacédo,
higiene, sono, atividade fisica e protecdo frente a riscos reais. As cognitivas englobam a
estimulagdo sensorial, a exploracdo e compreensdo da realidade fisica e social e a aquisi¢do de
um sistema de valores e normas. Por fim, as necessidades emocionais e sociais compreendem
seguranca emocional, identidade pessoal e autoestima, rede de relagbes sociais,

estabelecimentos de limites de comportamento e educacéo e informagao sexual®®.

2.2.4 Regime de visitas e guarda compartilhada

A separacdo de um casal gera consequéncias ndo so para eles, como também para a
prole decorrente dessa unido. Na maioria das vezes, gera insegurancga para os filhos porque ha
uma mudanga de rotina, regras e eles acabam se sentindo separados de uma parte da
familia®®®.

O direito de visitas nasce quando ha uma definicdo sobre a pessoa que sera

responsavel pela guarda dos infantes. Quando um dos genitores possui a guarda dos filhos, o

%3 PERES, Luiz Felipe Lyrio. Guarda compartilhada. Disponivel em:
http://www.pailegal.net/download/dissertacaoluisflyrioperes.pdf. Acesso em: 10 maio 2014.
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04712008000200013&script=sci_arttext&ting=es>. Acesso em: 12 maio 2014.
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Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 115.


http://www.pailegal.net/download/dissertacaoluisflyrioperes.pdf
http://www.pailegal.net/download/dissertacaoluisflyrioperes.pdf
http://pepsic.bvsalud.org/scielo.php?pid=S1677-04712008000200013&script=sci_arttext&tlng=es
http://pepsic.bvsalud.org/scielo.php?pid=S1677-04712008000200013&script=sci_arttext&tlng=es

65

outro podera visita-los. E, quando um terceiro, instituicdo ou pessoa fisica, fica responsavel

pela guarda dos menores, ambos os genitores possuem o direito de ver os filhos?".

O regime de visitas pode ser conceituado como a forma pela qual os genitores
ajustardo a permanéncia dos filhos em companhia daquele que ndo ficar com sua guarda,
compreendendo encontros regularmente estabelecidos, reparticdo de férias escolares e dias
festivos®®®. Nesse sentido dispde o paragrafo segundo do artigo 1.121 do Cédigo de Processo
Civil:

Artigo 1.121, § 2°, do Codigo de Processo Civil. Entende-se por regime de visitas a
forma pela qual os cbnjuges ajustardo a permanéncia dos filhos em companhia
daquele que ndo ficar com sua guarda, compreendendo encontros periédicos
regularmente estabelecidos, reparticdo das férias escolares e dias festivos®®.

Ademais, o direito de visitas surgiu com a finalidade de fazer com que os filhos
advindos de uma relacdo, conjugal ou ndo, tivessem uma plena e adequada comunicagdo com
0 genitor que ndo convivem diariamente?’’. Para Waldyr Grisard Filho, “funda-se o direito de
visita em elementares principios de direito natural, na necessidade de cultivar o afeto, de

firmar os vinculos familiares, a subsisténcia real, efetiva e eficaz>'*.

Ha trés usuais modalidades de visitacdo em qualquer tipo de guarda: livre, de minima
regulamentacdo e extremamente regulamentada®’?. O sistema de regulamentagdo de visitas
livre necessita haver do visitante e do visitado maior compreensdo, tolerancia e adaptacéo
circunstancial. O sistema de extrema regulamentacéo de visitas pode ser prejudicial a relacao
paterno-filial e ndo deve ser aplicado a todas as idades. Atualmente a mais utilizada é a de

minima regulamentacéo.

No entanto, se for verificado posteriormente que o sistema de visitas que o genitor

ndo guardido possui ndo € o mais adequado para regulamentar a sua relacdo paterno-filial é

%7 GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental. 6. ed.
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possivel haver uma mudanca de regime?’®. Isso ocorre porque o direito de visitas ndo é

absoluto e esté sujeito a limitacdes que podem levar a sua suspensao ou excluséo.

No tocante ao direito de visitas na guarda compartilhada assevera Paulo L&bo:

A guarda compartilhada é exercida em conjunto pelos pais separados, de modo a
assegurar aos filhos a convivéncia e o acesso livres a ambos. Nessa modalidade, a
guarda é substituida pelo direito a convivéncia dos filhos em relacéo aos pais. Ainda
que separados, os pais exercem em plenitude o poder familiar. Consequentemente,
tornam-se desnecessarios a guarda exclusiva e o direito de visita, geradores de "pais

de fins de semana" ou de "mées de feriados", que privam os filhos de suas presencas

cotidianas®’.

Infere-se, portanto, que ndo ha direito de visitas na guarda compartilnada. Essa
nomenclatura “direito de visitas” ¢ inadequada tendo em vista que um dos pais pode passar o
dia todo com o filho e no final do dia o levar para a residéncia do outro genitor sem que isso
constitua uma visita. Tal situacdo ocorre porque ambos 0s genitores possuem a guarda
juridica dos filhos na guarda compartilhada, isto €, ambos o0s pais possuem as mesmas
obrigacdes e direitos com relagéo a prole®”,

Entretanto, apesar de ambos 0s genitores possuirem a guarda juridica dos filhos, o
melhor para a crianca é possuir uma residéncia fixa que pode ser na casa do pai, da mée ou,
até mesmo, de um terceiro®”®. Ndo seria 0 melhor para o infante possuir duas residéncias
porque a rotina estimula um desenvolvimento saudavel para as criancas®’’. Vale dizer, a

convivéncia equilibrada da crianga com ambos 0s genitores ndo significa que ela deve passar

2" GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental. 6. ed.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 121.

2% LOBO, Paulo. Guarda e convivéncia dos filhos ap6s a Lei 11.698/2008. Disponivel em:
<http://saiddias.com.br/imagens/artigos/15.pdf>. Acesso em: 12 maio 2014.

2 AZAMBUJA, Maria Regina Fay de; LARRATEA, Roberta Vieira; FILIPOUSKI, Gabriela Ribeiro.
Guarda compartilnada: a justica pode ajudar os filhos a ter pai e mde? Disponivel em:
<http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:rx2ERTznSScJ:www.mprs.mp.br/areas/infancia/arq
uivos/guarda_compartilhada_mariaregina.doc+&cd=1&hl=pt-BR&ct=cIlnk&gl=br>. Acesso em: 15 maio
2014.

2 GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental. 6. ed.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 183.

2T AZAMBUJA, Maria Regina Fay de; LARRATEA, Roberta Vieira; FILIPOUSKI, Gabriela Ribeiro.
Guarda compartilhada: a justica pode ajudar os filhos a ter pai e mae? Disponivel em:
<http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:rx2ERTznSScJ:www.mprs.mp.br/areas/infancia/arq
uivos/guarda_compartilhada_mariaregina.doc+&cd=1&hl=pt-BR&ct=cInk&gl=br>. Acesso em: 15 maio
2014.
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periodos de tempo iguais com os pais haja vista que a flexibilidade deve estar presente para

garantir o melhor interesse da crianga®’®.

2.2.5 Estudo de uma possivel solucédo diante da impossibilidade de aplicacdo da guarda
compartilhada

A psicanalista Telma Kutnikas Weiss afirma que para que a crianca se desenvolva de
forma saudavel e possua uma boa formagdo moral é necessario que esteja habitualmente na
presenca de uma figura materna e paterna®’. Diante disso, surgiu a necessidade do direito de

visitas vir a existir quando ha a separacdo de um casal.

O direito de visitas possui como funcdo fazer com que o genitor ndo guardido esteja
presente na vida de seu filho acompanhando-o em suas atividades. Além disso, 0 pai que ndo
detém a guarda de seu filho possui dever de fiscalizar como o genitor guardido estd exercendo
a guarda da crianca®®. Caso haja algum problema grave, a guarda podera ser modificada e o

genitor ndo guardido podera vir a ser o detentor da guarda de seu filho®®.

Ao exercer o direito de visitas, 0 genitor visitante deve procurar interagir com o
visitado, compartilhar sua vida com a dele, inteirar-se dos seus problemas, dar-lhe a devida

atencdo, carinho e aconchego?®®?.

Verifica-se, entdo, que o direito de visitas consegue realizar a sua finalidade que € a
de manter o convivio familiar da crianca. Logo, nos casos em que a guarda compartilhada
deve ser evitada, como nos de conflito entre os pais da crianca, deve ser aplicado o modelo de
guarda unilateral naquela familia e o direito de visitas devera ser exercido pelo genitor ndo
guardido. Vislumbra-se, portanto, que a guarda compartilhada, apesar de ser a modalidade de

guarda mais indicada atualmente, ndo deve ser aplicada em todas as situacGes uma vez que 0s

28 AZAMBUJA, Maria Regina Fay de; LARRATEA, Roberta Vieira; FILIPOUSKI, Gabriela Ribeiro.
Guarda compartilhada: a justica pode ajudar os filhos a ter pai e mde? Disponivel em:
<http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:rx2ERTznSScJ:www.mprs.mp.br/areas/infancia/arq
uivos/guarda_compartilhada_mariaregina.doc+&cd=1&hl=pt-BR&ct=cIlnk&gl=br>. Acesso em: 15 maio
2014.

" WEISS, Telma Kutnikas. Guarda compartilhada: um olhar psicanalitico. In: COLTRO, Antdnio Carlos
Mathias; DELGADO, Mério Luiz (Coord.). Guarda compartilhada. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo:
METODO, 2009. p. 360.

%0 GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental. 6. ed.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 119.

%1 GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental. 6. ed.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 119.

%2 FREITAS, Valéria Fagundes Garcia. Direito de visitas: relacionamento entre pais e filhos. Disponivel em:
<http://www.unijales.edu.br/unijales/arquivos/20120507213318_242.pdf>. Acesso em: 20 maio 2014.
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pais devem ser maduros o suficiente para adotarem esse instituto®®. Nesse sentido, afirma

Telma Kutnikas Weiss:

Importante salientar a maturidade que os pais tém que ter ao optarem por
compartilhar a responsabilidade pelo filho. Eles terdo que se perceber ndo mais
como um casal, mas como genitores dos seus filhos. O amor de casal acabou, porém

o0 amor aos filhos tem que ser preservado e cuidado®®”.

Além disso, verifica-se na Apelacdo Civel n® 70005760673 que esse também tem sido

0 entendimento da jurisprudéncia brasileira. Observe:

ALTERACAO DE GUARDA, DE VISITACAO E DE ALIMENTOS. GUARDA
COMPARTILHADA. LITIGIO ENTRE OS PAIS. DESCABIMENTO. 1. No é a
conveniéncia dos pais que deve orientar a definicdo da guarda, mas o interesse do
filho. 2. A chamada guarda compartilhada néo consiste em transformar o filho em
objeto, que fica a disposicdo de cada genitor por um semestre, mas uma forma
harménica ajustada pelos genitores, que permita ao filho desfrutar tanto da
companhia paterna como da materna, num regime de visitacdo bastante amplo e
flexivel, mas sem que o filho perca seus referenciais de moradia. Para que a guarda
compartilhada seja possivel e proveitosa para o filho, é imprescindivel que exista
entre os pais uma relacdo marcada pela harmonia e pelo respeito, onde ndo existam
disputas nem conflitos. 3. Quando o litigio é uma constante, a guarda compartilhada

é descabida. Recurso desprovido®.

Diante o exposto, é correto afirmar que nos casos em que se verifica judicialmente e
psicologicamente que a imposicdo da guarda compartilhada para uma familia é prejudicial, o
direito de visitas deve ser visto como uma solucdo para o caso. Nota-se que esse também é o

entendimento do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

APELACAO CIVEL. ALTERACAO DE GUARDA. GUARDA
COMPARTILHADA. DESCABIMENTO. O menor se encontra desde maio de
2011 na guarda paterna, demonstrando que esta bem vinculado e inserido no nucleo
familiar paterno, como se vé no estudo social e laudo psicoldgico. A mie esta
assegurado o direito de visitas, o que deve ser protegido e estimulado, pois o filho
também tem com ela bom vinculo afetivo. Ndo é recomendavel o deferimento
da guarda compartilhada- de dificilimo sucesso na sua aplicacdo pratica e somente
viavel quando fruto do consenso. O simples fato de se fazer desta pretensdo uma
disputa judicial vai contra o &nimo de composi¢do e entendimento. NEGARAM
PROVIMENTO. UNANIME®®,

%83 WEISS, Telma Kutnikas. Guarda compartilhada: um olhar psicanalitico. In: COLTRO, Antonio Carlos
Mathias; DELGADO, Mério Luiz (Coord.). Guarda compartilhada. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo:
METODO, 2009. p. 361.

4 WEISS, Telma Kutnikas. Guarda compartilhada: um olhar psicanalitico. In: COLTRO, Antonio Carlos
Mathias; DELGADO, Mério Luiz (Coord.). Guarda compartilhada. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo:
METODO, 2009. p. 361.

% BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Sétima Camara Civel. Apelacdo Civel n°
70005760673. Relator: Des. Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves. DJE — 13 mar. 2003. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/jurisprudencia,tjmg-civil-guarda-de-menor-guarda-compartilhada-
relacao-conflituosa-entre-os-genitores-impossibilidade-risco-,31546.html>. Acesso em: 02 jun. 2014.

%86 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Oitava Camara Civel. Apelacdo Civel n°
70057996324. Relator: Des. Luiz Felipe Brasil Santos. DJE, 20 mar. 2014. Disponivel em: http://tj-
rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/114429475/apelacao-civel-ac-70057996324-rs. Acesso em: 02 jun. 2014.
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Nesse sentido quando se visualizar que, em um caso concreto, um divorcio pode
afetar uma crianca devido a falta de harmonia e afeto entre os pais e dos seus genitores para
com ela, podendo causar danos psicologicos que afetem seu desenvolvimento, a guarda a ser
aplicada para aquela familia deve ser a exclusiva e o genitor ndo guardido tera direito a visitar
os filhos?®’.

2.2.6 Requisitos para a concessdo da guarda compartilhada

O instituto da guarda como um todo necessita de alguns requisitos que serdo
analisados por profissionais (magistrados, psicologos etc.) para ver qual a modalidade de
guarda mais indicada para aquela situacdo em concreto. Alguns dos requistos analisados sao
as condicdes dos genitores de prestar assisténcia material e moral; suas condicdes psiquicas,
devendo ser investigadas as motivagdes conscientes e inconscientes, considerando sua historia
de vida, e os vinculos e afetos de cada genitor; residéncia fixa — Unica e ndo alternada — para

que evite grandes alteracdes na vida e rotina da crianca®®.

A guarda compartilhada sempre deve observar o superior interesse da crianca, logo o
magistrado deve analisar trés principios fundamentais ao aplicar tal modalidade de guarda®®°.
O primeiro é que a filiacdo, os direitos e deveres decorrentes do poder familiar ndo terminam
com a extincdo do vinculo conjugal. O segundo principio é que nos casos de desacordo,
incompeténcia dos genitores ou quando o interesse da crianga exigir, a guarda dos filhos sera
imposta pelo juiz. E, o terceiro principio é que quando a guarda compartilhada estiver
amparada pela lei, isto é, quando os pais estiverem de acordo sobre tal modalidade de guarda

e houver beneficio para os filhos, é modalidade de guarda licita®®.

7 COELHO, Crislaine Miele Barreto; MOURA, Elizana Rodrigues de. Guarda compartilhada: uma visdo
interdisciplinar dos aspectos positivos e negativos. Disponivel em:
<http://elizanarodrigues.jusbrasil.com.br/artigos/111669185/guarda-compartilhada-uma-visao-interdisciplinar-
dos-aspectos-positivos-e-negativos>. Acesso em: 09 maio 2014.

8 COELHO, Crislaine Miele Barreto; MOURA, Elizana Rodrigues de. Guarda compartilhada: uma visdo
interdisciplinar dos aspectos positivos e negativos. Disponivel em:
<http://elizanarodrigues.jusbrasil.com.br/artigos/111669185/guarda-compartilhada-uma-visao-interdisciplinar-
dos-aspectos-positivos-e-negativos>. Acesso em: 09 maio 2014.
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Nesse sentido, para que a guarda compartilhada seja executada da melhor maneira
possivel e consiga estar de acordo com o principio do superior interesse do menor, alguns

requisitos sdo essenciais>™.

O primeiro requisito é verificar se ambos os pais estdo dispostos e sdo aptos a exercer
a guarda dos filhos. Segundo Maria Manoela Rocha de Albuquerque Quintas, “é preciso que
0s pais tenham habilidade, capacidade legal, moral e intelectual e condi¢cdes de desempenhar

as atribuicoes do poder familiar”>®.

O segundo pressuposto é que haja um relacionamento harmonioso entre 0s genitores
do menor. Isso é fundamental porque o sucesso da guarda compartilhada esta atrelado ao bom
convivio dos pais porque faz com que a relacdo seja de respeito e seja sempre voltada ao

melhor interesse dos filhos?®.

Por fim, o terceiro requisito é que se a crianga possuir residéncias diversas, o que ndo
é necessario na guarda compartilhada, deve ser submetida as mesmas regras para que nao

sofra de instabilidade psicologica*.

1 QUINTAS, Maria Manoela Rocha de Albuquerque. Guarda compartilhada: de acordo com a Lei n°.
11.698/08. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 74.
22 QUINTAS, Maria Manoela Rocha de Albuquerque. Guarda compartilhada: de acordo com a Lei ne.
11.698/08. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 74.
28 QUINTAS, Maria Manoela Rocha de Albuquerque. Guarda compartilhada: de acordo com a Lei ne.
11.698/08. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 73.
24 QUINTAS, Maria Manoela Rocha de Albuquerque. Guarda compartilhada: de acordo com a Lei n°.
11.698/08. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 74.
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3 A GUARDA COMPARTILHADA E O PRINCIPIO DO SUPERIOR INTERESSE DA
CRIANCA

O término de uma relacdo conjugal provoca severas mudancas na vida dos filhos, uma
vez que de uma hora para outra eles veem sua rotina doméstica completamente diferente.
Porém, essa dificuldade que surge na relacdo familiar pode ser amenizada se o principio do
superior interesse da crianga for colocado em prética, isto é, os genitores devem buscar
concomitantemente afastar os problemas que os levaram ao término do relacionamento e
propiciar aos seus filhos um completo desenvolvimento psicologico e uma estabilidade
emocional®®®,

Visando a atender o convivio familiar apds uma ruptura matrimonial surgiu o instituto da
guarda compartilhada, o qual ¢ o mais utilizado atualmente pela doutrina e jurisprudéncia
brasileira®®. Essa modalidade de guarda é a que mais atende ao principio do superior interesse
da crianca uma vez que observa todos os direitos fundamentais da crianga e do adolescente.
Buscando aprofundar o assunto, esse capitulo abordara a doutrina da protecdo integral, bem
como as vantagens e desvantagens da guarda compartilhada e a repercussao da imposicao da

guarda compartilhada em litigio processual diante do superior interesse da crianca.
3.1 Doutrina da Protecao Integral

O significado de infancia sofreu profundas transformac@es no final do século XX em
razdo da crianca ter sido considerada como sujeito de direito que merece protecdo absoluta
por parte do Estado e da sociedade por ainda estar em fase de desenvolvimento. Essas
conquistas decorreram, em grande parte, da Doutrina da Protecdo Integral, a qual sera
abordada em seguida.

3.1.1 Origem da Doutrina da Protecéo Integral

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 227 dispde que a familia, a sociedade

e o Estado possuem um dever juridico de fazer com que os direitos da crianga e do

25 \/ICENTE, Gabriela. Guarda compartilhada: a busca pelo melhor interesse do menor. Disponivel em:
<http://siaibib01.univali.br/pdf/Gabriela%20Vicente.pdf>. Pagina 68. Acesso em: 21 maio 2014.
2% \/ICENTE, Gabriela. Guarda compartilhada: a busca pelo melhor interesse do menor. Disponivel em:
<http://siaibib01.univali.br/pdf/Gabriela%20Vicente.pdf>. Pagina 68. Acesso em: 21 maio 2014.
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adolescente sejam observados®’

. Vale dizer, eles possuem um dever de cuidado, protecdo e
de observancia dos direitos fundamentais dos infantes®®. E, foi exatamente nesse artigo que o
texto constitucional consagrou a Doutrina da Protecdo Integral, a qual € um modelo legal
adotado pelo ordenamento juridico brasileiro que se fundamenta no fato de que as criancgas

séo sujeitos de direito e ndo objeto de protecéo.

Acerca dos direitos que as criancas e 0s adolescentes possuem € correto afirmar que
eles tém os mesmos direitos que os adultos (vida, liberdade, dignidade etc.), além de outros
especificos %, a exemplo do direito ao ndo trabalho para os menores de 16 anos, direito a

inimputabilidade penal, direito a convivéncia familiar/comunitaria dentre outros.

O direito da crianca e do adolescente tem como fundamento a Doutrina da Protecédo
Integral®*®. Por essa doutrina, criancas e adolescentes sdo considerados sujeitos de direitos,
isto €, os infantes sdo pessoas, porém pessoas em desenvolvimento; e consequentemente,
fazem jus a uma prioridade absoluta da familia, da sociedade e do Estado®. Acerca do
desenvolvimento internacional da doutrina da protecdo integral, ensina Cristiana Campos

Mamede Maia que:

Em 1948, apds um periodo de guerra, majorou-se as discussdes acerca dos direitos
humanos, o que levou a ONU a publicar dois documentos de suma importancia para
o desenvolver do direito da crianca: a Declaracdo Universal dos Direitos do homem,
em 1948, e a Declaracéo dos Direitos da Crianca, em 1959, que vieram a ser o ponto
de partida para a doutrina da prote¢do integral, reconhecendo as criangas como
sujeitos de direitos, carecedoras de protecdo e cuidados especiais.

[-]

A Declaracdo dos Direitos da Crianca estabeleceu diversos principios, podendo-se
destacar, dentre eles, o principio da protecéo especial para o desenvolvimento fisico,

mental, moral e espiritual e o principio a educagdo gratuita e compulséria®®.

27T BRASIL, Constituicdo (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado,
1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 09
maio 2014.

2% MENDES, Moacyr Pereira. A doutrina da protecdo integral da crianca e do adolescente frente & lei n°
8.069/90. Disponivel em: <http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp009234.pdf>. Acesso
em: 09 maio 2014.

9 \VELASQUEZ, Miguel Granato. Direitos humanos de criancas e adolescentes. Disponivel em:
<http://www.mprs.mp.br/infancia/doutrina/id455.htm>. Acesso em: 09 maio 2014.

%0 v/1LAS-BOAS, Renata Malta. A doutrina da protecéo integral e os principios norteadores do direito da
infancia e juventude. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=10588&revista_caderno=12>. Acesso em: 09
maio 2014.

%01 SILVEIRA, Paula Galbiatti. A doutrina da protecdo integral e a violacdo dos direitos das criancas e
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No Brasil, antes da Constituicdo Federal de 1988 o ordenamento juridico adotava o
Direito do Menor, o qual se baseava na Doutrina da Situacdo Irregular. Essa doutrina, cuja
fonte normativa era o Codigo de Menores de 1979, fundamentava-se no fato de que o menor

%03 isto &, ele era aquela pessoa que estava abandonada ou que tinha

era um objeto de protecéo
praticado um ilicito. Portanto, a doutrina da situacdo irregular s6 se aplicava ao menor que se
encontrava em uma situacdo de risco (situacao irregular), e ndo a universalidade de criangas e

adolescentes 3%,

Em 1988, a Doutrina Situacdo Irregular foi substituida pela Doutrina da Prote¢édo
Integral devido a relevancia que os movimentos sociais de defesa da crianca e do adolescente

comecaram a ter*®®. Nesse sentido, afirma Mario Luiz Ramidoff que:

Em que pese o fato de se ter politicamente adotado na Constituicdo da Republica de
1988 a doutrina da protecdo integral antes mesmo da oficializacdo do conjunto de
instrumentos legislativos internacionais — e dentre eles, em particular, a Convenc¢éo
Internacional dos Direitos Humanos da Crianca que € do ano de 1989 — percebe-se
que intenso movimento popular brasileiro ja havia ensejado (re)alinhamento
democrético interno com as diversas dimensdes humanitarias dos direitos mais
comezinhos aquelas pessoas que se encontrassem na condicdo peculiar de

desenvolvimento da personalidade®®.

Por meio da doutrina da protecdo integral a crianga ndo se encontra propriamente em

uma situacéo irregular®”’

. Vale dizer, quem se encontra em uma situacdo irregular é a familia,
a comunidade ou o Poder Publico; e essa situacdo irregular deriva da inobservancia dos
direitos fundamentais do infante. Discorrendo acerca da doutrina da protecao integral leciona
Paula Galbiatti Silveira que esta teoria almeja garantir e concretizar a dignidade da pessoa

humana aos infantes por intermédio de instrumentos que os assegurem condi¢des minimas

%03 CUSTODIO, André Viana. Teoria da protecdo integral: pressuposto para compreensdo do direito da
crianga e do adolescente. Disponivel em:
<http://online.unisc.br/seer/index.php/direito/article/viewFile/657/454>. Acesso em: 09 maio 2014.

%4 MENDES, Moacyr Pereira. A doutrina da protecdo integral da crianca e do adolescente frente & lei n°
8.069/90. Disponivel em: <http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp009234.pdf>. Acesso
em: 09 maio 2014.
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existenciais e a efetivacdo de seus direitos fundamentais, sob pena de possiveis injusticas

acontecerem e de haver prevaléncia de outros aspectos que néo de interesse das criangas>*®.

No mais, a fim de que sejam executadas todas essas regras da doutrina da protecéo
integral deve-se observar o superior ou 0 melhor interesse da crianga em qualquer decisdo que
lhe disser respeito®®. Nesse sentido, o artigo 3°, da Convencéo sobre os Direitos da Crianca
da ONU assegura que:

Artigo 3

1. Todas as acdes relativas as criangas, levadas a efeito por instituicdes publicas ou
privadas de bem estar social, tribunais, autoridades administrativas ou Orgdos
legislativos, devem considerar, primordialmente, o interesse maior da crianga.

2. Os Estados Partes se comprometem a assegurar a crianca a prote¢do e o cuidado
que sejam necessarios para seu bem-estar, levando em consideracdo os direitos e
deveres de seus pais, tutores ou outras pessoas responsaveis por ela perante a lei ¢,
com essa finalidade, tomardo todas as medidas legislativas e administrativas
adequadas.

3. Os Estados Partes se certificardo de que as instituigdes, 0s servigos e 0s
estabelecimentos encarregados do cuidado ou da protecdo das criangcas cumpram
com os padrBes estabelecidos pelas autoridades competentes, especialmente no que
diz respeito a seguranca e a salde das criangas, a0 nimero e a competéncia de seu

pessoal e & existéncia de supervisdo adequada®?.

Por fim, destaca-se que a modalidade de guarda que estamos analisando na presente
monografia, qual seja a guarda compartilhada, se coaduna com a Doutrina da Protecdo
Integral, uma vez que ao tratar o infante como sujeito de direitos, o coloca em prioridade
absoluta frente & separacdo de seus genitores®*. Nesse sentido, a guarda conjunta respeita e
efetiva os direitos fundamentais da crianca e do adolescente.

3.1.2 Principios da Doutrina da Protecdo Integral

%% SILVEIRA, Paula Galbiatti. A doutrina da protecdo integral e a violagdo dos direitos das criancas e
adolescentes por meio de maus tratos. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/_img/artigos/A%20doutrina%2017_11 2011.pdf>. Acesso em: 09 maio 2014.
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em: 09 maio 2014.

310 BRASIL, Decreto n° 99.710, de 21 de novembro de 1990. Promulga a Convencéo sobre os direitos das
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em: 07 jul. 2014.
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Dentre os principios da doutrina da protecdo integral, os mais importantes sdo: o
principio da prioridade absoluta, principio do superior interesse da crianca e o principio da

cooperacao®*?.

Antes de adentrarmos na analise do principio do superior interesse da crianca faz-se
necessario demonstra 0 motivo pelo qual esse principio recebe diferentes denominacgdes. Ao
analisarmos o artigo 3° da Convencdo Internacional dos Direitos da Crianca percebemos que
utilizou-se a expressdao “melhor interesse”, enquanto que o artigo 9° da referida Convengao
adotou a nomenclatura “interesse maior da crianga” e, por fim, constatamos que o principio
VII da Declaracdo Universal dos Direitos da Crianga empregou a expressiao “interesse

. . 313
superior da crianga™ ™",

Porém, apesar do legislador ter empregado diferentes nomenclaturas ao traduzir para
a lingua portuguesa a expressdo best interest, todas as denominac@es utilizadas se referem ao

mesmo principio e possuem contetido idéntico®*.

Em razdo das criancas serem vulneraveis por ndo terem atingido completo
desenvolvimento e pela sua imaturidade, o ordenamento juridico brasileiro reconheceu a
importancia de protegé-las com prioridade absoluta. Para tanto deve ser observado o principio
do superior interesse da crianga e do adolescente, o qual, apesar de ndo ter um conceito
fechado, preconiza, de acordo com o principio VII da Declaracdo Universal dos Direitos da
Crianca, que “devera ser o interesse diretor daqueles que tém a responsabilidade por sua

educacdo e orientacdo; tal responsabilidade incumbe, em primeira instancia, a seus pais>*°.

O segundo principio adotado pela Doutrina da Protecdo Integral é principio da
prioridade absoluta que esta consagrado no artigo 227 da Constituicdo Federal de 1988 e no
artigo 4° do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n° 8.069/90). Observe:

312 \/ILAS-BOAS, Renata Malta. A doutrina da protecéo integral e os principios norteadores do direito da

infancia e juventude. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=10588&revista_caderno=12>. Acesso em: 06
ago. 2014.
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<http://webcache.googleusercontent.com/search?gq=cache:BMIIWWNR9nIJ:www.mprs.mp.br/areas/infancia/ar
quivos/aspectos_historicos_maregina.doc+&cd=9&hl=pt-BR&ct=clnk&gl=br>. Acesso em: 22 ago. 2014.
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Art. 227, da CF/88 - E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar &
crianca, ao adolescente e ao jovem com absoluta prioridade, o direito a vida, a
salde, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de
colocd-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploragédo,
violéncia, crueldade e opressao®'®. (Grifos da autora)

Art. 4°, da Lei n° 8.069/90 - E dever da familia, comunidade, da sociedade em geral
e do Poder Publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagao dos direitos
referentes a vida, a salde, a alimentagdo, a educacdo, ao esporte, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitaria®"’. (Grifos da autora)

Nesse sentido, podemos afirmar que o principio da prioridade absoluta significa que

devido a crianca ser vulneravel e nédo ter se desenvolvido completamente, ela necessita de

uma prioridade absoluta de assisténcia por parte do Estado, da sociedade e de sua familia®®®.

A garantia de prioridade que a crianca deve receber esta explicada no paragrafo unico do

artigo 4° do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n° 8.069/90), segundo o qual:

Paragrafo Unico. A garantia de prioridade compreende:

e) Primazia de receber prote¢do e socorro em quaisquer circunstancias;

f)  Precedéncia de atendimento nos servigos publicos ou de relevancia publica;

g) Preferéncia na formulacdo e na execucdo das politicas sociais pablicas;

h) Destinacdo privilegiada de recursos publicos nas &reas relacionadas com a
protecdo & infancia e & juventude™.

Por fim, o principio da cooperacéo significa que € dever tanto da sociedade, como do

Estado e da familia proteger as criancas e os adolescentes da violacdo de seus direitos e

garantias®®. Sobre esse principio leciona Francismar Lamenza:

Destaca-se a importancia do conceito a delinear o trinémio familia-sociedade-Estado
como decisivo para a implementacdo e respeito aos direitos da crianga e do
adolescente, ndo havendo a exclusdo de um deles quando da atuacdo do outro. Ai
reside o ponto fulcral do principio da cooperacdo estabelecido pelo artigo 18 do
Estatuto da Crian¢a e do Adolescente.

%16 BRASIL, Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado,
1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>.

317 BRASIL, Lei n° 8.069 de 1990, de 13 de julho de 1990. Institui o Estatuto da Crianca e do Adolescente.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm>.
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Podera haver a soma de esforgos entre os agentes para a consecucao da finalidade de

alcance de uma qualidade de vida satisfatoria para criancas e adolescentes. Nunca se

concebera a exclusdo. Nesse labor, h& a colaboracéo de todos®*,

Isso significa que ndo é apenas a familia da crianca responsével por concretizar 0s
seus direitos fundamentais, ou seja, ha uma concorréncia entre a familia, o Estado e a
sociedade no tocante a responsabilidade de assistir os infantes em suas necessidades basicas.
Vale dizer, todos sdo responsaveis por propiciar as criangas um ambiente sadio e livre de
qualquer nocividade uma vez que elas contam com prioridade absoluta de protegéo por serem

pessoas em desenvolvimento®?,

3.2 Vantagens e Desvantagens da Guarda Compartilhada

A guarda compartilhada sofreu influéncias politicas, culturais, econdmicas e sociais
para ter aplicabilidade. Essa modalidade de guarda supre 0s interesses das criangas porque
possui como objetivo manter o convivio familiar e proteger os direitos fundamentais dos
infantes. Porém, assim como as outras modalidades de guarda, o instituto da guarda

compartilhada possui vantagens e desvantagens que serdo analisadas neste tdpico.
3.2.1 Vantagens da guarda compartilhada

Sempre que ocorrer o término de um relacionamento, seja casamento ou unido
estavel, deve-se cogitar que a separacéo é somente do casal e ndo entre pais e filhos*?*. Com
base nisto, foi instituida a guarda compartilhada, a qual visa sempre o melhor interesse da
crianga. Antes de adentrarmos nas vantagens da guarda compartilhada faz-se necessario citar
um estudo realizado pelo Departamento de Servicos Humanos e Sociais do Governo dos

Estados Unidos. De acordo com as pesquisas realizadas extrai-se que:

“O resultado deste modelo tradicional fica patente de forma irrefutavel no
acompanhamento estatistico dos drgdos responsaveis do Governo americano: Mais
de Y4 das criangas americanas, aproximadamente 17 milh8es, ndo vivem com seus
pais. Meninas sem um pai em suas vidas tém 2 %% vezes mais propensdo a
engravidarem na adolescéncia e 53% mais chances de cometerem suicidio. Meninos

¥1 | AMENZA, Francismar. A protecdo das criancas e dos adolescentes portadores de deficiéncia.
Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=1244>. Acesso em: 23 ago. 2014.

%22 _LAMENZA, Francismar. A protecdo das criancas e dos adolescentes portadores de deficiéncia.
Disponivel em:
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=1244>. Acesso
em: 23 ago. 2014.
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11.698/08. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 65.
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sem um pai em suas vidas tém 63% mais de chances de fugirem de casa e 37% mais
chances de utilizarem drogas. Meninos e meninas sem pai tém 2 vezes mais chance
de abandonarem a escola, 2 vezes mais chances de acabarem na cadeia e

aproximadamente 4 vezes mais chances de necessitarem cuidados profissionais para

problemas ou de comportamento®**.”

Constata-se, portanto, que é fundamental a presenca de ambos 0s genitores na vida
de uma crianca. Assim, em casos de ruptura matrimonial os genitores devem mostrar aos
filhos que os vinculos de parentalidade serdo mantidos a fim de minorar a preocupacdo que as

criancas possuem de perder os pais apds uma separacéo’>.

No tocante as vantagens que a guarda compartilhada possui é correto afirmar que ela
traz beneficios para os genitores, seus filhos menores ou ndo emancipados e para a Justica®°.
Um dos beneficios dessa modalidade de guarda € o fato de que os genitores terdo igualdade de
direitos e deveres no tocante aos filhos. Isso € positivo porque faz com que a obrigacdo de

educar os filhos ndo fique sobrecarregada em somente um dos pais?’.

Além disso, essa modalidade de guarda € vantajosa para as crian¢as porgque, COmo 0S
pais estdo presentes habitualmente em suas vidas, elas se sentem mais amadas, seguras e
possuem a sensacdo de que 0s genitores se preocupam mais com elas, gerando como
consequéncia uma estabilidade emocional ®®. Isso é relevante para o desenvolvimento
psicolégico dos menores porque na guarda exclusiva as criangas se sentem constantemente
ansiosas com o fato de que teréo que residir com somente um dos pais e diminuirdo contanto
com seu outro genitor, situacdo que ndo acontece na guarda compartilhada®®®. Nesse sentido,

de acordo com Maria Manoela Rocha de Albuquergue Quintas:

O psicologo Robert Bauserman, Ph.D., do AIDS Administration/Department of
Health and Mental Hygiene, em Baltimore, Maryland, conduziu um estudo entre
1982 e 1999, divulgado pelo Journal of Family Psychology, publicado pela
American Psychological Association (APA), no qual examinou 1.846 criancas em
sistema de guarda exclusiva e 814 em guarda compartilhada, com e sem alternancia
de residéncias. Em seu estudo percebeu que criangas que viviam sob o arranjo de

%4 MANZELLO, Andre. Pai e a guarda compartilhada.  Disponivel  em:
<http://andrecm.jusbrasil.com.br/artigos/115724808/pai-e-a-guarda-compartilhada>. Acesso em: jul. 2014.
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guarda compartilhada teriam apresentado menos problemas emocionais e de
comportamento, maior autoestima, melhor desempenho na escola e no
relacionamento familiar do que as criancas em sistema de guarda exclusiva. As
criancas teriam demonstrado estar tdo bem ajustadas quanto uma criangca nas
mesmas condi¢cdes em uma familia intacta. Para Bauserman, isto poderia talvez ter
ocorrido pelo contato constante com os pais. Ele concluiu que ndo seria preciso
compartilhar a guarda fisica, bastaria que a crianca dispusesse de um tempo
substancial com os genitores. O estudo ainda demonstrou que 0s casais apresentaram

menos conflito no arranjo de guarda compartilhada em relagéo & guarda exclusiva®®.

Nesse instituto, os genitores possuem um continuo acesso a vida de seus filhos,

podendo vé-los crescer, partilhar dos momentos mais importantes de suas vidas e contribuir
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conjuntamente para sua educacdo”". Ademais, 0s pais possuem as mesmas condi¢des para

prestar auxilio moral e afetivo para com sua prole®*?. Esse direito é salutar para os infantes
porque faz com que eles ndo rompam os vinculos afetivos com seus genitores e evita que
sintam rancores pelo fato de terem rompido o vinculo matrimonial®*®, Nesse sentido leciona

David Zimerman:

Também é bastante beneficiado o cbnjuge que ndo é o guardido das criangas
menores, porquanto ele sai do papel de mero “visitante” e de mero provedor, para
sentir-se plenamente como pai (ou mée) com os mesmos direitos e deveres do outro
cdnjuge, assim podendo opinar sobre a escolha da escola, os costumes referentes a
liberdade e aos limites necessarios que devem ser ministrados aos filhos, etc.

Outra vantagem €é que um convivio mais préximo com ambos os pais (que embora
estejam separados, ndo estdo num clima fortemente beligerante) pode servir para as
criangas como um excelente modelo de que o divorcio deles ndo é necessariamente
uma tragédia e que isso pode acontecer de uma forma natural, sem que a seguranga
de cada um dos filhos menores, no amor de cada um dos pais por eles, fique

abaladas®*.

Por fim, a guarda compartilhada faz com que haja uma despesa igualitaria dos gastos
dos filhos por parte dos pais, 0 que é um grande beneficio para a Justica porque se evitam
brigas decorrentes de pensdo alimenticia — possibilita que os genitores deixem de lado o

egoismo e busquem, em harmonia e respeito, o melhor para seus filhos**®.

%0 QUINTAS, Maria Manoela Rocha de Albuquerque. Guarda compartilhada: de acordo com a Lei ne.

11.698/08. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 87.
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familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 71-104.
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Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 233.
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Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 234.
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3.2.2 Desvantagens da guarda compartilhada

Apesar da guarda compartilhada gerar beneficios para os pais e para a crianga, 0 juiz
deve analisar antes de sentenciar sobre o animus do casal em ter ou ndo esse tipo de guarda.
Isso ocorre porque para que a guarda compartilhada funcione corretamente é necessario que o
casal possua uma boa vivéncia e respeito matuo, caso contrario, se 0s genitores estiverem em
constantes litigios, isso trara prejuizos emocionais para a crianca e poderd desgastar ainda

mais a relagdo que possuem**®. Nesse sentido assevera Waldyr Grisard Filho:

Pais em conflito constante, ndo cooperativos, sem didlogo, insatisfeitos, que agem
em paralelo e sabotam um ao outro contaminam o tipo de educacdo que
proporcionam a seus filhos e, nesses casos, os arranjos de guarda compartilhada
podem ser muito lesivos aos filhos. Para essas familias, destrogadas, deve optar-se

pela guarda Unica e deferi-la ao genitor menos contestador e mais disposto a dar ao

outro o direito amplo de visitas®'.

Outra desvantagem da guarda compartilnada é que, quando os genitores ndo
conseguem se entender e se respeitar, pode haver o surgimento da alienacdo parental. De
acordo com o artigo 2° da Lei n. 12.318/2010:

Considera-se ato de alienagdo parental a interferéncia na formacéo psicoldgica da
crianca ou do adolescente promovida ou induzida por um dos genitores, pelos avés
ou pelos que tenham a crianca ou adolescente sob a sua autoridade, guarda ou
vigilancia para que repudie genitor ou que cause prejuizo ao estabelecimento ou a
manutenco de vinculos com este®®.

A alienagéo parental pode surgir quando um dos genitores, se sentido abandonado
com o término da relacdo matrimonial, comeca a denegrir a imagem de seu companheiro para
o filho do casal. Esse comportamento pode fazer com que a crianca fique depressiva ou com
um grave desequilibrio psicoldgico®*°. Entdo, em casos onde é possivel se visualizar uma
alienacdo parental, fazer com que os genitores detenham a guarda compartilhada da prole

pode resultar em severos prejuizos para a crianga.

% GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental. 6. ed.
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%8 BRASIL, Lei n° 12. 318, de 26 de agosto de 2010. Dispde sobre a alienagéo parental e altera o artigo 236
da Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-
2010/2010/Lei/L12318.htm>. Acesso em: 09 jul. 2014.
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Ademais, outra desvantagem da guarda compartilhada é que alguns genitores se
utilizam desse instituto como forma de diminuir o valor que pagariam nas pensdes
alimenticias, pois nessa modalidade de guarda ambos 0s pais sdo responsaveis por dividir as

despesas dos filhos**.

Acerca dos problemas que a guarda compartilhada pode gerar leciona José Carlos

Teixeira Giorgis:

A expressdo guarda compartilhada é paradoxo interno, pois presume um condominio
de sentimentos do casal que sO ocorre quando juntos no mesmo ninho. [...] E
necessario esclarecer que a guarda compartilhada néo serd o remédio milagroso para
a cura dos disturbios familiares; nem divisdo de tempo ou de semana, para folganca
dos pais; ndo é a intromissdo 14 e ca, principalmente quando se cuidam de entidades
reconstituidas; ndo tem lugar quando ha magoas, litigio ou dificil relacionamento na
parceria. (...) Esse cooperativismo familiar exige que continue a convivéncia
harmoniosa dos pais separados; que haja um transito natural do filho entre dois
lares; e transpare¢ca a convergéncia de esforcos para um processo educacional
eficiente e prazeroso; que haja didlogo e entendimento cotidianos; e o filho se sinta
querido e ndo alijado da companhia por desculpas ou banalidades; que preserve a
permanente paternidade ou maternidade, sem invejas ou frustrages®*.

Por fim, a guarda conjunta ndo é a melhor opcdo para situacdes em que um dos
genitores da crianca apresenta comportamento inidoneo, a exemplo, de ser usuario de
substancias entorpecentes®*. Nessas situagfes, o convivio da crianca com o genitor que
apresenta esses problemas pode influenciar negativamente no seu desenvolvimento fisico e

psicolégico®.

3.3 A imposicdo da guarda compartilhada face ao melhor interesse da crianca: posi¢ao
jurisprudencial e doutrinaria

Neste topico analisaremos como a doutrina e a jurisprudéncia se posicionam acerca
da possibilidade de imposi¢cdo da guarda compartilhada. Demonstraremos, ainda, como

ocorreu a evolucao de pensamento na jurisprudéncia acerca da guarda compartilhada.

#0OLIVEIRA, José Antdnio Cordeiro de. Guarda compartilhada: vantagens e desvantagens de sua
aplicabilidade. Pai legal, jun. 2010. Disponivel em: <http://www.pailegal.net/guarda-compartilhada/mais-a-
fundo/monografias/742-guarda-compartilhada-vantagens-e-desvantagens-de-sua-aplicabilidade>. Acesso em:
08 jul. 2014.

¥l CHAVES, Adalgisa Wiedemann. A guarda dos filhos na separacdo. Disponivel em:
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OFilhos%20na%20Separa%C3%A7%C3%A30.pdf>. Acesso em: 15 jul. 2014.
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Acesso em: 08 ago. 2014.

¥3 OLIVEIRA, Daniela dos Santos. Guarda compartilhada: visdo legal e seus aspectos técnicos,
psicoldgicos e sociais. p. 33-37. Disponivel em: <http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=4285>.
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Em um primeiro momento (aproximadamente no ano de 2003) a custddia alternada
era vista como prejudicial aos infantes porque segundo estudo psicologico “ndo ha constancia
de moradia e a formacdo de habitos deixa muito a desejar, porque eles ndo sabem que
orientagdo seguir, se a do meio familiar paterno ou materno”**. Isso pode ser constatado na

decisdo abaixo:

MENOR - Guarda - Pais separados - Custddia alternada semanalmente -
Inconveniéncia - Permanéncia sob a guarda da mée - Direito de visita do pai.

E inconveniente & boa formagao da personalidade do filho ficar submetido & guarda
dos pais, separados, durante a semana, alternadamente; e se estes ndo sofrem
restricbes de ordem moral, os filhos, principalmente durante a infancia, devem
permanecer com a méae, por razfes Gbvias, garantindo ao pai, que concorrera para as
suas despesas dentro do principio necessidade-possibilidade, o direito de visita. **®

Nessa época 0s magistrados consideravam impossivel a guarda ser dividida por
ambos os pais e a maioria deles era favoravel & guarda ser somente da figura materna®*. Isso
também é constatado no acérddo AP. 48.974/0%'- cujo voto do relator Desembargador

Campos Oliveira foi o seguinte:

A rigor, ndo sei se 0s contendores sdo tdo bons pais, como querem fazer crer, em
razdo da demonstracdo de egoismo de que estdo possuidos. A hipotese é simples,
mas, em razdo da falta de desprendimento deles [...] o que demonstra que nédo
querem facilitar, mas complicar as coisas, procurando um ferir o outro. Fossem bons
e sensatos os pais, a solucdo teria sido outra [...]. Bons pais sdo aqueles que, além de
outros requisitos, p6em o bem-estar dos filhos acima de seus anseios, suas magoas e
frustracoes®*®.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 priorizou-se o bem-estar do menor e
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néo dos pais”™. Observou-se que era melhor para as criangas e adolescentes manterem contato
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S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 251-252.
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direto com seus genitores ap6s a ruptura do matriménio, pois isso favorecia o
desenvolvimento fisico e psicolégico deles®®. A partir disso a jurisprudéncia comegou a
aceitar a guarda compartilhada, mas com ressalvas. Os acérddos abaixo demonstram essa

transicdo de pensamento:

CIVIL - FAMILIA - ACAO DE GUARDA - INTERESSE DO MENOR -
GENITORA - MANUTENCAO - ESTUDO PSICOSSOCIAL — PEDIDO DE
GUARDA COMPARTILHADA PELO GENITOR - EXISTENCIA DE LITIGIO
ENTRE GENITORES - NAO CABIMENTO - APELACAO NAO PROVIDA. 1.
Em casos de guarda e responsabilidade deve-se atentar para o interesse do menor,
buscando sempre o seu bem estar, mostrando-se correta a r. sentenga monocréatica
que homologou o acordo entre as partes. 2. Para fins de concessdo de guarda
compartilhada, imprescindivel aos pais terem didlogo e maturidade para conduzirem
uma boa formacdo do filho, de modo a proporcionar uma base adequada de valores e
principios familiares, inerentes ao desenvolvimento humano. 3. Segundo a lei que
criou a guarda compartilnada, a existéncia de litigio entre os genitores afasta a
possibilidade de sua adogdo. Logo, correta a decisdo que fixou os pardmetros
segundo a tradi¢do da jurisprudéncia para casos semelhantes. Decisdo: RECURSO
CONHECIDO E NAO PROVIDO*",

CONSTITUCIONAL E CIVIL - ACAO DE GUARDA DE MENOR - GUARDA
COMPARTILHADA - RELA(;AO CONFLITUOSA ENTRE OS GENITORES -
IMPOSSIBILIDADE - RISCO DE OFENSA AO PRINCIPIO QUE TUTELA O
MELHOR INTERESSE DO INFANTE - PROCEDENCIA DO PEDIDO -
PROVIMENTO DA IRRESIGNA(;AO - INTELIGENCIA DO ART. 227 DA
CONSTITUIGAO DA REPUBLICA E ARTS. 1.583 E 1.584 DO CODIGO CIVIL,
COM REDACAO DADA PELA LEI N° 11.698/2008. A guarda compartilhada no
pode ser exercida quando os guardiGes possuem uma relacdo conflituosa, sob o risco
de se comprometer o bem-estar dos menores e perpetuar o litigio parental. Na
definicdo de guarda de filhos menores, é preciso atender, antes de tudo, aos

interesses deles, retratado pelos elementos informativos constantes dos autos=.

Como se percebe, a guarda compartilhada foi sendo inserida no ordenamento juridico
brasileiro de forma a beneficiar a vida dos filhos e, até mesmo, a dos pais, entretanto sé era
admitida quando a relacdo dos genitores n&o fosse litigiosa®>*. Confira-se, a propésito, 0s

julgamentos abaixo:

APELACAO. GUARDA. MANUTENCAO EM PROL DA MAE. ADEQUACAO.
Caso em que os laudos de avaliacdo social e psicolégica ndo apontaram nenhuma
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inconveniéncia em manter a guarda com a mée. Ao contrdrio, os laudos apontaram
que 0 menor esta sendo bem atendido pela genitora, em todas as suas necessidades.
Ademais, ainda que referida em lei como preferencial, a guarda compartilhada sé
deve ser deferida quando houver suficiente harmonia e consenso entre 0s genitores,
acerca do exercicio conjunto dos poderes familiares. Precedentes jurisprudenciais.
No caso, havendo divergéncia e litigio entre os genitores, e inclusive residindo eles
em cidades distintas, ndo ha como concluir que a guarda compartilhada seja a forma

de atender ao interesse prevalente do menor. Negaram Provimento®*,

GUARDA COMPARTILHADA. LITIGIO ENTRE OS PAIS. DESCABIMENTO.
ALIMENTOS. ADEQUACAO DO QUANTUM. 1. N4o é a conveniéncia dos pais
que deve orientar a definicdo da guarda, mas o interesse da filha. 2. A chamada
guarda compartilnada ndo consiste em transformar a filha em objeto, que fica a
disposicdo de cada genitor por um determinado periodo, mas uma forma harmonica
ajustada pelos genitores, que permita a filha desfrutar tanto da companhia paterna
como da materna, num regime de visitacdo bastante amplo e flexivel, mas sem que
ela perca seus referenciais de moradia. 3. Para que a guarda compartilhada seja
possivel e proveitosa para a filha, é imprescindivel que exista entre os pais uma
relacdo marcada pela harmonia e pelo respeito, onde ndo existam disputas nem
conflitos. 4. Quando o litigio é uma constante, a guarda compartilhada é descabida.
5. Cabe a ambos os genitores prover o sustento da prole comum, cada qual devendo
concorrer na medida da propria disponibilidade. 6. Os alimentos devem ser fixados
de forma a atender as necessidades da filha, dentro das condi¢fes econémicas do
alimentante, sem sobrecarregd-lo em demasia. 7. Se o réu alega que ndo pode pagar
os alimentos fixados, cabia a ele demonstrar a sua impossibilidade, comprovando
cabalmente a sua real capacidade econdmica, consoante a Conclusdo n° 37 do
Centro de Estudos do TJRS, mas desse 6nus ndo se desincumbiu, pois sinais
exteriores de riqueza desmentem suas alegacOes. 8. A fixacdo dos alimentos em
percentual sobre os ganhos do alimentante assegura o equilibrio no binémio
possibilidade-necessidade, garante reajustes automaticos e evita novos litigios entre
o alimentante e a alimentada. Conclusdo n® 47 do CETJRS. 9. Sendo a fixacdo
provisoria, o valor podera ser revisto a qualquer tempo, bastando que venham aos

autos elementos de convicgdo que agasalhem a revisdo. Recurso desprovido®®.

Posteriormente (aproximadamente no ano de 2010), as decisGes jurisprudenciais
passaram a ser no sentido da prevaléncia da guarda compartilhada, independentemente de
haver ou ndo litigio entre os genitores porque era nessa modalidade de guarda que mais se
visualizava a aplicagdo do principio do superior interesse do menor. Nessa esteira de

raciocinio, o julgado abaixo explicita o seguinte:

Apelacdo Civel - Direito de Familia - Instituto da Guarda - Principio do Melhor
Interesse do Menor - Guarda Compartilhada - Inexisténcia de Motivos que
Justifiguem a Modificacdo da Guarda Deferida. O instituto da guarda foi criado com
0 objetivo de proteger o menor, salvaguardando seus interesses em relacdo aos pais,
ou outros pretensos guardifes, que disputam o direito de acompanhar de forma mais
efetiva e proxima seu desenvolvimento, ou mesmo no caso de ndo haver
interessados em desempenhar esse munus. O principio do melhor interesse do menor
decorre da primazia da dignidade humana perante todos os institutos juridicos e da

%% BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Oitava Camara Civel. Apelacdo Civel n°
70043681204. Relator: Des. Rui Portanova. DJE - 24 ago. 2011. Disponivel em: http://tj-
rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/20374103/apelacao-civel-ac-70043681204-rs/inteiro-teor-20374104. Acesso
em: 10 jun. 2014.
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70006449912. Relator: Des. Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves. DJE — 20 ago. 2003. Disponivel em:
<http://www.tjrs.jus.br/busca/?tb=proc>. Acesso em: 10 jun. 2014.
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valorizagdo da crianga, em seus mais diversos ambientes, inclusive no nucleo
familiar. A guarda compartilhada deve prevalecer sobre a unilateral, ainda que ndo
haja consenso entre os genitores, visto que se deve focar no melhor interesse do

menor, e ndo se centrar na existéncia de litigio>®.

Recentemente, no ano de 2011, o Superior Tribunal de Justica (STJ) proferiu uma
decisdo no Resp 1.251.000-MG (2011/0084897-5) afirmando que a guarda compartilhada

deve ser sempre priorizada. Observe 0 acérddo do STJ:

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, invidvel a alegada violacéo 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 organizagdo social atual que caminha para o fim das rigidas
divisGes 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 reestruturacdes, concessdes e adequagOes diversas, para que
seus filhos possam usufruir, durante sua formacéo, do ideal psicolégico de duplo
referencial. 4. Apesar de a separagdo ou do divdrcio usualmente coincidirem com o
apice do distanciamento do antigo casal e com a maior evidenciacdo das diferencas
existentes, o melhor interesse do menor, ainda assim, dita a aplicacdo da guarda
compartilhada como regra, mesmo na hipdtese 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
contréaria ao escopo do Poder Familiar que existe para a protecdo da prole. 6. A
imposicéo judicial das atribui¢des de cada um dos pais, e o periodo de convivéncia
da crianga sob guarda compartilhada, quando ndo houver consenso, é medida
extrema, porém necesséria a implementacdo dessa nova visdo, para que ndo se faca
do texto legal, letra morta. 7. A custddia fisica conjunta é o ideal a ser buscado na
fixacdo da guarda compartilnada, porque sua implementacdo quebra a
monoparentalidade na criacdo dos filhos, fato corriqueiro na guarda unilateral, que é
substituida pela implementacdo de condic8es propicias & continuidade da existéncia
de fontes bifrontais de exercicio do Poder Familiar. 8. A fixacdo 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 acrianga a ter uma visdo tridimensional da realidade, apurada a partir da
sintese dessas isoladas experiéncias interativas. 9. O estabelecimento da custédia
fisica conjunta, sujeita-se,contudo, a possibilidade pratica de sua implementagéo,
devendo ser observada as peculiaridades faticas que envolvem pais e filho, comoa
localizacdo das residéncias, capacidade financeira das partes,disponibilidade de
tempo e rotinas do menor, além de outras circunstancias que devem ser observadas.
10. A guarda compartilhada deve ser tida como regra, e a custodia fisica conjunta -
sempre que possivel - como sua efetiva expressdo. 11. Recurso especial néo
provido®’.

Nas palavras da relatora Ministra Nancy Andrighi:

%% BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Quarta Camara Civel. Apelagdo Civel n° 1.0240.10.001634-
6/001. Relator: Des. Déarcio Lopardi Mendes. DJE — 12 set. 2012. Disponivel em: <http://tj-
mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/118279112/apela-o-c-vel-ac-10024111214060001-mg/inteiro-teor-
118279161>. Acesso em: 10 jun. 2014.
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O consenso, como pré-requisito para a implementagdo da guarda compartilhada, é
um dos elementos que se encontram em zona gris, pois o desejavel é que ambos 0s
genitores se empenhem na consecucdo dessa nova forma de se ver as relagdes entre
pais e filhos, pés-separacao.

Esse esforco € muito importante para o sucesso da guarda compartilhada, pois
necessitam, os ex-conjuges, tratarem desde as linhas mestras da educacédo e cuidado
dos filhos comuns até pequenos problemas do cotidiano da prole.

Contudo, a separacdo ou o divércio usualmente coincidem com o apice do
distanciamento do antigo casal e com a maior evidenciagdo das diferencas
existentes, fatores que, por Obvio, conspiram para apagar qualquer rastro de
consensualidade entre o casal.

[.-]

A concluséo de inviabilidade da guarda compartilhada por auséncia de consenso faz
prevalecer o exercicio de uma potestade inexistente. E diz-se inexistente, porque,
como afirmado antes, o Poder Familiar existe para a protecdo da prole, e pelos
interesses dessa é exercido, ndo podendo, assim, ser usado para contrariar esses
mesmos interesses.

[.]

A dréstica formula de imposicéo judicial das atribuicdes de cada um dos pais e o
periodo de convivéncia da crianca sob guarda compartilhada, ¢ medida extrema,
porém necessaria a implementacdo dessa nova visdo, para que ndo se faca do texto

legal, letra morta®®,

Com base no voto da referida Ministra, observa-se que quando ha uma
incomplacéncia de um ou de ambos os pais a guarda compartilhada é mais dificil de ser
aplicada, entretanto, mesmo assim, o procedimento deve ser buscado, em suas palavras, “a
guarda compartilhada é o ideal a ser buscado no exercicio do poder familiar entre pais
separados, mesmo que demande deles reestruturacdes, concessdes e adequacdes diversas, para
que seus filhos possam usufruir, durante sua formacdo, do ideal psicolégico de duplo

referencial”®>®,

Seguindo o raciocino do Superio Tribunal de Justica, alguns Tribunais também
entendem que a guarda compartilhada pode ser imposta quando 0s genitores ndo estejam em

consenso para beneficiar a crianca. Nesse sentido demonstram os acérdaos abaixo:

APELACOES CIVEIS - ACAO DE MODIFICACAO DE GUARDA DE MENOR -
PRETENSAO REQUERIDA PELO PAI - ESTUDO PSICOSSOCIAL A FAVOR
DA GUARDA COMPARTILHADA - PEDIDO DE DELIMITAGAO DO
COMPARTILHAMENTO - POSSIBILIDADE - DETERMINACAO DE OFICIO
DE SUBMISSAO DA GENITORA A ACOMPANHAMENTO PSICOLOGICO
NOS TERMOS DO ART. 129, 1ll, DOECA- INTEMPESTIVIDADE DO
RECURSO SUSCITADA EM SEDE DE CONTRARRAZOES PELO AUTOR -
INOCORRENCIA - APELOS CONHECIDOS E PARCIALMENTE PROVIDOS. -

%8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Terceira Turma. Recurso Especial n° 1251000/MG. Relatora:
Ministra Nancy Andrighi. DJE - 31 ago. 2011. Disponivel em:
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E dever dos pais a guarda de seus filhos, conferindo-Ihes assisténcia afetiva, moral e
material, proporcionando-lhe educacdo e desenvolvimento saudavel e, quando
dissolvida a unido mantida pelos pais, ha de se considerar o interesse da prole para a
definicdo do exercicio desse elevado mister familiar. - Observando-se que tanto as
provas dos autos quanto o laudo psicolégico realizado indicam que ambos 0s
genitores possuem condi¢cdes igualitarias para exercer a guarda da infante,
recomendavel é a aplicacdo da guarda compartilhada. - Evidenciadas as dificuldades
de relacionamento entre os pais, mormente em razdo do comportamento da genitora,
é cabivel a determinacdo de oficio, que a genitora se submeta a um
acompanhamento psicol6gico, nos termo do art. 129, 111, do ECA®*®.

ACAO DE POSSE E GUARDA DE FILHOS PROMOVIDA PELO PAI -
MENORES EM COMPANHIA DA MAE - RELACAO CONFLITANTE ENTRE
OS PAIS - GUARDA COMPARTILHADA POSSIBILIDADE. Embora os filhos
menores possam continuar na companhia da mae, é possivel deferir-se a guarda
compartilhada, ainda que conflitante a relacdo dos pais separados, isto porque se
deve visualizar a perspectiva do interesse dos filhos ao direito do convivio com

ambos. Provimento parcial do recurso®’.

Como guarda € um instituto que ndo é definitivo, pode ser mudada a qualquer
momento quando se verificar que a crianca ndo esta tendo suas necessidades satisfeitas da
melhor forma. Consequentemente, se a principio for colocada a guarda compartilhada para
reger uma determinada familia, ela pode ser trocada por outro tipo quando ndo atender a seus
objetivos e estiver prejudicando o menor. Nesse sentido:

TIRS-APELACAO CIVEL. GUARDA COMPARTILHADA. Nio mais se
mostrando possivel a manutencdo da guarda do menor de forma compartilhada, em
razdo do dificil relacionamento entre os genitores, cumpre ser definitivada em
relagdo a genitora, que redne melhores condigdes de cuidar, educar e zelar pelo
filho, devendo, no primeiro grau, ser estabelecido o direito de visita. Apelo
provido®®?,

Portanto, nota-se que, no ambito jurisprudencial, a possibilidade de imposi¢do da
guarda compartilhada ainda ndo € majoritaria, mas ja existem importantes precedentes que

fundamentam tal possibilidade.
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Acesso em: 10 jun. 2014.
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Doutrinariamente também existe essa divergéncia de pensamento no que diz respeito
a possibilidade de imposicdo da guarda conjunta para uma familia. Assim, deste ponto em

diante iremos mostrar como a doutrina lida com essas diferentes acepcdes.

A guarda compartilhada possui extrema relevancia no ordenamento juridico
brasileiro, pois demonstra que o término de uma relagdo ndo precisa causar discordia entre os

%3 Além do mais, essa modalidade de guarda é benéfica

conjuges e entre eles e sua prole
porque favorece a continuidade da relacdo afetiva de pais e filhos o que faz com que as
criancas consigam se desenvolver melhor emocionalmente®*. Acerca dos prejuizos que a

auséncia de um dos genitores pode gerar na vida dos filhos assevera Andre Manzello:

A formagdo da personalidade humana e, consequentemente, a efetivacdo da
dignidade da pessoa humana, passa pelo relacionamento humano-afetivo entre os
individuos, em sua primeira infancia — criangas — e seus pais. A falta dessa relagdo
afetiva podera ocasionar problemas de identificacéo e de relacionamento humano no
futuro dessa crianga, 0 que consubstancia um prejuizo a personalidade humana sem
possibilidade de reconfiguracdo, haja vista o fato dos psicanalistas ndo conseguirem
reconstruir a estrutura afetiva do paciente®®.

Entretanto, colocar a guarda compartilhada como solucionadora de todos os casos é
um problema porque ela pode vir a piorar constantemente a relagdo de um pai com o filho®®.
Isso se d& porque em casos de conflitos entre os ex-conjuges ou até mesmo entre os pais e
filhos, impor um tipo de relacdo pode ser prejudicial a crianca e pode fazer com que os lacos

afetivos que ainda restam sejam destruidos.

Nesse sentido, a familia, que é o lugar onde o ser humano nasce inserido e
desenvolve sua personalidade, atualmente vem sofrendo muitas mudancas por parte de seus
integrantes; tanto é assim que diariamente acompanhamos na midia situacGes de violéncia
doméstica entre marido e mulher, e pais e filhos®’. Os conflitos entre genitores e prole
ocorrem com maior frequéncia na fase da adolescéncia uma vez que 0s jovens, em busca de

independéncia e autonomia, se rebelam mais contra os pais e estes, por sua vez, ao se sentirem

%3 QUINTAS, Maria Manoela Rocha de Albuquerque. Guarda compartilhada: de acordo com a Lei n°.
11.698/08. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 65.

%4 AKEL, Ana Carolina Silveira. Guarda compartilhada: um avanco para a familia. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2010. p. 109.
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desrespeitados, tendem a exceder na autoridade e acabam se tornando mais agressivos. Acerca
do tema leciona Alex Barbosa Sobreira de Miranda:

A familia, como lugar de protecdo e cuidado, é, em muitos casos, um mito. Muitas
criancas e adolescentes sofrem ali suas primeiras experiéncias de violéncia: a
negligéncia, os maus-tratos, a violéncia psicoldgica, a agressdo fisica, o abuso
sexual.

[.-]

A violéncia em familia pode acarretar uma enorme gama de consequéncias para a
crianga, e esses efeitos variam do fisico — ferimentos externos ou internos — ao
psiquico — distlrbios mais ou menos graves que podem envolver agressividade,
ansiedade ou depressao®®®.

Portanto, em casos de discordias familiares o certo seria colocar a crianga com o
genitor que possui melhor afinidade, sendo que o genitor ndo guardido possuira direito de
visitd-la. E, se com o passar do tempo for averiguado que as visitas melhoraram o

relacionamento entre pais e filhos, ai sim a guarda compartilhada poderia ser atribuida.

Além disso, outro obstaculo que alguns estudiosos, a exemplo de Maria Manoela
Rocha de Albuquerque Quintas e Ana Carolina Silveira Akel, apontam acerca da guarda
compartilhada € que esta modalidade de guarda ndo é a mais indicada para criancas de faixa
etaria pequena porque implicaria alteracdo profunda na rotina de vida da crianca, modificando
seus referenciais, sendo recomendavel sempre a maxima cautela para evitar mais traumas ao

infante®®°. Nesse sentido afirma Eliana Riberti Nazareth:

Quando as criangas sd0 muito pequenas... Até 0s quatro, cinco anos de idade, a
crianga necessita de um contexto o mais estavel possivel para delineamento
satisfatdrio de sua personalidade. Conviver ora com a mée, ora com 0 pai em
ambientes fisicos diferentes requer uma capacidade de adaptacdo e de codificacdo-
descodificacdo da realidade s6 possivel em criangas mais velhas®™°.

No mais, pode ser que a principio a guarda compartilhada seja a melhor opc¢éo para a
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crianca, mas posteriormente essa situacdo mude®’~. Alguns exemplos disso seriam quando os

pais dela contraissem novas nipcias, quando seus genitores tivessem uma mudanca de

%8 MIRANDA, Alex Barbosa Sobreira de. Intervencdes do psicélogo forense em situacdo de violéncia
doméstica contra a crianca e o adolescente. Disponivel em: <http://psicologado.com/atuacao/psicologia-
juridica/intervencoes-do-psicologo-forense-em-situacao-de-violencia-domestica-contra-a-crianca-e-o-
adolescente>. Acesso em: 13 ago. 2014.

%9 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Sétima Camara Civel. Apelacdo Civel n°
70005760673. Relator: Des. Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves. DJE — 13 mar. 2003. Disponivel em:
<http://www.jusbrasil.com.br/diarios/23597891/pg-235-diario-de-justica-do-estado-de-rondonia-djro-de-03-
12-2010>. Acesso em: 13 ago. 2014.
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de responsabilidade parental. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 178.
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11.698/08. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 74.
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perspectiva no tocante a essa modalidade de guarda e quando houver uma mudanga de
residéncia dos genitores’2. Nesses casos, deve-se investigar se isso trara prejuizos a formacéo

da crianca e se afrontaria o principio do superior interesse do menor.

Verifica-se, portanto, que a guarda compartilhada, apesar de ser a modalidade de
guarda que é mais benéfica aos infantes por preservar seus direitos fundamentais e efetivar o
melhor interesse deles, nem sempre deve ser aplicada, principalmente quando ha litigio entre
os pais. O correto seria analisar o caso concreto e optar pela modalidade de guarda que mais

se coaduna com aquela familia especifica.

Nesse sentido, o magistrado deve analisar alguns critérios para concessao da guarda,
tais como a idade das criancgas, o vinculo entre irmaos caso existam, a vontade manifestada
pelo infante, comportamento dos genitores e o melhor interesse para a crianca®’®. Ressalta-se
que é importante que o juiz analise a idade do menor para sentenciar porque nos casos em que
a criancga possui tenra idade prioriza-se que este fique sob os cuidados maternos haja vista que
desta depende para sobreviver e porque com ela criou maiores vinculos afetivos. Assim

dispde o Tribunal de Justica de S&o Paulo:

MENOR - Guarda - Crianga de tenra idade - Separagdo judicial dos pais - Menor ha
muito tempo sob a guarda do pai - Inexisténcia de indicios de que tal situacdo ndo
mais convém a crianga - Manutenc&o do status quo a servico da protecéo psicoldgica
do menino, até a solucdo das pendéncias judiciais de seus pais - Decisdo mantida -
Recurso ndo provido Em se tratando de guarda de menores, hd que se encaminhar os
julgamentos basicamente no sentido de garantir-lhes, tanto quanto possivel,
tranggilidade e bem estar, devendo prevalecer seus interesses sobre os de seus
pais®”.

Contudo, em caso de litigio entre os pais ndo se deve descartar imediatamente a
guarda compartilhada. Vale dizer, os genitores, a fim de conseguirem aplicar a guarda

compartilhada da maneira que melhor atenda ao interesse dos filhos, devem buscar

2 QUINTAS, Maria Manoela Rocha de Albuquerque. Guarda compartilhada: de acordo com a Lei n°.

11.698/08. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 75.

%% MOREIRA, Luciana Maria Reis. Aspectos gerais da guarda compartilhada. Disponivel em:
<http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=8523>. Acesso
em: 23 ago. 2014.

4 BRASIL. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Agravo de Instrumento n.° 201.724-1/SP, Relator: Des.
Marco César. Diario do Judicidrio Eletrobnico — DJE, 17 fev. 1994. Disponivel em: <http://tj-
sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/123589737/agravo-de-instrumento-ai-20172416520148260000-sp-
2017241-6520148260000>. Acesso em: 29 ago. 2014.
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reestruturacdes e conciliagbes, mesmo que para tanto contem com a ajuda de profissionais

como psicdlogos, mediadores etc.*”>. Nesse mesmo sentido leciona Waldyr Grisard Filho que:

Nao é o litigio que impede a guarda compartilhada, mas o empenho em litigar, que
corroi gradativa e impiedosamente a possibilidade de didlogo e que deve ser

impedida, pois diante dele nenhuma modalidade de guarda serd adequada ou

conveniente®’®.

Na mediacdo um terceiro, normalmente escolhido pelas partes, se coloca entre elas a
fim de ajudé-las a resolver um conflito por autocomposicdo. Algumas caracteristicas da
mediagdo séo a sua voluntariedade (liberdade das partes), confidencialidade (privacidade),
participacdo de um terceiro imparcial, informalidade (oralidade), reaproximacdo das partes,

autonomia das decisdes (autocomposicdo) e ndo-competitividade®’”.

A mediacdo familiar, a qual pode ser feita por uma Unica pessoa ou por uma
multiplicidade de pessoas especializadas, almeja fazer com que 0 ex-consortes descubram o0s
motivos que os levaram ao divorcio e, com isso, solucionar alguns problemas, a exemplo da
partilha do patriménio do casal e a questdo do bem-estar dos filhos*’®. Nas licdes de Aguida
Arruda Barbosa, a mediacdo familiar é:

A intervencdo de uma equipe multiprofissional, nos conflitos de familia, que dispde
de técnicas de especializagdo interdisciplinar, para entender o sofrimento, conter a
angustia, acompanhar a decisdo e ajudar na organizacdo da separagdo, por meio de
uma integrago do saber®’®,

Entretanto, ndo sdo todas as situacdes que propiciam ao casal buscar a mediacdo
como forma de solucionar os problemas advindos da separacdo tanto que Aguida Arruda
Barbosa explicita dois limites a mediacdo. Antes de tudo é necessario que 0 casal esteja

%75 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Terceira Turma. Recurso Especial n°® 1251000/MG. Relatora:
Ministra Nancy Andrighi. DJE - 31 ago. 2011. Disponivel em:
<http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21086250/recurso-especial-resp-1251000-mg-2011-0084897-5-
stj/certidao-de-julgamento-21086253>. Acesso em: 29 ago. 2014.

%7 GRISARD FILHO, Waldir. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental. 4. ed.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 205.

7 SERRAO, Marilia Gongalves Martins. Mediag&o: o papel e as caracteristicas do mediador. Disponivel em:
<http://www.inteligentesite.com.br/modelos/modelo51/subconteudo.asp?ID=226 &IDSUBLINK=3016>.
Acesso em: 12 set. 2014.
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<http://www.unifafibe.com.br/revistasonline/arquivos/revistafafibeonline/sumario/10/19042010092118.pdf>.
Acesso em: 01 set. 2014.
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disposto a querer fazer a mediacdo e depois é importante que nenhum dos genitores possua
uma patologia psiquica em razao de isso requerer um tratamento especializado®®.

Além disso, apesar da guarda ser um direito indisponivel, ja que relativo a crianca e
ao adolescente, ela ndo é um direito intransigivel, isto €, ndo admite transacdo e sua validade
fica condicionada a homologacdo judicial. No tocante a aplicacdo da guarda compartilhada

com o auxilio da mediac&o, leciona Paulo Lébo:

Para 0 sucesso da guarda compartilhada é necessario o trabalho conjunto do juiz e
das equipes multidisciplinares das Varas de Familia, para o convencimento dos pais
e para a superacdo de seus conflitos. Sem um minimo de entendimento a guarda
compartilhada pode ndo contemplar o melhor interesse do filho (...). O uso da
mediacdo é valioso para o bom resultado da guarda compartilnada, como tem
demonstrado sua aplicagdo no Brasil e no estrangeiro. Na mediagdo familiar exitosa
0s pais, em sessdes sucessivas com o mediador, alcangam um grau satisfatorio de
consenso acerca do modo como exercitardo em conjunto a guarda. O mediador nada
decide, pois ndo Ihe compete julgar nem definir os direitos de cada um, o que
contribui para a solidez da transacdo concluida pelos pais, com a sua contribuico.
Sob o ponto de vista dos principios constitucionais do melhor interesse da crianca e
da convivéncia familiar, a guarda compartilhada é indiscutivelmente a modalidade
que melhor os realiza®".

Diante o exposto, constata-se que 0s genitores, visualizando que a guarda
compartilhada é a que melhor atendera aos seus interesses e de seus filhos, devem buscar ter
uma relacdo harmoniosa para concretizar todos os objetivos desta modalidade de guarda.
Todavia, havendo dissenso entre 0s ex-consortes, outra modalidade de guarda devera ser
aplicada para aquela familia e o direito de visitas surgird como uma alternativa & manutencéo
do convivio familiar que é tdo relevante para o desenvolvimento moral e material dos filhos.
Nesse cenario, a mediacdo surge como alternativa viavel para se tentar superar o litigio entre
0s pais e privilegiar a guarda compartilhada. Porém, como ja ressaltado, permanecendo o
litigio, parece mais segura a aplicacdo da guarda unilateral com a garantia do direito de

visitas.

%0 OLIVEIRA, Gilberto; CHAVES, Jorgevandro; PRADO, Mério Lucas; OTREMBA, Sérgio. A utilizagéo
da mediacéo e da guarda compartilhada nos conflitos familiares visando ao melhor interesse do menor.
Disponivel em:
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Acesso em: 01 set. 2014.
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CONCLUSAO

A familia é considerada como um grupo social elementar uma vez que é nela que o
ser humano, na maioria das vezes, nasce inserido e desenvolve a sua personalidade, seu
carater e aprende os valores necessarios para ser considerado um bom cidad&o. Nesse sentido,
a luz do principio da funcéo social, a familia deve ser eudemonista porque deve ser o local em

que seus membros realizam-se individualmente enquanto pessoas.

Com base nisso, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 no seu
artigo 226 rompeu com a visdo tradicional de que a familia somente poderia ser
matrimonializada e inseriu a ideia da possibilidade de outras formas de arranjos familiares.
Essa mudanca de pensamento se deu em razdo do afeto ter se tornado a ratio do Direito de

Familia.

Em uma familia, os pais sdo detentores do poder familiar, que é um munus
decorrente da parentalidade, vale dizer, é um conjunto de direitos e deveres que 0s genitores
possuem com relacdo aos seus filhos com a finalidade de fazer com que estes atinjam um
completo desenvolvimento fisico e psicolégico. Esses deveres de educacdo, assisténcia,
guarda e criacdo dos filhos, serdo fiscalizados pelo Estado em razdo da Constituicdo ter
inserido em seu artigo 227 que as criangas devem possuir prioridade absoluta de tratamento e

protecéo.

Ressalva-se, porém, que o poder familiar é diferente da guarda porque enquanto
aquele sé pode ser exercido pelos genitores da crianca, esta pode ser deferida aos genitores,
uma instituicdo ou a um terceiro. A guarda pode ser conceituada como um instituto juridico
composto de direitos e deveres que devem ser cumpridos tanto pelo guardido como pelo
protegido; e, dentre os deveres do guardido estdo o de prestar assisténcia material e moral para

a criancga.

O instituto da guarda visa preservar a convivéncia familiar entre genitores e sua prole
diante de uma separacdo do casal. No entanto, ndo séo todas as modalidades de guarda que
efetivamente cumprem essa fungdo, a exemplo da guarda exclusiva, dado que nessa
modalidade de guarda somente um dos genitores € o responsavel por tomar todas as decisdes
referentes ao filho, enquanto que o outro progenitor apenas pode visitar a crianga e fiscalizar a

guarda unica que é exercida por seu ex-consorte.
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Visando modificar essa situacdo para aplicar da melhor maneira possivel o principio
do superior interesse da crianca, surgiu a guarda compartilhada, a qual € um instituto que tem
como fundamento proporcionar ao infante um contato habitual com ambos seus genitores na
medida em que os pais possuem igualdade de direitos e deveres no tocante aos filhos. Vale
dizer, a guarda conjunta, ao ocasionar que os genitores tenham as mesmas responsabilidades
com relacdo aos filhos, é a melhor forma de conservar o exercicio do poder familiar apés a

ruptura de uma relacéo afetiva entre o casal.

Ao fazer com que 0s genitores possuam uma igualdade de responsabilidade, a guarda
compartilhada aproxima os filhos de maneira igualitaria com os pais, fazendo com que haja
uma democratizacdo de sentimentos. E, esse objetivo é conquistado quando o0s pais
conseguem colocar as necessidades dos filhos em primeiro plano, abstendo-se de todas as

incompatibilidades e frustragdes decorrentes do matrimonio.

Verifica-se, portanto, que a guarda compartilhada é a modalidade de guarda que mais
vai ao encontro da Doutrina da Protecdo Integral haja vista que observa os direitos
fundamentais dos infantes e concretiza o principio do superior interesse da crianca e do
adolescente. No entanto, apesar dos beneficios que a guarda compartilhada possibilita — 0s
quais foram detalhados no decorrer desta Monografia — ha uma séria de desvantagens que ela

pode causar se for imposta para uma familia.

Nesse sentido, é correto afirmar que ndo sdo todas as situacbes que o magistrado
pode impor a guarda compartilhada diante de um desacordo entre 0s genitores porque, se isso
for feito, traumas psicoldgicos poderdo surgir para aqueles pais e, principalmente, para 0s
filhos. Portanto, somente quando o juiz verificar uma maturidade e uma boa relacdo de
convivéncia entre 0s genitores que ele poderé tentar colocar a guarda compartilhada para

aquela familia.

Além disso, nos casos em que se constatar que um dos genitores possui
comportamento inidéneo ndo seria correto impor a guarda compartilhada porque se um dos
pais ndo consegue “cuidar de si mesmo”, quem dird de uma crianga. Nesses casos o melhor
seria colocar a crianca sob os cuidados do genitor que apresenta melhores condigdes para

prover-lhe assisténcia e deixar para o outro progenitor o direito de visita-la.
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H4& ainda que se mencionar que em casos de problemas domésticos entre pais e filhos
supor que a guarda compartilhada seria a solugdo para esses disturbios é equivocado porque
ao invés de aproximar mais essas pessoas, 0 inverso podera ocorrer, ou seja, podera haver um
afastamento ainda maior entre pais e filhos. 1sso porque se o Direito de Familia é fundado no
afeto, o qual somente ocorre se houver vontade das partes, ndo adianta o Estado impor uma
situacdo para uma familia sendo que ela deve, por vontade prépria, buscar o amor que nela

havia antes.

Portanto, nos casos em que a guarda compartilhada deve ser evitada, como nos de
conflito entre os pais da crianca, deve ser aplicado o modelo de guarda Unica naquela familia
e o direito de visitas devera ser exercido pelo genitor ndo guardido. Nesse sentido, é correto
afirmar que o direito de visitas € uma solucédo para a impossibilidade da aplicacdo do instituto

da guarda compartilhada porque preserva a convivéncia familiar de pais e filhos.

Diante disso o melhor seria que 0 magistrado avaliasse caso a caso a situagdo de um
divorcio e escolher, juntamente com as pessoas que compdem aquela familia, a modalidade de
guarda que mais se amolda com aquela realidade. Nessa situagdo o juiz deve analisar sempre
o melhor interesse da crianca e caso constate uma melhora de relacionamento familiar, podera

reverter a guarda exclusiva em guarda compartilhada.
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