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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar os tipos de guarda existentes no
ordenamento juridico brasileiro, dando énfase a guarda compartilhada, que tornou-
se regra apo6s a Lei 13.058/2014. Procurou-se diferencia-la da guarda alternada,
mostrando a necessidade de se dar preferéncia a sua aplicagdo como ponto de
partida apdés o rompimento da unido do casal, visando atender, em primeiro plano,
ao melhor interesse dos filhos. Para isso, foi feito breve relato dos conceitos e da
evolucao da familia e do poder familiar, até os dias atuais, salientando que a
Constituicdo Federal de 1988 foi resultado de todas essas transformacoes,
principalmente no que diz respeito a area familiar, bem como de alguns principios
basilares do Direito de Familia. Num segundo momento, foram analisados os tipos
de guarda e sua evolucao no Direito Brasileiro. Ja no terceiro capitulo, foi feita uma
diferenciacdo entre a guarda compartilhada e a guarda alternada, por serem ainda
muito confundidas pelos aplicadores do Direito. Apds, foram trazidos os argumentos
positivos apresentados pela doutrina com relagcdo a obrigatoriedade da guarda
compartilhada, mostrando suas vantagens em relacdo a guarda unilateral, realcando
gue o melhor interesse da crianca e do adolescente deve ser o ideal a ser buscado
apos o fim do relacionamento dos pais. Por fim, é apresentada a mediacdo como a
melhor forma de resolucdo de conflitos oriundos da separacéo, pois da as partes
envolvidas a oportunidade de se manifestarem em separado, a uma terceira pessoa
imparcial na relacéo, até que tenham condicdes de buscar, em parceria, as melhores
solucdes para o convivio pos divorcio, tendo como objetivo principal o conforto e
felicidade de seus filhos.

Palavras-chave: Direito de familia. Poder familiar. Guarda compartilhada e
unilateral. Mediac&o.



ABSTRACT

This study aims to analyze the types of child custody in the Brazilian legal system,
emphasizing the joint custody, which became rule after Law 13.058/2014. A
distinction was made between joint and alternate custody, showing the need to give
preference to the first as a starting point after the breakup of the couple, to meet, in
the foreground, the best interests of the child. In order to do this, it was made a brief
account of the concepts and evolution of the family and the family power, to the
present day, noting that the Constitution of 1988 was the result of all these changes,
especially with regard to the family area, as well as some basic principles of family
law. Secondly, the types of custody and their evolution in the Brazilian Law were
studied. In the third chapter, a distinction between joint custody and alternate custody
was made, considering they are still very misinterpreted by law enforcers. Afterwards,
we analyzed the positive arguments presented by the doctrine regarding mandatory
joint custody, showing its advantages over unilateral custody, stressing that the best
interests of the child or adolescent should be the ideal to be sought after the ending
of their parents' relationship. Finally, mediation was presented as the best means of
resolving conflicts arising from the separation, as it gives the parties the opportunity
to express themselves separately to an impartial third person in the relationship, until
they are able to seek, in partnership, the best solutions for socializing after divorce,
with the primary goal of comfort and happiness of their children.

Keywords: Family Law. Parental power. Joint custody and unilateral custody.
Mediation.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo analisar os dois tipos de guarda
previstos na legislacdo brasileira, dando énfase para a guarda compartilhada, bem
como examinar a mediacdo como forma de solucdo de conflitos, tendo como base a
pesquisa doutrinaria, jurisprudencial e a legislacdo vigente. Ndo se buscou um
esgotamento dos temas propostos, pois tratam-se de leis recentes em nosso
ordenamento juridico, que carecem de um periodo de adaptacdo pela sociedade e
pelos operadores do Direito e ainda ndo mostram resultados concretos. Assim, faz-
se um questionamento: seria a lei da guarda compartilhada adequada para os atuais

conflitos familiares?

Para responder a esta pergunta, o trabalho foi dividido em trés

capitulos.

No primeiro capitulo, sera feita uma analise dos institutos da familia e
do poder familiar, haja vista que a guarda é um dos deveres decorrentes desse
poder. Serdo abordadas suas caracteristicas, conceitos e transformacfes no
decorrer da histdria, bem como a grande influéncia do direito romano e da religido
cristd nestes institutos. Da mesma forma, serdo analisados os efeitos que a
revolucado industrial causou na histéria da familia e do casamento, como a insercéo
da mulher no mercado de trabalho e sua independéncia, fatores que contribuiram
para o novo perfil da familia contemporanea, que passou a ser baseada em lacos de
afetividade. Ainda neste topico, serdo citados alguns principios que se mostram
relevantes para a compreensdo e melhor interpretacdo das normas regentes das

relacGes familiares.

Num segundo momento, sera estudada a evolucdo do instituto da
guarda no ordenamento juridico brasileiro, do Codigo Civil de 1916 até os dias
atuais, tratando dos tipos de guarda previstos em nossa legislacdo, mostrando seus
conceitos, regulamentacdo, bem como os principais requisitos e critérios de
atribuicdo da guarda. Sera dado um enfoque especial a guarda compartilhada, sob o
angulo do principio do melhor interesse da crianca, suas vantagens e as

modificacdes trazidas com a Lei 13.058/2014.

Ja& no terceiro capitulo serd feita uma distincdo entre a guarda

compartilhada e a alternada, que sdo por muitos confundidas, embora a guarda



alternada n&do se encontre prevista em nossa legislacdo. Dentre as novidades
trazidas pela Lei 13.058/2014, ser4 analisada também a questdo da aplicacdo da
guarda compartilhada como regra geral, mesmo na auséncia de consenso entre as
partes, e a importancia da analise de cada caso pelo juiz, haja vista que o interesse
maior é a busca do bem estar da crianca e do adolescente.

Por fim, serd apresentada a mediacdo como forma alternativa para
resolucdo de conflitos de natureza familiar, principalmente em casos de separagao
em que se discute a guarda de filhos, trazendo detalhes da recente Lei 13.140/2015,
ainda em vacatio legis, bem como do Novo Cédigo de Processo Civil.

A metodologia utilizada no presente trabalho baseou-se na andlise de

doutrinas, julgados e na legislagéo.

O estudo tera como meta dar enfoque ao instituto da guarda
compartilhada como fator de transformacao social, bem como da mediagcdo como
meio moderno para a busca da paz social, visando simplificar as relagdes familiares

conflituosas, bem com desafogar o judiciario de tantos processos litigiosos.



1 PODER FAMILIAR

Antes de adentrarmos na tematica da guarda de filhos, € preciso
entender de onde ela advém. Para isso, faz-se necesséario analisar os institutos
juridicos da familia e do poder familiar ou parental, sua evolucdo histérica e
conceitos, de modo a justificar os principios juridicos que atualmente norteiam o

direito de familia e a interpretacao das normas regentes das relacdes familiares.
1.1 Antecedentes histdricos da familia

A familia dispbe de uma vastiddo de formatagbes, sendo dificil sua
conceituacdo. Resultado das inUmeras mudancas que a sociedade sofreu, a familia
se pluralizou, ndo se condicionando mais "aos paradigmas originarios: casamento,
sexo e procriagao”. Hoje, a familia pode ser identificada como o conjunto de todas as

pessoas ligadas por vinculos consanguineos, de afinidade ou afetividade.*

Trata-se de uma célula mater da sociedade, de fundamental
importancia para a organizacao social e manutencédo do Estado, sendo que este lhe
dedica ampla protecdo, conforme estabelecem a Constituicdo Federal e o Cddigo
Civil.2

A familia, segundo define Maria do Rosario Leite Cintra,

(...) € o lugar normal e natural de se efetuar a educacao, de se aprender o
uso adequado da liberdade, e onde ha a iniciagdo gradativa no mundo do
trabalho. E onde o ser humano em desenvolvimento se sente protegido e de

onde ele é lancado para a sociedade e para o universo.

A estrutura atual da familia tem como referéncia o direito romano,
caracterizado por ser rigidamente patriarcal, mas sem interferéncia do Estado nas
questdes familiares.*

Em Roma, a familia pautava-se numa unidade econdmica, politica,

militar e religiosa, que era comandada sempre por uma figura do sexo masculino, o

DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 9 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2013, p. 40-42.
RAMOS, Patricia Pimentel de Oliveira Chambers. O Poder Familiar e a Guarda Compartilhada sob o enfoque
dos Novos Paradigmas do Direito de Familia. 2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 9.

CINTRA, Maria do Rosério Leite. Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado. Apud RAMOS, Patricia
Pimentel de Oliveira Chambers. O Poder Familiar e a Guarda Compartilhada sob o enfoque dos Novos
Paradigmas do Direito de Familia. 2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 9.

RAMOS, Patricia Pimentel de Oliveira Chambers. O Poder Familiar e a Guarda Compartilhada sob o enfoque
dos Novos Paradigmas do Direito de Familia. 2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 12.
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pater familias. O ascendente mais velho do grupo familiar, o pater familias, detinha
poderes absolutos sobre seus descendentes, inclusive o poder de vida e morte
sobre os filhos. A mulher, por sua vez, nunca adquiria autonomia, pois ora ocupava
a condicdo de filha, ora a condicdo de esposa, estando sempre subjugada a
autoridade de um pater.”

O critério para a determinagcdo do parentesco, naquela época, néo era
a consanguinidade, mas a sujeicdo a um mesmo pater familias, sendo que, quando
este morria, a familia se desmembrava e seus descendentes masculinos se

tornavam chefes de novas familias.®

Nesse sentido, leciona Caio Mario 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 a de esposa,
sem alteracdo na sua capacidade; ndo tinha direitos proprios, era atingida
por capitis demintuio pérpetua que se justificava propter sexus infirmitatem
et ingnoratiam rerum forensium. Podia ser repudiada por ato unilateral do

marido. !

Na idade média, com o fortalecimento do Cristianismo, houve uma
gradativa alteracdo do significado da familia. A Igreja Catolica exercia influéncia
direta sobre a sociedade, principalmente no tocante as relacdes familiares, no qual o
unico tipo de casamento reconhecido era o religioso (catélico). O casamento catolico
era indissoltvel e sua principal finalidade era a procriacdo e criacdo dos filhos®, que,
uma vez nascidos fora do casamento, eram discriminados, por serem fruto de uma
violacdo da moral religiosa pregada a época. Por outro lado, a Igreja contribuiu no
sentido de que a dignidade era extensivel a todos, inclusive as criancas. Esse

modelo perdurou por séculos, condenando outras formas de composicéo familiar.®

GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMBLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Direito de Familia 6, As
familias em perspectiva constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 50.
RAMOS, Patricia Pimentel de Oliveira Chambers. O Poder Familiar e a Guarda Compartilhada sob o enfoque
dos Novos Paradigmas do Direito de Familia. 2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 12.
PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigcées de Direito Civil, Direito de Familia. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2014, v. 6, p. 31.
GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental. 2 ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 32.
MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade. Curso de Direito da Crianca e do Adolescente - Aspectos
Teoricos e Préticos. 3. Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 3-4.
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A Revolucdo Industrial (século XVIII) encerrou a transicdo entre
feudalismo e capitalismo, criando o mercado de trabalho e o assalariado. Esse
processo foi um divisor de &guas na histéria da familia, do casamento e da
emancipacdo da mulher, eis que, nas palavras de Luc Ferry, iniciou-se ai uma

verdadeira "desconstrucéo das tradicdes".*°

Na segunda metade do século XX, a mulher foi inserida no mercado de
trabalho, deixando de se limitar aos trabalhos domésticos e passando a receber um
salario que, mesmo pequeno, Ihe garantiu certa autonomia material e liberdade,
facilitando sua saida da vigilancia e do dominio da familia. Todas essas mudancas
afetaram profundamente o casamento, eis que, podendo se sustentar, a mulher nao
mais precisava ser levada ao casamento precoce ou "arranjado” pela familia. Assim

é "que 0 casamento por amor vai se tornar aos poucos, a regra das unides".!*

Como consequéncia da emancipacéo da mulher, iniciou-se uma divisao
de tarefas domeésticas entre homens e mulheres, e o pai se tornou mais presente na
vida dos filhos, passando a dividir com a mulher a criacdo e educacdo destes. A
partir dai, o patrio poder passou a ser denominado poder familiar, para que homens

e mulheres exercessem a criacéo e educacéo dos filhos em parceria.*?

O Brasil herdou o modelo familiar romano, sendo que as Constituicdes
de 1884 e 1891 nao fizeram qualquer referéncia a familia, e somente com a

Constituicdo de 1934 foi esta aceita como instituicdo.®

Na vigéncia do Cadigo Civil de 1916, a familia se assentava no
matrimonio, tido por indissolavel, e o direito ocupava-se basicamente das relacbes
familiares que compreendiam o casamento e o patrio poder. A mulher, apés o
casamento, passava a ser assistida pelo marido nos atos da vida civil, tornando-se
relativamente incapaz. Essa estrutura juridica muito se assemelhava ao direito
romano, no qual era atribuido a mulher um caréater de inferioridade na sociedade
conjugal. O marido detinha o patrio poder com exclusividade, chefiando os
interesses da familia, do patrimbnio familiar, bem como da pessoa e dos bens dos

filhos menores. As relacbes que ndo resultavam do casamento eram tidas como

% FERRY, Luc. A Revolucao do Amor. Por uma espiritualidade laica. Rio de Janeiro : Objetiva, 2012. p.89.

' FERRY, Luc. A Revolucao do Amor. Por uma espiritualidade laica. Rio de Janeiro : Objetiva, 2012. p.90.

2 GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartihada: um novo modelo de responsabilidade parental. 7. ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 48.

3 RAMOS, Patricia Pimentel de Oliveira Chambers. O Poder Familiar e a Guarda Compartilhada sob o enfoque
dos Novos Paradigmas do Direito de Familia. 2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 13.
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imorais, o que atingia diretamente os filhos, que eram considerados ilegitimos em
funcdo da situacdo juridica dos pais. A lei civil protegia apenas os filhos legitimos, ou
seja, aqueles advindos na constancia do casamento, enquanto menores, protecéo

esta traduzida nos deveres do pétrio poder.**

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, a familia ganhou
especial destaque, sendo definida, no artigo 226, como a base da sociedade,
merecedora de protecdo especial do Estado. A estrutura familiar foi remodelada e
todos os seus integrantes passaram a ser reconhecidos como sujeitos de direitos,
respeitados individualmente. O conceito de familia foi ampliado, "consagrando a
pluralidade das entidades familiares, garantindo a todos o direito de iniciar uma

familia na informalidade, na uniparentalidade e no afeto".*

Essa reestruturacdo seguiu o sentido do artigo 16.3 da Declaracdo
Universal dos Direitos do Homem, que estabeleceu como elementar o direito de toda
pessoa fundar uma familia, nos seguintes termos: "A familia é o ndcleo natural e

fundamental da sociedade e tem direito & protecdo da sociedade e do Estado".*®

Até 1988, os filhos ndo tinham vida juridica propria, eis que 0 seu
estado juridico encontrava-se atrelado a situacao civil-familiar dos pais. Coube a
nova Carta Constitucional a equiparacdo dos filhos, desvinculando-os da situacao
juridica dos pais, que passaram a ter o dever de assisti-los, cria-los e educéa-los
enguanto menores, independentemente de serem casados ou n&o.*’

O Estado passou, entdo, a assumir a responsabilidade de assegurar
assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando
mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relacdes (art. 226, § 8° da

Constituicdo Federal).'®

A familia contemporanea, fruto da evolucdo da sociedade, adotou

como base o afeto, passando a ser vista como um nucleo de desenvolvimento da

Y RAMOS, Patricia Pimentel de Oliveira Chambers. O poder familiar e a guarda compartilhada sob o enfoque
dos novos paradigmas do direito de familia. 2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 14.
® MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade. Curso de Direito da Crianca e do Adolescente - Aspectos
Teoricos e Préticos. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 63.
Dlsponlvel em: http://www.dudh.org.br/declaracao/ - acesso em 12/8/2015.
" RAMOS, Patricia Pimentel de Oliveira Chambers. O poder familiar e a guarda compartilhada sob o enfoque
dos novos paradigmas do direito de familia. 2ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 22.
8 RAMOS, Patricia Pimentel de Oliveira Chambers. O poder familiar e a guarda compartihada sob o enfoque
dos novos paradigmas do direito de familia. 2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 24.
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personalidade de seus membros. Regulada pelo Cédigo Civil de 2002, seguindo os

ditames da Carta Magna, a moderna familia tem como caracteristica ser:

(...) baseada no amor, na promocéo da dignidade de seus membros, com o
reconhecimento de outras formas ou modelos de entidades familiares além
do casamento, como as unides estaveis e aquelas formadas pela unido de
qualquer dos pais e sua prole, reconhecendo direitos iguais a todos os
filhos, sejam eles oriundos ou ndo do casamento, e igualmente entre o

homem e a mulher.

Sob a protecdo do Estado, a unido estavel e as unides homoafetivas
foram reconhecidas como entidades familiares e a afetividade projetou-se no mundo

juridico como a esséncia das relacdes familiares.?°
1.2 Conceito de poder familiar

O poder familiar ou parental pode ser definido como o complexo de
direitos e deveres exercidos pelos pais quanto a pessoa e o0s bens do filho, em
igualdade de condi¢cdes e na colaboracédo reciproca, de conformidade com o art.
226, § 5° da Constituicdo Federal.*

Na licdo de Waldyr Grisard Filho “o poder familiar € o conjunto de
faculdades encomendadas aos pais, como instituicdo protetora da menoridade, com
o fim de lograr o pleno desenvolvimento e a formacéao integral dos filhos, seja fisico,

mental, moral, espiritual e social”.??

A expressao "poder familiar" (ou poder parental) advém do antigo patrio
poder (ou pater potestas) do direito romano, que, como ja foi dito, era marcado pelo

patriarcalismo.

No Brasil, o poder familiar encontra previsdo na Constituicdo Federal
de 1988 (art. 229), no Cadigo Civil de 2002 (arts. 1.630 a 1.638) e no Estatuto da
Crianca e do Adolescente (Arts. 21, 22, 23 e 24 da Lei n° 8.069/1990).

O Codigo Civil de 1916 assegurava o exercicio do patrio poder com

exclusividade ao marido, chefe da sociedade conjugal. Na falta deste é que a mulher

9 RAMOS, Patricia Pimentel de Oliviera Chambers. O Poder Familiar e a Guarda Compartilhada sob o enfoque
dos Novos Paradigmas do Direito de Familia. 2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 15.

2 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 9 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais: 2013, p. 33.

A PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de Direito Civil, Direito de Familia. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2014, p. 496.

2 GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental. 2 ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 29.
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passava a exercer o poder familiar com relacdo aos filhos. O machismo era téo
marcante que, no caso de a mulher casar-se novamente, perdia o patrio poder e
este era transferido ao novo "chefe da familia". Somente com o Estatuto da Mulher
Casada, de 1962 (que alterou o Cédigo de 1916) € que ambos o0s pais passaram a
deter o patrio poder, que, contudo, ainda era chefiado pelo homem, com a
colaboragdo da mulher: se os pais divergissem, prevalecia a vontade do marido,
podendo a mulher recorrer a justica. Foi apenas com a Constituicao de 1988, que
concedeu direitos iguais ao homem e a mulher, que o poder familiar foi assegurado a
ambos os pais, em igualdade de condicdes, perdendo a feicdo de dominacao para

tornar-se sinénimo de protecéo aos filhos.”

A Constituicdo Federal de 1988 estabelece, em seu artigo 227, como
dever da familia, da sociedade e do Estado, assegurar a crianca, ao adolescente

(0]

BN

ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacédo, a
educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e & convivéncia familiar e comunitaria®®. O poder familiar pode ser definido,
assim, como sendo um munus exercido pelos pais, supervisionado pelo Estado,

tendo como finalidade o interesse dos filhos.?

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, com a adocdo da teoria da
protecdo integral, ratificou a igualdade entre conjuges, conferindo a ambos a
regéncia da pessoa dos filhos menores e alterando a terminologia de "patrio poder"
para "poder familiar." Dessa forma, disp8e, em seu art. 21, que o poder familiar "sera
exercido, em igualdade de condi¢des, 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 a autoridade judiciaria competente para a solucdo da

divergéncia”.?®

Por sua vez, o Codigo Civil de 2002 manteve componentes da antiga

terminologia (poder e familiar), o que foi, e continua sendo, motivo de critica por

23 LEVY, Fernanda Rocha Lourenco. Guarda de Filhos: Os Conflitos no Exerciicio do Poder Familiar. Sao Paulo:
Atlas, 2008, p. 10.

24 BRASIL, Constituicao (1988) Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> Acesso em: 12 maio 2015.

% RAMOS, Patricia Pimentel de Oliveira Chambers. O Poder Familiar e a Guarda Compartilhada sob o enfoque
dos Novos Paradigmas do Direito de Familia. 2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 30.

% 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/L8069.htm> Acesso em: 24
mar 2015.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8069.htm
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parte dos doutrinadores, eis que, embora tivesse por meta "abracar a ideia da
funcdo conjunta dos pais”, o Codigo atribuiu a prerrogativa a familia, e ndo a estes.
Assim, alguns doutrinadores preferem nomear o instituto como poder de protecéao,
poder parental ou autoridade parental. Embora com denominacao polémica, o antigo
instituto "se modernizou e consolidou a extingdo definitiva do modelo de familia
patriarcal do direito romano, ou da chefia da sociedade conjugal pelo marido, com a

mulher no papel de mera colaboradora”.?’

A vista disso, o poder familiar pode ser definido como o conjunto de
direitos e deveres pessoais e patrimoniais (guarda, cuidado e assisténcia moral,
financeira e psiquica) atribuidos aos pais, no tocante a pessoa e aos bens do filho
menor e ndo emancipado, que deve ser exercido no melhor interesse destes (art.
1.630 a 1.638)%%. O poder familiar compete, em regra, a ambos os pais e deve ser
exercido em igualdade de condi¢des, sendo que a convivéncia destes entre si ndo é
requisito para a titularidade do poder familiar. Apenas na falta ou impedimento de um

dos genitores é que o outro exercera o poder familiar com exclusividade.?*

Hoje, o poder familiar € exercido sobre os filhos menores e incapazes,
enquanto durar a menoridade ou incapacidade. Mesmo na falta dos pais, o incapaz

e 0 menor sempre estdo submetidos ao poder familiar.*

O poder familiar é irrenunciavel, indelegavel e imprescritivel. Os pais
nao podem renunciar a ele, nem transferi-lo a outrem. A Unica excecéo € a prevista
no art. 166 do ECA*!, mas feita em juizo, sob a forma de adesdo ao pedido de
colocacdo do menor em familia substituta. No caso de divergéncia entre os pais
sobre algum aspecto da vida do filho, sera necessario o suprimento judicial para

solucionar a quest&o.*

% MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade. Curso de Direito da Crianca e do Adolescente: Aspectos

Teodricos e Préticos. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 71.

BRASIL, Lei n°®10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm> Acesso em: 03 abr. 2015.

DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 9 ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 438.
MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade. Curso de Direito da Crianga e do Adolescente: Aspectos
Teodricos e Préticos. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 81.

Art. 166. Se os pais forem falecidos, tiverem sido destituidos ou suspensos do poder familiar, ou houverem
aderido expressamente ao pedido de colocacdo em familia substituta, este podera ser formulado diretamente
em cartério, em peticdo assinada pelos proprios requerentes, dispensada a assisténcia de advogado.
BRASIL, Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990 - Disp8e sobre o Estatuto da Crian¢ca e do Adolescente e da
outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8069.htm> Acesso em: 24
mar 2015.

%2 RAMOS, Patricia Pimentel de Oliveira Chambers. O poder familiar e a guarda compartilhada sob o enfoque

dos novos paradigmas do direito de familia. 2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 44.
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29
30


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8069.htm

15

Os direitos e deveres inerentes ao poder familiar estao previstos no art.
22 do ECA e no art. 1.634 do Cdédigo Civil. O primeiro disp6e que "aos pais incumbe
o dever de sustento, guarda e educacgéao dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no
interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer cumprir as determinacbes
judiciais".®

JA& o artigo 1.634 da codificacdo civii enumera uma série de
competéncias dos pais enquanto detentores do poder familiar, quais sejam: dirigir-
Ihes a criagdo e a educacgdo; exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos
termos do art. 1.584; conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;
conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao exterior; conceder-lhes
ou negar-lhes consentimento para mudarem sua residéncia permanente para outro
Municipio; nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos
pais ndo lhe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar;
representa-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos, nos atos da
vida civil, e assisti-los, ap0s essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-
Ihes o consentimento; reclama-los de quem ilegalmente os detenha; exigir que Ihes

prestem obediéncia, respeito e 0s servicos préprios de sua idade e condicéo.®*

Dentre as atribuicbes inerentes ao poder familiar, encontra-se o dever
de guarda, tratado no inciso Il do artigo 1.634 acima citado, que € tanto um direito
como um dever dos pais em relacdo aos filhos: envolve o direito de manter os filhos
em sua companhia, "disciplinando-lhe as relacdes, mas também representa o dever
de resguardar a vida do filho e exercer sua vigilancia. Engloba também o dever de

assisténcia e representacao”.

O inadimplemento de tais deveres inerentes ao poder familiar configura
infracdo administrativa prevista no art. 249 do ECA® e crimes previstos nos arts. 133

a 136 do CPP*, além de sujeitar os pais a suspens&o ou perda do poder familiar.

% 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/L8069.htm> Acesso em: 24
mar 2015.

% BRASIL, Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm> Acesso em: 03 abr. 2015.

% Art. 249. Descumprir, dolosa ou culposamente, os deveres inerentes ao poder familiar ou decorrente de tutela

ou guarda, bem assim determinacéo da autoridade judiciaria ou Conselho Tutelar. Pena - multa de trés a
vinte salarios de referéncia, aplicando-se o dobro em caso de reincidéncia.
BRASIL, Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990 - Disp8e sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e da
outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8069.htm> Acesso em: 18
ago 2015.

36 BRASIL, Lei 3.689, de 3 de outubro de 1941 — Codigo de Processo Penal. Disponivel em:
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A suspensao do poder familiar, prevista no art. 1.637 do CC, é uma
cessacdo temporaria do exercicio do poder familiar, decretada judicialmente,
podendo perdurar enquanto for necesséria a medida, atendendo sempre o interesse
do filho.*” Podera ocorrer no caso de: abuso de autoridade; falta aos deveres a ela
inerentes; ma administracdo dos bens dos filhos, e no caso de pai ou a mae
condenados por sentenca irrecorrivel, em virtude de crime cuja pena exceda a dois
anos de prisdo. A medida deve ser tomada com cautela, pois a crianca € a parte
mais prejudicada nos casos suspensao por sentenca judicial, devendo sempre ser
respeitado o direito & ampla defesa.®®

7z

J4 a perda do poder familiar € uma san¢do imposta por sentenca
judicial ao titular que infringe um dever de maior alcance, mais gravoso*°, ocorrendo
nos casos previstos no art. 1.638 do Cddigo Civil: castigar o filho imoderadamente,

deixa-lo ao abandono, praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes ou

incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no art. 1.637.%

De acordo com o art.18 do Estatuto da Crianca e do Adolescente,
considera-se castigo fisico "acdo de natureza disciplinar ou punitiva aplicada com o
uso da forca fisica sobre a crianca ou o adolescente que resulte em: a) sofrimento
fisico; ou b) lesdo”. No mesmo sentido, considera-se tratamento cruel ou
degradante "conduta ou forma cruel de tratamento em relacdo a crianca ou ao

adolescente que: a) humilhe; ou b) ameace gravemente; ou c) ridicularize".**

A perda do poder familiar € medida extrema, somente aplicavel pelo
juiz ante a constatacdo da impossibilidade de manutencdo da autoridade parental
com os genitores, em face de comprovada negligencia dos pais, observando-se

sempre o melhor interesse do menor.*?

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm> Acesso em: 18 ago 2015.

NOGUEIRA, Grasiéla. Aspectos fundamentais acerca do poder familiar. Ambito Juridico, Rio Grande, XIV, n.

84, jan 2011. Disponivel em:

<http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_|leitura&artigo_id=8912>.

Acesso em 18 ago 2015.

ROSA, Conrado Paulo da. Nova Lei da Guarda Compartilhada. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 25.

DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 9 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 446.

“ BRASIL, Lei 13.105 de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm> Acesso em: 18 ago 2015.

*L BRASIL, Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990 - Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8069.htm> Acesso em: 18 ago 2015.

2 BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina. APELACAO CIVEL. ACAO DE DESTITUICAO DE PODER
FAMILIAR. (...) DESCUMPRIMENTO DOS DEVERES INERENTES AO PODER FAMILIAR. GENITORES
QUE ABANDONARAM O MENOR E O DEIXARAM VIVENDO COM 0OS AVOS PATERNOS, EM
DETRIMENTO DE MANTE-LO NO SEIO FAMILIAR COM SEUS NOVOS COMPANHEIROS E FILHOS.
VINCULO AFETIVO MINIMO OU ATE AUSENTE. CRIANCA QUE AOS SEIS ANOS DE IDADE PASSAVA

37

38
39
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A extingdo da funcdo parental se d4a, conforme dispde o art. 1.635 do
CC*, pela morte do filho ou dos pais, pela emancipacdo, pelo alcance da
maioridade pelo filho, adocdo do filho por um terceiro ou por decisdo judicial que
declare a perda do poder familiar, conforme o disposto no art. 1.635 do Cdédigo
Civil.*

A obrigacdo de cuidado, inerente ao poder familiar, pode gerar a
responsabilidade civil por abandono afetivo, em razdo do descumprimento, por parte
do pai ou da mée, dos deveres de cuidado que Ihes sdo impostos pela legislacdo.*

Ainda que o abandono afetivo ndo esteja expresso em lei, hoje
encontra-se consagrado pela jurisprudéncia. Nesse sentido, a Terceira Turma do
Superior Tribunal de Justica firmou a tese de que o cuidado como valor juridico
objetivo esta incorporado no ordenamento juridico brasileiro, quando for reconhecida
a ilicitude civil, sob a forma de omissdo, hipétese em que € possivel pleitear a

compensacéo por danos morais em razéo do abandono afetivo.*®

OS DIAS FORA DE CASA, ABANDONADA A SUA PROPRIA SORTE, SEM QUALQUER SUPERVISAO.
SITUACAO DE HIGIENE E SAUDE PRECARIAS. FAMILIARES DESINTERESSADOS NA GUARDA.
INTELIGENCIA DO ART. 1.638, INCISOS Il E Ill, DO CODIGO CIVIL. DESTITUICAO DA AUTORIDADE
PARENTAL QUE SE IMPOE. DECISAO MANTIDA. A destituicdio do poder familiar é medida extrema, que
deve ser aplicada quando verificada a impossibilidade de manutencdo da autoridade parental com os
genitores. Todavia, observado a luz do melhor interesse do infante que seus direitos estavam sendo
negligenciados pelos pais, imperiosa torna-se a destituicdo do poder familiar destes, com o encaminhamento
das criangas para familia substituta, capaz de prover o afeto e cuidados necessarios ao seu crescimento
sadio. Constatada a situagdo de abandono vivenciada pelo menor, apurada pela (...) (TISC - Apelagdo Civel
n. 2014.037703-8, Rel. Jodo Batista Goes Ulysséa, 22 Camara de Direito Civil, Julgado em 16/07/2014).
Disponivel em:  http://tj-sc.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/25208453/apelacao-civel-ac-20140377038-sc-
2014037703-8-acordao-tjsc. Acesso em 21 set 2015.

“ BRASIL, Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Codigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm> Acesso em: 18 ago 2015.

“ BRASIL, Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Codigo Civil. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm> Acesso em: 18 ago 2015.

ROSA, Conrado Paulino da. Nova Lei da Guarda Compartilhada. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 32.

6 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO.
COMPENSACAO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE. 1. Inexistem restricBes legais & aplicacdo das
regras concernentes a responsabilidade civil e o consequente dever de indenizar/compensar no Direito de
Familia. 2. O cuidado como valor juridico objetivo esta incorporado no ordenamento juridico brasileiro ndo
com essa expressdo, mas com locucdes e termos que manifestam suas diversas desinéncias, como se
observa do art. 227 da CF/88. 3. Comprovar que a imposic¢ao legal de cuidar da prole foi descumprida implica
em se reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omisséo. Isso porque o non facere, que atinge
um bem juridicamente tutelado, leia-se, 0 necessério dever de criagdo, educagdo e companhia - de cuidado -
importa em vulneragdo da imposicéo legal, exsurgindo, dai, a possibilidade de se pleitear compensac¢éo por
danos morais por abandono psicoldgico. 4. Apesar das inimeras hipdteses que minimizam a possibilidade de
pleno cuidado de um dos genitores em relacdo a sua prole, existe um ndcleo minimo de cuidados parentais
que, para além do mero cumprimento da lei, garantam aos filhos, ao menos quanto a afetividade, condi¢des
para uma adequada formacdo psicoldgica e inser¢do social. 5. A caracterizacdo do abandono afetivo, a
existéncia de excludentes ou, ainda, fatores atenuantes - por demandarem revolvimento de matéria fatica -
ndo podem ser objeto de reavaliacdo na estreita via do recurso especial. 6. A alteracé@o do valor fixado a titulo
de compensacdo por danos morais € possivel, em recurso especial, nas hipéteses em que a quantia
estipulada pelo Tribunal de origem revela-se irrisoria ou exagerada. 7. Recurso especial parcialmente
provido" (REsp 1159242/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, 3% Turma, julgado em 24/04/2012, DJe
10/05/2012). Disponivel em:

45
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Conrado Paulino da Rosa argumenta que:

0 motivo de a responsabilidade civil passar a fazer parte das demandas de
familia d&-se pelo fato de que o dever de assisténcia e convivéncia familiar
passou a ser encarado como um direito dos filhos, no sentido de oportunizar
seu desenvolvimento sadio. Assim, sendo indispensavel a convivéncia com
ambos os pais para o completo desenvolvimento do filho, no caso da

o . x . 47
omissdo de um deles ocorre o dano moral, passivel de reparagéo.

Destaque-se que, em todos os procedimentos que envolvem menores,
ha de prevalecer o principio do melhor interesse da crianca, conforme estabelecido
no artigo 227 da Constituicdo Federal*® e nos artigos 4° e 6° da Lei n. 8.069/90, eis
que o poder familiar, na concepgdo da familia moderna, est4 voltado ao

desenvolvimento pleno da personalidade dos filhos e de sua formacéo moral.*
1.3 "Principios Norteadores do Direito de Familia" e da guarda

Neste topico serdo abordados alguns principios gerais do Direito que
se mostram relevantes na aplicacgdo no Direito de Familia, invocados
constantemente pela doutrina e pela jurisprudéncia, como respaldo para a melhor

interpretacdo das normas regentes das relacdes familiares.
1.3.1 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

O Principio da Dignidade da Pessoa Humana, sob o ponto de vista dos
tedricos do constitucionalismo contemporaneo, pode ser considerado como um
superprincipio, de maior importancia e hierarquia sobre os demais, pois dele se
“irradiam valores e vetores de interpretacdo para todos os demais direitos

n 50

fundamentais”,”™ colocando a figura humana como um ser especial, que ndo pode

ser instrumentalizado.

http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livie=1159242&&b=ACOR&p=false&|=10&i=2. Acesso em
21 set. 2015.

ROSA, Conrado Paulo da. Nova Lei da Guarda Compartilhada. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 41.

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

ROSA, Conrado Paulo da. Nova Lei da Guarda Compartilhada. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 23.
FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 3 ed. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2011,
p. 228-232.

a7
48
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A Constituicdo Federal trata o principio da dignidade humana como

valor fundamental em seu art. 1°, Ill, que dispoe:

A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolavel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democrético de Direito e tem como fundamentos:

I(II) a dignidade da pessoa humana;

Dessa forma, o principio da dignidade humana tem destaque em nosso
ordenamento juridico, assegurando a todos o direito de viver de forma plena, sem
obstaculos para a realizacado desse fim. A nocao juridica de dignidade "traduz um
valor fundamental de respeito a existéncia humana, segundo as suas possibilidades
e expectativas, patrimoniais e afetivas, indispensaveis a sua realizacdo pessoal e a

busca da felicidade."*

O respeito a dignidade humana néo se limita apenas ao individuo em
si, mas se estende as suas relacdes sociais e familiares, devendo sempre ser
observado para que este principio se torne pleno e efetivo.>

Como principio maior, a Constituicdo "consagrou a dignidade da

pessoa humana como valor nuclear da ordem constitucional">®

, do qual se
desdobram principios implicitos e "valores essenciais como a liberdade, a autonomia
privada, igualdade, solidariedade, alteridade e cidadania. S&o, portanto, uma

colec&o de principios éticos".>*

Este principio contém, ainda, um aspecto de solidarismo social,
segundo o qual o individuo ndo pode abrir mdo de sua dignidade, pois tudo aquilo
gue for degradante para o homem ndo interessara apenas a ele, mas a toda a

sociedade.>®

Assim, revela-se fundamental o respeito a esse principio constitucional
no ambito das relacdes familiares, para que estas alcancem a efetividade e a
plenitude esperadas para a realizacdo de um Estado verdadeiramente democratico

de Direito.

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

52 LOBO, Paulo. Direito Civil. Familias. De acordo com a emenda constitucional 66/2010, 4 ed. S&do Paulo:
Saraiva, 2011, p.62.

53 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 9 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 65.

¥ PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios Fundamentais Norteadores do Direito de Familia. 2 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 114.

% GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMBLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Direito de Familia 6, As
familias em perspectiva constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 77.
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1.3.2 Principio da lgualdade

No que diz respeito as relacdes familiares, a consagragdo do principio
da igualdade na Constituicdo Federal de 1988 representou o fim do patriarcalismo,
quando estabeleceu, em seu art. 226, § 5°, que "Os direitos e deveres referentes a
sociedade conjugal serdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher". Com
essa equiparacédo, a mulher deixa o papel de inferioridade que ocupava na ordem
juridica, dando ensejo a uma reestruturacdo dos moldes familiares existentes,

representando um enorme avanco para o Direito Brasileiro.®

Seguindo o caminho iniciado pela norma constitucional, o Codigo Civil
de 2002 consagrou o principio da igualdade em varias areas do Direito de Familia,
como por exemplo, na unido estavel, quando impde um regime de colaboracéo dos
chefes de familia, e no campo da filiacdo, quando estabelece a igualdade entre os

filhos, havidos ou ndo do casamento. Confira-se:

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

Art. 1.565. Pelo casamento, homem e mulher assumem mutuamente a
condicdo de consortes, companheiros e responsaveis pelos encargos da
familia.

§ 1° Qualquer dos nubentes, querendo, poder4 acrescer ao Sseu O
sobrenome do outro.

§ 2° O planejamento familiar € de livre decisdo do casal, competindo ao
Estado propiciar recursos educacionais e financeiros para o exercicio desse
direito, vedado qualquer tipo de coercdo por parte de instituicbes privadas
ou publicas.

Art. 1.596. Os filhos, havidos ou ndo da relacdo de casamento, ou por
adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer
designac¢des discriminatérias relativas a filiagao.

Vinculado diretamente a cidadania, o principio da igualdade pressupde
o0 respeito as diferencas, e por conter "uma indeterminacéo conceitual caracteristica,

permite sua aplicacdo em diversos setores da convivéncia humana".>’

Cumpre realcar que este principio ndo estd ligado somente ao
legislador, mas também ao intérprete, que deve ter o cuidado de nao gerar

desigualdades quando da aplicacdo da lei, buscando assegurar direitos a quem a lei

56 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Direito de Familia 6, As
familias em perspectiva constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 79.

5" GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Direito de Familia 6, As
familias em perspectiva constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 87.
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se omite e procurando se afastar das posturas discriminatérias e preconceituosas.®

E o caso, por exemplo, das unides homoafetivas, que, embora nio previstas em lei,

j& foram reconhecidas pelos Tribunais.

Importante ressaltar a aplicacdo desse principio no tocante a guarda
compartilhada - que serd analisada mais adiante -, haja vista que, antes de sua
consagracgao, ndo se questionava com quem o filho ficaria em caso de separacao
conjugal, incumbindo esse papel de guarda a mulher, que, teoricamente, limitava-se

aos trabalhos domésticos, tendo tempo disponivel para cuidar dos filhos.*
1.3.3 Principio da Afetividade

Na vigéncia do Codigo Civil de 1916, a familia era marcada pelo
patriarcalismo e representava praticamente um nudcleo econdmico, religioso e
politico. Com o passar dos anos essa estrutura foi sofrendo modificacdes, iniciadas
pela insercdo da mulher no mercado de trabalho, 0 que, aos poucos, tornou sua
contribuicdo vital para a manutencdo da familia. Essa conquista de independéncia
pela mulher fez com que o homem passasse a participar cada vez mais das tarefas

familiares, provocando uma reviravolta no exercicio da paternidade.®

Como consequéncia dessas mudancas, a familia contemporanea
deixou de ter um aspecto essencialmente econdémico, politico e religioso para tornar-
se um nucleo de afetividade, pautado pela solidariedade mutua. Embora a palavra
afeto ndo apareca no texto constitucional de modo expresso, o Estado, ao elencar
um imenso rol de direitos individuais, reconheceu a afetividade quando garantiu a
dignidade a todas as pessoas. Podemos dizer que o principio da afetividade foi uma

das grandes conquistas da familia moderna.®

Portanto, a solidificacdo da afetividade na sociedade contemporanea
mudou a forma de pensar a familia, contribuindo para o reconhecimento juridico da

unido homoafetiva como entidade familiar, a admisséo da reparacao por danos em

58 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 9 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 69.

%% PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios Fundamentais Norteadores do Direito de Familia. 2 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2012, p. 173.

g0 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de Direito Civil, Direito de Familia. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2014, v. 6.

61 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 9 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 72.
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decorréncia do abandono afetivo, bem como o reconhecimento da parentalidade

socioafetiva como nova forma de parentesco.®

Quando a Constituicdo reconheceu as unifes estaveis como entidades
familiares, de certa forma ficou reconhecida a afetividade, que é o fator determinante
da unido de duas pessoas. A dignidade humana passou a ser, entdo, o foco da
ordem juridica, ndo se justificando mais a vida em comum sem a existéncia do amor

e do solidarismo.®®
1.3.4 Principio do Melhor Interesse da Crianga e do Adolescente

O principio do melhor interesse da crianca e do adolescente decorre
das mudancas ocorridas na estrutura familiar, e consiste, basicamente, em elevar a
uma posicao privilegiada a preservacao dos interesses daqueles que se encontram
em situacdo de maior fragilidade, por estarem em processo de amadurecimento e

formacédo de sua personalidade.

O Principio do Melhor Interesse foi previsto inicialmente na esfera
internacional, no ambito da Declaracdo dos Direitos da Crianca de 1959. Por esse
motivo, ja se encontrava presente no Codigo de Menores de 1979 (Lei 6.697/1979),
gue, todavia, se limitava a aplica-lo as criancas e adolescentes "em situacao
irregular”, ou seja, aos menores abandonados, em situacdo de vulnerabilidade

econdmica ou autores de infragcdes penais.®*

Com a adocédo da doutrina da protecao integral pela Constituicdo de
1988, o paradigma do melhor interesse mudou, passando a abranger todo o publico
infanto-juvenil, ndo s6 em casos penais e de abandono, mas também, e

principalmente, nos litigios familiares.®

O melhor interesse foi também previsto no art. 3° da Convencéao sobre
os Direitos da Crianca da ONU, de 1989, nos seguintes termos: “Todas as a¢des

relativas as criancas, levadas a efeito por instituicdes publicas ou privadas de bem

62 TARTUCE, Flavio. O Principio da Afetividade no Direito de Familia. Revista Consulex n°. 378, de 15 de

outubro de 2012, péaginas 28 e 29 (Ano XVI, Brasilia, DF). Matéria de capa: Direito de Familia e Afetividade

no Século XXI. Disponivel em: <http://flaviotartuce.jusbrasil.com.br/artigos/121822540/o-principio-da-

afetividade-no-direito-de-familia> Acesso em 18 set 2015.

DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 9 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 72.
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estar social, tribunais, autoridades administrativas ou 6rgéos legislativos, devem

considerar, primordialmente, o interesse maior da crianga.”

Este principio é uma vertente da efetivacdo da doutrina da protecédo
integral que vincula tanto o legislador quanto o aplicador do direito, determinando a
primazia das necessidades da crianga e do adolescente em diversas esferas: na
interpretacdo das leis, nas decisbes que lhes digam respeito, no deslinde de
conflitos e na elaboracéo de futuras regras.®®

E também um dos principais fundamentos para decisdes judiciais que
dizem respeito a guarda de filhos.®” Portanto, o caso concreto sempre deve ser
analisado de modo a atender ao melhor interesse da crianca e do adolescente,

sobrepondo-se esse critério a todos 0s outros, sejam faticos, sejam juridicos.®®

Importante ressaltar que “nao se esta diante de um salvo-conduto para,
com fundamento no best interest, ignorar a lei. O julgador ndo esta autorizado, por
exemplo, a afastar principios como o contraditorio ou o do devido processo legal,

justificando seu agir no melhor interesse."®

% MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade. Curso de Direito da Crianca e do Adolescente: Aspectos

Teodricos e Préticos. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2008, p. 28.

RAMOS, Patricia Pimentel de Oliveira Chambers. O Poder Familiar e a Guarda Compartilhada sob o enfoque

dos Novos Paradigmas do Direito de Familia. 2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 100.
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DA GUARDA DE MENORES - PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA - GUARDA
COMPARTILHADA - POSSIBILIDADE. - O instituto da guarda foi criado com o objetivo de proteger o menor,
salvaguardando seus interesses em relacéo aos pais que disputam o direito de acompanhar de forma mais
efetiva e préxima seu desenvolvimento, ou mesmo no caso de ndo haver interessados em desempenhar esse
munus. - O principio constitucional do melhor interesse da crianca surgiu com a primazia da dignidade
humana perante todos os institutos juridicos e em face da valorizagcdo da pessoa humana em seus mais
diversos ambientes, inclusive no nucleo familiar. (TJ-MG - AC 10647130026683002/MG, Rel. Déarcio Lopardi
Mendes, Julgado em 19/03/2015, 42 CAMARA CIVEL, Publicacdo: 25/03/2015). Disponivel em:
http://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoAcordao.do?numeroRegistro=1&totalLinh
as=1&linhasPorPagina=10&numeroUnico=1.0647.13.002668-3%2F002&pesquisaNumeroCNJ=Pesquisar.
Acesso em 21 set2015.
BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina. DIREITO DE FAMILIA. GUARDA UNILATERAL DOS DOIS
FILHOS MENORES CONCEDIDA AO PAI. (...) MANUTENCAO DOS LACOS FRATERNOS. PRINCIPIO DO
MELHOR INTERESSE DA CRIANCA. PAl QUE REUNE MELHORES CONDIC@ES DE, NO MOMENTO,
CUIDAR DOS FILHOS. 'DECISUM' MANTIDO. RECLAMO DESPROVIDO. 1 (...). 2. Evidenciando a prova
testemunhal e os pareceres técnicos trazidos ao processo que, no momento, € o pai quem retne melhores
condicdes de proporcionar aos filhos um crescimento sadio, com educagdo, seguranga e um espago proprio
de moradia, impde-se mantida inc6lume a deciséo que concedeu a ele a guarda dos filhos, em observancia
ao melhor interesse dos menores.(TJ-SC - AC: 20130320108/SC 2013.032010-8 (Acordao), Rel. Trindade
dos Santos, Julgado em 21/08/2013, 22 Camara de Direito Civil, Publicagdo: 04/09/2013). Disponivel em:
http://busca.tjsc.jus.br/jurisprudencia/busca.do. Acesso em 21 set 2015.

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

67



24

1.3.5 Principio da Protecéo Integral da Crianca e do Adolescente

A doutrina da protecdo integral € um corpus juris de convencoes,

tratados e diretrizes de protecdo & infancia e juventude, tanto no que se refere a

~

protecdo, como a responsabilizacdo, com especial destaque para as Regras e

Diretrizes da ONU e a Convencéo dos Direitos da Crianca.”*

A protegao integral foi incorporada pelo art. 227 da Constituicdo de

1988, que foi definidor de direitos fundamentais da crianca e do adolescente com

aplicagcéo imediata. Coube ao Estatuto da Crianga e do Adolescente, por sua vez, a

construcéo sistémica da doutrina da protecéo integral.”

Vale ressaltar o disposto no art. 227 da Carta Constitucional, onde

estdo elencados os direitos fundamentais dos menores, destacando sua prioridade

absoluta para a ordem juridica:

Art. 227. 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 alimentacado, a educacao, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacgéo,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressao.

O direito da crianca e do adolescente passou a ter fundamento, entao,

na Doutrina da Protecao Integral, que reconheceu, pela primeira vez, as criancas e

adolescentes como sujeitos de direitos. Criancas e Adolescentes sdo pessoas,

porém, pessoas em desenvolvimento. E, por serem pessoas em desenvolvimento,

n CONSTANCE, Paula de Sousa, AOKI, Raquel Lima de Abreu, SOUZA, Tatiana Ribeiro de Souza. Uma Nova

71

Perspectiva dos Direitos da Crian¢a a Luz da Interpretacéo do Sistema Interamericano de Direitos Humanos.
Disponivel em: <http://npa.newtonpaiva.br/iniciacaocientifica/?p=353iam Ken Aoki4> Acesso em 25 jun 2015.
MACIEL, Kéatia Regina Ferreira Lobo Andrade. Curso de Direito da Crianga e do Adolescente: Aspectos
Teodricos e Préticos. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2008, p. 13-14.

2 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com
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absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, & alimentagdo, a educacgéo, ao lazer, a profissionalizagdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo. (Redagéo
dada Pela Emenda Constitucional n® 65, de 2010)

§ 1° O Estado promovera programas de assisténcia integral & satide da crianca, do adolescente e do jovem,
admitida a participacédo de entidades ndo governamentais, mediante politicas especificas e obedecendo aos
seguintes preceitos: (Redagdo dada Pela Emenda Constitucional n° 65, de 2010)

| - aplicacéo de percentual dos recursos publicos destinados a saude na assisténcia materno-infantil;

Il - criacdo de programas de prevencdo e atendimento especializado para as pessoas portadoras de
deficiéncia fisica, sensorial ou mental, bem como de integracdo social do adolescente e do jovem portador de
deficiéncia, mediante o treinamento para o trabalho e a convivéncia, e a facilitacdo do acesso aos bens e
servigos coletivos, com a eliminagdo de obstaculos arquitetdnicos e de todas as formas de discriminacao.
(Redacéo dada Pela Emenda Constitucional n® 65, de 2010)

MACIEL MACIEL, Kéatia Regina Ferreira Lobo Andrade. Curso de Direito da Crianca e do Adolescente:
Aspectos Tedricos e Praticos. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2008, p. 12.
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fazem jus a uma prioridade absoluta da familia, da sociedade e do Estado. Alguns
exemplos de direitos especificos que as criangas possuem sdo: direito ao nao
trabalho, direito a inimputabilidade penal, direito a convivéncia familiar e comunitaria,

dentre outros.”

A doutrina da protecéo integral garantiu o reconhecimento das criancas
e adolescentes como sujeitos de direitos, passando a titularizar direitos
fundamentais. Se antes havia um “direito do menor”, voltado para um publico
restrito, com a protecdo integral passou a haver um direito da crianca e do

adolescente, universal e abrangente.”

A doutrina da protecao integral instituiu um novo sistema de justica,
com todas as garantias formais e materiais do devido processo legal e da ampla
defesa. Esse sistema de justi¢a incluiu a Defensoria Publica como defesa técnica da
crianca e do adolescente e o Ministério Publico como agente de transformacéo
social, substituindo o sistema do Codigo de Menores, que centralizava todo o poder
na figura do juiz. A principal regra do sistema consiste em jamais tratar o

adolescente de forma mais gravosa que o adulto.”™

" MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade. Curso de Direito da Crianca e do Adolescente: Aspectos
Teobricos e Préticos. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2008, p. 11.

> MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade. Curso de Direito da Crianca e do Adolescente: Aspectos
Teodricos e Préticos. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2008, p. 12.
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Teodricos e Préticos. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2008, p. 28.



26

2 A GUARDA DE FILHOS NO BRASIL

Neste capitulo serd analisado o instituto da guarda, sua conceituacao,
natureza juridica, especificidades e sua evolu¢cado no ordenamento juridico brasileiro,

bem como os tipos de guarda aplicados em nossa legislacéo.
2.1 Oinstituto da guarda no ordenamento juridico brasileiro

Consiste a guarda no instituto juridico por meio do qual se atribui a
alguém - o guardido - um conjunto de direitos e deveres relativos ao filho menor néo
emancipado, em especial a prerrogativa de té-lo em seu poder e companhia,
vinculada aos deveres de ampla assisténcia material, moral, educacional e afetiva.’’
Entende-se por guarda comum ou natural aguela exercida pelos pais sobre os filhos
menores, enquanto estiverem convivendo sob o mesmo teto. Sob o ponto de vista
do poder familiar, afirma Patricia Pimentel de Oliveira Chambers Ramos que a

guarda constitui tanto um direito como um dever para 0s genitores:

[...] dever pois incumbe aos pais criar e educar os filhos, sob pena de
estarem deixando o filho em abandono; direito no sentido dos pais
participarem do crescimento dos filhos, orienta-los e educa-los, exigindo-
Ihes obediéncia, podendo reté-los no lar, conservando-os junto a si, sendo
indispensavel a guarda para que possa ser exercida a vigilancia, uma vez
que o genitor é civilmente responsavel pelos atos do filho.

No que concerne a guarda de pais separados, pode-se dizer que € a
atribuicdo "a um dos pais, ou a ambos, dos encargos de cuidado, protecdo, zelo e
custddia, em relacdo ao filho", podendo esta ser unilateral, quando é atribuida

somente a um dos pais, e compartilhada, quando exercida por ambos."®

No Brasil, a primeira regra sobre a guarda de filhos veio com o Decreto
181, de 1890, no qual, no seu art. 90, estabelecia que: "A sentenca do divorcio
mandard entregar os filhos comuns e menores ao cdnjuge inocente e fixara a cota
com que o culpado devera concorrer para a educacdo deles, assim como a

contribuicdo do marido para sustentacéo da mulher se esta for inocente e pobre".”

" LEVY, Fernanda Rocha Lourenco. Guarda de Filhos: Os Conflitos no Exercicio do Poder Familiar. Sdo Paulo:
Atlas, 2008, p. 43-44.

& LOBO, Paulo. Direito Civil. Familias. De acordo com a emenda constitucional 66/2010, 4 ed. S&do Paulo:
Saraiva, 2011, p. 190.

" GRISARD FILHO, Waldir. Guarda Compartihada: Um novo modelo de responsabilidade parental. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002, p. 50.
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O Cddigo Civil de 1916, por sua vez, estabelecia que no caso de
dissolucéo da sociedade conjugal amigavel seria observado o acordo dos cdnjuges
com relacéo a guarda dos filhos e, no caso de desquite judicial, o critério da culpa de
um ou de ambos o0s cOnjuges seria o fator determinante para a atribuicdo da guarda
(artigos 325 e 326).%°

Assim, a atribuicio da guarda dos filhos estava estritamente
relacionada a ideia de culpa ou inocéncia dos cbnjuges no divércio, de modo a
beneficiar o inocente e punir o culpado com a sua exclusdo do convivio da prole.
Devido ao conservadorismo da época, apenas a postura dos genitores era
guestionada, deixando de lado o mais importante, que € o direito e o interesse da

crianca.®

Com o advento da Lei 6.515/1977, que instituiu o divorcio no Brasil, a
culpa deixou de ser um elemento essencial para o reconhecimento do divorcio,
assim como para a fixacdo da guarda dos filhos, embora ainda tenha privilegiado o
cbnjuge inocente no seu art. 10, quando estabeleceu que "na separacéo judicial
fundada no "caput" do art. 5°, os filhos menores ficardo com o conjuge que a ele néo
houver dado causa”. Por outro lado, a nova lei facultou ao juiz, no seu artigo 13,
decidir de outra forma, caso a solucéo pudesse causar prejuizo de ordem moral para
os filhos, podendo, inclusive recusar a homologacdo da separacdo, se restar
comprovado que o acordo dos genitores ndo preserva o interesse do menor (art. 34,
§ 20).82

A promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 representou avanco
ainda maior quando estabeleceu, em seu artigo 227, o dever da familia, da
sociedade e do Estado de assegurar a crianca o direito a convivéncia familiar e
comunitaria. Homens e mulheres passaram a ter os mesmos direitos e deveres
referentes a sociedade conjugal, o que causou um grande reflexo positivo no
exercicio do poder familiar e na guarda dos filhos. Nesse sentido, leciona Paulo
Lébo que:

A concepcdo da crianga como pessoa em formacdo e sua qualidade de
sujeito de direitos redirecionou a primazia para si, maxime por for¢ca do
principio constitucional da prioridade absoluta (art. 227 da Constituicdo) de

8 GRISARD FILHO, Waldir. Guarda Compartihada: Um novo modelo de responsabilidade parental. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002, p. 50-51.

81 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 9 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2013, p. 450.

82 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 9 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2013, p. 450.
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sua dignidade, de seu respeito, de sua convivéncia familiar, que ndo podem
. . ~ .83
ficar comprometidos com a separacéo de seus pais.

Anos depois, o Codigo Civil de 2002 rompeu de vez com o sistema que
vinculava a guarda dos filhos menores a culpa dos codnjuges, estabelecendo, no
texto original do art. 1.584, que "decretada a separacdo judicial ou o divorcio, sem
qgue haja entre as partes acordo quanto a guarda dos filhos, sera ela atribuida a

guem revelar melhores condicdes para exercé-la."

Até entdo, a disputa pela guarda dos filhos nao levava em
consideracao o sofrimento dos filhos que, divididos entre pai e mae, tinham sua

situacdo agravada com o desfazimento do lar.®*

A nova codificacéo civil, em seu artigo 1.634, disciplinou a guarda sob
a otica do poder familiar, atribuindo o pleno exercicio do poder familiar a ambos os

conjuges, independentemente de sua situacéo conjugal.®

Ou seja, ainda quando os
pais estejam separados, ainda quando somente um deles detenha a guarda do filho,
ambos continuam sendo titulares do poder familiar, que permanece incélume frente

ao divércio ou & dissolucéo da unido estavel.®®

Apoés tratar da dissolucdo da sociedade conjugal, o Cdédigo Civil
dedicou um capitulo a protecdo da pessoa dos filhos (arts. 1.583 a 1.590),
estabelecendo os conceitos de guarda unilateral e compartiihada e dando a

preferéncia implicita pelo compartilhamento.

Atualmente, a lei procura atender primeiramente aos interesses dos
filhos, obedecendo aos principios constitucionais que passaram a embasar o Direito

de Familia. Via de regra, no caso de pais divorciados, a guarda dos filhos obedecera

8 LOBO, Paulo. Direito Civil. Familias. De acordo com a emenda constitucional 66/2010, 4 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 189.

8 MIGUEL, Jamil. A Guarda Compartilhada Agora é regra: Comentarios a Lei 13.058/2014. Campinas:
Millennium, 2015, p. 12.

8 Art. 1.634. Compete a ambos 0s pais, qualquer que seja a sua situacdo conjugal, o pleno exercicio do poder
familiar, que consiste em, quanto aos filhos: | - dirigir-lhes a criagdo e a educacao; Il - exercer a guarda
unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584; IIl - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para
casarem; IV - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao exterior; V - conceder-lhes ou
negar-lhes consentimento para mudarem sua residéncia permanente para outro Municipio; VI - nomear-lhes
tutor por testamento ou documento auténtico, se 0 outro dos pais nédo lhe sobreviver, ou 0 sobrevivo nao
puder exercer o poder familiar; VII - representa-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos,
nos atos da vida civil, e assisti-los, apés essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o
consentimento; VIII - reclama-los de quem ilegalmente os detenha; IX - exigir que lhes prestem obediéncia,
respeito e os servigos proprios de sua idade e condicao.

8 LOBO, Paulo. Direito Civil. Familias. De acordo com a emenda constitucional 66/2010, 4 ed. S&do Paulo:
Saraiva, 2011, p. 301.
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ao que ficou acordado entre os pais, se entre eles houver consenso. O legislador da
preferéncia ao consenso dos pais, confiando no discernimento destes quanto as
melhores escolhas para a felicidade de seus filhos. Porém, o art. 1.586 do Cdédigo
Civil autoriza o juiz a regular a guarda de maneira diferente da acordada entre os
pais, a bem dos filhos, sempre que o acordo ndo atender aos seus melhores

interesses.®’

A guarda podera ser extinta, modificada ou mesmo subtraida, em
carater excepcional, pelo juiz, se comprovado que o guardido ou pessoa de sua
convivéncia familiar ndo tratam convenientemente a crianga ou o0 adolescente, ou
caso o guardiao abuse de seus direitos "quando exceder manifestamente dos limites
impostos pelo fim social da guarda, pela boa-fé ou pelos bons costumes”, em

atendimento & regra geral estabelecida no art. 187 do Cédigo Civil 2

2.2 Espécies de Guarda

Neste topico serdo analisados os dois tipos de guarda vigentes em
nosso ordenamento juridico, a compartilhada e a unilateral, citando também a
guarda alternada que, embora nao prevista em lei, € por muitos confundida com a

guarda compartilhada.

2.2.1 Guarda compartilhada

A guarda compartilhada é aquela em que, mesmo apos a dissolucéao da
sociedade conjugal, ambos os pais continuam a exercer de forma conjunta e
igualitaria todos os direitos e deveres inerentes ao poder familiar, do mesmo modo
gue faziam na constancia do casamento, a fim de assegurar o melhor interesse do
menor, incumbindo a ambos a promocao do sustento, da educacéo e da saude do

filho.®

A proposta da guarda compartilhada € manter os lacos de afetividade

entre 0s genitores e a prole, dando continuidade ao exercicio comum da autoridade

87 LOBO, Paulo. Direito Civil. Familias. De acordo com a emenda constitucional 66/2010, 4 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2011, p. 190.

88 LOBO, Paulo. Direito Civil. Familias. De acordo com a emenda constitucional 66/2010, 4 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2011, p. 191.
ROSA, Conrado Paulino da. Nova Lei da Guarda Compartilhada. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 63.
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parental, na mesma medida e intensidade, buscando favorecer principalmente os
filhos, que passam "a sofrer em menor escala o devastador efeito do fim da relagéo

de afeto que unia os seus genitores".*

Inserida no nosso ordenamento juridico pela Lei 11.698/2008, que
alterou a redacéo dos arts. 1.583 e 1.584 da Codificacdo Civil, h4 muito ja vinha
sendo aplicada por alguns juizes, em detrimento da guarda unilateral, em atencéo
ao principio do melhor interesse da crianca.®

A guarda compartilhada foi estabelecida como modelo legal vigente
através da Lei 13.058/2014, que alterou os artigos 1.583, 1.584, 1.585 e 1.634 do
Cddigo Civil, trazendo consideravel avanco para o Direito das Familias ao consolidar
a igualdade parental entre os genitores, tendo como principais fundamentos a
corresponsabilidade e o equilibrio na divisédo do tempo de convivéncia dos pais com
seus filhos. Dessa forma, a regra geral passou a ser a guarda compartilhada,®? o que

sera abordado de forma mais minuciosa no préximo capitulo.%

A nova lei encontra-se ancorada no art. 229 da Constituicdo Federal,
"que impde aos pais o dever de assistir, criar e educar os filhos menores,

independentemente de conviverem ou n&o com eles no mesmo lar."%

O artigo 1.583, no seu paragrafo primeiro, conceitua a guarda
compartilhada como “a responsabilizagdo conjunta e o exercicio de direitos e
deveres do pai e da mde que ndo vivam sob o0 mesmo teto, concernentes ao poder

familiar dos filhos comuns”.

% GAGLIANO, Pablo Stolze e FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo Curso de Direito Civil - Direito de Familia 6, As
familias em perspectiva constitucional. 3. ed. Saraiva: 2013, p. 606.

o1 ROSA, Conrado Paulino da. Nova Lei da Guarda Compartilhada. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 63.

92 BRASIL. Tribunal de Justica do Maranhdo. CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. APELACAO CIVEL.
GUARDA COMPARTILHADA. LEI N° 13.058/2014. REGRA. MELHOR INTERESSE DA CRIANCA. APELO
PROVIDO PARCIALMENTE. | - De acordo com a Lei n® 13.058/2014, que altera os dispositivos 1.583, 1.584,
1.585 e 1.634 todos do Cadigo Civil, a guarda compartilhada dos filhos é regra em todos os casos, ainda que
ndo haja acordo entre os pais, salvo quando existir motivo excepcional que a impeca; |- Na espécie, ndo ha
elementos que afastem a possibilidade da incidéncia da guarda compartilhada. Na verdade, verifica-se que
0s genitores moram na mesma cidade (S&o Luis/MA) e no mesmo bairro (Cidade Operéria), fato que, ao
menos em termos de deslocamento, ndo gerard maiores impactos na rotina das criancas, que poderdo
frequentar, independentemente de quem esteja exercendo a custddia fisica em determinado momento, a
mesma escola, tendo as mesmas referéncias sociais e, 0 mais relevante, recebendo carinho e atencéo de
ambos os genitores; Ill- O Estudo Social indica a competéncia de ambos os genitores para dividirem o
cuidado e criacao de seus filhos, apontando a guarda compartilhada como medida mais proveitosa para o0s
maiores interessados, as criangas, que hoje contam com 05 (cinco) e 03 (trés) anos de idade; Apelo
parcialmente provido. (TJMA - AC n° 58917/2014, Rel. José de Ribamar Castro, 22 Camara Civel,
J.10/03/2015). Disponivel em: http://t]-ma.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/173830424/apelacao-apl-
589172014-ma-0004339-5820148100001. Acesso em 21 set 2015.

% GIMENEZ, Angela. Igualdade Parental. Revista do IBDFAM, n. 18, p. 5, jan. 2015.

® GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda Compartilhada: Um novo modelo de responsabilidade parental. 7 ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 164.
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N&o ha que se confundir guarda alternada com guarda compartilhada,
eis que na primeira existe uma alternancia entre periodos exclusivos do poder
parental sobre o filho, por tempo estabelecido previamente, mediante revezamento
de lares, ndo havendo cooperacéo por parte dos pais na administracdo da vida do
filho, e na compartilhada, o que se busca é um convivio maior e equilibrado entre
pais e filhos. Vale lembrar que a guarda alternada sequer estd prevista no nosso

ordenamento juridico.”

A guarda compartilhada vem mostrar que "a separacdo € da familia
conjugal e ndo da familia parental, ou seja, os filhos ndo precisam se separar dos
pais quando o casal se separa" e que a divisdo de tempo de convivio destes com 0s

pais ndo trara a solucdo dos problemas entre os ex-conjuges.®

A ideia da guarda compartilhada é dar prioridade ao melhor interesse
dos filhos e ao poder familiar, para que um dos pais ndo figue como mero
coadjuvante na criacdo do filho, participando mais ativamente de sua educacéo,
formacdo e desenvolvimento como um todo.”” Nesse tipo de guarda procura-se
afastar a ideia de posse, dando espaco e acesso livre a ambos, tornando-se
desnecessario o direito de visitas, que acaba distanciando pais e filhos que néo

compartilham do mesmo cotidiano.*®

Portanto, "o tempo de convivio com os filhos devera ser dividido de
forma equilibrada com a mde e com o pai, sempre tendo em vista as condi¢cbes

faticas e os interesses dos filhos" (§ 2° do artigo 1.583 do CC).

95

o ROSA, Conrado Paulino da. Nova Lei da Guarda Compartilhada. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 58.

ROSA, Conrado Paulino da. Nova Lei da Guarda Compartilhada. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 64.

" BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. APELACAO CIVEL - DIREITO DE FAMILIA - MODIFICACAO
DA GUARDA DE MENORES - PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA - GUARDA
COMPARTILHADA - POSSIBILIDADE. - O instituto da guarda foi criado com o objetivo de proteger o menor,
salvaguardando seus interesses em relacéo aos pais que disputam o direito de acompanhar de forma mais
efetiva e préxima seu desenvolvimento, ou mesmo no caso de ndo haver interessados em desempenhar esse
munus. - O principio constitucional do melhor interesse da crianga surgiu com a primazia da dignidade
humana perante todos os institutos juridicos e em face da valorizagcdo da pessoa humana em seus mais
diversos ambientes, inclusive no nucleo familiar. - Fixada a guarda, esta somente deve ser alterada quando
houver motivo suficiente que imponha tal medida, tendo em vista a relevancia dos interesses envolvidos - Na
guarda compartilhada pai e mée participam efetivamente da educagdo e formacdo de seus filhos. -
Considerando que no caso em apre¢o, ambos 0s genitores séo aptos a administrar a guarda das filhas, e que
a divisdo de decisdes e tarefas entre eles possibilitard um melhor aporte de estrutura para a criacdo da
crianga, impde-se como melhor solugdo ndo o deferimento de guarda unilateral, mas da guarda
compartilhada. (TIMG - AC 10647130026683002, Rel. Dércio Lopardi Mendes, 42 Cémara Civel, J.
19/03/2015). Disponivel em:
http://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoAcordao.do;jsessionid=F635E9D1FEF3A

297C2D92C17197100C0.juri_nodel?numeroRegistro=1&totalLinhas=1&linhasPorPagina=10&numeroUnico=

1.0647.13.002668-3%2F002&pesquisaNumeroCNJ=Pesquisar. Acesso em 21 set 2015.

% DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 9 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2013, p. 454.
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Na guarda compartilhada devera ser definido um Unico domicilio para o
filho, onde vivera ou permanecera, contando com a presenca de ambos os pais.* O
destaque dado a esse ponto foi de vital importancia, haja vista que muitos Tribunais
nao aplicavam o compartilhamento no caso de pais que residiam em cidades
diferentes. Nesse sentido, dispée o § 3° do artigo 1.533 do CC, que "a cidade
considerada base de moradia dos filhos sera aquela que melhor atender aos
interesses dos filhos" (§ 3° do artigo 1.583 do CC).*®

Como o compartilhamento é regra obrigatéria e, caso ndo haja acordo
entre 0s genitores para estabelecer as regras de convivéncia ou decidir qual o lugar
gue melhor atendera os filhos, cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento do
Ministério Publico, "basear-se em orientacdo técnico-profissional ou de equipe
interdisciplinar, sempre visando a divisdo equilibrada de responsabilidades entre a
méae e o0 pai e do tempo de convivéncia destes com o filho" (art. 1.584, § 3°, do
Caédigo Civil).'%*

Assim, mesmo sem consenso e estando ambos os pais aptos a exercer
o poder familiar, a guarda compartilhada sera aplicada, a ndo ser que um dos pais

declare em juizo que néo deseja a guarda do menor (8§ 2° do artigo 1.584 do CC).

A nova redacao do dispositivo p6s fim aos equivocos que aconteciam
anteriormente, eis que, na antiga redacao, a expressao "sera aplicada, sempre que
possivel, a guarda compartilhada”, vinculava o compartiihamento a existéncia de

consenso entre os ex-conjuges.%

9 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 3 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,

2011, p. 423.

ROSA, Conrado Paulino da. Nova Lei da Guarda Compartilhada. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 77.

DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 9 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2013, p. 456.

102 BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. APELACAO CIVEL - DIREITO DE FAMILIA - GUARDA E
REGULAMENTAC}AO DE VISITA - PEDIDO DE "GUARDA ALTERNADA" - INCONVENIENCIA - PRINCIPIO
DO MELHOR INTERESSE DAS CRIANCAS - GUARDA COMPARTILHADA - IMPOSSIBILIDADE -
AUSENCIA DE HARMONIA E RESPEITO ENTRE OS PAIS - ALIMENTOS - FIXACAO -
PROPORCIONALIDADE - CAPACIDADE DO ALIMENTANTE E NECESSIDADE DO ALIMENTADO A
guarda em que 0s pais alternam periodos exclusivos de poder parental sobre o filho, por tempo
preestabelecido, mediante, inclusive, revezamento de lares, sem qualquer cooperagdo ou
corresponsabilidade, consiste, em verdade, em 'guarda alternada’, indesejavel e inconveniente, a luz do
Principio do Melhor Interesse da Crianca. A guarda compartilhada é a medida mais adequada para proteger
0s interesses da menor somente nas hipoteses em que os pais apresentam boa convivéncia, marcada por
harmonia e respeito. Para a fixagdo de alimentos, o Magistrado deve avaliar os requisitos estabelecidos pela
lei, considerando-se a proporcionalidade entre a necessidade do alimentando e a possibilidade de pagamento
pelo requerido a fim de estabilizar as micro relagdes sociais. (TJ-MG - AC 10056092087396002/MG, Rel.
Fernando Caldeira Brant, Julgado em 19/12/2013, 52 Camara Civel, Publicagcao: 09/01/2014). Disponivel em:
http://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoAcordao.do;jsessionid=F635E9D1FEF3A
297C2D92C17197100C0.juri_nodel?numeroRegistro=1&totalLinhas=1&linhasPorPagina=10&numeroUnico=
1.0056.09.208739-6%2F002&pesquisaNumeroCNJ=Pesquisar. Acesso em 21 set 2015.
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A guarda compartilhada podera ser requerida pelos pais, em comum
acordo, ou separadamente, em acdo autdbnoma de separacdo, de divorcio, de
dissolucéo de unido estavel ou em medida cautelar (artigo 1.584, | do CC) ou, ainda,
decretada pelo juiz, atendendo sempre as necessidades da prole.'®

Outra inovacdo da Lei 13.058/2014 diz respeito ao exercicio de
vigilancia inerente ao poder familiar, quando no seu art. 1.584, § 6° garante que
"qualquer estabelecimento publico ou privado é obrigado a prestar informacdes a
gualquer dos genitores sobre os filhos destes”, podendo ser aplicada multa no caso

do nao atendimento da solicitagdo.'®

Tal previsdo visa diminuir os casos de alienacdo parental, em que
tantos pais se veem privados de informacdes importantes sobre a vida de seus

filhos.'%®

Com relacdo ao descumprimento das atribuicbes relativas ao poder
parental, no caso de pais separados, a Lei 13.058/2014 suprimiu do dispositivo legal
a punicado da restricdo de tempo com o filho, mantendo somente a reducdo de
prerrogativas para este caso. Essa modificacdo levou em consideracdo o melhor
interesse dos filhos, eis que ficariam prejudicados com a diminuicdo do convivio com

um dos genitores.'%®

Importante destacar que a custddia fisica atribuida a um dos pais néao
exime o outro do pagamento de pensao alimenticia. A determinacdo da base de
moradia, na guarda compartilhada, ndo desincumbe o pai que ndo mora com o filho
da prestacdo de alimentos, atendendo sempre ao bindmio necessidade-

possibilidade. ™’

Por sua vez, o genitor que paga a pensao podera fiscalizar a
manutencao e educacéao do filho, com respaldo no artigo 1.589 do Codigo Civil, mas
nao poderd intervir na forma como o detentor da custodia administra a pensao. O

Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, julgando apelacdo dessa natureza,

103 Art. 1.584. A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser: | — requerida, por consenso, pelo pai e pela

mae, ou por qualquer deles, em acéo autdnoma de separagéo, de divorcio, de dissolucao de unido estavel ou
em medida cautelar; Il — decretada pelo juiz, em atencéo a necessidades especificas do filho, ou em razéo da
distribuicdo de tempo necessério ao convivio deste com o pai e com a mée.

104 »Qualquer estabelecimento publico ou privado é obrigado a prestar informacdes a qualquer dos genitores

sobre os filhos destes, sob pena de multa de R$ 200,00 (duzentos reais) a R$ 500,00 (quinhentos reais) por

dia pelo nédo atendimento da solicitagéo."

ROSA, Conrado Paulino da. Nova Lei da Guarda Compartilhada. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 89.

ROSA, Conrado Paulino da. Nova Lei da Guarda Compartilhada. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 90.

ROSA, Conrado Paulino da. Nova Lei da Guarda Compartilhada. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 102.
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entendeu que o genitor insatisfeito devera ingressar em juizo requerendo a alteragédo

da guarda ou a diminuicdo do valor da pensao alimenticia.**®

Um aspecto da nova lei que merece melhor analise, diz respeito ao
permissivo legal estabelecido no 8 2° do artigo 1.584, que afasta a guarda
compartilhada do genitor que declarar ao magistrado que nao deseja a guarda do
menor.’® Angela Gimenez, magistrada e presidente do IBDFAM do Mato Grosso,
lembra que:

Cabe aqui um cuidado interpretativo, eis que, por ser a guarda uma
responsabilidade parental, ndo nos parece razoavel aceitar a abdicagéo do
dever de cuidado, decorrente do poder familiar, somente por volitividade de
um dos genitores, ou seja, por simples querer ou ndo querer. Cabe lembrar
que os tribunais patrios vém reconhecendo, inclusive, a responsabilidade
civil por abandono afetivo daquele que deixa de exercer seu papel de
cuidador, no bojo da familia. O sistema legal como um todo aponta para a
responsabilidade dos genitores, no desenvolvimento infanto-juvenil, nédo
guardando qualquer razoabilidade eximir-se um deles de sua tarefa, por
mero desinteresse. Nesse sentido, apenas em caso justificavel o Poder
Judiciario poderia legitimar a vigéncia de uma guarda unilateral, ainda assim
mantendo as demais responsabilidades do genitor afastado, como, por
exemplo, as decorrentes de manutencado da prole.110

Para a magistrada, a nova lei tem sido bem recebida pelos genitores,
"sempre que, ao longo do processo, sejam oportunizados aos envolvidos espacos

de reflexdo e de questionamento sobre seu papel e suas condutas familiares".***

Conrado Paulino da Rosa comunga do pensamento de que, o0
magistrado ou o promotor devem verificar, através de equipe interdisciplinar, os

motivos do desinteresse de um dos pais em ter a guarda do filho, eis que:

108 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. APELACAO CIVEL. ACAO DE PRESTACAO DE
CONTAS. ALIMENTOS. AUSENCIA DE INTERESSE DE AGIR DO ALIMENTANTE. 1. O alimentante ndo
tem interesse de agir em acao de prestagdo de contas formulada em face da genitora das alimentadas, filhas
de ambos. Precedentes do STJ e desta Corte. 2. O art. 1.589 do CC autoriza a possibilidade de o genitor que
ndo detém a guarda do filho fiscalizar a sua manutencao e educacgéo, sem, todavia, permitir a sua ingeréncia
na forma como os alimentos prestados sdo administrados pela guardid. 3. Entendendo o genitor que a
guardid ndo esta desempenhando seu mister a contento, deixando de atender aos interesses das infantes,
deverd ingressar em juizo requerendo a alteragdo da guarda e, entendendo ser o caso de minorar a
importancia alcancada, pelo fato de o valor superar as necessidades das menores, promover a respectiva
acdo revisional. APELACAO DESPROVIDA. (Apelacdo Civel N° 70059585166, Oitava Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Ricardo Moreira Lins Pastl, Julgado em 26/06/2014) (TJ-RS - AC
70059585166/RS, Relator Ricardo Moreira Lins Pastl, Julgado em 26/06/2014, Oitava Camara Civel, DJ de
04/07/2014). Disponivel em:
http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=70059585166&proxystylesheet=tjrs_index&client=tjrs_index&filter=0&g
etfields=*&aba=juris&entsp=a__ politica-site&wc=200&wc_mc=1&oe=UTF-8&ie=UTF-
8&ud=1&Ir=lang_pt&sort=date%3AD%3AS%3Ad1&as_gj=&site=ementario&as_epqg==&as_oq=&as_eq=&as_(q
=+#main_res_juris. Acesso em 21 set 2015.

199 GIMENEZ, Angela. Igualdade Parental. Revista do IBDFAM, n. 18, p. 6, jan. 2015.

10 GIMENEZ, Angela. Igualdade Parental. Revista do IBDFAM, n. 18, p. 6, jan. 2015.

1 GIMENEZ, Angela. Igualdade Parental. Revista do IBDFAM, n. 18, p. 6, jan. 2015.
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Sabe-se que, cada vez mais, a o6rbita privada deve ser respeitada, mas,
considerando a doutrinada protecdo integral, mostra-se imperiosa a
apuracéo das razfes que levam um dos genitores a optar por essa via. Tal
postura evitaria, inclusive, o quadro da alienag&o parental iniciado durante o
periodo de unido do casal, solidificado em sentenca, determinando a guarda

. . . 112
exercida de forma unilateral por um dos genitores.

No mesmo sentido, sustenta o advogado Jamil Miguel que:

A escusa do genitor que ndo deseja a guarda compartilhada ndo deve ser
aceita pelo Juiz quando ndo houver justa causa. Ainda que aceita, ndo
impede a utilizacdo de agdo cominatéria, diante do dever de ambos os
genitores de responder pelas obrigacfes decorrentes do poder familiar, nem
de futura pretenséo de indenizagdo ou compensacgdo por abandono afetivo,

. . _ 113
presentes 0s requisitos da responsabilidade civil.

O Superior Tribunal de Justica, julgando o Recurso Especial
1428596/RS, sob a relatoria da Ministra Nancy Andrighi, proferiu decisdo que pde
fim aos debates e resisténcias a aplicagcdo da guarda compartilhada, reafirmando
gue a guarda compartilhada "é o ideal a ser buscado no exercicio do Poder Familiar

entre pais separados", pois reflete a realidade da organizacéo social atual.***

A guarda compartilhada, agora uma imposicao legal, ndo € uma regra
absoluta, deixando de ser aplicada nos casos de condutas ilicitas, como, por
exemplo, casos que envolvam violéncia doméstica, drogas, detencéo, dentre outras.

Trata-se de excecdo a regra, devendo o magistrado se valer dos preceitos

112 pOSA, Conrado Paulino da. Nova Lei da Guarda Compartihada. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 56-57.

13 MIGUEL, Jamil. A Guarda Compartihada Agora é regra: Comentarios & Lei 13.058/2014. Campinas:
Millennium, 2015, p. 25.

114 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL
E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. GUARDA COMPARTILHADA. CONSENSO. NECESSIDADE.
ALTERNANCIA DE RESIDENCIA DO MENOR. POSSIBILIDADE. 1. A guarda compartilhada busca a plena
protecdo do melhor interesse dos filhos, pois reflete, com muito mais acuidade, a realidade da organizacéo
social atual que caminha para o fim das rigidas divisdes de papéis sociais definidas pelo género dos pais. 2.
A guarda compartilhada é o ideal a ser buscado no exercicio do Poder Familiar entre pais separados, mesmo
que demandem deles reestruturagdes, concessdes e adequacgfes diversas, para que seus filhos possam
usufruir, durante sua formacéo, do ideal psicolégico de duplo referencial. 3. Apesar de a separag¢éo ou do
divércio usualmente coincidirem com o 4pice do distanciamento do antigo casal e com a maior evidenciagao
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. 4. A inviabilidade da guarda
compartilhada, por auséncia de consenso, faria prevalecer o exercicio de uma potestade inexistente por um
dos pais. E diz-se inexistente, porque contraria ao escopo do Poder Familiar que existe para a protecéo da
prole. 5. A imposicéo judicial das atribuicdes de cada um dos pais, e o periodo de convivéncia da crianca sob
guarda compartilhada, quando néo houver consenso, é medida extrema, porém necesséria a implementacao
dessa nova visdo, para que ndo se faga do texto legal, letra morta. 6. A guarda compartilhada deve ser tida
como regra, e a custoddia fisica conjunta - sempre que possivel - como sua efetiva expressao. 7. Recurso
especial provido. (REsp 1428596/RS, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, 32 Turma, julgado em 03/06/2014,
DJe 25/06/2014). Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livie=1428596&&tipo_visualizacao=RESUMO&b=ACOR&th
esaurus=JURIDICO. Acesso em 21 set 2015.



36

estabelecidos no Estatuto da Crianga e do Adolescente, Lei Maria da Penha, Cédigo

Penal e demais leis correlatas para a solucdo desses casos.'™

Para o advogado Jamil Miguel, uma vez fixada a guarda compartilhada,
"tudo o mais € questdo de ajuste que deve levar em conta as peculiaridades de cada
caso concreto, a personalidade do menor e dos genitores e as circunstancias que

possam influir na deliberacdo do que seja, efetivamente, o mais recomendéavel."**®

No direito das familias, nem sempre é possivel o encaixe perfeito da
norma a situacdo posta em julgamento, exigindo de magistrados, promotores,
advogados e defensores publicos uma formacédo diferenciada, eis que atuam na
dissolugcdo das unibes, na qual estdo envolvias pessoas fragilizadas, com
sentimentos de dor, frustracbes e perdas. Para isso, imprescindivel que o direito
atue em conjunto com outras areas do conhecimento, como por exemplo, a
assisténcia social e a psicologia, pois, "o aporte interdisciplinar, ao ampliar a
compreensao do sujeito, traz ferramentas valorosas para a compreensao das

relacdes dos individuos, sujeitos e operadores do direito, com a lei”.**’

2.2.2 Guarda unilateral

A guarda unilateral, prevista no art. 1.583, § 1°, do Cddigo Civil, é
aquela atribuida a um sO dos genitores ou a alguém que os substitua, que devera
decidir sobre todas as questfes atinentes a vida dos filhos, obrigando o pai ou a
mie que ndo a detenha a supervisionar os interesses dos filhos."® E uma

modalidade secundéria, sendo a regra a guarda compartilhada.**°

Assim como na guarda compartilhada, a guarda unilateral podera ser
requerida através de acordo entre os pais, em acdo de dissolucdo da sociedade
conjugal, ou ainda, mediante decisdo judicial, atendendo sempre as necessidades

especificas do filho, nos termos do art. 1.584 do Cédigo Civil.**°

5 GIMENEZ, Angela. Igualdade Parental. Revista do IBDFAM, p. 7, n. 18, jan. 2015.

16 MIGUEL, Jamil. A Guarda Compartihada Agora é regra: Comentarios & Lei 13.058/2014. Campinas:

Millennium, 2015, p. 27.

DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 63.

18 BRASIL, Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Coédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm> Acesso em: 03 abr. 2015.

119 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 9 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2013, p. 458.

120 BRASIL, Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm> Acesso em: 03 abr. 2015.
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Esta modalidade de guarda nao isenta os pais dos atributos advindos
do poder familiar, obrigando o genitor ndo guardido a zelar e supervisionar 0s
interesses dos filhos, bem como fiscalizar sua manutencédo e educacéo,*?* podendo
solicitar informacdes ou prestacdes de contas em assuntos ligados a estes (art.
1.583, § 5°, CC).'#

Embora o pai que detenha a guarda unilateral possua a faculdade de
decidir sobre todas as questdes atinentes a vida do filho sem consultar o néo
guardiao, este por sua vez tem o direito de obter informac¢des sobre assuntos que

afetem a salde fisica e psicolégica e a educacéo de seus filhos.*?®

Atualmente tem um caréater excepcional, eis que, se ndo houver acordo
entre 0s pais, sera aplicada a guarda compartilhada, de acordo com a Lei
13.058/2014, salvo se um dos pais declarar ao juiz que n&o deseja exercé-la.*?*

Os critérios de visitacao impostos pela guarda unilateral decorrem de
acordo entre os pais divorciados ou de determinacéo judicial. Essa modalidade tem
demonstrado um enfraguecimento dos lacos afetivos entre o filho e o pai néo
guardido, haja vista que os encontros se ddo apenas em dias pré-estabelecidos,
com regras e horarios impostos pelo detentor da guarda, criando um distanciamento
entre ambos, indo de encontro com o direito de té-los em sua companhia, conforme

estabelecido na codificaco civil.**

O direito de visitas, sob o ponto de vista constitucional (art. 227), diz
respeito ao direito de convivéncia entre pais e filhos, o que ndo se resume ao fato do
pai que ndo detém a guarda visitar o filho em sua residéncia, mas sim, de té-lo em

sua companhia, em uma relacéo de reciprocidade. Essa convivéncia se estende aos

121 B|AS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 9 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2013, p. 458.
122 § 50 A guarda unilateral obriga o pai ou a mae que nao a detenha a supervisionar os interesses dos filhos, e,
para possibilitar tal supervisdo, qualquer dos genitores sempre sera parte legitima para solicitar informacdes
e/ou prestacdo de contas, objetivas ou subjetivas, em assuntos ou situacbes que direta ou indiretamente
afetem a saude fisica e psicoldgica e a educacao de seus filhos.

BRASIL, Lei n°®10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui 0 Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 03 abril. 2015.

ROSA, Conrado Paulino da. Nova Lei da Guarda Compartilhada. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 58.

§ 2° Quando n&o houver acordo entre a mée e o pai quanto a guarda do filho, encontrando-se ambos os
genitores aptos a exercer o poder familiar, serd aplicada a guarda compartilhada, salvo se um dos genitores
declarar ao magistrado que ndo deseja a guarda do menor.

BRASIL, Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm> Acesso em: 03 abr. 2015.

DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 9 ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 458-
459.
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avols, observados os interesses da crianga, para que ndo haja o rompimento das

relacdes familiares.*?®

Caso o filho ndo deva permanecer sob a guarda de um dos pais, 0 juiz
"deferira a guarda a pessoa que revele compatibilidade com a natureza da medida,
considerados, de preferéncia, o grau de parentesco e as relagcdes de afinidade e
afetividade" (art. 1.584, § 5° do Cédigo Civil).**

Essa modalidade de guarda tem demonstrado, no dia a dia dos
Tribunais, um aumento dos litigios familiares, eis que, em muitos casos, o0 genitor
que detém a guarda vé o filho como um troféu da vitéria processual, utilizando-o
como um instrumento de chantagem, dificultando de diferentes modos o contato
entre 0 genitor ndo guardido e a crianga, causando enorme prejuizo no

desenvolvimento de sua personalidade.'®
2.2.3 Guarda alternada

A guarda alternada € uma modalidade de guarda unilateral ou
monoparental, na qual ocorre uma alternancia na exclusividade da guarda por um
dos genitores, ficando a cargo da deciséo judicial o tempo de seu exercicio. Dessa
forma, cada um dos pais exerce com totalidade os direitos e deveres que integram o
poder parental, no periodo em que detém a guarda do filho, sem interferéncia do

outro.*?®

Esse tipo de guarda ndo esta disciplinada em nossa legislacdo, néo
devendo ser confundida com a guarda compartilhada, caracterizada pela
constituicdo de familias multinucleares, onde "o que se alterna € a convivéncia e

nunca o tipo de guarda".**

Na visdo de Fernanda Rocha Lourenco Levy, sob o ponto de vista do
interesse dos filhos, a guarda alternada ndo € uma boa modalidade, eis que "é o

reflexo do egoismo dos pais, que pensam nos filhos como objetos de posse,

126 LOBO, Paulo. Direito Civil. Familias. De acordo com a emenda constitucional 66/2010, 4 ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2011, p. 197.
127 BRASIL, Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm> Acesso em: 4 jun. 2015.
128 ROSA, Conrado Paulino da. Nova Lei da Guarda Compartilhada. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 80.
129 ROSA, Conrado Paulino da. Nova Lei da Guarda Compartilhada. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 9.
1% GIMENEZ, Angela. Igualdade Parental. Revista do IBDFAM, p. 5, n. 18, jan. 2015.
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passiveis de divisdo de tempo e espaco, uma afronta ao principio do melhor

interesse da crianca".**

2.3) Critérios de Atribuicdo da Guarda

O melhor interesse da crianca deve ser o principio norteador de toda
decisdo concernente a guarda de filhos. O ideal seria que os pais sempre entrassem
em acordo e que o compartilhamento da guarda ndo comportasse excecdes. Mas
sabemos que na vida real isso ndo € possivel, e entdo a intervencao judicial torna-se
necessaria, cabendo ao juiz a dura tarefa de definir os melhores critérios para a
determinacdo da guarda, sempre analisando o caso concreto e o interesse do

menor. '

Patricia Rocha Lourenco Levy cita o pensamento do juiz mineiro Jorge
Franklin Alves Felipe, para o qual:

a questdo da guarda de menores, em decorréncia da separacdo dos pais, €
das mais melindrosas, das mais delicadas na vida forense. Normalmente,
0s proprios interessados se encarregam de resolvé-la, reservando-se as
vias judiciarias para os casos de extrema divergéncia. E é preciso que
assim seja, que a intervencéo da autoridade judicial se reduza a casos mais
graves, quando esgotados os esfor¢cos dos pais no sentido de solucionar o
problema da guarda. Pouco adianta a determinacéo judicial se o menor ndo
responde a ela. Chega a ser constrangedor que um oficial de Justica tenha

~ 133
gque executar uma busca e apreensao de menores.

Como ja comentado, ha muito a culpa deixou de ser referéncia para a
fixacdo da guarda de filhos, eis que esse critério ndo levava em consideracao o
interesse da crianca, e sim o interesse dos pais, premiando o conjuge inocente com

a guarda do filho e punindo o outro com o afastamento do filho.***

A antiga redacédo dos artigos 1.583 e 1.584 de nossa Codificacéo Civil
previa preferencialmente a guarda compartilhada, e, sendo o caso de guarda

unilateral, esta seria atribuida ao genitor que tivesse melhores condicbes para

181 LEVY, Fernanda Rocha Lourencgo. Guarda de Filhos: Os Conflitos no Exercicio do Poder Familiar. Sdo Paulo:

Atlas, 2008, p. 60.

182 LEVY, Fernanda Rocha Lourenc¢o. Guarda de Filhos: Os Conflitos no Exercicio do Poder Familiar. Sdo Paulo:
Atlas, 2008, p. 97.

133 LEVY, Fernanda Rocha Lourenc¢o. Guarda de Filhos: Os Conflitos no Exercicio do Poder Familiar. Sdo Paulo:
Atlas, 2008, p. 97.

134 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Direito de Familia 6, As
familias em perspectiva constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 602.
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exercé-la, com relacéo a critérios de afeto, satde, educacdo e seguranca.* Com o
advento da Lei 13.058/2014, o Cdédigo Civil de 2002 teve seu artigo 1.584 alterado,
passando a estabelecer que, no caso de ndo haver acordo entre os pais com
relacdo a guarda dos filhos, e estando ambos aptos a exercer o poder familiar, sera
aplicada a guarda compartilhada, que assumiu uma feicdo de obrigatoriedade.**®

Caso o juiz verifigue que o compartiihamento da guarda nao seja
possivel, serd fixada a guarda unilateral, iniciando-se ai a complicada tarefa de
definir qual dos genitores detém "as melhores condi¢des" para exercer a guarda do
filho. Abre-se ai um leque enorme de critérios que deverdo ser avaliados caso a

caso pelo juiz.”*’

Em relagéo aos pais, ha de ser verificada, primeiramente, a habilidade
destes no cuidado e no desenvolvimento sadio da prole, dentro dos padrdes de
normalidade. A ideia ndo é "buscar 0 pai ou a méae ideais, mas avaliar, diante do
caso concreto, se aquele pai e aguela mae possuem as condi¢cdes necessarias para

garantir ao filho seus direitos fundamentais, aqui incluido o afeto".**®

Nesse ponto, ressalte-se que a antiga preferéncia pela guarda materna
nem sempre resulta no melhor interesse da crianca. Devido as enormes mudancas
ocorridas no século XX, com a insercdao da mulher no mercado de trabalho, o
homem passou a participar mais da criacdo dos filhos e das atividades domésticas,
colocando-se em pé de igualdade em relacdo a mulher.®*® Assim, a mée ja ndo é
mais figura imprescindivel na criacdo dos filhos, "ndo havendo mais preferéncia

entre eles quanto & atribuicdo da guarda”.**°

Ha que se levar em consideracédo, também, o tempo que cada um dos
pais pode dedicar ao filho, bem como qual deles é mais presente no dia a dia da

crianca e que lhe transmite um maior vinculo de afeto. Esse critério impede que a

135 LEVY, Fernanda Rocha Lourenc¢o. Guarda de Filhos: Os Conflitos no Exercicio do Poder Familiar. Sdo Paulo:

Atlas, 2008, p. 100.

1% BRASIL, Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm> Acesso em: 03 abril. 2015.
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LEVY, Fernanda Rocha Lourenc¢o. Guarda de Filhos: Os Conflitos no Exercicio do Poder Familiar. Sdo Paulo:

Atlas, 2008, p. 104.
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crianca seja afetada emocionalmente quando da separacédo, vendo-se afastada do

genitor que lhe conferia maior seguranca.***

Importante também que o juiz faga uma andlise da vida pregressa dos
pais, a fim de verificar se o contato destes com os filhos era saudavel antes da
separacgdo, bem como identificar um possivel caso de violéncia doméstica, ou ainda,
eventual desequilibrio mental por parte de algum genitor, que possa colocar em risco

a seguranca do menor.'*?

Outro critério que pode ser levado em considera¢ado na analise do juiz €
a situacao financeira dos pais. Todavia, esse nao é, de modo algum, um fator
determinante para o deferimento da guarda, assim como a falta de recursos
materiais ndo € motivo suficiente para decretar a perda ou suspensao do poder
familiar, conforme determina o artigo 23 do Estatuto da Crianca e do Adolescente
(Lei n. 8.069/1990).1%3

Em relacdo aos filhos, entende-se que o magistrado deve ouvir a
crianca cuja guarda € disputada, a fim de que ela possa expressar as suas opinides.
Se a busca maior € pelo interesse superior dos filhos, natural que estes sejam
ouvidos sobre as questdes que lhe dizem respeito, eis que, conforme ensina Patricia
Rocha Lourenco Levy, "a crianca de hoje ndo é mais a crianca de outrora. E
informada, atuante e participa ativamente da vida dos adultos. Assim, suas
impressées sdo importantes para casos de dificil solucdo." *** Contudo, é evidente
gue a opinido da crianca ndo € absoluta e esta ndo podera escolher com qual dos
genitores deseja permanecer. A opinido da crianca sera levada em consideracao
pelo magistrado respeitando a sua idade, a sua maturidade e as suas limitacoes,
bem como os outros critérios de fixacdo da guarda e as circunstancias do caso

concreto.*®

Um ponto a ser considerado, quando o caso envolver mais de um filho,

€ 0 da manutencao de todos sob a guarda do mesmo genitor, sempre que possivel,

1411 EVY, Fernanda Rocha Lourencgo. Guarda de Filhos: Os Conflitos no Exercicio do Poder Familiar. Sdo Paulo:

Atlas, 2008, p. 105.
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a luz da diretriz que orienta a ndo separacdo dos irméos. E claro que essa ndo é
uma regra absoluta - apesar de, em geral, ser mais interessante para os filhos, nem
sempre a manutengdo dos irmaos sob a guarda do mesmo genitor atendera ao
melhor interesse da prole. Devem ser respeitadas as particularidades do caso
concreto e da especifica relacado entre genitor e filho, sendo perfeitamente possivel
gue o juiz decida de modo néao uniforme, se entender que a guarda dos irméaos deva,
em raz&o do melhor interesse destes, ser atribuida a genitores diferentes.**

Outro aspecto importante na atribuicdo da guarda € a garantia da
continuidade das relagbes da crianca com o seu "ambiente extrafamiliar de
origem",'*" isto &, com os membros de sua familia ampliada (tios, avés, primos),
amigos e colegas, evitando-se ao maximo o rompimento de lagos afetivos saudaveis
a crianca. De fato, a atribuicdo da guarda deve ser a menos traumatica possivel,
evitando eliminar as relagbes de afeto que a crianca tinha com outros familiares e
pessoas, exceto, € claro, quando essas relacdes ndo se harmonizarem com 0 seu

melhor interesse.

Cumpre ressaltar que, a vista desses critérios, nem sempre sera
possivel atribuir a guarda a um dos genitores. Em casos excepcionais, a guarda
podera ser deferida a um terceiro, quando o juiz verificar que ndo existem condicdes
de o filho permanecer com qualquer dos pais. E o que ocorre, por exemplo, nos
casos de pais viciados em toxicos, quando ha histérico de violéncia domeéstica,
dentre outros. Nesses casos, a afetividade sera o critério preferencial para a escolha

da pessoa que assumira a guarda.**®

Importante realcar que o juiz, na atribuicdo da guarda, devera se valer
sempre do auxilio de equipes multidisciplinares formadas por profissionais da saude,
da psiquiatria, do servi¢o social, dentre outros, que o assistirdo na analise de todos
esses critérios. Pode o juiz, inclusive, determinar a realizacdo de pericia, a fim de

reunir elementos de conviccdo para uma decisdo mais justa acerca de quem possui

146 LEVY, Fernanda Rocha Lourenc¢o. Guarda de Filhos: Os Conflitos no Exercicio do Poder Familiar. Sdo Paulo:
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melhores condi¢bes de exercer a guarda, eis que as relagbes de afeto dificilmente

podem ser verificadas em audiéncia.**

149 LOBO, Paulo. Direito Civil. Familias. De acordo com a emenda constitucional 66/2010, 4 ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2011, p. 193.
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3 ANALISE DA LEIN. 13.058/2014

Neste capitulo serdo analisadas as principais altera¢cfes trazidas pela
Lei 13.058/2014, também chamada de Lei da Igualdade Parental, procurando
esclarecer as diferencas existentes entre a guarda compartilhada e a alternada, ha
muito confundidas pelos Tribunais, trazendo a questdo da obrigatoriedade do
compartilhamento, mesmo em caso de litigio, bem como a mediacdo como forma
alternativa para a tentativa de resolucdo dos conflitos oriundos do rompimento das
relagdes conjugais, que afetam diretamente o bem-estar dos filhos.

3.1 Guarda alternada x guarda compartilhada

Assim como o Cristianismo foi um marco na histéria da humanidade, a
emancipacao da mulher e sua insercdo no mercado de trabalho foi um divisor de
aguas para o Direito de Familia, onde o homem, a mulher e principalmente os filhos,
tiveram uma redefinicAo de seus papeis no ambito familiar, bem como na

sociedade.'™

A familia deixou de ser chefiada pelo homem, e este se tornou mais
participativo no lar, dividindo com a mulher as tarefas de educacao e criacdo dos
filhos, resultando dai uma parceria parental, baseada nos lacos de afetividade. A
mulher, que a cada dia, vem exercendo mais atividades fora do lar, tornou-se
corresponsavel pelo orcamento familiar, e, em inGmeros casos, arca sozinha com

ele. !

Todas essas mudancas levaram a Constituicdo Federal de 1988 a
consagrar a igualdade entre homens e mulheres, entre filhos havidos ou ndo do
casamento e a reconhecer novas formas de entidades familiares, dedicando um

capitulo especial a familia, & crianca, ao adolescente e ao idoso.*?

Refletindo as alteracbes da Constituicdo Federal e buscando

acompanhar a nova realidade das familias, foi sancionada a Lei n°® 13.058/2014 que,

150 LEVY, Fernanda Rocha Lourenc¢o. Guarda de Filhos: Os Conflitos no Exercicio do Poder Familiar. Sdo Paulo:

Atlas, 2008, pags. 13.
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alterando vérios artigos do Caodigo Civil, consolidou a igualdade parental entre os

genitores, trazendo grande avanco para o Direito das Familias.™?

Dessa forma, visando prestigiar o poder familiar dos genitores, a nova
lei estabeleceu a guarda compartilhada como o modelo legal vigente, tendo por fim
basilar a corresponsabilidade e o equilibrio da divisédo de tempo de convivéncia entre
pais e filhos, minimizando os danos sofridos pelos filhos em virtude do rompimento

ou inexisténcia do relacionamento conjugal.***

Por sua vez, a guarda unilateral tornou-se medida de excec¢éo, que s6
se justifica no caso de incapacidade de um dos pais para o exercicio do poder

familiar, ou se um deles assim n&o o quiser.*

Durante a unido dos genitores a guarda € comum e, ap0s sua ruptura,
bipartem-se as fung¢des parentais, dando inicio a uma questao muito delicada que é

a definicdo de quem detém melhor condicdes para ficar com a guarda dos filhos.**®

Mesmo com todos os avancgos ocorridos na familia, atualmente ainda
prevalece a ideia de que a mae é figura indispensavel na criacdo dos filhos, e a
guarda, a principio, deveria ser preferencialmente dela, ocupando o pai um papel

secundario nessa relacdo.™’ Nesse sentido Conrado Paulino Rosa sustenta que:

A nocdo de instinto materno, fator que seria responsavel pelo fato de 'a
mulher ser talhada para o sacrificio', "ter capacidade de renlncia mais
acentuada do que o homem", "ser mais disponivel para os filhos" e
"compreender melhor as criangas”, ainda €, infelizmente, propagada aos
"quatro ventos". Essas afirmac¢des demonstram que ainda se observa a
valoriza¢do do cultuado instinto materno', dando um superpoder & figura
materna, naturalizando o direito da méae como principal referéncia na vida
do filho.

Prova disso é que, quando se noticia o exercicio paterno na guarda de um
filho, é frequente o pensamento de que 'tipo' de mée poderia ser essa’' ou,

ainda, 'o que sera que ela fez' para 'perder' a guarda do filho. 158

133 GIMENEZ, Angela. Igualdade Parental. Revista do IBDFAM, p. 5, n. 18, jan. 2015.

1541 EVY, Fernanda Rocha Lourencgo. Guarda de Filhos: Os Conflitos no Exercicio do Poder Familiar. Sdo Paulo:
Atlas, 2008, p. 54.

15 GIMENEZ, Angela. Igualdade Parental. Revista do IBDFAM, p. 5, n. 18, jan. 2015.

156 ROSA, Conrado Paulino da. Nova Lei da Guarda Compartilhada. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 48-49.

157 "por forca do papel histérico reservado pelo patriarcado as mulheres, a primazia quase absoluta, na escolha
do guardiao, tem recaido, ao longo do tempo, sobre as mées, porque a estas e ndo aos pais o patriarcado
culturalmente destinou o papel de responder pela educacéo dos filhos, especialmente na primeira infancia.
Ao homem atribuiu a lei, por forca dessa cultura, o papel de chefe e provedor, devendo ocupar-se
preponderantemente com o trabalho fora do lar, de onde deve obter os recursos materiais destinados a esta
provisdo." MIGUEL, Jamil. A Guarda Compartilhada Agora € regra: Comentarios a Lei 13.058/2014.
Campinas: Millennium, 2015, p. 18.

158 ROSA, Conrado Paulino da. Nova Lei da Guarda Compartilhada. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 50-51.
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Segundo o autor, a Lei n. 13.058/2014 "pode diminuir essas
concepcgdes sociais, bem como o comportamento de decisdes judiciais de que o pai
somente € o guardido quando ocorrem sérias perturbacées com a méae". Para ele, a
guarda paterna "tomou novo corpo”, pois é resultado de uma legitima reivindicacédo
dos homens que descobriram a realizacdo em exercer a parentalidade, tendo hoje,

as mesmas condicées para a criacéo dos filhos que a mae.**®

Uma das criticas que se faz a nova lei, diz respeito a nova redacao
dada ao art. 1.583 do Cdédigo Civil, quando no seu § 2° estabelece que na guarda
compartilhada, "o tempo de convivio com os filhos deve ser dividido de forma
equilibrada com a méae e com o pai". O dispositivo ainda gera discussao, haja vista
gue o "compartilhamento das responsabilidades foi reiteradamente confundido com
a alternancia da guarda" e, de forma equivocada, "falava-se em divisdo estanque de
tempo em cada uma das casas, como se o filho passasse a ter sua 'mochila’ como o

dnico objeto seguro na vida".*®°

O advogado Douglas Phillips Freitas argumenta que ainda existem muitas
opinides equivocadas sobre a nova lei, e muitos ainda pensam que o periodo de
convivéncia devera ser dividido igualmente. Segundo ele, "a lei ndo informa isto, ela
sugere como algo interessante a ser fixado, mas seu texto é muito claro quanto a
necessidade de fixacdo de residéncia base e periodo de convivéncia equilibrado,

n&o dividido igualitariamente"”.*®*

N&do se pode interpretar "convivéncia equilibrada" com sentido de
"convivio dividido", pois, 0 que se buscou com o novo dispositivo foi um equilibrio
maior de tempo entre o guardido fisico e 0 ndo guardido, evitando a fixacao de finais

de semanas alternados.%?

Para o advogado Jamil Miguel, a fixacdo do regime de convivéncia ndo
pode ficar adstrita somente ao interesse dos filhos, devendo ser feito um
ajustamento que leve em consideracao, também, a situacdo da vida e profissdo dos

pais. Para ele, o que a nova lei sugere "é uma divisdo equilibrada desse tempo de

159
160
161

ROSA, Conrado Paulino da. Nova Lei da Guarda Compartilhada. Sao Paulo: Saraiva, 2015, 51.

ROSA, Conrado Paulino da. Nova Lei da Guarda Compartilhada. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 58.

FREITAS, Douglas Phillips. Reflexos da nova Lei da Guarda Compartilhada e seu didlogo com a Lei da
Alienagéo Parental. Disponivel em:
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convivio, para que se mantenha o espirito de convivéncia com ambos, ndo
merecendo, por essa razdo, o legislador, critica no sentido de que confunde guarda

compartilhada com guarda alternada." %3

Assim, no compartilhamento deverd ser estabelecida a "base da
moradia" do filho, na mesma cidade ou ndo, atendendo em primeiro plano, ao
conforto dos filhos e ndo o dos genitores. Se ndo houver consenso entre 0s pais,
cabera ao juiz e ao promotor utilizar de pericia social e psicoldgica para atender a
esse critério (art. 1.583, § 3°, do CC), ou 0 juiz podera decidir conforme sua

conviccéo, diante dos elementos e fatos trazidos aos autos (art. 436 do CPC).***

Na guarda alternada, "os filhos ficam sob a guarda material de um dos
pais por periodos alternados”, mediante revezamento de lares e com exclusividade,
periodo no qual é exercido em sua totalidade os direitos e deveres decorrentes do
poder parental, sem que haja cooperacéo ou corresponsabilidade entre eles. Isso ja
nao ocorre na guarda compartilhada, pois esta ndo é repartida, e, mesmo quando
estabelecida uma "base de moradia” para a crianga, ao genitor que nao detém a
guarda fisica € franqueado acesso livre para estar com o filho sempre que este

quiser a sua companhia, proporcionando um convivio mais intenso entre ambos. **®

No mesmo sentido, leciona Maria Berenice Dias para a qual a guarda

alternada é

modalidade de guarda unilateral ou monoparental, caracterizada pelo
desempenho exclusivo da guarda, segundo um periodo predeterminado,
que pode ser anual, semestral, mensal ou outros. Essa modalidade de
guarda ndo se encontra disciplinada na legislacédo brasileira e nada tem a
ver com a guarda compartilhada, que se caracteriza pela constituicdo de
familias multinucleares, nas quais os filhos desfrutam de dois lares, em
harmonia, estimulando a manutencdo de vinculos afetivos e de
responsabilidades, primordiais & saldde biopsiquica das criangcas e dos

. 166
jovens.

A guarda compartilhada difere da alternada, pois a proposta da
primeira € manter uma frequéncia maior na convivéncia entre pais e filhos, néo
importando quem ird morar com a crianca, mas sim, de ter ambos 0s pais ao seu

alcance sempre gue necessario. "Nessa modalidade, privilegia-se a ideia de estar

83 MIGUEL, Jamil. A Guarda Compartihada Agora é regra: Comentarios & Lei 13.058/2014. Campinas:
Millennium, 2015, p. 26.

164 ROSA, Conrado Paulino da. Nova Lei da Guarda Compartilhada. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 77-78.

165 ROSA, Conrado Paulino da. Nova Lei da Guarda Compartilhada. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 58 e 67.

166 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2015, p. 528.
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com e de compartilhar, ndo existindo conotacdo de posse, pois é sempre voltada
para o melhor interesse da crianca ou do adolescente e, consequentemente, dos
pais". Conrado da Rosa defende que a responsabilidade parental "talvez tenha de
ser redobrada em razdo da separacdo dos pais", pois o intuito da lei € priorizar o
melhor interesse dos filhos, que se encontram fragilizados no auge de seu
desenvolvimento, necessitando desse vinculo para a formacao de sua personalidade

e salide psiquica.*®’

Waldyr Grisard Filho salienta que a separacdo dos pais "ndo deve
repercutir no desempenho de suas fun¢des parentais, para as quais nédo ha divorcio.
Os filhos seguem estando ai, seguem sendo filhos e os pais seguem sendo pais;

portanto, a familia segue existindo, alquebrada, mas néo destruida".*®®

Como ja dito anteriormente, "a guarda compartilhada surgiu da
necessidade de reequilibrar os papéis parentais”, para que ndo caiba somente a
mée o papel de criadora dos filhos, e ao pai o de mero visitante, tornando-se a cada
dia, um estranho ao filho. Por outro lado, a divisdo das responsabilidades beneficia
0s genitores, haja vista que oferece as mesmas condicdes de "expansdo sentimental
e social" a ambos, ndo sobrecarregando o detentor da custddia fisica do filho com a

maioria das tarefas e cuidados diarios.*°

Na guarda alternada, a divisdo de tempo é estanque. Por exemplo, o
filho fica quinze dias com a mée e quinze dias com o pai. Fernanda Rocha Lourenco
Levy adverte que esse critério vai de encontro com o melhor interesse da crianca e
do adolescente e ja recebeu diversas criticas pelos profissionais na area de saude
mental. Para ela "a guarda alternada € o reflexo do egoismo dos pais, que pensam

nos filhos como objetos de posse, passiveis de divisdo de tempo e espaco”.”®

A alternancia da guarda e de lares se mostra altamente inconveniente,

pois ndo estd em harmonia com o interesse da crianca. Esta perde seu referencial

167 ROSA, Conrado Paulino da. Nova Lei da Guarda Compartilhada. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 68-69 e 75.

18 GRISARD FILHO, Waldir. Guarda Compartilhada: Um novo modelo de responsabilidade parental. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002, p. 147.

169 ROSA, Conrado Paulino da. Nova Lei da Guarda Compartilhada. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 70 e 75.

170 LEVY, Fernanda Rocha Lourenc¢o. Guarda de Filhos: Os Conflitos no Exercicio do Poder Familiar. Sdo Paulo:
Atlas, 2008, p. 60.
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guando recebe tratamentos diversos quando na casa do pai e na da méae, criando

uma enorme desordem na sua vida e em seu psicoldgico.*"*

Paulo Lébo afirma que é necessario definir a residéncia de um dos pais

onde o filho viver4 ou permanecera, pois

Essa providéncia é importante para garantir-lhe a referéncia de um lar, para
suas relagBes de vida, ainda que tenha liberdade de frequentar a do outro;
ou mesmo de viver alternadamente em uma e outra. A experiéncia tem
demonstrado que a perda de referéncia da residéncia para si mesmo e para
0s outros, compromete a estabilidade emocional do filho.

Os periodos de convivéncia do filho com seus pais ndo necessitam de ser
rigorosamente iguais, para que o filho ndo tenha uma existéncia partida.
Certa flexibilidade para adaptacdo deve ser preservada, diante das
circunstancias, imprevistos e exigéncias da vida (viagens com um deles,

o ; . 172
festas em familias e com amigos, cursos fora da cidade).

Para o doutrinador, a guarda € "substituida pelo direito a convivéncia
dos filhos em relacdo aos pais” e, "na medida das possibilidades de cada um, devem

participar das atividades de estudos, de esporte e de lazer do filho".*"

Assim, a estabilidade do domicilio propicia aos filhos uma seguranca e
centro de apoio para suas atividades, pois necessitam de "uma continuidade
espacial (além da afetiva) e social, onde finque suas raizes fisicas e sociais, com o
gual sinta uma relacdo de interesse e onde desenvolva uma aprendizagem

doméstica, diaria, da vida."*"

3.2 Obrigatoriedade da guarda compartilhada

A guarda compartilhada é uma convocacdo aos pais que vivem
separados para exercerem em conjunto a autoridade parental, como faziam antes de
ter a familia fragmentada. Procurando atender a realidade da organizacdo social
atual, ela foi positivada no nosso ordenamento juridico buscando a plena protecao

dos filhos menores. Assim, tornou-se obrigatéria, levando em consideracédo o melhor

"1 TARTUCE, Flavio - A Lei da Guarda Compartilhada (ou alternada) obrigatéria - Andlise critica da lei

13.058/2014 - Parte I - Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/FamiliaeSucessoes/104,MI215990,51045-> Acesso em 2 ago 2015.

LOBO, Paulo. Direito Civil. Familias. De acordo com a emenda constitucional 66/2010, 4 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 200.

LOBO, Paulo. Direito Civil. Familias. De acordo com a emenda constitucional 66/2010, 4 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 200.
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interesse da crian¢a e do adolescente, pois o foco da questao € priorizar o interesse

dos filhos e ndo o dos pais.'™

Dessa forma, ela sera aplicada pelo magistrado, mesmo que nédo haja
consenso entre os pais, "salvo se um dos genitores declarar ao juiz que nao deseja
a guarda do filho" (art. 1.584, § 2°, do Cdédigo Civil).

Diante dos novos arranjos familiares de nossa sociedade, o
compartilhamento da guarda harmonizou-se com o comando da Constitucional que
instituiu direitos iguais para homens e mulheres, o que, para tanto, se faz necessaria
a participacao conjunta dos pais na criacdo e educacao dos filhos, mesmo depois de
separados. Os filhos menores precisam da presenca de ambos 0s pais em suas

vidas, para garantir-lhes uma melhor formacéo fisica, intelectual e psicolégica.*”®

A juiza Angela Gimenez, citando Vitorio Vezzetti, pediatra e diretor
cientifico da Associagdo Nacional Italiana de Profissionais de Familia, lembra que
"iImpedir a guarda compartilhada, por eventuais dificuldades de organizacdo dos
pais, € 0 mesmo que 'negar antibidtico as pessoas com pneumonia, para se evitar 0s

inevitaveis efeitos secundarios gastrointestinais™.*’’

A magistrada vé a imposicdo da guarda compartilhada como positiva,
pois acabou com um antigo questionamento de que esta sO seria possivel quando
nao existisse litigio entre os pais, 0 que, para ela, seria "confundir grosseiramente a
relacéo de conjugalidade com os vinculos de parentalidade existentes entre os filhos
e seus pais." Segundo a juiza, a obrigatoriedade da nova lei pde fim, ou pelo menos
minimiza, com a primeira disputa que surge apés a separacédo, que € a disputa pelos
filhos. Em sua opinido, o compartilhamento da guarda pode, inclusive, "desestimular
a estratégia de litigar continuamente”, bem como diminuir ou acabar com praticas de

alienacéo parental, que tanto sobrecarregam o Judiciario.*’®

O juiz da 182 Vara de Familia da Comarca do Rio de Janeiro, André
Cortes Vieira Lopes acredita que "o compartilhamento da guarda é inerente ao poder

parental e, por isso, ndo precisaria de Lei para normatizar o tema". Ele adverte que o

"> GRISARD FILHO, Waldyr. A guarda compartilhada na berlinda. Revista do IBDFAM, Belo Horizonte, n. 18, p.
inicial — final 12, jan. 2015.

"® GIMENEZ, Angela. Igualdade Parental. Revista do IBDFAM, p. 8, n. 18, jan. 2015.

" GIMENEZ, Angela. Igualdade Parental. Revista do IBDFAM, p. 8, n. 18, jan. 2015.

"8 GIMENEZ, Angela. Igualdade Parental. Revista do IBDFAM, p. 5, n. 18, jan. 2015.
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que falta é uma conscientizacdo maior por parte dos genitores sobre o interesse do

menor.1"®

Para a psicologa Rosely Saydo, muitos pais resistem a guarda
compartilhada para usar as criangas como estratégia de ataque e luta, com o intuito
de privar o ex-conjuge da convivéncia com o filho. Ela espera que com a nova lei,
haja uma diminuicdo desse quadro e maior consciéncia por parte dos pais de que a
paternidade e a maternidade é para o resto da vida. Relembra que "a crian¢ca nédo
pode ser afastada por um tempo de um dos pais ou apenas vé-lo nos momentos de
visitas". Afirma que "pai ou mde nado pode ser visita para a crianca. Pai € pai, mae é

mée". 180

Embora a imposi¢do ao compartiihamento da guarda ainda encontre
criticas, ha quem sustente que a referida lei € exatamente para aqueles que estao
em litigio, pois ndo conseguem dialogar ou se entenderem sobre a guarda dos
proprios filhos. Conrado da Rosa diz que "ndo ha como esperar cooperagcdo em uma
acao de carater litigioso. Se houvesse bom senso, por certo o Judiciario nem seria
chamado. Condicionar a guarda compartilhada ao acordo é (poderia), no minimo,

estimular o conflito."**

No mesmo sentido, Waldyr Grisard Filho adverte que:

N&o é preciso que os pais se acertem como casal, mas como pai e mae.
N&o é o litigio que impede a guarda compartilhada, mas o empenho em
litigar, que corréi gradativa e impiedosamente a possibilidade de dialogo e
que deve ser impedida, pois diante dele "nenhuma modalidade de guarda

, . 182
serd adequada ou conveniente.

Um dos maiores obstaculos apontados por alguns doutrinadores e
juizes na imposicdo da guarda compartilhada, diz respeito a necessidade de
consenso entre 0s genitores. Antes da promulgacéo da Lei 13.058/2014, a matéria ja
se encontrava pacificada no ambito da Terceira Turma do STJ e, por mais de uma
vez, a Ministra Nancy Andrighi sustentou que nao se pode perder de foco o melhor
interesse do menor. Segundo a Ministra, para a aplicacdo desse principio, a guarda

compartilhada deve ser a regra e exigir um consenso para a aplicacdo da guarda

179 SAMPAIO, Gabriel Carvalho. Direito a Convivéncia Familiar - Revista do IBDFAM, p. 9, n. 18, jan. 2015.

180 SAMPAIO, Gabriel Carvalho. Direito a Convivéncia Familiar - Revista do IBDFAM, p. 10, n. 18, jan. 2015.

181 ROSA, Conrado Paulino da. Nova Lei da Guarda Compartilhada. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 81.

182 GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda Compartilhada: Um novo modelo de responsabilidade parental. 7 ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p.198.
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compartilhada seria desviar a problematica para o litigio, ignorando a busca do

melhor interesse do menor.%3

Para a Ministra, a ndo aplicacdo do compartilhamento por auséncia de
consenso, “faria prevalecer o exercicio de uma potestade inexistente por um dos
pais. E diz-se inexistente, porque contraria ao escopo do Poder Familiar que existe
para a protecdo da prole", sendo a imposicao judicial "medida extrema, porém
necessaria a implementacao dessa nova viséo, para que nao se faca do texto legal,

letra morta".*®*

Maria Berenice Dias, citando Maria Antonieta Pisano Motta, nos diz

que:

a guarda compartilhada deve ser tomada, antes de tudo, como uma postura,
como um reflexo de uma mentalidade, segundo a qual pai e mée sao
igualmente importantes para os filhos de qualquer idade e, portanto, essas
relacbes devem ser preservadas para a garantia de que o adequado
desenvolvimento fisiopsiquico das criangcas ou adolescentes envolvidos

185
venha a ocorrer.

18 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL
E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. GUARDA COMPARTILHADA. CONSENSO. NECESSIDADE.
ALTERNANCIA DE RESIDENCIA DO MENOR. POSSIBILIDADE. 1. Ausente qualquer um dos vicios
assinalados no art. 535 do CPC, inviavel a alegada violagdo de dispositivo de lei. 2. A guarda compartilhada
busca a plena protecdo do melhor interesse dos filhos, pois reflete, com muito mais acuidade, a realidade da
organizagéo 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 adequagles diversas, para que
seus filhos possam usufruir, durante sua formacéo, do ideal psicoldgico de duplo referencial. 4. Apesar de a
separacdo ou do divércio usualmente coincidirem com o &pice do distanciamento do antigo casal e com a
maior evidenciagdo das diferengas existentes, o melhor interesse do menor, ainda assim, dita a aplicacdo da
guarda compartilhada como regra, mesmo na hipétese de auséncia de consenso. 5. A inviabilidade da guarda
compartilhada, por auséncia de consenso, faria prevalecer o exercicio de uma potestade inexistente por um
dos pais. E diz-se inexistente, porque contraria ao escopo do Poder Familiar que existe para a protecdo da
prole. 6. A imposicéo judicial das atribuicdes de cada um dos pais, e o periodo de convivéncia da crianca sob
guarda compartilhada, quando néo houver consenso, é medida extrema, porém necessdria a implementagéo
dessa nova visdo, para que ndo se facga do texto legal, letra morta. 7. A custddia fisica conjunta € o ideal a ser
buscado na fixacdo da guarda compartilhada, porque sua implementacdo quebra a monoparentalidade na
criacdo dos filhos, fato corriqueiro na guarda unilateral, que é substituida pela implementacao de condi¢des
propicias a continuidade da existéncia de fontes bifrontais de exercicio do Poder Familiar. 8. A fixacdo de um
lapso temporal qualquer, em que a custddia fisica ficard com um dos pais, permite que a mesma rotina do
filho seja vivenciada a luz do contato materno e paterno, além de habilitar a crianga a ter uma 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
implementacdo, devendo ser observada as peculiaridades faticas que envolvem pais e filho, como a
localizacdo das residéncias, capacidade financeira das partes, disponibilidade de tempo e rotinas do menor,
além de outras circunstancias que devem ser observadas. 10. A guarda compartilhada deve ser tida como
regra, e a custddia fisica conjunta - sempre que possivel - como sua efetiva expressdo. 11. Recurso especial
ndo provido. (REsp 1251000/MG, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, 32 TURMA, julgado em 23/08/11, DJe
31/08/2011) Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livie=1251000&&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO&p=true.
Acesso em 21 set 2015.
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Conrado Rosa reforca a tese sustentando que a "aplicacdo da guarda
compartilhada tem como premissa geral um fator de transformagéao social, e sua
aplicacéo tera como efeito, a médio prazo, a modificacdo no pensamento daqueles

que enfrentarem dissolucdo de relacionamentos afetivos".*?®

3.3 A Mediagao como forma alternativa de resolugé&o de conflitos

As pessoas que buscam o Judiciario procurando solucdes para
problemas e desavencas relacionadas a questdes familiares, geralmente encontram-
se em situacdo de grande fragilidade, perturbacéo, incertezas e medos, e esperam
serem recebidas por um juiz que va resolver, com justica, todos 0s seus

problemas.*®’

Na maioria das vezes, o conhecimento técnico juridico ndo é suficiente
para entender, em sua inteireza, as necessidades especificas de cada integrante da
familia, e € nesse momento que a mediacdo torna-se valiosa ferramenta para a
identificacdo das necessidades especificas de cada integrante da familia,
distinguindo funcdes e atribuicdes de cada um, papel que o magistrado nem sempre

tem condicdes de desempenhar.'®®

Analisando de outro modo, a solucdo consensual, por antecipar a
resolucdo da lide, poupa tanto o juiz quanto as partes da prolongada tramitacdo do
processo, que nem sempre alcancara o desfecho esperado. Nesse sentido Rodolfo

Camargo Mancuso ensina que a solucdo suasoria,

por ser alcancada pelas proprias partes (diretamente ou através de um
agente facilitador) n&o polariza os interessados, tomando-os como
adversarios, mas os aproxima, propiciando que eles interajam, o que muito
concorre para que a solucdo encontrada seja prestigiada e cumprida, assim
preservando as relacdes interpessoais, mormente as que se desenvolvem
nas chamadas situacdes de continuidade (escola, familia, vizinhanga,
trabalho). Por esse viés se estimula a vera cidadania, porque nao se subtrai
dos interessados a gestdo de seus proprios interesses, nem tampouco sua
capacidade de dispor sobre eles, ainda que a pendéncia j4 esteja

judicializada (composicéo incidental). 189
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A mediacdo judicial visa estabelecer uma complementaridade das
decisdes judiciais, tornando-as mais eficazes, com mais chances de colocar fim ao

litigio de forma mais estavel, por um longo periodo.**

Fernanda Levy vé a mediacdo como uma mudanca de paradigma,
porque da autonomia as partes para resolverem seus préprios conflitos e realizar
suas proprias escolhas, devendo sempre ser incentivada ab initio. Para a
doutrinadora, "a mediacdo propde a compreensdo de um obstaculo (conflito) para
transforma-lo em um aprendizado e uma saida possivel, construida pelos
mediandos com o auxilio de um facilitador (mediador) capacitado. E uma proposta
de tomada de consciéncia, de um repensar sem paixdo. E a busca pessoal do

caminho do meio."'**

Com relacéo a guarda de filhos, Paulo L6bo salienta que:

o uso da mediacdo é valioso para o bom resultado da guarda
compartiihada, como tem demonstrado sua aplicacdo no Brasil e no
estrangeiro. Na mediacdo familiar exitosa os pais, em sessdes sucessivas
com o mediador, alcancam um grau satisfatério de consenso acerca do
modo como exercitardo em conjunto a guarda. O mediador nada decide,
pois ndo lhe compete julgar nem definir os direitos de cada um, o que
contribui para a solidez da transacdo concluida pelos pais, com sua

contribuigr?to.l(‘:’2

O Conselho Nacional de Justica, com a Resolugcdo n° 125/2010, ja
havia incumbido aos o6rgaos judiciarios oferecer mecanismos de solucdes de
controvérsias, em especial os chamados meios consensuais, como a mediacao e a
conciliacdo, bem assim prestar atendimento e orientacdo ao cidadéao, atribuindo aos
Tribunais a criacdo de Nucleos Permanentes de Métodos Consensuais de Solucao

de Conflitos e de Centros Judiciarios de Solucdo de Conflitos e Cidadania.**®

Por sua vez, o novo Cdédigo de Processo Civil de 2015, em seu artigo
3°, demonstra a relevancia que o legislador atribuiu aos meios de solugéo
consensual de conflitos, estabelecendo que a conciliacdo, a mediacdo e outros
métodos de solucdo consensual deverdo ser estimulados por juizes, advogados,

defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do
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processo judicial.’® Para tanto, os Tribunais deverdo criar centros judiciarios para a
realizacdo de sessbOes de conciliaggdo e mediagcdo, bem como desenvolver

programas destinados a auxiliar, orientar e estimular a autocomposicao.*®

A medida é de extrema importancia na seara familiar, pois nem sempre
0 juiz tem condicdes de dar o aporte necessario para tentar, junto as partes, a

conciliagdo ou & mediacgéo.™*®

Importante que n&o se confunda mediagéo com conciliagéo. Para tanto,
0 CPC dispb6s em seu art. 165, 88 2° e 3° a forma de atuacdo de conciliadores e
mediadores. Ao conciliador cabera atuar preferencialmente nos casos em que ndo
houver vinculo anterior entre as partes, ou seja, aguelas que passaram a manter
vinculo apenas no momento da instauracado da lide (ex.: colisdo de veiculos), ou
guando a lide resulta de vinculo anterior especifico, como ocorre num contrato para
a prestacdo de um servico, podendo nessas situagcdes sugerir solugbes para o
litigio. ™’

Ja o mediador, atuara preferencialmente em casos em que houver
vinculo anterior entre as partes, ou seja, que caracterizam uma relacdo continuada,
como ocorre nos casos de familia, de vizinhanca e societéario,**® devendo auxilia-las
a compreender as questdes e os interesses em conflito, de modo que possam, pelo
restabelecimento da comunicacéo, identificar, por si proprios, solu¢cdes consensuais

que gerem beneficios matuos. 1%

194 Art. 32 N&o se excluira da apreciacao jurisdicional ameagca ou les3o a direito.

§ 1° E permitida a arbitragem, na forma da lei.

§ 2° O Estado promovera, sempre que possivel, a solugio consensual dos conflitos.

§ 3° A conciliagdo, a mediag&o e outros métodos de solugéo consensual de conflitos deverdo ser estimulados

por juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo

judicial.

BRASIL, Lei 13.105, de 16 de mar¢co de 2015. Cddigo de Processo Civil. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm> Acesso em: 10 abr 2015.
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destinados a auxiliar, orientar e estimular a autocomposicao.
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Para a consolidagdo da mediacao perante a sociedade, foi promulgada,
em 26 de junho de 2015, a Lei 13.140, dispondo sobre a mediagdo como meio de
solucéo de controvérsias entre particulares, definindo-a, no paragrafo tnico do art. 1°
como "a atividade técnica exercida por terceiro imparcial sem poder decisorio, que,
escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a identificar ou desenvolver

solucées consensuais para a controvérsia.?®

A mediacdo deve observar o0s principios da imparcialidade do
mediador, da isonomia das partes, da oralidade, da informalidade, da autonomia da

vontade das partes, da busca do consenso, da confidencialidade e da boa-fé.?%*

No que diz respeito a guarda compartilhada, o uso da mediacéo judicial
sera de vital importancia para seu sucesso, sendo imprescindivel a observancia
desses principios pelos mediadores, que deverdo atuar com seriedade e cuidado, a
fim de auxiliar o casal em conflito a adotar um agir mais colaborativo, garantindo
assim uma melhor reorganizacdo das relagbes familiares (art. 2° da Lei
13.140/2015).2%2

O mediador judicial devera ser cadastrado no tribunal com jurisdicdo na
area em que pretenda exercer a mediacado, observados os requisitos estabelecidos
no art. 11 da Lei 13.140/15,%°® ndo havendo necessidade de conhecimento juridico
para tanto e, caso o mediador seja um advogado, este ficara impedido de exercer a

advocacia nos juizos em que desempenha tal fungdo.?**

O procedimento da mediacdo se dara mesmo com 0 processo judicial
em curso, hipétese em que as partes deverdo requerer ao juiz a suspensdo do
processo por prazo suficiente para a solucdo consensual do conflito (art. 16 da Lei
13.140/15).2%

200 BRASIL, Lei n° 13.140, de 26 de junho de 2015. Dispde sobre a mediacdo e a autocomposicdo. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13140.htm> Acesso em: 5 ago 2015
BRASIL, Lei n° 13.140, de 26 de junho de 2015. Disp8e sobre a mediagdo e a autocomposi¢do. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13140.htm> Acesso em: 5 ago 2015
ROSA, Conrado Paulino da. Nova Lei da Guarda Compartilhada. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 138.

Art. 11. Poder& atuar como mediador judicial a pessoa capaz, graduada ha pelo menos dois anos em curso
de ensino superior de instituicdo reconhecida pelo Ministério da Educacéo e que tenha obtido capacitagcdo em
escola ou instituicdo de formac@o de mediadores, reconhecida pela Escola Nacional de Formacdo e
Aperfeicoamento de Magistrados - ENFAM ou pelos tribunais, observados os requisitos minimos
estabelecidos pelo Conselho Nacional de Justica em conjunto com o Ministério da Justica.
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No desempenho de sua funcdo, o mediador podera reunir-se com as
partes, em conjunto ou separadamente, bem como solicitar destas informacdes que
entender necessérias para facilitar o entendimento entre as partes (art. 19 da Lei
13.140/15).%%

Antes da primeira reunido de mediacdo e sempre que necessario, 0
mediador deverd alertar as partes sobre as regras de confidencialidade que envolve
0 procedimento, podendo ser admitidos outros mediadores para atuarem no mesmo
ato, quando a natureza e a complexidade do conflito assim o exigir. (arts. 14 e
15)_207

Os mediadores ndo estardo sujeitos a prévia aceitacdo das partes, mas
se submeterdo as mesmas hipoteses legais de impedimento e suspeicao aplicadas

ao juiz, observado o disposto no art. 5° da Lei da Mediacg&o.”®

O juiz designara audiéncia de mediacdo, caso a peticao inicial
preencha os requisitos essenciais e ndo for o caso de improcedéncia liminar do
pedido, devendo o procedimento ser concluido em até sessenta dias, contados da
primeira sessdo, salvo quando as partes, de comum acordo, requererem sua
prorrogacao. Solucionado o conflito pela mediacéao e, sendo da vontade das partes,
0 juiz homologara o acordo, por sentenca, e o termo final da mediacao,

determinando o arquivamento do processo (arts. 27, 28 e 29 da Lei da Mediac&o).?*®

A Lei da Mediacdo dispde, em seu art. 30,%° sobre as regras de

confidencialidade a serem observadas por todas as pessoas envolvidas no

205 BRASIL, Lei n° 13.140, de 26 de junho de 2015. Dispde sobre a mediacdo e a autocomposicdo. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13140.htm> Acesso em: 5 ago 2015
BRASIL, Lei n° 13.140, de 26 de junho de 2015. Dispbe sobre a mediagcdo e a autocomposi¢do. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13140.htm> Acesso em: 5 ago 2015

Art. 52 Aplicam-se ao mediador as mesmas hipéteses legais de impedimento e suspeicéo do juiz. Paragrafo
Unico. A pessoa designada para atuar como mediador tem o dever de revelar as partes, antes da aceitacdo
da funcdo, qualquer fato ou circunstdncia que possa suscitar divida justificada em relagdo a sua
imparcialidade para mediar o conflito, oportunidade em que podera ser recusado por qualquer delas.
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210 Art. 30. Toda e qualquer informagc&o relativa ao procedimento de mediacdo sera confidencial em  relacdo a
terceiros, ndo podendo ser revelada sequer em processo arbitral ou judicial salvo se as partes
expressamente decidirem de forma diversa ou quando sua divulgacéo for exigida por lei ou necessaria para
cumprimento de acordo obtido pela mediagéo.

§ 1% O dever de confidencialidade aplica-se ao mediador, s partes, a seus prepostos, advogados,
assessores técnicos e a outras pessoas de sua confianga que tenham, direta ou indiretamente, participado do
procedimento de mediacgao, alcancando:

| - declaracdo, opinido, sugestdo, promessa ou proposta formulada por uma parte a outra na busca de
entendimento para o conflito;
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procedimento da mediagdo, bem como suas excecgodes, acrescentando no art. 31 que
a informacgdo prestada por uma parte em sessdo privada, sera confidencial, ndo

podendo o mediador revelé-la &s demais, exceto se expressamente autorizado.?**

Por fim, importante destacar que a adocdo da mediacdo depende da
mudanca de comportamento de todos os profissionais envolvidos nas dissolu¢des
afetivas, bem como do reconhecimento de que as necessidades dos integrantes da
familia ultrapassam a seara juridica, sendo de vital importancia o aporte de equipes
interdisciplinares, sem as quais, muitas vezes, nao é possivel se formar um juizo de

convicgéo sobre o caso concreto.??

Il - reconhecimento de fato por qualquer das partes no curso do procedimento de mediacao;

Il - manifestacé@o de aceitagédo de proposta de acordo apresentada pelo mediador;

IV - documento preparado unicamente para os fins do procedimento de mediagéo.

§ 2° A prova apresentada em desacordo com o disposto neste artigo n&o sera admitida em processo arbitral
ou judicial.

§ 3° N&o esta abrigada pela regra de confidencialidade a informagao relativa & ocorréncia de crime de agéo
publica.

§ 4° A regra da confidencialidade ndo afasta o dever de as pessoas discriminadas no caput prestarem
informagfes a administracéo tributaria ap6s o termo final da mediacéo, aplicando-se aos seus servidores a
obrigacdo de manterem sigilo das informagdes compartilhadas nos termos do art. 198 da Lei n° 5.172, de 25
de outubro de 1966 - Cédigo Tributario Nacional.

BRASIL, Lei n° 13.140, de 26 de junho de 2015. Disp8e sobre a mediagdo e a autocomposi¢do. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13140.htm> Acesso em: 5 ago 2015.
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4 CONCLUSAO

A introducdo do instituto da guarda compartilhada no nosso
ordenamento juridico teve por fim precipuo materializar os principios constitucionais
da isonomia entre 0 homem e a mulher e do superior interesse da crianga, buscando
atender as necessidades da familia contemporanea, que atualmente tem como base

a afetividade.

Ap6s um longo periodo em que a histéria da familia e do poder familiar
foi marcada pelo dominio da figura masculina autoritaria, pela influéncia da igreja,
pelo casamento sem amor e pela submissdo de mulheres, maes e criancas,
desconsideradas pelo Estado, finalmente chegamos a um novo cenario familiar. Este
novo panorama, resultado de lutas, revolugbes e, principalmente, da emancipacao
da mulher e sua insercdo no mercado de trabalho, representou um divisor de aguas

para a historia da familia e do poder familiar.

A familia deixou de ser chefiada apenas pelo homem, a mulher tornou-
se corresponsavel pelo orcamento familiar, deixando de se limitar aos trabalhos
domesticos, o que levou o homem a participar das tarefas de educacéo e criacao
dos filhos. Todas essas mudancas afetaram profundamente o casamento, no qual a
regra das unides passou a ser baseada nos lacos de afetividade, bem como o poder

familiar, que passou a ser exercido em parceria.

Como consequéncia dessa reviravolta, a Constituicido Federal de 1988
consagrou a igualdade entre homens e mulheres, definindo a familia como a base
da sociedade, merecedora da protecdo do Estado, e todos os seus integrantes
passaram a ser reconhecidos como sujeitos de direitos, respeitados individualmente.
A crianca e o adolescente ganharam destaque constitucional, ficando estabelecido
como dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar-lhes, com prioridade, o

direito a dignidade, ao respeito, a liberdade, a convivéncia familiar, dentre outros.

Nessa nova concepcdo de familia, alicercada no afeto, aos pais
incumbem diversos direitos e deveres em relacdo aos filhos, sendo a guarda um
deles, pois é através da boa vigilancia dos pais que se alcanca um ideal de criacdo e

educacéo dos filhos.
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Enquanto unidos, os genitores compartiiham dessa guarda comum,
acompanhando o crescimento dos filhos, orientando-os, educando-os. Uma vez
dissolvida a unido dos genitores, essa guarda ndo se perde, pois advém do poder
familiar e ndo pode ser retirada, salvo em casos especificos. Embora em tese seja
assim, nem sempre 0s pais compreendem esse processo, e, apos a separacdo, dao
inicio a uma série de disputas, litigando eternamente para satisfazerem suas
frustracbes, 0 que acaba por prejudicar a convivéncia e o amor que deveria

continuar existindo entre pais e filhos.

No Brasil, a forma mais comum de guarda apds a separacao ainda € a
unilateral, na qual ficam os filhos com um dos genitores e ao outro séo estabelecidas
varias regras para visitas, encontros, pagamentos de despesas, etc. Esse tipo de
guarda, embora possa ser o ideal para alguns pais, juizes e advogados, nao é,
definitivamente, a melhor opc¢ao para os filhos, que se veem afastados do convivio
de um dos genitores, e muitas vezes sdo vitimas de alienacdo parental, o que

certamente refletira no seu desenvolvimento e formacao.

Em que pese tenha sido inserida no nosso ordenamento juridico em
2008, foi apenas com a Lei 13.058/2014 que a aplicacdo da guarda compartilhada

foi determinada como regra, ainda que nao exista acordo entre os pais.

Mesmo que ainda afirmem n&o ser possivel o compartiihamento da
guarda ante a auséncia de consenso, vale ressaltar que existe um interesse maior
em questao, que é o direito dos filhos de ter garantido o convivio com ambos os pais
e, por outro lado, aos pais o direito de ter os filhos em sua companhia e guarda,
sendo inaceitavel a privacdo desses direitos quando do rompimento da unido dos
genitores, a ndo ser em situacbes excepcionais, em que o juiz decidird de outra

forma, sempre buscando favorecer o melhor interesse da prole.

Portanto, o compartilhamento da guarda nem precisaria ser uma regra
imposta, haja vista que € tanto um direito como um dever dos pais em relacdo aos
filhos. Quando ndo existe consenso, € porque nao existe maturidade e amor
suficiente por parte dos pais, e, diante desse quadro, nenhum tipo de guarda sera o

ideal.

Um valioso instrumento para a solugcdo dos problemas de natureza

familiar € o uso da mediacéo, na qual um terceiro, mediador imparcial e sem poder
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de decisdo, auxiliara os envolvidos a encontrarem solu¢cdes consensuais para o
conflito, facultando o dialogo entre as partes, com o0 objetivo de fazé-los
compreender que a separagcdo do casal ndo deve interferir na criacdo e educacéo
dos filhos, os quais ndo podem ser privados da convivéncia com ambos 0s pais, pois

o vinculo de parentalidade permanecera.

A mediacdo, por ser um meio informal de solucdo de conflitos, traz
diversos beneficios as partes, tais como maior celeridade e economicidade, além do
fato de que encontrardo juntos a saida para seus problemas, o que contribui
significativamente para mudanca de uma cultura de embate, partindo em busca de

uma cultura de paz.

A nova lei da guarda compartilhada ainda & muito recente, e é natural
gue nao seja recebida positivamente por todos, ja que impde mudancas na
sociedade e no comportamento de méaes e pais, e iSSO ndo se concretizara
imediatamente. As criancas de hoje ndo sdo mais as criancas de vinte anos atras,
assim como a familia. Atualmente, na grande maioria dos casos, pais e maes
trabalham, trocam fraldas, levam filhos ao médico e dividem despesas, tudo em
conjunto. N&o ha razéo para ser diferente apos a separacao, ainda que iSso custe

maiores adaptacdes por parte dos pais.

O importante € que a guarda compartilhada seja vista como um ponto
de partida, e, somente quando esta nao for possivel, pois cada caso é um caso que
deve ser analisado separadamente, seja aplicada a guarda unilateral, visando,
acima de tudo, a protecdo dos interesses e necessidades da crianca e do

adolescente.
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