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“Quanto mais nos elevamos, menores parecemos aos olhos daqueles que
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Friedrich Nietzsche
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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo o estudo do instituto da guarda compartilhada.
Estuda-se a atribuicdo da guarda da prole decorrente do divércio ou da dissolugédo da
unido estavel ou homoafetiva. Visa demonstrar que na pratica o modelo compartilhado
é o0 que melhor atende aos interesses do menor efetivando assim, o principio do melhor
interesse do menor que tanto presa a Constituicdo Federal Brasileira e o Estatuto de
Crianca e do Adolescente. Entretanto, devem ser feitas algumas consideragfes para a
aplicacao do instituto, pois, existem pontos negativo que devem ser analisados caso a
caso e, em algumas situagdes nao deve ser aplicado.

Palavras-chave: Direito de Familia. Guarda Compartilhada. Melhor interesse da
Crianga e do Adolescente.



ABSTRACT

The present work aims to study the Institute of shared custody. We study the
assignment of guarding the offspring resulting from divorce or dissolution of a stable
union or homoafetiva. Aims to demonstrate that in practice the shared model is what
best serves the interests of the minor effecting thereby the principle of the best interest
of the child that both prey to the Brazilian Federal Constitution and the Statute of
Children and Adolescents . However some considerations for implementing institute
should be made because there are negative points that should be considered on a case
by case basis and in some cases should not be applied.

Key words: Family Law. Shared custody. Best Interests of the Child and Adolescent.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho € fruto das reflexbes despendidas no periodo da
graduacéo e também no curso da pos-graduacao no tocante ao Direito de Familia, na
qual aprofundaremos o estudo a cerca da guarda compartiihada, decorrente do
rompimento da sociedade conjugal, da unido homoafetiva e da unido estavel, sendo
esta também, elemento do poder familiar.

Indmeras mudancas vém ocorrendo na sociedade ao longo do tempo e
consequentemente na instituicdo familiar, tendo o direito que ser constantemente
amoldado.

Dentre essas mudancas, as mais relevantes em relacdo ao instituto aqui
estudado é a igualdade entre homens e mulheres (principio da isonomia entre homem e
mulher) e o aumento da preocupacdo com as criancas e adolescentes (principio do
melhor interesse do menor); sendo ambos, amparados por lei.

A metodologia a ser adotada sera a pesquisa em legislacoes,
jurisprudéncias, recursos bibliograficos, outros trabalhos monograficos, dissertacdes de
mestrado e conversas com profissionais da area. Os capitulos a serem discutidos nesse
trabalho serdo os seguintes:

Do Poder Familiar — trataremos das questdes relativas a familia e o poder
familiar no direito brasileiro, na qual este poder, antes denominado pater familias, era
exercido de forma exclusiva pelo pai, que era visto como chefe da sociedade conjugal,
e, com a evolucao da sociedade e do direito, o poder familiar passou a ser exercido por
ambos o0s genitores. Os pais sdo 0s Unicos titulares do poder familiar e, este ndo se
extingue com o fim da sociedade conjugal, ambos continuam a ser titulares do poder
familiar, porém, este poder pode ser suspenso e até extinto em alguns casos previstos
em lei;

Da Guarda — aqui sera abordada a guarda dos filhos, sendo que no
passado, quando do fim da sociedade conjugal, a guarda era concedida aquele que nao
havia dado causa a separacdo do casal, era visto como forma de puni¢do ao culpado,

visando tdo somente o interesse dos pais. Com o0 passar dos anos, passou-se a ser
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atribuida a guarda ao genitor que tivesse melhores condi¢cbes para exercé-la; agora a
guarda é estabelecida visando sempre o interesse do menor e nao mais o interesse dos
pais;

Guarda Compartilhada — trataremos de uma guarda que veio a ser
instituida com o intuito de manter a convivéncia entre pais e filhos, sendo a forma de
preservar o0s interesses dos filhos, pois, ambos o0s genitores dividem as
responsabilidades de crid-los e educa-los, dirimindo os efeitos advindos da ruptura
conjugal além de afastar atos de alienacdo parental praticados por quem detenha a
guarda unilateral;

Da Aplicagdo da Guarda Compartilhada — onde ser& por fim, discutida a
necessidade da criacdo da guarda compartilhada, visto que o modelo de guarda Unica
nao estava atendendo por si s6 as necessidades da familia. Por tal razdo, a Lei n°®
11.698/08, de 13 de junho de 2008, veio a consagrar no Cadigo Civil brasileiro o
instituto dessa modalidade de guarda, embora esta ja fosse amplamente aceita pela

doutrina e pela jurisprudéncia com base no Direito Comparado.
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2 DO PODER FAMILIAR

O poder familiar passou por importante evolugdo através dos tempos,
tendo como principal alteracdo sua titularidade, onde deixou de ser concentrada apenas

na figura do pai, para ser exercida em conjunto com a mae.

2.1 Consideragdes Gerais

Com a evolugédo da familia e consequentemente do Estado, buscou-se
apontar e limitar os direitos e deveres dos genitores para com sua prole com a
finalidade precipua de proporcionar o bom desenvolvimento da crianca e adolescente,
para que possam ingressar na vida adulta com aptiddes para convivio social.

Para melhor entendimento do tema, necessério se faz um breve relato da
evolucédo do instituto, sobre a qual passamos a discorrer.

No Direito Romano, o pater familia, o mais velho da familia, exercia de

forma exclusiva e absoluta o patrio poder.

No direito romano, o pater familias tinha uma forte autoridade sobre as
mulheres e os filhos. Na verdade, ele tinha o poder de deixar viver ou morrer
seu préprio filho, quando do seu nascimento. Costuma-se dizer que o
nascimento de um romano ndo era somente um fato natural, pois seu pai podia
levanta-lo, o que significava a sua aceitacéo, ou abandona-lo fora de casa, para
gue morresse ou fosse recolhido por alguém. Crian¢a, adolescente ou adulto,
casado ou solteiro, o filho permanecia sob a autoridade paterna ate a morte do
pai, quando entdo o substituia e se tornava o novo pater familias. (LOTUFO,
2002 apud CASABONA, 2006, p. 35).

O péatrio poder era exercido exclusivamente pelo pater, e o filho somente
se sujeitaria ao patrio poder se fosse fruto do casamento legitimo e se fosse
reconhecido pelo pai.

Ja no Direito Germanico, o poder paterno ndo era tdo severo como no
Direito Romano. Embora o pai germanico pudesse repudiar o filho no momento do

nascimento, se reconhecia que era dever do pai criar e educar o filho, cessando sua
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autoridade com a maioridade do filho. Aqui a mae também tinha o dever de criar e
educar os filhos, porém na falta do pai, quem exercia o patrio poder era o parente
masculino mais préximo.

No Direito das Ordenacdes, a legislacdo brasileira recepcionou o direito
romano mais brando, onde o pai tinha a exclusividade de dirigir a educacao do filho,
fixar a sua condicédo e administrar seu patriménio.

De acordo com os ensinamentos de LEVY (2008, p.10) "o patrio poder a
época das Ordenacfes ndo se extinguia com a maioridade, isto so iria ocorrer com a
Resolugdo de 31 de outubro de 1831, que fixaram em 21 anos o termo da menoridade
e a aquisicao da capacidade civil”.

Como vimos, a historia da sociedade sofreu uma série de mudancas e,
consequentemente mudou o conceito que se tinha do patrio, visto que havia uma
constante superacéo de abusos dos pais que tinham poderes ilimitados em relagdo aos
filhos, cabendo ao Estado interferir nas relacdes familiares.

O Cddigo Civil de 1916, ao elaborar as regras aplicaveis ao direito de
familia, seguiu uma linha excessivamente patriarcal. O legislador conferiu ao marido,
considerado o chefe de familia, o exercicio do patrio poder, sendo este exercido pela
mulher somente na sua falta ou impedimento.

Com o passar dos anos, atendendo os anseios da populagéo foi criado o
Estatuto da Mulher Casada, Lei 4.212 de 27 de agosto de 1962.

Relata Levy (2008, p. 2010) que:

O marco da emancipacéo juridica da mulher, trazendo importantes mudancgas,
dentre as quais, no que concerne ao presente estudo, a modificacdo do artigo
380 do Cddigo Civil de 1916, no sentido de conferir 0 péatrio poder aos pais,
embora atribuisse seu exercicio ao pai, relegando a mulher a condicdo de sua
colaboradora, sendo que no caso de divergéncia entre os conjuges quanto ao
exercicio do patrio poder, a prevaléncia da decisédo era do pai, restando a méae
o direito de recorrer ao juiz para dirimir o conflito.

Neste sentido entende Maria Berenice Dias (2009, p. 382):

O Cadigo Civil de 1916 assegurava o patrio poder exclusivamente ao marido,
como cabeca do casal, como chefe da sociedade conjugal. Na falta ou
impedimento do pai é que a chefia da sociedade conjugal passava a mulher e,



14

somente assim, assumia ela o exercicio do poder familiar com relagdo aos
filhos.

7

Portanto, é notoria a submissdo dos filhos aos pais, que eram chefes
anicos do grupo familiar, ndo havia isonomia entre homem e mulher, sendo o patrio
poder exercido exclusivamente pelo pai. Somente na falta ou impedimento do pai (como
a prisdo, por exemplo), é que a mae assumia o poder familiar com relacéo aos filhos.

A lei da Mulher Casada alterou o artigo 393 do Cédigo Civil de 1916, no
sentido de que contraindo novas nupcias, esta ndo perderia o patrio poder em relacao
aos filhos do casamento anterior.

O marco de transformac¢des em torno do patrio poder foi com o advento da
Constituicdo Federal de 1988, que trouxe a equiparacao dos direito e deveres exercidos
pelos pais, que agora ndo mais patrio poder e sim poder familiar, passa a ser exercido
por ambos 0s genitores e somente na falta ou impedimento de um deles é que o outro
exerce com exclusividade.

A principio, a Carta Magna em seu artigo 5°, inciso |, deu tratamento igual

ao homem e a mulher como direito fundamental.

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

I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagfes, nos termos desta
Constituicéo;

E, em seu artigo 226, 8§ 5° estabeleceu que os direitos e deveres
referentes a sociedade conjugal séo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher e

coadunam com o expresso no artigo 1.631 do Caédigo Civil:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecao do Estado.

(...)
§ 5° - Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher.

Art. 1.631. Durante o casamento e a uniao estavel, compete o poder familiar
aos pais; na falta ou impedimento de um deles, o outro o exercera com
exclusividade.
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A Constituicdo Federal de 1988 trouxe também a equiparacdo dos filhos
havidos ou n&o na constancia do casamento ou por adoc¢éo, dando a eles os mesmos
direitos e deveres, ndo permitindo qualquer tipo de discriminacdo, principalmente estar
eles em igualdade com relacéo ao poder familiar.

Verifica-se, portanto, que o poder familiar € um encargo publico imposto
pelo Estado aos pais com o intuito que estes zelem pelo futuro dos seus filhos. Significa
dizer que os filhos enquanto menores, ndo podem exercer os atos da vida civil sem a
autorizacdo dos pais, pois os filhos devem obediéncia e respeito aos pais, e estes tém o
dever de criar, assistir, preparar para a vida, educar os filhos enquanto menores, sob
pena de serem aplicadas penalidades, como por exemplo, a perda do poder familiar.

O artigo 227 da Constituicdo Federal traz um conjunto minimo de deveres

atribuidos a familia, vejamos:

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 saude, a
alimentacdo, 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, discriminacdo, exploracéo, violéncia,
crueldade e opressao.

Por seu turno, o artigo 229 do mesmo diploma, estabelece que:

Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e 0s
filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou
enfermidade.

De fato, o Estado imp0e aos pais, através do poder a eles conferido, a
obrigagcao de atender ao filho, assegurando todos os direitos que Ihe s&o reconhecidos
em face de sua condicdo peculiar de desenvolvimento. (AKEL, 2008, p. 11).

O artigo 1.634 do Cabdigo civil traz expressamente os direitos e deveres

gue incumbem aos pais em relacao aos filhos menores, vejamos:

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

| - dirigir-lhes a criacéo e educacéo;
Il - té-los em sua companhia e guarda;
Il - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;
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IV - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos
pais ndo Ihe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar;

V - representa-los, até aos dezesseis anos, nos atos da vida civil, e assisti-los,
apos essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento;
VI - reclama-los de quem ilegalmente os detenha;

VIl - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servigos proprios de sua
idade e condicéo.

O artigo 1.689 do mesmo diploma preceitua quais os direitos e deveres

dos pais com relacdo aos bens dos filhos:

Art. 1.689. O pai e a mée, enquanto no exercicio do poder familiar:

| - séo usufrutuérios dos bens dos filhos;
Il - ttm a administracéo dos bens dos filhos menores sob sua autoridade.

Diante as varias mudancas ocorridas no decorrer da histéria, Maria Helena

Diniz (2007, p. 514), define poder familiar como:

(...) um conjunto de direitos e obriga¢cfes, quanto a pessoa do filho menor ndo
emancipado, exercido, em igualdade de condi¢cbes, por ambos os pais, para
gue possam desempenhar os encargos que a norma juridica lhes impde, tendo
em vista o interesse e a protecéo do filho.

No mesmo sentido assevera Silvio de Salvo Venosa (2006, p. 355):

Poder familiar ndo é o exercicio de uma autoridade, mas de um encargo
imposto pela paternidade e maternidade, decorrente da lei e justifica: na nogéo
contemporénea, o conceito transfere-se totalmente para os principios de mutua
compreensdo, a protecdo dos menores e 0s deveres inerentes, irrenunciaveis e
inafastavel da paternidade e maternidade.

E um instituto que busca o melhor interesse dos filhos e da familia e ndo
em proveito apenas dos pais.

Em regra o poder familiar é exercido igualmente pelos pais e deve sempre
levar em conta o melhor interesse do menor. Mesmo com o divorcio ou a dissolucéo da
unido estavel, o poder familiar continua sob a titularidade de ambos os pais. No entanto,
podera ser exercido exclusivamente por um dos genitores caso ocorra a falta ou o

impedimento do outro.
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Os pais sao 0s unicos titulares do poder familiar, ndo cabendo a mais
ninguém o poder de exercitd-lo. Trata-se de munus publico onde o Estado fixa as
normas para seu exercicio, € um poder indelegavel, irrenunciavel, ndo podendo os pais
renunciar e nem transferir para outrem, sendo nula qualquer convencéo nesse sentido,
€ imprescritivel, pois ndo decai o genitor, pelo fato de ndo exercé-lo, podendo perdé-lo
somente nos casos previstos em lei.

De acordo com Eduardo A. Zannoni (2002, p. 693), “O poder paterno e
materno enquanto o propdésito, ndo € uma mera prerrogativa disponivel do pai ou da
mae. Eles devem - estdo obrigados - a exercé-lo; e mais, estdo obrigados a exercé-lo
pessoalmente ja que esse exercicio é indelegavel a terceiros.” *

Conforme ja mencionado, o poder familiar € munus publico, sujeito a
fiscalizacdo do Estado e, caso haja descumprimento de alguns dos deveres e
obrigacdes por parte dos pais, podera acarretar a suspensao do poder familiar como
relata o artigo 1.637 do Codigo Civil, artigo 24 e 129 do Estatuto da Crianca e do

Adolescente, respectivamente.

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

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

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

Art. 129. Sdo medidas aplicaveis aos pais ou responsavel:

(..)

X - suspenséo ou destituicdo do poder familiar.

1. : . . :

el poder paterno y materno en cuanto a los fines, no es una mera prerrogativa disponible del padre o
de a madre. Ellos deber - estan obligados - a ejercerlo; y es mas, estan obligados a ejercelo
personalmente ya que esse ejercicio es indelegable a terceiros".
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A suspensao pode ser total ou parcial para a pratica de determinados
atos, ficando a critério do juiz e conforme a gravidade do caso. Pode ainda, ser
facultativa, podendo referir-se a exclusivamente a um determinado filho.

Além da suspensdo pode haver também, dependendo da gravidade dos
atos de agressdo aos deveres paternos, a perda do poder familiar. Isso ocorrera
"quando o fato que a ensejar for de tal magnitude que ponha em perigo permanente a
seguranca e a dignidade do filho". (LOBO, 2011, p. 308).

Por fim, o poder familiar pode ser extinto por diversas causas apontadas
no artigo 1.635 do Caodigo Civil:

Art. 1.635. Extingue-se o poder familiar:

| - pela morte dos pais ou do filho;

Il - pela emancipagéo, nos termos do art. 50, paragrafo Unico;
Il - pela maioridade;

IV - pela adocéo;

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

Diferentemente da suspensdo e da perda, onde o poder familiar é
retomado ao provar que a causa que ensejou a suspensao ou perda néo existe mais, a
extincdo é a perda definitiva do poder familiar.

Diante a explanacdo, ora apresentada, desse instituto € visivel uma
grande transformacdo ao longo do tempo, saimos de um poder absoluto do pai em
relacdo a todos da sua familia, para um poder familiar exercido em conjunto onde os
pais tomam as decisdes sempre visando o melhor interesse da criangca e do
adolescente e nao de si proprio.

Paulo Lobo em seu artigo "Do Poder Familiar", onde trata da titularidade

do poder familiar, nos ensina que:

O novo Cadigo refere-se apenas a titularidade dos pais, durante o casamento
ou a unido estavel, restando silente quanto as demais entidades familiares
tuteladas explicita ou implicitamente pela Constituicdo. Ante o principio da
interpretacdo em conformidade com a Constituicdo, a norma deve ser entendida
como abrangente de todas as entidades familiares, onde houver quem exerca o
muanus, de fato ou de direito, na auséncia de tutela regular, como se da com
irmao mais velho que sustenta os demais irmaos, na auséncia de pais, ou de
tios em relacéo a sobrinhos que com ele vivem.
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Concluimos, no entanto, que na constancia da sociedade conjugal, seja
pelo matriménio, unido estavel ou unido homoafetiva, o exercicio do poder familiar ndo
gera dificuldade alguma. Os problemas comecam a surgir quando da sua ruptura,

sendo necesséria a estipulacao da guarda. Instituto na qual passamos a discorrer.



20

3 DA GUARDA

Sabemos que conforme a evolucdo da humanidade surge a necessidade
de se fazer adaptacdes no ordenamento juridico, e com relacdo a guarda, ndo €
diferente. Conforme as mudancas sociais foram surgindo, o instituto da guarda foi
sendo regulada por varias legislacdes especificas como o Estatuto da Mulher Casada,
Lei do Divorcio, Estatuto da Crianca e Adolescente, visando sempre o melhor interesse

do menor.

3.1 Evolucao Histérica

No Codigo Civil de 1916, o casamento ndo se dissolvia. Ocorrendo o
desquite, os filhos menores ficavam com conjuge inocente. Nitidamente repressor e
punitivo era o critério legal. (Dias, 2009, p. 397).

Ao cuidar da dissolucéo da sociedade conjugal e da protecéo dos filhos, o
Cédigo Civil de 1916 fez a distincdo entre separacdo amigavel e judicial. Sendo
amigavel observava-se o artigo 325, "o que os cbnjuges acordarem sobre a guarda dos
filhos". Sendo judicial, aplicava a regra do artigo 26, ou seja, observava-se a culpa de
um ou de outro cénjuge, bem como o sexo e a idade dos filhos.

Ent&o para definir a guarda dos filhos, verificava-se quem era o culpado,
ou seja, quem deu causa a separacao do casal e, no caso de ambos os pais serem 0s
culpados, com a mae ficariam as filhas enquanto menores e os filhos até os seis anos
de idade sendo depois entregue ao pai. Caso nao ficasse a crianga nem com a mae e
nem com o pai, 0 juiz concedia a guarda a pessoa idénea da familia de qualquer dos
conjuges.

O Decreto-Lei n° 3200/1941 regulou a guarda do filho natural, onde ficou
determinado que este ficasse com 0 seu progenitor e sobre poder do pai ho caso de ter
sido reconhecido por ambos, ficando a critério do juiz decidir de forma diversa se

houvesse divergéncia em relacdo ao interesse do menor.
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Com a Lei 4.121/62 (Estatuto da Mulher Casada) houve alteracbes no
desquite litigioso. Agora ndo mais observava o sexo e idade em caso de culpa de
ambos os conjuges, a guarda dos filhos era concedida a mae.

Em 1977 a Lei do Divorcio trouxe alteragdes com relacdo a guarda dos
filhos, agora ndo mais se observava o limite de idade para que os filhos ficassem sob a
guarda da mae. Ademais, com a revogac¢ao dos artigos 325, 326 e 327 do Cddigo Civil
de 1916 pelos artigos 9, 10 e paragrafos da referida lei, ao juiz era permitido, no caso
em que ambos os pais fossem os culpados pela separacédo, que os filhos menores
ficassem com a mae, caso se certificasse que ndo acarretaria qualquer prejuizo de
ordem moral a eles, podendo ainda, conforme o artigo 13 desse mesmo diploma,
regular de maneira diversa quando houvesse motivo grave, sempre visando o bem do
menor.

Todos esses critérios eram gerais e abstratos. O legislador partiu do
principio de que seriam 0s mais adequados para atender os interesses dos filhos
menores: tais interesses, e ndo a autoridade paterna, eram o eixo de todo o problema.
(GRISARD, 2000, p. 50).

Segundo Dias (2010, apud CLARINDO, 2013) comentando as alteracdes
trazidas pela lei do divércio sobre a guarda:

Pela primeira vez a lei delimitou as obriga¢des do ex-conjuge que néo dispunha
da guarda, regulando que a este (genitor visitante) caberiam as atribuicdes de
fiscalizar a manutencéo e educacgéo dadas aos filhos pelo guardido, bem como
estabeleceu a expressao “direito de visitas”, correspondente a prerrogativa que
0 genitor visitante possuiria de manter contato com a prole conforme acordado
judicialmente.

Ao longo da historia, foram varias as transformacdes no ambito politico,
social e econbémico, o que consequentemente afetou a tradicional configuracao familiar.

Importante mencionar os artigos 226 e 227 da Constituicdo Federal de
1988 que consagrou o principio da igualdade entre homem e mulher assegurando os
mesmos direitos e deveres referentes a sociedade conjugal. Assegurou também a
crianca, como dever primeiro da familia, depois da sociedade e do Estado, o direito da
convivéncia familiar. Da mesma forma, esta disciplina também surgiu no Estatuto da
Crianca e do Adolescente, Lei 8.069/90.
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Atualmente a lei disciplina as relagdes familiares de formas distintas. Na
constancia do matrimonio, a guarda dos filhos € dever inerente ao exercicio do poder
familiar. Quando a relacdo dos conjuges se extingue permanece o poder familiar, mas
ha necessidade da protecdo dos filhos menores e aos maiores incapazes, de forma a
nao prejudica-los na sua formacao fisica, mental, cultural e afetiva.

Frisa-se que o poder familiar é a relacao entre pais e filhos, de forma que
nao se extingue com divércio ou com o fim da unido estavel ou outra espécie de familia.
A guarda é apenas uma das atribuicbes do poder familiar. Sendo assim, havendo a
ruptura do matriménio ou da unido estavel, a guarda passa a ser unilateral quando
concedida a um dos genitores ou compartiihada quando concedida a ambos os
genitores.

A protecéo da prole € um dever que se origina da lei, ndo deixando de ser
um dever moral, pois a caréncia dos filhos ndo diz respeito somente as necessidades
de sobrevivéncia e afeto, mas também as de formacao, apoio, educacao, e outros, para
o melhor encaminhamento na vida social.

A “Assembleia Geral das Nacgbes Unidas” aprovou, em 1989, a
“Convencgao sobre Direitos da Crianga”, a qual foi ratificada pelo Brasil em 1990,
conferindo uma infinidade de direitos as criangas menores de dezoito anos.

A Declaracado Universal dos Direitos das Criangas, preceitua em seus
artigos 9 e 18, que deve ser respeitado o direito de convivéncia entre os pais separados
e seus filhos e a igualdade na responsabilidade da criacao destes.

A Constituicdo Federal de 1988 deu maior énfase aos direitos dos

menores, em especial no que diz respeito ao artigo 227, in verbis:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e
ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacéo, a educacédo, ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura, a dignidade,
ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de colocéa-
los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracéo, violéncia,

crueldade e opresséo.

Também foi de grande importéancia, a promulgacao do Estatuto da Criancga
e do Adolescente (Lei n° 8.069/1990), que no mesmo sentido da Constituicdo Federal

dispbe em seu artigo 4° que:
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Art. 4°. E dever da familia, da sociedade em geral e do Poder Publico
assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagcao dos direitos referentes a vida,
a saude, a alimentacao, a educacao, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacao,
a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitéria.

Verifica-se a existéncia de inUmeras normas juridicas constitucionais e
infraconstitucionais de protecdo a crian¢a, cabendo a familia, ao Estado e a sociedade
a sua efetivacao.

O atual Caodigo Civil em consonéancia com a jurisprudéncia e antecipando
o disposto na Emenda Constitucional n® 66/2010, aboliu o critério da culpa pela
separacdo do casal que impedia o genitor que deu causa a separacao a ficar com a
guarda dos filhos. A definicdo da guarda era unipessoal. Quando da separacédo dos
genitores, a lei identificaria com quem ficaria a guarda dos filhos estabelecendo o
regime de visitas.

Atendendo aos anseios pela guarda compartilhada, a Lei 11.698/08,
deixou de priorizar a guarda individual, alterando os artigos 1.583 e 1.584 do Cdédigo
Civil que além de definir guarda unilateral e guarda compartilhada deu preferéncia por
esta. Nesses casos, foi imposto ao juiz o dever de informar aos pais 0s tipos de guarda
existentes, podendo impd-la mesmo que ndo haja consenso e a disputa seja pela
guarda Unica.

Tal imposicdo, ndo € pacifica na doutrina e na jurisprudéncia, na qual
veremos mais a frente em titulo especifico nesta monografia.

Apos esse breve relato sobre a evolugéo do instituto da guarda, passamos

a estudar a definicdo de guarda bem como sua finalidade.

3.2 Conceito e Finalidade

A expressao "guarda" emana do latim guardare do alemdo wargem, do
inglés warden e do francés garde, podendo ser explicada de uma forma genérica para

expressar vigilancia, protecdo, seguranca dos pais em relacao aos filhos menores de 18
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anos. Trata-se, na verdade, de um direito-dever que 0s genitores ou um deles estéo
obrigados a desempenhar em beneficio da sua prole.

Com o fim do casamento ou da unido estavel ou da unido homoafetiva,
seja de modo consensual ou litigioso, como ja vimos alhures, surge a necessidade de
decidir sobre a guarda dos menores, que pode ser concedida a somente um dos
genitores, ou até mesmo a ambos, haja vista, o dever de assisténcia ndo se extingue
com o fim da sociedade conjugal.

Temos, portanto, dois tipos de guarda legalmente previstos em nosso
ordenamento juridico: guarda unilateral e guarda compartilhada, devendo a ultima ser
adotada sempre que possivel. Porém, nada impede que a guarda seja confiada a outra
pessoa que nao seja 0s pais, desde que esta seja maior e capaz, e existam motivos
graves que autorizem tal medida, ou seja, somente em casos excepcionais e
preferencialmente a pessoa da familia, como por exemplo, os avos.

Podemos definir guarda como sendo um direito do guardido, mas que néo
confere a este, somente direitos, também os condiciona a uma série de deveres,
consistindo na verdade, em um poder-dever de vigilancia, orientacdo e assisténcia. A
guarda esta conectada ao patrio poder conforme se vé pelos artigos 384, Il do Cédigo
Civil e 21 e 22 do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Para a professora Maria Helena Diniz guarda “é o instituto que visa prestar
assisténcia material, moral e educacional ao menor, regularizando a posse de fato”
(DINIZ, 2007, p. 577).

Por sua vez, Maria Josefa Méndez Costa e Daniel Hugo D' Antonio (2001,
p.427), definem guarda “expressando que constitui a posse de um menor de idade,
para quem ndo € seu representante legal, com finalidade de fornecer assisténcia
material e espiritual”. ?

Assim, aquele a quem € atribuida a guarda dos filhos, deve se
responsabilizar pelos cuidados necessarios, tendo um maior convivio, acompanhando

mais de perto suas dificuldades.

2 "expressando que constituye la tenencia de un menor de edad por quien no es su representante legal,

con La finalidad de brndarle asistencia material y espiritual”.
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Guilherme Gongalves Strenger define o instituto da guarda, como sendo
um “poder-dever submetido a um regime juridico legal de modo a facultar a quem de
direito, prerrogativa para o exercicio da protecdo e amparo daquele que a lei considera
nessa condicao”. (STRENGER, 2006, p. 21).

Segundo preconiza o Estatuto da Crianca e do Adolescente, a guarda é
uma das medidas especificas de protecdo, que visa assegurar o direito a convivéncia
familiar, sem provocar a destituicdo do patrio-poder.

Conforme o entendimento de Ana Maria Milano Silva (2008, p. 39):

No sentido juridico, guarda é o ato ou efeito de guardar e resguardar o filho
enquanto menor, de manter vigilancia no exercicio de sua custodia e de
representé-lo quando impubere ou, se pubere, de assisti-lo, agir conjuntamente
com ele em situac¢des ocorrentes.

Silvana Maria Carbonera (2000, p. 64), assim define o referido instituto:

Um instituto juridico através do qual se atribui a uma pessoa, o guardido, um
complexo de direitos e deveres a serem exercidos com o objetivo de proteger e
prover as necessidades de desenvolvimento de outra que dele necessite,
colocada sob sua responsabilidade em virtude de lei ou decis&o judicial.

A guarda é definida como "um direito-dever natural e originario dos pais,
gue consiste na convivéncia com seus filhos, prevista no art. 1.634, Il, do CC e é o
pressuposto que possibilita o exercicio de todas as funcbes paternas." (GRISARD
FILHO, 2000, p. 47).

Assim, para melhor compreensao, necesséria se faz a descrigdo do artigo

supracitado, in verbis:

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

(..)

Il - té-los em sua companhia e guarda;

Conclui-se, portanto que a guarda faz parte do poder familiar € um
encargo intrinseco desse poder. Trata-se de um poder-dever que o ordenamento
juridico imp&e aos pais ou a um deles com relacdo a pessoa dos filhos.
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3.3. Modalidades

Com o vinculo matrimonial, tanto no casamento ou a unido estavel e em
decorréncia da maternidade e paternidade, surge o primeiro modelo de guarda na qual
conhecemos por guarda comum ou originaria, tendo em vista que ambos 0s genitores
exercem todos os poderes inerentes ao poder familiar de forma igualitaria. Aqui a
guarda é natural, decorre do simples fato de ser pai e mae, ndo decorre de lei e nem do
judiciario.

Outra forma comum de guarda € a chamada guarda de fato, que se
justifica pela decisdo propria de um dos genitores que, no término de uma relacdo, seja
ela matrimonial ou nado, este fica com o menor sobre sua responsabilidade sem
qualquer atribuicéo legal ou judicial.

No entanto, com a ruptura da sociedade conjugal, visando sempre o
melhor interesse do menor e até mesmo para protecdo de seus direitos, necessario se
faz a regulamentacéo da guarda através do poder judiciario.

Na pendéncia de um processo de divoércio, de dissolucao de unido estavel
ou unido homoafetiva ou de guarda, surge a necessidade de atribuir a guarda dos filhos
a um dos pais até que haja sentenca, € 0 que conhecemos por guarda provisoria e,
apo0s o exame de todos os critérios, 0 juiz atribuira ao final do processo a guarda
definitiva, podendo esta ser alterada a qualquer tempo, caso haja mudanga na situacao
fatica.

Conforme nos ensina Waldyr Grisard Filho (2000, p. 72):

A definitividade da guarda €, paradoxalmente, relativa, porquanto pode ser
modificada a qualquer tempo, mediante ato fundamentado do juiz (artigos 35
149, paragrafo Unico, do ECA), pois sua concessao ndo faz coisa julgada. A
clausula rebus sic standibus subordina, nessas questdes, a coisa julgada; vale
dizer, a sentenca € imutavel enquanto a situacéo fatica se mantiver a mesma,
ndo incidindo a regra do artigo 471 do CPC. Ao contrario, tratando-se de
relagdo juridica continuativa e sobrevindo modificagdo no estado de fato ou de
direito, pode o juiz rever a decisdo anterior.
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O Cddigo Civil de 2002 prevé expressamente em seu artigo 1.583 duas
modalidades de guarda: a guarda unilateral e a guarda compartilhada. A doutrina, por
sua vez, ainda elenca a modalidade de guarda alternada.

Para a definicdo de qual modalidade sera aplicada ao caso especifico,
deve ser observado sempre o principio do melhor interesse do menor, o qual preceitua
gue sempre e em qualquer situacao deve o Estado preservar o bem estar do menor.

3.3.1. Guarda unilateral

O artigo 1.583 do Cddigo Civil, em seu § 1° primeira parte, conceitua
guarda unilateral como sendo aquela “atribuida a um s6 dos genitores ou a alguém que
o substitua”.

Essa modalidade da guarda tem sido a forma mais comum, onde um dos
genitores ou outro que o substitua detenha a guarda juridica e fisica e o outro, chamado
pela doutrina de "ndo guardido”, tenha somente o direito de visitas e o dever de
supervisionar os interesses do filho.

Diferentemente do Cédigo Civil de 1916, onde o critério utilizado para
definir a guarda era a culpa, na atual legislacdo, o critério observado € o interesse do

menor, conforme dispde o § 2° do artigo 1.583 do Cédigo Civil:

§ 2° A guarda unilateral ser4 atribuida ao genitor que revele melhores
condicdes para exercé-la e, objetivamente, mais aptiddo para propiciar aos
filhos os seguintes fatores:

| — afeto nas relagdes com o genitor e com o grupo familiar;
Il — salde e segurancga;
[Il — educacéo.

Observa-se que o termo "melhores condi¢bes" empregado no 8 2° nao
deve ser interpretado apenas no sentido financeiro da palavra, diz respeito ao afeto,
saude, seguranca e educacdo que vem relacionado nos incisos do referido paragrafo,

sendo este um rol meramente exemplificativo.
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Assim temos que a guarda unilateral serd atribuida ao genitor que
apresentar melhor aptiddo de afeto, para propiciar saude, seguranca, educacao entre
outros, ao filho, devendo o juiz ao analisar tais critérios, levar em consideracdo outros
aspectos como alimentacao, cultura, lazer, esporte, etc.

Com relacdo ao direito de visitas, tal prerrogativa ndo € apenas do genitor
que ndo detenha a guarda do filho, estende-se também aos avos, conforme dispde a lei
12.398/2011 que incluiu o paragrafo unico do artigo 1.589 do Cddigo Civil e deu nova
redacao ao inciso VII do artigo 888 do Cddigo de Processo Civil.

A guarda unilateral tem sido muito criticada, no sentido de nao atender o
melhor interesse do menor, privando-o da convivéncia continua com seus genitores,
causando um afastamento do genitor ndo guardido e atendendo somente aos
interesses dos pais e ndo da crianca.

Acerca desse afastamento, Waldyr Grisard Filho (2000, p. 108) frisou que:

As visitas periodicas tém efeito destrutivo sobre o relacionamento entre pais e
filho, uma vez que propicia o afastamento entre eles, lento e gradual, até
desaparecer, devido as angustias perante 0s encontros e as separacdes
repetidas.

Maria Berenice Dias (2009, p. 404), conclui que:

A guarda unilateral afasta, sem duvida, o laco de paternidade da criangca com o
pai ndo guardido, pois a este é estipulado o dia de visita, sendo que nem
sempre esse dia é um bom dia; isso porque € previamente marcado, e 0
guardido normalmente impde as regras.

Frisa-se que ao decidir sobre a guarda unilateral, a lei confere ao genitor
ndo guardido, além do direito de visitas, de cuidado material, atencdo e afeto, a
obrigacdo de supervisdo dos interesses do filho, evitando assim, um possivel abandono
moral do menor.

Ha de se convir que aquele que detém a guarda, que geralmente € a mae,
tem um espaco de tempo maior em companhia dos filhos em relagdo aquele que tem o
direito de visitas. E ndo raras as vezes, aguele que tem a guarda utiliza seus proprios
filnhos como escudo para chantagear, denegrir ou vingar-se do ex-cdnjuge ou ex-

companheiro (a), 0 que traz um prejuizo imenso a criangca que acaba se distanciando
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daquele que tem o direito de visitas, a esse fendbmeno se d4 o nome de alienagéo
parental.

A guarda unilateral, uma vez mal administrada, pode facilitar a alienacao
parental.

O fendmeno da alienagdo parental ndo é novo, no entanto somente em
2010 o tema foi regulamentado pela Lei 12.318.

Ocorre a alienacdo parental quando o alienador, normalmente aquele que
detém a guarda, trata, a principio, o outro genitor com desprezo, desvalorizando suas
qualidades, desencadeando um processo de destruicdo com o intuito de denegrir a
imagem do genitor alienado desfavorecendo a convivéncia com o filho.

De acordo com Maria Berenice Dias "nada mais do que uma ‘lavagem
cerebral’ feita pelo guardido, de modo a comprometer a imagem do outro genitor,
narrando maliciosamente fatos que ndo ocorreram ou que ndo aconteceram conforme a
descri¢cao dada pelo alienador". (2009, p. 418).

O psiquiatra Richard Gardner descreveu os efeitos deste processo como
sindrome da alienacéo parental.

Varios sdo os atos de alienacdo parental. A Lei 12.318/10 traz a defini¢éo

do instituto e um rol ndo taxativo para nortear a identificacao de tais atos.

Art. 2° Considera-se ato de alienagdo parental a interferéncia na formacédo
psicoldgica da crianca ou do adolescente promovida ou induzida por um dos
genitores, pelos avés ou pelos que tenham a crianga ou adolescente sob a sua
autoridade, guarda ou vigilancia para que repudie genitor ou que cause prejuizo
ao estabelecimento ou a manutencéo de vinculos com este.

Paragrafo Unico. Sao formas exemplificativas de alienacéo parental, além dos
atos assim declarados pelo juiz ou constatados por pericia, praticados
diretamente ou com auxilio de terceiros:

| - realizar campanha de desqualificacdo da conduta do genitor no exercicio da
paternidade ou maternidade;

II - dificultar o exercicio da autoridade parental;

Il - dificultar contato de crian¢a ou adolescente com genitor;

IV - dificultar o exercicio do direito regulamentado de convivéncia familiar;

V - omitir deliberadamente a genitor informacdes pessoais relevantes sobre a
crianca ou adolescente, inclusive escolares, médicas e alteracdes de endereco;

VI - apresentar falsa dendncia contra genitor, contra familiares deste ou contra
avls, para obstar ou dificultar a convivéncia deles com a crianca ou
adolescente;
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VII - mudar o domicilio para local distante, sem justificativa, visando a dificultar a
convivéncia da crianca ou adolescente com o outro genitor, com familiares
deste ou com avos.

Diante desse cenério, ou seja, havendo indicios de atos de alienacao
parental, em uma a¢do autbnoma ou incidental, o juiz se entender necessario,
determinara pericia psicologica ou biopsicossocial onde os profissionais, através de
laudos e testes constatardo que o filho foi alienado da vida de um dos genitores,
cabendo ao genitor alienante a responsabilizagao por tal ato.

O artigo 6° da Lei 12.318/10 traz as consequéncias caso seja comprovada

a alienacao parental, vejamos:

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

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

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

Il - estipular multa ao alienador;

IV - determinar acompanhamento psicologico e/ou biopsicossocial;

V - determinar a alteracdo da guarda para guarda compartilhada ou sua
inversao;

VI - determinar a fixag&o cautelar do domicilio da crianga ou adolescente;

VII - declarar a suspenséo da autoridade parental.

Observa-se que sendo constatado o quadro de sindrome de alienacéo
parental, ao alienante caberdo medidas de cunho punitivo bem como de cunho

protetivo.

3.3.2. Guarda compartilhada

A Lei n°® 11.698/08, de 13 de junho de 2008, que trata da guarda
compartilhada, surgiu para atender aos anseios dos pais que pretendiam compartilhar

com as maes, as responsabilidades na criacdo do filho em comum, embora a guarda
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compartiihada j4 viesse sendo aceita pela doutrina e aplicada na préatica pela
jurisprudéncia com base no Direito Comparado.

Referida lei alterou o artigo 1.583 do Caodigo Civil, e em seu 8§ 1°, segunda
parte, conceitua guarda compartilhada como sendo “a responsabilizagdo conjunta e o
exercicio de direitos e deveres do pai e da mde que ndo vivam sob 0 mesmo teto,
concernentes ao poder familiar dos filhos comuns”.

Em outras palavras, a guarda compartilhada € aquela exercida por ambos
0S genitores, ou seja, mesmo apds a dissolucdo da sociedade conjugal, continuam
atribuindo direitos e deveres relativos aos filhos com responsabilidades iguais e
solidarias, visando assegurar o melhor interesse do menor.

A Professora Maria Berenice Dias (2009, p. 401), assim conceitua e

leciona sobre o referido instituto:

Guarda conjunta ou compartiihada significa mais prerrogativas aos pais,
fazendo com que estejam presentes de forma mais intensa na vida dos filhos. A
participagdo no processo de desenvolvimento integral dos filhos leva a
pluralizac@o de responsabilidades, estabelecendo verdadeira democratiza¢do
de sentimentos. A proposta € manter os lacos de afetividade, minorando os
efeitos que a separacdo sempre acarreta nos filhos e conferindo aos pais o
exercicio da funcdo parental de forma igualitaria. A finalidade é consagrar o
direito da crianca e de seus genitores, colocando um freio na irresponsabilidade
provocada pela guarda individual.

A guarda compartilhada tem como objetivo suprir as deficiéncias da
guarda unilateral, onde na grande maioria a guarda é concedida a mae e é ela que
toma todas as decisbes sobre a vida do filho, tendo o pai apenas o direito de visitas, o
que gera grandes prejuizos de ordem emocional e social.

Ademais, o entendimento € que a guarda unilateral tende o afastamento
na relagcado entre pai e filho, tendo em vista que aquele ndo decide sobre questbes
importantes da vida do filho, ficando, na visédo destes, um pai com descrédito e com isso
0 estreitamento de lagcos amorosos entre ambos.

Na guarda compartiihada ambos os pais, mesmo apos o fim da
convivéncia conjugal, da unido estavel ou unido homoafetiva continuam exercendo a
guarda, onde dividem as responsabilidades e obrigacfes legais sobre os filhos, pois, 0

fim do matrimonio p&e termo aos deveres conjugais, mas nao deixa de ser pai e filho.
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Além de visar o interesse do menor, o0 instituto tem como objetivo abrandar
0 impacto que a ruptura conjugal desencadeia na relacéo entre pais e filhos.
Tendo em vista que o instituto da guarda compartilhada € objeto de estudo

deste trabalho, iremos abordar o tema com mais propriedade em capitulo especifico.

3.4. Espécies

O Estatuto da Crianca e do Adolescente prevé duas espécies de guarda:

provisoria e definitiva, sobre as quais passamos a discorrer.

3.4.1. Provisoria

A guarda proviséria é aquela estabelecida quando existe um processo em
andamento, seja acao de divorcio, dissolucdo da unido ou aquela em que somente se
discute a guarda do menor. Sera conferida em carater liminar ou incidental, nos
procedimentos de tutela e adocao, para regularizar a posse de fato de uma crianca ou
adolescente até a sentenca que decida sobre a lide em questao.

Segundo Waldyr Grisard Filho (2000, p. 54):

E proviséria, precéria, especial, a que se destina a atender situacdes peculiares
ou suprir a falta eventual dos pais ou responsaveis, fora dos casos de tutela ou
adocgdo, e até que sejam tomadas as medidas adequadas para a defesa de
seus interesses, segundo o artigo 33, § 2°do ECA.

Nesse sentido Eduardo Gesse (2001, p. 19):

A guarda proviséria é aquela conferida a titulo precério, nas hipéteses de
crianca ou adolescente que se ache abandonado ou sob a guarda de fato de
pessoa que, ndo sendo detentora do poder parental e sem a intervengdo
judicial, toma a seu cargo a criacdo e a educacdo de menor com que, a
principio, ndo tinha qualquer vinculo legal que Ihe impusesse tal encargo. Ela
perdura até que a situacdo da crianca/adolescente, por intermédio de decisédo
judicial, seja definida.
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Assim, a guarda provisoria nada mais € do que aquela conferida no curso
de um processo de guarda, separagdo ou divorcio, onde se discute a posse do menor,
devendo o juiz, antes de decidir o mérito da acdo, determinar a guarda provisoria,

podendo ela ser revogada a qualquer tempo inclusive de oficio pelo juiz.

3.4.2 Definitiva

A guarda definitiva € o resultado da acdo em andamento, ou seja, é a
sentenca proferida pelo juiz transitada em julgado, observando que a guarda nunca
serd absolutamente definitiva, tendo em vista que a qualquer tempo a agdo de guarda
poderda sofrer revisao.

Neste sentido conceitua Eduardo Gesse (2001, p. 20):

A guarda definitiva caracteriza-se por ser estabelecida em processo de
cognicdo exauriente, no qual chega-se a conclusdo, apds o exame verticalizado
da situacdo fatica e juridica, que o menor deve ficar sob os cuidados de
determinada pessoa (tutor, pais adotivos, curador ou meramente guardido, nas
hipéteses de guarda satisfativa), até que, em principio, o guardado atinja a
plena capacidade, s6 podendo ser alterada se houver fato novo, ou seja, se
sobrevier a modificacdo da situacdo factual que serviu de arrimo para a
regulamentacdo dessa guarda dita definitiva.

Ainda continua:

Ndo se pode confundir definitividade com inalterabilidade. A sentenca que
confere & alguém a guarda definitiva de um menor, faz coisa julgada formal e
material. Todavia, estara sujeita a clausula "rebus sic stantibus”, de modo que,
sobrevindo fato novo, ela podera ser modificada, destituindo-se o guardido de
seu poder-dever e atribuindo-se a outrém o prefalado mdnus ou, ainda,
entregando-se 0 menor aos cuidados de uma instituicdo, que incumbir-se-a do
dever de zelar pela criacdo e educacéo da crianca e ou do adolescente.

Assim, a guarda definitiva nada mais é do que aquela conferida ao
guardido apos a sentenca transitado em julgado, tendo que se observar as ressalvas ja

citadas sobre a sua definitividade.
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3.5 Da Regulamentacéao Juridica da Guarda

Diante a separacdo do casal, é de suma importancia que a guarda dos
filhos menores seja regulamentada judicialmente, tendo em vista que os direitos destes

devem ser protegidos pelo Estado.

3.5.1 Guarda no cédigo civil e no estatuto da crianca e do adolescente (Lei n°
8069/90)

Durante a constancia do matriménio, da unido estavel ou da unido
homoafetiva, o casal tem a guarda comum dos filhos, existe um sentimento de amor,
afeto na relacdo de pais e filhos, porém, diante a ruptura conjugal, surgem desavencas
entre o casal, 0 que na maioria das vezes esses atritos acabam prejudicando o bom
desenvolvimento dos filhos, haja vista estes servirem de escudos para os genitores. O
objetivo da norma juridica € impedir para que essas desavencas ndo venham causar
danos aos filhos.

Paulo Nader (2011, p. 253), compartilha desse entendimento:

O sentimento de amor e afeto faz parte da natureza dos seres humanos, com
isso, a protecdo que os pais oferecem aos filhos é uma atitude natural. E a
norma juridica tem a funcdo de contribuir com os genitores em caso de
discordia na relagdo conjugal, para que essas desavencas ndo causem danos
aos filhos.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 227, assegura ao menor, 0
direito a uma convivéncia comunitaria e familiar, sendo este dever do Estado, da familia
e da sociedade.

O instituto da guarda de menores pode ser analisado em duas situa¢cdes
distintas previstas no ordenamento juridico: a guarda prevista pelo Estatuto da Crianca
e do Adolescente e a guarda originaria do divércio ou da separacdo de fato dos pais na

visdo da unido estavel, prevista no Cédigo Civil Brasileiro.



35

E certo que, com orientac&o trazida no artigo 227 da Carta Magna, tanto a
guarda prevista no Cédigo Civil Brasileiro, como a prevista no Estatuto da Crianca e do
Adolescente (Lei n° 8.069/1990), tem como objetivo a prote¢cdo da crianca e do
adolescente.

Destarte, muitas vezes, é suscitado o conflito de competéncias entre
juizes das varas de familia e das varas da infancia e da juventude para definir quem é
competente para apreciar as acfes de guarda.

Estando a crianca ou adolescente com seus direitos ameacados ou
violados, por omissdo ou abuso dos pais ou responsaveis ou em razao de sua conduta,
competente sera o juiz da vara da infancia, conforme reza o artigo 98 e incisos do
Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Ja nos demais casos, serad competente o juiz da vara da familia, quando,
por exemplo, a guarda for discutida em raz&do do divorcio, da dissolucdo de unido
estavel ou homoafetiva.

Conforme dita o artigo 33 88 1° e 2° do Estatuto, a guarda tem cabimento
para regularizar a guarda de fato e como medida liminar ou incidental nos
procedimentos de tutela e adocgao.

O intuito da guarda prevista no Estatuto é colocar o menor em lar
substituto ante a auséncia da familia original ou a impossibilidade de ser criada por ela,
pois € um contra-senso deferir-se a guarda para os avos, quando a crianca esteja
morando com os pais biologicos e por estes mantida.

O art. 19 do Estatuto da Crianca e do Adolescente veio a tornar estes

direitos fundamentais, in verbis:

Art. 19. Toda a crian¢a ou adolescente tem direito a ser criado e educado no
seio da sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a
convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente livre da presenca de pessoas
dependentes de substancias entorpecentes.

Portanto, o Estatuto veio disciplinar a guarda no intuito de regularizar a
guarda de fato do menor para que o guardido possa prestar a crianca e ao adolescente
a devida assisténcia material, moral e educacional. No entanto, assim como a guarda

prevista no Codigo Civil, pode ser revogada a qualquer tempo, mediante ato do juiz
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devidamente fundamentado e gravado nos autos que foi deferida, devendo antes ouvir
o representante do Ministério Publico.

Ja a guarda decorrente do divorcio, da dissolugdo da unido estavel ou da
unido homoafetiva, ou da separacdo de fato dos pais, prevista no Codigo Civil, diz
respeito ao dever dos pais em promover assisténcia aos filhos menores e maiores
incapazes.

Paulo Nader (2011, p. 255), em sua obra Curso de Direito Civil, assim

expressa.

Por guarda deve-se entender ndo apenas o poder de conservar o0 menor sob
vigilancia e companhia, mas fundamentalmente o de orienta-lo no cotidiano,
dando-lhe a assisténcia de que necessita, sem com isto exonerar a
responsabilidade de outrem.

Esse modelo de guarda pode ser concedido tanto para a mae, quanto
para o pai ou ainda, até mesmo para os avos, desde que a crianca seja mantida em
ambiente em gque melhor é cuidada.

Pode-se afirmar que, a crianca e o0 adolescente estdo devidamente
protegidos do ponto de vista legal, cabendo a familia, seja ela substituta ou ndo e, ao
Estado a efetivacdo dos principios e normas tutelares dos direitos a eles inerentes.

3.5.2 O novo divorcio e a guarda dos filhos (EC n° 66/2010)

A Emenda Constitucional n°® 66/2010, veio alterar o art. 226, § 6° da
Constituicdo Federal, dando nova regulamentacdo ao divorcio, trazendo ao referido
instituto mudancas processual e procedimental, tendo como objetivo a extingdo da
separacao judicial e o fim da exigéncia do prazo de separacéo de fato para a dissolucéo
do vinculo matrimonial e ainda, a culpa deixou de ser elemento relevante para o
reconhecimento do divércio.

Desta forma, assim como no divércio, a culpa também deixou de ser

referencia na fixacdo da guarda dos filhos, haja vista esse entendimento ja vinha sendo
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adotado apdés a promulgacéo da Constituicdo de 1988. Portanto, definitivamente, a ideia
de determinar a guarda em favor do conjuge inocente foi superada.

A referida emenda veio também consagrar em nosso ordenamento juridico
o divorcio administrativo, que nada mais € do que aquele feito no proprio cartério, desde
gue seja de forma consensual, e ndo tenha que se discutir guarda de filhos menores ou
incapazes. Tendo o casal, filhos menores, ndo ha como o divorcio ser feito pela via
administrativa, obrigatério se faz processo judicial, visto ser imprescindivel a
intervencao do Ministério Publico.

Portanto, a mudanca instituida pela emenda néo trouxe consequéncias ao
instituto da guarda dos filhos, visto que, havendo filhos menores o divorcio,

obrigatoriamente, deve ser feito pelas vias judiciais.
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4 DA GUARDA COMPARTILHADA

7

A guarda compartilhada é regulada em nosso ordenamento juridico
através da Lei 11.698/98, porém, ainda existem varias divergéncias com relacdo a

aplicacao do instituto.

4.1 Histérico da Guarda Compartilhada

O instituto da guarda compartilhada tem sido objeto de muitas discussdes
no ordenamento juridico brasileiro, apesar de ndo ser tao recente assim.

Na Inglaterra, onde teve origem, o sistema Commom Law rompeu com a
tradicdo da guarda Unica que na maioria das vezes era concedida a mae, e os tribunais
passaram a adotar o split order, que significa dividir os deveres e obrigacdes de ambos
0s conjuges sobre seu filho.

Na década de 60, ocorreu a primeira decisdo sobre a guarda
compartilhada, caso em que todas as partes foram ouvidas e avaliadas. Posteriormente
varias outras decisGes foram proferidas pelos tribunais ingleses a respeito do assunto,
porém, sempre privilegiando os beneficios e o melhor interesse do menor, bem como
também a igualdade parental, abolindo definitivamente o direito de visita, de forma que
pai, mae e filhos tivessem maior contato.

Esses precedentes repetiram-se na Franca, Canada e Estados Unidos,
com o intuito de diminuir os prejuizos e injusticas causados pela guarda exclusiva.

Neste sentido a jurisprudéncia francesa mostrou-se favoravel a essa
modalidade de guarda, resultando na Lei n°® 87.570 de 1987, a denominada “Lei
Malhuret”.

Percebe-se assim, que aos poucos o compartilhamento de guarda foi se

expandindo pelo mundo.
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Por volta de 1970, o modelo de guarda compartilhada chega a América,
inicialmente no Canada e nos Estados Unidos, tendo sido denominada, no sistema
norte americano, de “joint custody”.

No Brasil, a guarda compartilhada comecou a ser discutida em 1977 com
a Lei do Divorcio (Lei n° 6.515/77), a destituicdo do pétrio poder se oficializou, e
homens e mulheres passaram a dividir de forma igual a responsabilidades sobre os
filhos.

Com o advento da Magna Carta de 1988, que em seu artigo 5°, |,
estabeleceu-se a igualdade entre homens e mulheres, como também no seu artigo 226,
§ 5° quando previu que “os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal séo
exercidos igualmente pelo homem e pela mulher’, ndo restando duvidas de que as
responsabilidades e a guarda dos filhos poderiam ser exercidas por ambos o0s
genitores.

Como ja analisamos a legislacdo civil brasileira ao disciplinar o poder
familiar, assegurou aos pais, direitos e deveres referentes a guarda dos filhos, quando
da dissolucéo de sociedade conjugal ou do divorcio, podendo esta ser compartilhada ou
unilateral.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente criado pela Lei n® 8.069/90,
confirma os preceitos exauridos pela Constituicdo Federal ao aderir além dos direitos
dos filhos, os direitos e deveres dos pais, quando traz em seu artigo 4°, o ja contido no
artigo 227 da CF/88.

Isso demonstra a importancia que o aludido instituto confere ao convivio
dos menores com seus pais, gerando grandes repercussdes no seu desenvolvimento.

No mesmo contexto, traz a Declaragéo Universal dos Direitos da Criancga,
“que deve ser respeitado o direito de convivéncia entre pais separados e seus filhos e a
igualdade na responsabilidade da criagao destes.” Portanto por ser o Brasil signatario
do referido tratado internacional, deve respeitar todas as normas por este imposta.

A guarda compartilhada comecgou a ser regulamentada no ordenamento
juridico brasileiro como um sistema de corresponsabilidade dos pais pelos direitos,
deveres e o melhor interesse do menor, com o projeto de Lei n® 6.350 de 2002, do ex

deputado Tilden Santiago.
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Ocorre que o referido projeto somente foi aprovado pela Camara dos
Deputados em 13 de junho de 2008, tendo como relatora a Deputada Cida Diogo, vindo
a alterar os artigos 1.583 e 1.584 do Cadigo Civil.

Cabe destacar que, mesmo antes da aprovacdo da Lei 11.698/08 que
regulamentou o instituto da guarda compartilhada, esta ja existia na prética, visto que
era concedida por juizes que se inspiravam no Direito Comparado, sendo totalmente
aceito pela doutrina.

O Supremo Tribunal Federal, em 1967, se pronunciou em termos

genéricos, sobre a importancia da guarda compartilhada no seguinte julgado:

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario. O juiz, ao dirimir
divergéncia entre pai e mae, ndo se deve restringir a regular as visitas,
estabelecendo limitados horarios em dias determinados da semana, o que
representa medida minima. Preocupagdo do juiz, nesta ordenacdo, sera
propiciar a manutencgdo das relagbes dos pais com os filhos. E preciso fixar
regras que ndo permitam que se desfaca a relacdo afetiva entre pais e filho,
entre mée e filho. Em relagdo a guarda dos filhos, em qualquer momento, o juiz
pode ser chamado a revisar a decisdo, atento ao sistema legal. O que
prepondera é o interesse dos filhos, e ndo a pretensdo do pai ou da méae. (RE
60.265 — RJ — Rel. Ministro Candido Motta Filho —j. 13.12.1967).

Percebe-se que j4 se preocupavam que diante a separacdo do casal,
filhos e pais deveriam manter contato. Portanto, a aprovagédo da lei somente pacificou

as discussoes a respeito da existéncia e aplicacdo dessa modalidade de guarda.

4.2 Conceito

7

A guarda compartilhada é aquela exercida por ambos os genitores,
atribuindo-lhes direitos e deveres relativos aos filhos com responsabilidades iguais e
divididas, visando assegurar o melhor interesse do menor, ou seja, 0S genitores
continuam sendo titulares da guarda dos filhos mesmo depois da dissolucdo da
sociedade conjugal, de modo a assegurar-lhes a convivéncia com ambos 0s genitores.

O artigo 1.583 do Cddigo Civil em seu 81°, segunda parte, conceitua

guarda compartilhada como sendo “a responsabilizacdo conjunta e o exercicio de
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direito e deveres do pai e da m&e que nao vivam sob o mesmo teto, concernentes ao
poder familiar dos filhos comuns”.

O instituto surge, portanto, em atendimento aos anseios dos pais, para
amenizar o sofrimento do menor trazido com a separacdo de seus genitores, dando
continuidade ao exercicio do poder familiar reciproco.

Neste sentido, assevera Paulo Lobo (2011, p. 200):

A guarda compartihada € caracterizada pela manutengdo responsavel e
solidaria dos direito-deveres inerentes ao poder familiar, minimizando-se os
efeitos da separagéo dos pais. Assim, preferencialmente, os pais permanecem
com as mesmas divisbes de tarefas que mantinham quando conviviam,
acompanhando conjuntamente a formacéo e o desenvolvimento do filho. Nesse
sentido, na medida das possibilidades de cada um, devem participar das
atividades de estudos, de esporte e de lazer do filho. O ponto mais importante é
a convivéncia compartilhada, pois o filho deve sentir-se ‘em casa’ tanto na
residéncia de um quanto na do outro. Em algumas experiéncias bem-sucedidas
de guarda compartilhada, mantém-se quartos e objetos pessoais do filho em
ambas as residéncias, ainda quando seus pais tenham constituido novas
familias.

No entender de Waldyr Grisard Filho (2000, p. 111):

A guarda compartilhada, ou conjunta, € um dos meios de exercicio da
autoridade parental, que os pais desejam continuar exercendo em comum
guando fragmentada a familia. De outro modo, € um chamamento dos pais que
vivem separados para exercerem conjuntamente a autoridade parental, como
faziam na constancia da unido conjugal.

Segundo Marcial Barreto Casabona (2006, p. 250):

(...) estudos e pesquisas foram realizados e comprovaram que a participagéo
efetiva do pai e da mé&e separados, em condicdes semelhantes no
desenvolvimento de seus filhos evitava, em grande parte, os desvios
comportamentais decorrentes da falta de um genitor e reduzia os conflitos
provenientes da disputa pela guarda dos filhos.

Conclui-se que o referido instituto nada mais é do que um meio de colocar
0 menor em constante contato com o0s pais e manter a afinidade com ambos os
genitores. Pois, o fim do matrimonio, da unido estavel ou da unido homoafetiva, pée fim
aos deveres conjugais e no regime de bens, ndo aos deveres decorrentes do poder

familiar.
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Diante disso, ressalta-se que o mais importante ndo € com qual dos

genitores o menor ira residir, mas a participacdo de ambos nas decisdes sobre a vida
do filho.

4.3 A Guarda Compartilhada no Direito Comparado

De acordo com os ensinamentos de Waldyr Grisard Filho, o instituto da
guarda compartilhada, embora seja novo no ordenamento juridico brasileiro, surgiu no
sistema “Common Law”, na década de 60, no direito inglés.

Por uma viséo totalmente machista, antigamente no direito inglés, era o
pai que detinha a guarda dos filhos, visto que estes eram considerados propriedade do
genitor quando da ruptura conjugal, o que era uma injustica a mae.

Por volta do século XIX, o Parlamento Inglés deixou de adotar o principio
de que os filhos era propriedade do pai passando a atribuir a guarda somente para a
mae, agora a injustica era com relacdo ao pai. Com a evolucdo da humanidade, os
Tribunais, ao verificarem que a guarda exclusiva ndo era satisfatoria a entidade familiar,
passaram a ter entendimento de que o exercicio da guarda devia ser dividido.

Criaram entdo o chamado “split order”, que nada mais era do que o
compartilhamento do exercicio do direito de guarda, pois entendiam que o interesse
maior da crianca ficava plenamente garantido.

Neste sentido esclarece Waldyr Grisard Filho: “A ideia de fracionamento
encarregou a mae dos cuidados diarios dos filhos (care and control) e recuperou ao pai
o poder de dividir a vida do menor (custody), possibilitando compartilhar a guarda (...)".
(GRISARD FILHO, 2000, p. 119).

Assim, as decisbes dos Tribunais Ingleses passaram a exaltar por
exceléncia os principios do melhor interesse do menor e da igualdade entre homem e
mulher, tornando-se visivel na pratica em 1964.

O referido instituto é aplicado, ha pouco mais de 20 anos na Inglaterra,
possuindo grande valor histérico e juridico, sendo exemplo para muitos paises que

aderiram a esse novo modelo de guarda.
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Logo, teve aplicagéo na Europa continental, desenvolvendo-se na Franca.
Posteriormente, no Canadé e dos Estados Unidos. Recentemente tem aplicagfes na
Argentina e no Uruguai.

Neste diapasédo afirma Waldyr Grisard Filho:

Em muitos ordenamentos, opta-se pela guarda conjunta, que opera de modo
automatico, ocupando lugar preferencial, antes de se resolver de acordo com o
esquema tradicional, inclusive nos divércios dificeis. Assim é na maioria dos
estados dos Estados Unidos, na Franca, na Holanda, na Alemanha e na
Suécia. A tal ponto se privilegia este modelo de guarda, que é aplicada mesmo
gue algum dos genitores ndo concorde, quando existem evidéncias concretas
de que a decisdo é no melhor interesse da crianca. Tal presungdo cessa,
entretanto, quando o tribunal encontra provados o abuso, 0s maus-tratos e a
violéncia doméstica.

Assim como ocorria no Brasil até o ano de 2008, a guarda compartilhada
em Varios paises era aplicada de acordo com a jurisprudéncia e com base no direito
comparado. Porém, paises como a Franca, Dinamarca e Estados Unidos ja
introduziram a guarda compartilhada como regra, por meio da legislacdo criada que
assim permitia.

Cabe destacar que cada pais possui sua propria cultura, com realidades
distintas, portanto, em cada lugar do mundo, a guarda compartilhada sera aplicada de
acordo com a realidade local, nunca deixando de atender ao principio do melhor

interesse do menor.

4.4 Diferencas entre Guarda Compartilhada e Guarda Alternada

Atualmente, muita confusdo se faz entre guarda compartilhada e guarda
alternada. Portanto, necessario se faz destacar algumas das principais diferencas.

Na guarda alternada ha divisdo igual de tempo que o menor passara com
cada genitor, havendo alternéncia de lares e de guarda.

Enquanto um dos genitores exerce a guarda no periodo que lhe foi
reservado ao outro transfere-se o direito de visitas. (GRISARD FILHO, 2000).

Ja a guarda compartilhada ndo ha divisdo rigida do tempo em que o

menor passara com cada um dos pais, ndo havendo também alternancia de guarda e
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de lares. A residéncia € Unica, ou seja, na guarda compartilhada ndo se compartilha a
posse, mas sim a responsabilidade pela educacgéo, formacgdo, salude, bem estar da
crianca.

Nesse sentido relata Rolf Madaleno (2011, p. 429):

(...) devendo a guarda compartilhada ser compreendida como sendo o
coexercicio dos pais acerca da sua responsabilidade com respeito ao sadio
desenvolvimento mental de seus filhos comuns, porquanto, eles repartem estas
suas haturais responsabilidades como pais, sem que a custdédia conjunta
represente uma rotatividade de residéncias, como infelizmente, muitos
confundem com a guarda alternada, na qual se alternam ou se dividem os dias
de permanéncia dos pais com seus filhos, dai ensinar Silvio Neves Baptista
"gue a guarda conjunta ndo se confunde com a guarda alternada, consistindo
esta na divisdo do tempo de permanéncia dos pais com os filhos, de maneira a
possibilitar que o filho conviva com um e com outro em periodos alternados de
tempo".

No mesmo sentido é o entendimento de Maria Berenice Dias (2009, p.
403):

N&o d& para se confundir guarda compartilhada com a inconveniente guarda
alternada, através da qual, mais no interesse dos pais do que no dos filhos,
procede-se praticamente a divisdo da crianca. Confere-se de forma exclusiva o
poder parental por periodos preestabelecidos de tempo, geralmente de forma
equanime, entre as casas dos genitores (...) Tal arranjo gera ansiedade e tem
escassa probabilidade de sucesso.

Waldyr Grisard Filho (2000, p. 106) assim define a guarda alternada:

A guarda alternada caracteriza-se pela possibilidade de cada um dos pais de ter
a guarda do filho alternadamente, segundo um ritmo de tempo que pode ser um
ano escolher, um més, uma semana, uma parte da semana, ou uma reparticdo
organizada dia a dia e, consequentemente, durante esse periodo de tempo de
deter, de forma exclusiva, a totalidade dos poderes-deveres que integram o
poder paternal. No termo do periodo os papéis invertem-se.

Essa modalidade de guarda ndo tem respaldo na legislacdo brasileira,
pois o entendimento doutrinario e jurisprudencial € que esse modelo é uma afronta ao

principio do melhor interesse da criancga, pois visa o interesse dos pais, nédo do filho.

APELACAO CIVEL - DIREITO DE FAMILIA - GUARDA E REGULAMENTACAO
DE VISITA - PEDIDO DE "GUARDA ALTERNADA" - INCOVENIENCIA -
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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 os pais alternam
periodos exclusivos de poder parental sobre o filho, por tempo
preestabelecido, mediante, inclusive, revezamento de lares, sem qualquer
cooperacdo 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 os interesses da menor somente nas hipéteses em que 0s pais
apresentam boa convivéncia, marcada por harmonia e respeito. Para a fixacdo
de alimentos, 0 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
relacbes sociais. (TJ-MG - AC: 10056092087396002 MG, Relator: Fernando
Caldeira Brant, Data de Julgamento: 19/12/2013, Camaras Civeis / 52 CAMARA
CIVEL, Data de Publicag&o: 09/01/2014) (Grifo nosso).

Conforme os dizeres de AKEL (2008, p. 112) “a alternancia entre as
residéncias paterna e materna pode ser uma condicdo desestabilizadora para a prole,
podendo levar a perda da habitualidade, continuidade e rotina de seus vinculos e
afazeres cotidianos”.

Assim, conclui-se que a guarda alternada pode gerar alto grau de
instabilidade emocional a crianga, prejudicando o seu bom desenvolvimento
psicoemocional. Diferentemente da guarda conjunta ou compartilhada onde a crianca
reside efetivamente com somente um dos genitores, havendo somente uma relacao

mais proxima com o outro genitor.

4.5 Guarda Compartilhada e Guarda Unica

Com o fim da sociedade conjugal, o poder familiar ainda continua sendo
de ambos o0s genitores, sendo este enfraquecido quando do divércio se adota o modelo
de guarda unica, tendo em vista que um dos genitores, aquele que ndo detém a guarda,
tende a se afastar da convivéncia da prole.

Neste sentido assevera Maria Berenice Dias (2009, p. 404):
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A guarda unilateral afasta, sem duvida, o laco de paternidade da criangca com o
pai ndo guardido, pois a este € estipulado o dia de visita, sendo que nem
sempre esse dia € um bom dia; isso porque é previamente marcado, e 0
guardido normalmente impde regras.

J4& no modelo de guarda compartiihada, se busca de forma mais
satisfatoria a plena eficacia do poder familiar, sendo a convivéncia continua com ambos
0S genitores.

Assim, na chamada guarda Unica o genitor guardido toma sozinho as
decisfes relativas aos filhos, sendo que na compartilhada os genitores devem entrar
em acordo no que diz respeito a decisdes importantes referentes a prole, ou seja, 0s
pais tomam decisdes juntos, como se casados fossem.

Para Ana Maria Milano Silva (2008, p. 122) na guarda Unica os pais

continuam exercendo o poder familiar, porém com algumas ressalvas:

(...) na guarda unica, percebe-se com nitidez que nem sempre h& a preservacao
total do exercicio do poder familiar para o genitor que ndo detém a guarda. Em
verdade, o genitor que tem a guarda do filho exercera sua autoridade parental
em toda a extensdo, por estar de fato vinculado ao filho. O outro sofre o
enfraquecimento de seus poderes paternos. Vale dizer que, na realidade, os
direitos se tornam desiguais, com evidente privacdo das prerrogativas do
genitor ndo guardido, situacdo essa que a guarda compartiihada afasta na
totalidade, pelo pressuposto de que hda, efetivamente, a continuidade do
exercicio do poder familiar para ambos os genitores.

Podemos concluir que, no modelo de guarda compartilhada ocorre uma
melhor divisdo de tempo de convivio e de responsabilidade entre os genitores com o0s
filhos, sendo que ambos participam efetivamente da vida dos filhos.

Diferentemente com o que ocorre na guarda Unica, onde caberia ao
genitor ndo guardido somente o direito de visitas, fiscalizacdo e pagamento de

alimentos.
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4.6 A Guarda Compartilhada: A Socioafetividade e a Multiparentalidade

As inovacdes trazidas pela Constituicdo Federal de 1988 nos fizeram
entender que apesar do fator bioldgico ainda estar presente no conceito de familia, ha
outro fator relevante que se inclui nas familias contemporaneas que € o afeto.

Tamanha é a relevancia da afetividade que a Constituicdo Federal em seu
artigo 226 estendeu o conceito de familia, considerando também aquela constituida fora
do casamento, assim como as constituidas por um dos genitores e sua prole decorrente
do divorcio, unido estavel, ou ainda pela adocdo por casais hetero e homoafetivos ou
inseminacao artificial.

O que se leva em consideracdo é o principio da dignidade da pessoa
humana, tendo em vista que diante as varias mudancas ocorridas no direito de familia,
a tutela do Estado voltou-se para a realizacéo e felicidades das pessoas que integram a
familia, ndo mais o patriménio.

O artigo 1.583 do Cddigo Civil dispbe que "o parentesco é natural ou civil,
conforme resulte da consanguinidade ou outra origem". Entende-se que o termo "outra
origem" diz respeito ao parentesco sdcio afetivo.

Nesta classe incluem-se, também, as relacbes de parentesco oriundas
das inseminacfes artificiais heterdlogas, do reconhecimento voluntario, da adocao
simulada ou adocao "a brasileira", da prépria adocéo judicial, dos filhos de criacdo, de
todas aquelas que caibam na nocéo de posse de estado de filho. (GRISARD FILHO,
2010, p.122).

Dessa forma, com a nova estrutura da familia brasileira que passou a dar
maior importancia aos lacos afetivos, agora ndo mais deve ser levado em consideracao
somente a genética na relagéo de pais e filhos, mas também o sentimento de afeicao.

Segundo BOEIRA (1999, p. 54 apud MADALENO FILHO, 2011, p. 471):

A propria modificagdo na concepcdo juridica de familia conduz,
necessariamente, a uma alteracdo na ordem juridica da filiacdo, em que a
paternidade socioafetiva devera ocupar posigdo de destaque, sobretudo para
solucéo de conflitos de paternidade.
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O Enunciado 256 da Ill Jornada de Direito Civil do Centro de Estudos
Judiciérios - CEJ - dispde que: "Art. 1.593: A posse do estado de filho (parentalidade
socioafetiva) constitui modalidade de parentesco civil*, reconhecendo o afeto como
forma de constituicdo de parentalidade.

No mesmo sentido, o enunciado 519 da V Jornada de Direito Civil do CEJ
"Art. 1.593: O reconhecimento judicial do vinculo de parentesco em virtude de
socioafetividade deve ocorrer a partir da relacdo entre pai(s) e filho(s), com base na
posse do estado de filho, para que produza efeitos pessoais e patrimoniais”.

De acordo com Orlando Gomes (1999, p. 324), a posse de estado de filho
se caracteriza nas seguintes circunstancias:

a) sempre ter levado o nome dos presumidos genitores;

b) ter concebido continuamente o tratamento de filho legitimo;

c) ter sido constantemente reconhecido pelos presumidos pais e pela

sociedade como filho legitimo.

A essas circunstancias, a doutrina chama de nomem, quando a pessoa
traz o nome do pai, tractus quando a pessoa € tratada na familia de filho e fama quando
é reconhecida pelos presumidos pais e pela sociedade como filho legitimo.

De acordo com Rolf Madaleno (2011, p. 471):

N&o obstante a codificacdo em vigor reconheca a filiagdo socioafetiva,
inquestionavelmente a jurisprudéncia dos pretorios brasileiros vem paulatina e
reiteradamente prestigiando a prevaléncia da chamada posse do estado de
filho, representando em esséncia o substrato fatico da verdadeira e Unica
filiagdo, sustentada no amor e no desejo de ser pai ou de ser mée, em suma, de
estabelecer espontaneamente os vinculos da cristalina relacao filial.

Nos dizeres de CASSETARI (2014, p.37):

(...) tais requisitos da posse do estado de filho ndo sdo exclusivos da
parentalidade sociofetiva, mas, também da biolégica, haja vista que os pais
biologicos devem tratar seus filhos como se fossem, também, socioafetivos,
dando-lhes afeto, dirigindo-lhes a educacdo, ou seja, conjugando nomem,
tractus e fama, adotando-os de coragéo.
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Entende o autor que a parentalidade socioafetiva, configura-se pelo lago
de afetividade, levando-se em conta o amor, o individuo e a relacdo, bem como o
tempo de convivéncia das partes e o sélido vinculo afetivo.

Caio Mario da Silva Pereira (2006, p. 413), define a paternidade soécio-
afetiva como aquela que "se funda na construcdo e aprofundamento dos vinculos
afetivos entre o pai e o filho, entendendo-se que a real legitimacdo dessa relacao se da
nao pelo biolégico, nem pelo juridico. Da-se pelo amor vivido e construido por pais e
filhos".

Feitas as consideracbes sobre a socioafetividade, passamos a analisar
quanto a multiparentalidade e a guarda compartilhada com relacdo aos filhos
socioafetivos.

Com as inovacdes do direito de familia onde se voltou a protecdo das
pessoas e nao mais do patriménio, necessario de faz o reconhecimento das relacdes
interpessoais existentes na sociedade para que se possa, nessas relagdes, dar amparo
juridico de forma a efetivar os direitos das pessoas envolvidas.

O 8 29 inciso | do artigo 1.583 e § 5° do artigo 1.584 do Caodigo Civil que
trata da protecao dos filhos, trazem como condi¢do o afeto para o exercicio da guarda

unilateral ou compartilhada, vejamos:

Art. 1.583. A guarda serd unilateral ou compartilhada.

(.

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

| - afeto nas relagBes com o genitor e com o grupo familiar;

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

(..)

§ 5° Se o0 juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do pai ou
da mae, deferira a guarda a pessoa que revele compatibilidade com a natureza
da medida, considerados, de preferéncia, o grau de parentesco e as relacdes
de afinidade e afetividade.

Como estudamos alhures, a relacdo pai e filho, necessariamente, néo
ocorre apenas do vinculo biolégico, mas também do afeto. Dessa forma, entende-se

qgue a crianca ou adolescente pode conviver com a paternidade biolégica em conjunto
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com a paternidade socioafetiva. E o caso da genitora ou genitor divorciado que vive em
unido estavel ou em matriménio com outra pessoa.

Esse modelo de familia € identificado pela doutrina de familia
reconstituida, na qual € formada por pares onde um ou ambos tiveram casamentos ou
unides anteriores trazendo para a nova entidade familiar os filhos do antigo
relacionamento.

Neste caso, cria-se entre padrasto/madrasta um vinculo socioafetivo,
estabelecido pelo laco de amor e de cuidado que se perdura ao longo da vida, podendo
ainda ocorrer a adocéo unilateral por parte daquele que néo tem lagos sanguineos.

As familias reconstituidas abarcam as unifes advindas da vilves, o0s
divorciados com filhos do relacionamento anterior bem como a unido de pessoas de
familias monoparentais.

O companheiro ou cbnjuge é unido aos parentes do outro pelo parentesco
por afinidade. Portanto, o companheiro ou conjuge e a prole do outro sdo parentes
afins.

Destarte, durante a constancia do casamento, unido estavel ou unido
homoafetiva, assim como o genitor guardido, o pai ou a mae-afim, possuem a guarda
de fato da prole-afim.

Desta feita, quando da dissolucado da familia reconstituida por morte do
genitor que possua a guarda unilateral de seus filhos da unido anterior, deve-se primar
pelo melhor interesse da crianca, pois, caso tenha a crianca convivido muitos anos com
0 pai ou mae-afim nao seria conveniente modificar a guarda, sob pena de trazer sérios
prejuizos, principalmente se houverem filhos em comum dessa uniéo.

No entanto, todo o contexto deve ser analisado, pois nada impede que a
guarda seja compartilhada entre o genitor bioldgico supérstite e o pai ou méae-afim.

Em 2013 o Conselho Nacional de Justica, aprovou a Resolugdo 175
proposta pelo Ministro Joaquim Barbosa determinando aos cartérios do Brasil que
registrassem o0 casamento civil entre pessoas do mesmo sexo, bem como

convertessem em casamento as unioes estaveis homoafetivas.
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Em consequéncia disso, ndo ha 6bice que a crianga ou adolescente seja
adotado por casais homossexuais, embora, mesmo antes da aprovacédo da Resolucao
175, os tribunais ja vinham decidindo neste sentido.

Maria Berenice Dias (2009, p. 340), afirma que:

Diante a maior visibilidade e melhor aceitabilidade dos vinculos familiares
formados por pessoas do mesmo sexo, passou-se a admitir a possibilidade da
adocao, a ser deferida ao companheiro do genitor (CC 1.626 paragrafo Unico).
Para a identificagdo do vinculo parental, basta questionar se goza a crian¢a da
posse do estado de filho. Reconhecida a existéncia de uma filiacdo socioafetiva,
com relacdo aos dois parceiros, imperativo afirmar a possibilidade - ou melhor,
a necessidade - de ambos, ainda que sejam do mesmo sexo, estabelecerem
um vinculo juridico visando, principalmente, a prote¢cdo de quem, afinal, é filho
dos dois.

Conclui-se, portanto, que com relacdo a guarda de filhos nas relacdes
homoafetivas, o entendimento € que poderd haver o compartiihamento da guarda dos
filhos bioldgicos e afetivos.

Apesar do artigo 1.583 do Caodigo civil, restringir o exercicio da guarda
compartilhada aos pais, tal restricdo ndo deve prosperar, haja vista que visando o
melhor interesse do menor e pela interpretacdo do paragrafo 5° do artigo 1.584 do
mesmo diploma legal o juiz podera conceder a guarda a pessoa diversa.

Em 2010 a Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica deferiu a guarda
compartilhada de uma menor para a avo e o tio paterno, confirmando desde entdo, a

possibilidade da aplicacdo da guarda compartilhada a terceiros.

CIVIL E PROCESSUAL. PEDIDO DE GUARDA COMPARTILHADA DE
MENOR POR TIO E AVO PATERNOS. PEDIDO JURIDICAMENTE POSSIVEL.
SITUACAO QUE MELHOR ATENDE AO INTERESSE DA CRIANCA.
SITUAGAO FATICA JA EXISTENTE. CONCORDANCIA DA CRIANGA E SEUS
GENITORES. PARECER FAVORAVEL DO MINISTERIO PUBLICO
ESTADUAL. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO. I. A peculiaridade da
situacdo dos autos, que retrata a longa co-habitacdo do menor com a avé e o
tio paternos, desde os quatro meses de idade, os bons cuidados aquele
dispensados, e a anuéncia dos genitores quanto a pretensdo dos recorrentes,
também endossada pelo Ministério Publico Estadual, € recomendavel, em
beneficio da crianca, a concessdo da guarda compartilhada. Il. Recurso
especial conhecido e provido. (STJ, Relator: Ministro ALDIR PASSARINHO
JUNIOR, Data de Julgamento: 11/05/2010, T4 - QUARTA TURMA).
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Sendo assim, os direitos e deveres dos pais ndo se restringem aos lacos
de sangue, mas aos lacos socioafetivos que podem ser desempenhados por terceiro,
mesmo que este ndo seja parente consanguineo e que seja reconhecida a
multiparentalidade.

No passado o entendimento de nossa jurisprudéncia era no sentido de
gue a uma filiagcdo se sobrepunha a outra. Nos dias atuais, com o reconhecimento da
multiparentalidade esse conceito foi ultrapassado, pois a filiacdo biolégica e a

socioafetiva estdo em igualdade.

4.7 Alienacado Parental, Guarda Compartilhada e sua Aplicabilidade

A familia € considerada constitucionalmente a base da sociedade tendo o
Estado que fornecer subsidio para manté-la integra e forte. Porém, cada vez mais
comum, ocorrer a ruptura do matrimoénio, e consequentemente a destituicdo do
ambiente familiar.

Com o fim da sociedade conjugal, como ja& vimos, o poder familiar
permanece. No entanto, modifica o convivio dos filhos com os pais, e visando o melhor
interesse do menor, sua guarda precisa ser regulamentada, seja ela de forma unilateral
ou compartilhada.

Na maioria das vezes um dos conjuges inconformado com a separacéao,
utiliza-se de falsas memorias para afastar o filho do outro genitor. Ato praticado,
normalmente, por aquele que néo possui a guarda, configurando a alienacao parental.

De acordo com Rolf Madaleno (2011, p. 448), a sindrome de alienacao
parental (SAP), "é geralmente alimentada pelo ascendente guardido, que projeta na
crianca ou adolescente 0os seus sentimentos negativos, de indignacéao e de rancores do
ex-parceiro”.

O desejo do genitor alienante, aguele que possui a guarda do filho, é
destruir a relacéo existente entre o genitor alienado e o filho.

Sobre o assunto, Maria Berenice Dias (2009, p. 418), assevera que:
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Nada mais do que uma "lavagem cerebral" feita pelo genitor alienador no filho,
de modo a denegrir a imagem do outro genitor, narrando maliciosamente fatos
gue nao ocorreram ou que nao aconteceram conforme a descricdo dada pelo
alienador. Assim o infante passa aos poucos a se convencer da versao que lhe
foi implantada, gerando a nitida sensacdo de que essas lembrancas de fato
aconteceram. Isso gera contradicdo de sentimentos e destruicdo do vinculo
entre o genitor e o filho.

A sindrome de alienacéo parental "foi percebida pelo psiquiatra americano
Richard A. Gardner em processos de guarda, quando o cdnjuge na posse do filho
desencadeia uma alienacdo obsessiva e estd empenhado em desaprovar a
aproximacéo do genitor visitante...". (MADALENO, 2011, p. 448).

No Brasil a alienacdo parental € regulamentada pela Lei 12.318/2010,
onde em seu artigo 2° traz o conceito de atos de alienacdo parental e em seu paragrafo

anico traz um rol exemplificativo desses atos.

Art. 2° Considera-se ato de alienacdo parental a interferéncia na formacdo
psicoldgica da crianca ou do adolescente promovida ou induzida por um dos
genitores, pelos avés ou pelos que tenham a crianga ou adolescente sob a sua
autoridade, guarda ou vigilancia para que repudie genitor ou que cause prejuizo
ao estabelecimento ou & manutencéo de vinculos com este.

Paragrafo Unico. S&o formas exemplificativas de alienacdo parental, além dos
atos assim declarados pelo juiz ou constatados por pericia, praticados
diretamente ou com auxilio de terceiros:

| - realizar campanha de desqualificacdo da conduta do genitor no exercicio da
paternidade ou maternidade;

Il - dificultar o exercicio da autoridade parental;

[l - dificultar contato de crian¢a ou adolescente com genitor;

IV - dificultar o exercicio do direito regulamentado de convivéncia familiar;

V - omitir deliberadamente a genitor informacdes pessoais relevantes sobre a
crianca ou adolescente, inclusive escolares, médicas e alteracdes de endereco;
VI - apresentar falsa dendncia contra genitor, contra familiares deste ou contra
avos, para obstar ou dificultar a convivéncia deles com a crianca ou
adolescente;

VIl - mudar o domicilio para local distante, sem justificativa, visando a dificultar a
convivéncia da crianca ou adolescente com o outro genitor, com familiares
deste ou com avos.

Ao perceber a presenca de atos de alienacdo parental e levada essa
noticia ao poder judiciario, o juiz determinara medidas provisorias necessarias para
preservar a integridade psicolégica do menor e se for o caso assegurar sua convivéncia
com o genitor alienado, podendo até decidir pela inversdo da guarda com o intuito de

restabelecer as relacdes entre pai e filho.
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Importante € que as pessoas envolvidas numa dissolucdo conjugal
compreendam que a separacao, o divorcio ou a dissolugdo de unido estavel pde termo
a conjugalidade, jamais a parentalidade. (PINHO, p.147).

A doutrina entende que o instituto da guarda compartilhada é um
obstaculo a alienagéo parental, na qual permite a preservacao das rela¢des parentais.

O entendimento é que o referido instituto garante ao menor a presenca
ativa de ambos os genitores em sua vida, pois, diferentemente do que ocorre na guarda
unilateral, pai e mae exercem de forma continua e em conjunto a paternidade
responsavel sobre os interesses do menor.

Desta feita, o instituto da guarda compartilhada pode ser um instrumento
de combate a atos de alienacdo parental que aliada com as providéncias trazidas pela
Lei 12.318/10 pode amenizar o sofrimento do menor diante a destituicdo da convivéncia

conjugal.
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5 DA APLICACAO DA GUARDA COMPARTILHADA

Atualmente a tarefa de interpretar o direito se tornou muito complexa, visto
que este nao pode ser interpretado somente do ponto de vista material. Na sua
aplicacdo deve se levar em conta a relevancia social daquela norma juridica.

Seria muito dificil resolver todos os conflitos sociais baseando-se somente
na norma escrita, por isso devemos fazer interpretacdes subjetivistas, avancando assim
os limites normativos da justica.

E nesse sentido que ao aplicar normas referentes a direito de familia, o
magistrado deve sempre buscar o que chamamos de melhor interesse do menor,
principio que é aplicado, ndo s6 nas questdes da guarda unilateral, mas também nas

que tratam sobre a guarda compartilhada.

5.1 Principios Norteadores da Guarda Compartilhada

Com o implemento do instituto da guarda compartilhada, o que se deve
levar em consideracdo é o desenvolvimento integral dos filhos, no intuito de evitar o
distanciamento entre pais e filhos provocado pela separacdo do casal. O objetivo &
garantir aos pais o acompanhamento continuo no crescimento do filho de modo que
atenda o melhor interesse da crianca bem como a convivéncia entre eles que é
imprescindivel para o seu bom desenvolvimento.

Os principios somente estabelecem razdes e diretrizes, ndo impde ou

define algo como é o caso da lei. Visa somente orientar o interprete qual direcdo seguir.
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5.1.1 Principio do melhor interesse da crianca e do adolescente

Acompanhando a evolucao do direito de familia, percebemos que houve
uma "inversdo de prioridades, nas relacbes entre pais e filhos, seja na convivéncia
familiar, seja nos casos de situacbes de conflitos, como na separacdo de casais"
(LOBO, 2011, p. 75).

O antigo patrio poder existia em funcdo do pai e nas separacbes dos
casais o interesse do filho era irrelevante, enquanto que o atual patrio poder, que hoje é
denominado de poder familiar, existe em funcdo e no interesse do filho. E diante a
ruptura conjugal, qualquer decisdo sempre dever ser tomada observando o melhor
interesse do filho.

Assim, no modelo de familia moderna, os direitos assegurados
constitucionalmente aos menores predominam em relacdo aos direitos dos genitores,
ou seja, os direitos dos filhos sdo necessariamente mais valorados do que os deveres
dos pais. Porém, nunca se dever esquecer as limitacdes que devem ser impostas a
uma crianca em desenvolvimento psiquico e moral.

O artigo 227 da Carta Magna traz os direitos fundamentais dos menores,

dando a eles prioridade absoluta na ordem juridica:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacdo, 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, discriminacdo, exploracéo, violéncia,
crueldade e opresséo.

Assim, o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente tem
origem no conceito de que o Estado pode assumir a autoridade sobre o menor quando
seus genitores estdo total ou parcialmente impedidos ou impossibilitados de exercer o
patrio poder. Com isso, quando o Estado toma para si o exercicio dessa autoridade,

tem ele, o dever de manter o bem estar do menor.



57

O artigo 3.1 da Convencdo Internacional dos Direitos da Crianga
estabelece que todas as acdes relativas aos menores devem considerar,
primordialmente, "o interesse maior da crianga”.

Porém, o que se percebe ao longo do tempo € que a criangca, como bem
pontua Rodrigo da Cunha Pereira, vem se tornando "moeda de troca" dos pais em
processos judiciais. De forma que a “ordem juridica comegou a perceber a necessidade
de separar a figura conjugal da figura parental”’. Tanto que dissociou a culpa da guarda
de filhos, ou seja, mesmo o cbnjuge "declarado culpado” pode ser quem se encontra
mais apto para cuidar dos filhos. (PEREIRA, 2012, p. 156).

Tem se que com o divircio dos pais, nada deveria ser alterado na relagéo
pai/mée e filhos, porém, na maioria dos casos a tendéncia é o distanciamento dos filhos
com aquele que ndo detenha a guarda, ato esse que certamente ndo atende o principio
do melhor interesse do menor.

Para amenizar o sofrimento dos filhos diante a ruptura conjugal, apesar de
ainda ser bastante discutida, a guarda compartilhada, segundo a doutrina, seria uma
proposta de modo a atender o melhor interesse do menor, haja vista que as decisfes
importantes relativas a vida dos filhos serdo tomadas por ambos os genitores, mesmo
com o fim da sociedade conjugal.

Rodrigo da Cunha Pereira (2012, p. 157), assim pondera:

O que se garante é a continuidade da convivéncia familiar, que é um direito
fundamental da crianca e, por seu turno, um dever fundamental dos pais. A
convivéncia, neste interim, ndo assume apenas a faceta do conviver e da
coexisténcia, mas vai muito mais além, ou seja, participar, interferir, limitar,
enfim, educar. Esses deveres ndo se rompem com o fim da conjugalidade, por
forca do art. 1.632 do CC, por serem atributos inerentes ao poder familiar, que
apenas se extingue com a maioridade ou a emancipacao do filho. Zelar pelo
melhor interesse do menor, portanto, € garantir que ele conviva 0 maximo
possivel com ambos os genitores - desde que a convivéncia entre eles seja
saudavel, isto é, que ndo exista nada que o desabone. Portanto, a finalidade da
guarda compartilhada j& estaria resguardada pelo Cédigo Civil, por intermédio
do dispositivo supracitado e que vao ao encontro também do principio da
igualdade entre os pais.

Cabe ainda destacar que, a guarda compartilhada, atendendo ao principio
do melhor interesse do menor, também atende aos principios deste decorrente, qual

seja, o principio do direito a convivéncia familiar e o da igualdade entre homem e
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mulher, sendo que ambos estdo esculpidos expressamente no corpo da Constituicao
Federal de 1988 e no Codigo Civil de 2002.

Essas mudancas na legislacdo moderna enriquecem e incentivam o
modelo de guarda objeto desse trabalho, haja vista que, para a efetivacdo dessa
modalidade necessaria se faz a divisdo das responsabilidades referente aos filhos, bem
como a cooperacgao dos genitores.

Pela leitura do 8§ 2° do artigo 1.584 do Caodigo Civil, podemos concluir que
o Cadigo Civil estabelece como regra/imposicdo a guarda compartilhada, porém, os
tribunais tém decidido por ndo aplicar a guarda compartilhada compulséria quando
casais ndo tém dialogo entre si.

Nesse sentido tem entendido nossos tribunais:

EMENTA: CONSTITUCIONAL E CIVIL - A(;AO DE GUARDA DE MENOR -
GUARDA COMPARTILHADA - RELACAO CONFLITUOSA ENTRE OS
GENITORES - IMPOSSIBILIDADE - RISCO DE OFENSA AO PRINCIPIO QUE
TUTELA O MELHOR INTERESSE DO INFANTE - PROCEDENCIA DO
PEDIDO - PROVIMENTO DA IRRESIGNACAO - INTELIGENCIA DO ART. 227
DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA E ARTS. 1.583 E 1.584 DO CODIGO
CIVIL, COM REDACAO DADA PELA LElI N° 11.698/2008. A guarda
compartilhada ndo pode ser exercida quando os guardiBes possuem uma
relagdo conflituosa, sob o risco de se comprometer o bem-estar dos menores e
perpetuar o litigio parental. Na definicdo de guarda de filhos menores, é preciso
atender, antes de tudo, aos interesses deles, retratado pelos elementos
informativos constantes dos autos. Apelacdo Civel n. 1.0775.05.004678-5/001.
52 Cémara Civel, TIMG. Relator: Dorival Guimardes Pereira. Julgado em
07/08/2008.

Diante a impossibilidade da aplicacdo da guarda compartilhada, aplicada
sera a guarda unilateral prevista no artigo 1.583, § 2°, com a ressalva que em relacéo a
esta modalidade deve ser deferida a quem tem melhores condi¢bes de exercé-la.

Mencionado dispositivo em obediéncia a Constituicdo Federal vem nada
mais, nada menos que consagrar o principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente, assim como faz também o Estatuto da Crianca e do Adolescente, bem
como os Tratados e Convencgdes Internacionais dos quais o Brasil € signatério.

Portanto, cabe ao juiz analisar de acordo com o caso concreto, quais sao
0s interesses primordiais do menor, visto que ndo estdo todos expressos no

ordenamento juridico brasileiro.
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Vale lembrar, que "garantir o melhor interesse da crianga é, também,
romper todas as barreiras de preconceitos que possam, porventura, existir, evitando
gue um julgamento moral pejorativo possa interferir quando se trata do destino de um
menor." (PEREIRA, 2012, p. 158).

O referido autor narra como exemplo, o ocorrido com o filho da cantora
Céssia Eller, que com sua morte iniciou-se uma disputa pela tutela de seu filho entre o
avb materno e sua companheira Maria Eugénia, tendo em vista que o pai da crianca
também era falecido.

Levando em considerac¢éo o principio do melhor interesse do menor, 0 juiz
da 12 Vara da Infancia e Juventude do Rio de Janeiro, Leandro Castro Gomes, depois
de ouvido o menor, as partes e testemunhas, optou por conceder a guarda proviséria a
Maria Eugénia com quem convivia diariamente e mantinha o vinculo familiar a conceder
para o avd que era distante.

Muitos outros casos semelhantes a este, visando o principio do melhor

interesse do menor, vem sendo decidido da mesma forma.

5.1.2 Principio da convivéncia familiar

Como direito fundamental, e constitucionalmente previsto, o principio da
convivéncia familiar € de extrema relevancia quando aplicado em favor da crianca e do
adolescente.

Com a Constituicdo Federal de 1988, que trouxe a igualdade de direitos
entre homem e mulher, pai e mée séo iguais perante a lei, portanto, ambos podem
exercer iguais poderes sobre os filhos. Assim, o fim da sociedade conjugal n&o pode
prejudicar a convivéncia familiar do menor, sendo que uma boa convivéncia com 0s
pais traz a este beneficios no desenvolvimento moral e psicoldgico.

Por tais razdes, € que a Magna Carta assegura o direito do menor a
convivéncia familiar.

Neste sentido o artigo 9.3 da Convencéao Internacional dos Direitos da

Crianca estabelece que nos casos de pais separados, a crianca tem direito “manter
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regularmente relagbes pessoais e contato direto com ambos, a menos que isso seja
contrario ao interesse maior da crianga”.

O direito a convivéncia familiar ndo se restringe apenas aos pais e filhos,
estende-se aos avos, tios, enfim todos os integrantes da familia.

Sobre o tema Paulo Lobo (2011, p. 74), aduz que:

O direito de convivéncia familiar, tutelado pelo principio e por regras juridicas
especificas, particularmente no que respeita a crianca e ao adolescente, é
dirigido a familia e a cada membro dela, além de ao Estado e & sociedade como
um todo. Por outro lado, a convivéncia familiar é o substrato da verdade real da
familia socioafetiva, como fato social facilmente aferivel por varios meios de
prova. A posse do estado de familia, por exemplo, nela se consolida. Portanto,
h& direito a convivéncia familiar e direito que dela resulta.

Conclui-se, portanto, como bem coloca Paulo Lobo (2011, p.75) que "o
direito a convivéncia familiar ndo se esgota na chamada familia nuclear”, vai além da
relacdo de pais e filhos, trata-se de um direito amplo que se estende também por
aqueles a quem tem afeto.

O direito a convivéncia familiar, € uma garantia constitucional prevista no
artigo 227, direito esse assegurado a crianga para que ela tenha uma vida saudavel,
digna e, para que isso ocorra com maior eficacia diante a ruptura da sociedade
conjugal, necessario que se estabeleca a guarda compartilhada de forma a evitar que

as decisOes particulares afetem o bom desenvolvimento da criancga.

5.2 A efetivacédo da Guarda Compartilhada

Com o advento da Lei 11.698/08, o instituto da guarda compartilhada se
incorporou ao ordenamento juridico patrio, alterando o Cédigo Civil de 2002, sendo
aceito pela Constituicdo Federal de 1988 como também pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente.

Para que a referida modalidade se efetive € necessario que verifiqgue

alguns requisitos, sendo funcédo do juiz analisar de acordo com o caso concreto.
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Portanto, apesar da legislagédo se expressar no sentido de que a guarda
compartiihada deve ser aplicada sempre que possivel, como forma de imposicao
guando ndo ha acordo entre as parte, € o juiz quem tem a discricionariedade de aplicar
ou néo, tendo em vista o principio do melhor interesse do menor.

Assim, ao analisar o caso concreto, 0 juiz podera aplicar a guarda
compartilhada, desde que essa decisado traga beneficios o0 menor, ou seja, que atenda o
melhor interesse da crianca, ou poderd ele optar por ndo aplicar a guarda
compartilhada caso vislumbre que esta trara algum tipo de problemas emocionais ou
psiquico.

E certo que o acordo entre as partes € mais vantajoso que a imposi¢éo do
juiz, visto que traz muito mais beneficios aos pais e a prole, evitando assim, que a
decisdo seja dada por um estranho, ou seja, pelo juiz, pessoa que conhece

superficialmente a relagcéo entre os conjuges e entre pais e filhos.

5.3 A Guarda Compartilhada e a Fixacao de Alimentos

O instituto da guarda compartilhada gerou discussfes quanto a fixacao de
alimentos destinados aos filhos diante o fim da sociedade conjugal. No entanto, pela
interpretacdo da lei, esta davida foi suprida pela doutrina e jurisprudéncia no sentindo
de que a aplicacdo do referido instituto ndo exonera 0s genitores da obrigacao
alimentar.

O dever de assistir, criar e educar os filhos menores € um dever
constitucional. O divércio pde fim a convivéncia conjugal e consequentemente aos
deveres dele decorrente, ndo aos deveres decorrentes do poder familiar. Deveres estes
gue nao se modifica com o divorcio e tampouco com a nova uniao de um ou ambos 0s
genitores.

Assim, como imp&e o artigo 1.703 do Cdédigo Civil, ambos os genitores
devem contribuir para o sustento dos filhos de acordo com a possibilidade do
alimentando e a necessidade do alimentado e da mesma forma ocorre quando da

aplicacao da guarda compartilhada.
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Quando se fala em alimentos na guarda compartilhada, n&o significa que
vai ser estabelecido valor fixo, significa dizer que os genitores vao dividir os encargos
de criacdo e educacéao dos filhos comuns de acordo com a possibilidade de cada um.

O que se percebe é que na guarda compartilhada ha uma participacao
diaria de ambos os guardides ndo s6 na convivéncia fisica, mas também na

manutengao dos filhos.

5.4 A Mediacdo como Instrumento para Efetivacdo da Guarda Compartilhada

A lei 11.698/08 institui a guarda compartilhada com o objetivo de que o
exercicio do poder familiar, mesmo apos a separacédo do casal, visando sempre o bem
estar dos filhos em comum, seja de responsabilidade de ambos.

Muitos casais acabam por ndo aceitar a aplicacado do instituto tendo em
vista os conflitos existentes entre eles. Mesmo os operadores do direito, pensando no
bem estar do menor, deixam de aplicar a guarda compartilhada quando percebem que
ndao ha um minimo de respeito entre os genitores, o que acaba prejudicando a relagéo
entre eles e os filhos.

A aplicacdo do instituto da guarda compartilhada viabiliza a presenca de
ambos os pais na vida do filho, mantendo a convivéncia e os lacos de afeto entre eles.

No entanto, diante a dificuldade encontrada em manter a convivéncia e o
afeto entre pais e filho ap0s a ruptura conjugal, unido estavel ou unido homoafetiva,
seria de grande valia utilizar-se da mediacdo familiar para solucionar os conflitos
existentes entre as partes, de modo a restabelecer o dialogo e respeito entre eles.

Paulo Lobo (2011, p 220) assim conceitua mediacao familiar:

A mediacdo, enquanto técnica de resolucdo de conflitos, baseia-se na
interdisciplinariedade, valendo-se de varios conhecimentos (Psicologia,
Psicanalise, Direito, Sociologia, Antropologia, entre outros), e ndo € aplicavel
somente aos problemas familiares, mas também a qualquer conflito de natureza
humana, ndo importando o grau de complexidade, podendo ou nado estar
relacionado com um processo judicial.

WIladyr Grisard Filho (2002, apud LOBO, 2011, p.221) elucida que:
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(...) € um método por meio do qual uma terceira pessoa, neutra e imparcial,
ajuda as partes envolvidas em um conflito a restabelecer a comunicacdo para
gue possam construir um acordo reciprocamente satisfatorio, que ponha termo
as divergéncias, conferindo uma certa ordem ao caos. A palavra conflito, que
aparece no conceito, é frequentemente utilizada no discurso psicolégico para se
referir a uma realidade intrapsiquica, porém, quando pertinente ao campo da
mediacao, diz respeito exclusivamente as diferencas interpessoais. O terceiro,
referido na nocado, neutro e imparcial, € o mediador, pessoa que, para além da
sua formacéo de base (Direito, Psicologia etc.), possui uma formacé&o especifica
em mediagdo e auxiliar as partes na obtencdo de um acordo através da
confrontacdo e da negociacdo e auxilia as partes na obtencdo de acordo
através da confrontacdo e da negociagdo dos pontos divergentes, na
perspectiva da autocoposicdo do litigio e da responsabilizacdo de seu
cumprimento.

De modo geral, a mediacdo nada mais é do que um método alternativo de
solugcdo dos conflitos, onde o mediador, terceiro desinteressado, com capacidades
técnicas e devidamente preparado, conduz as partes a uma solucdo autocompositiva
do conflito.

A mediagcdo tem o condéo de reconstruir as relagcdes entre os genitores
que se desgastaram ao longo do tempo por desavencas, divergéncias de ideias,
refazendo os lacos afetivos e o didlogo entre as partes para, enfim, transformar os
pontos divergentes em comum e consequentemente efetivar a guarda compartilhada
dos filhos.

Comentando sobre esse fendmeno, ponderam os Professores Cristiano
Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2008, p. 23-24):

Sem qualguer davida, a mediagdo é instrumento indicado para os conflitos de
Direito de Familia, servindo para arrefecer os animos das partes e, a0 mesmo
tempo, auxiliar a deliberacao de decisfes mais justas e consentdneas com 0s
valores personalissimos de cada um dos interessados (...). Outrossim, a variada
carga de conflitos humanos (afetivos, sexuais, emocionais...) que marca,
particularmente, o Direito de Familia e, ao mesmo tempo, a protecdo
constitucional da privacidade de cada uma das pessoas envolvidas, séo
argumentos fortes para o uso da mediacéo familiar. Em determinados conflitos
(como relativos a guarda e visitagcéo de filhos), a mediacéo familiar se apresenta
com resultados amplamente favoraveis as partes e ao Judiciario, uma vez que
ao indicar um perito para ter contato com as partes 0 magistrado saird da
rigidez da ciéncia juridica e considerard as partes como seres em conflito,
esvaziando a disputa inesgotavel do perde/ganha.

Conclui-se que, diante do conflito vivenciado pelos genitores, que pode

resultar tanto de uma dissolucao da unido estavel, da unido homoafetiva ou do divércio,
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a mediacao deve ser posta como forma alternativa, com o objetivo de aplicar a guarda
compartilhada, pois, com isso proporcionaria a convivéncia harmonica entre pais e filho,
evitando ainda, o fendbmeno da alienacdo parental. No entanto, sendo infrutifera a
mediacao e visando o melhor interesse da menor, viavel seria a aplicacdo da guarda
unilateral.

E evidente que para o alcance satisfatorio da mediagio e
consequentemente a aplicacdo da guarda compartilhada, necessario a participacao de
profissionais que tenham conhecimentos técnicos como, por exemplo, operadores do
direito, psicologos e assistentes sociais.

No mesmo raciocinio sintetiza Paulo Lébo (2011, p. 201-202):

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

Desta forma, a mediacdo familiar visa promover o acordo da guarda
compartilhada e esta vinculada aos principios da convivéncia familiar e do melhor
interesse da crianca, haja vista que esta tem o direito de conviver com seus genitores
mantendo contato direto.

Importante mencionar que a mediacdo familiar € um tema recente, ainda
nao regulamentado em nosso ordenamento juridico. Porém, encontra-se em tramitacao
o Projeto de Lei n°. 4.827/1998 para que seja instituida em nosso ordenamento juridico
brasileiro a Mediacdo de conflitos. Com a leitura do predmbulo da Constituicdo Federal,
entende-se que o termo "solucdo pacifica de conflitos", assegura a utilizacdo da
mediacao para solucionar os conflitos no Brasil. De forma que a mediacdo vem sendo

aplicada na prética.
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O entendimento € que para que seja aplicado o instituto da mediacdo é
preciso que as partes voluntariamente expressem o desejo de que sejam auxiliados
pelo mediador.

Segundo Vezzula (2011 apud OLIVEIRA, 2013):

A mediacdo é voluntaria porque sO pode ocorrer se as partes aceitarem
expressamente, sdo elas que decidem esse caminho, quando inicia e quando
interrompe. Como dito anteriormente, o mediador somente auxilia os envolvidos
a buscarem a melhor solugdo consensual.

Nesse mesmo sentido a assistente social Eliedite Mattos Avila (2004 apud
OLIVEIRA, 2013), preceitua que "o casal em conflito solicita ou concorda que uma
terceira pessoa participe da mediacao".

Desta forma, a aplicacdo da mediacdo nos conflitos entre casais que
decidem n&o mais conviver sobre o mesmo teto, é uma alternativa que pode ser
oferecida as partes para que possam dirimir as divergéncias existentes entre si, e a
partir dai, visando sempre o melhor interesse dos filhos menores, conceder a guarda

compartilha ao casal.

5.5 A Guarda Compartilhada como Imposicao do Juiz

Quando ambos os genitores, apds a dissolucdo da unido estavel ou do
divorcio ndo entram em um acordo de qual modalidade de guarda serd adotada em
relacdo a prole, a legislacdo prevé que seja adotada por imposicdo a guarda
compartilhada.

Embora o artigo 1.584, 8§ 2° do Codigo Civil prevé a possibilidade do
magistrado aplicar a guarda compartilhada, o entendimento € que tal imposicdo nao
protege o interesse do menor.

Nesse sentido, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2011, p.

600) ensinam:
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Na esmagadora maioria dos casos, quando ndo se afigura possivel a
celebragcdo de um acordo, muito dificimente podera o juiz “impor” o
compartilhamento da guarda, pelo simples fato de o mau relacionamento do
casal, por si s0, colocar em risco a integridade dos filhos. Por isso, somente em
situacdes excepcionais, em que 0 juiz, a despeito da impossibilidade do acordo
de guarda e custddia, verificar maturidade e respeito no tratamento reciproco
dispensado pelos pais, podera, entdo, mediante acompanhamento psicoldégico,
impor a medida.

A doutrina entende nao ser possivel a guarda compartilhada por
imposicdo do magistrado, afirmando que para que esta atenda sua finalidade é
necessario o consenso, conforme leciona Rolf Madaleno (2008, p. 276), em seu Curso
de Direito de Familia:

(...) apenas é factivel a guarda compartilhada por consenso, nos processos
amistosos de separacao judicial, divorcio, dissolu¢cdo de unido estavel ou
cautelar de guarda, eis que apenas por consenso e consciéncia dos pais sera
possivel aplicar a custddia compartilhada, e de todo inviavel no litigio, com os
pais em conflito, porque atentaria contra a salde psicolégica e emocional da
prole, perdendo os filhos seus valores, suas referéncias, causando problemas
reais de adaptacao, ficando eles perdidos em um mundo de disputa insana e de
dupla autoridade dos pais, que s6 terdo olhos para construirem uma relacéo de
amor unilateral dos filhos, para compensar o abandono sofrido pela auséncia
daquele amante e co genitor, que deixou de coabitar em seu desiludido e
sofrido coragao.

No mesmo sentido tem decidido nossos Tribunais:

Ementa: DISSOLUCAO DE UNIAO ESTAVEL. GUARDA COMPARTILHADA.
DESCABIMENTO. ALIMENTOS. FILHO MENOR. ADEQUACAO DO
QUANTUM. 1. A chamada guarda compartilhada ndo consiste em transformar o
filho em objeto, que fica a disposicdo de cada genitor por um determinado
periodo, mas uma forma harmonica ajustada pelos genitores, que permita ao
filho desfrutar tanto da companhia paterna como da materna, hum regime de
visitacdo amplo e flexivel, mas sem que o filho perca seus referenciais de
moradia. 2. Para que a guarda compartilhada seja possivel e proveitosa para o
filho, € imprescindivel que exista entre os pais uma relagdo marcada pela
harmonia e pelo respeito, onde ndo existam disputas nem conflitos; mas,
guando o litigio € uma constante, a guarda compartilhada é descabida 3. Os
alimentos devem ser fixados de forma a atender as necessidades do
alimentado, mas dentro das possibilidades do alimentante e sem sobrecarrega-
lo em demasia. Recurso parcialmente provido. (Apelagdo Civel N°
70059147280, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Sérgio
Fernando de Vasconcellos Chaves, Julgado em 16/04/2014)

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO - AGCAO DE ALTERACAO DE
REGIME DE GUARDA DE FILHO - PEDIDO LIMINAR DE GUARDA
COMPARTILHADA - REQUISITOS AUSENTES - RECURSO DESPROVIDO
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- Sendo a relacdo dos pais conflituosa e apresentando divergéncias quanto a
aspectos importantes da educacdo do menor, é contraindicada a guarda
compartilhada, devendo esta ser exercida unilateralmente pelo genitor que
revelar melhores condicbes de atender aos interesses dos menores.
- A guarda compartilhada deve ser deferida quando requerida consensualmente
por ambos os pais e desde que verificado que o relacionamento entre eles é
harménico, viabilizando o seu exercicio. (TJMG - Agravo de Instrumento-
Cv. 1.0470.13.008000-0/001, Relator(a): Des.(a) Hilda Teixeira da Costa , 22
CAMARA CIVEL, julgamento em 03/06/2014, publicacdo da stmula em
11/06/2014).

Ementa: APELACAO CIVEL - MODIFICACAO DE GUARDA DE MENOR -
Procedente a acdo em primeira instancia para outorga da guarda ao genitor -
Apelacéo interposta pela mée postulando a fixacdo de guarda compartilhada -
Prova a demonstrar que melhor assisténcia ao menor é provida pelo pai -
Dispensa da realizagdo de prova testemunhal e de depoimentos pessoais ndo
caracterizadora de cerceamento de defesa - Inviabilidade
da guarda compartilhada, diante da relacdo conflituosa entre os pais - Negado
provimento ao recurso.(TJSP -Apelacdo n° 9286180-04.2008.8.26.0000.
Relatora: Viviani Nicolau, 92 Ca&mara de Direito Privado, julgamento em
18/11/2008).

Ocorre que, se seguido rigidamente o disposto na legislacdo, mais
expressamente o que nos diz o artigo 1.584, em seu § 2°, do Cadigo Civil, desde que
atenda as necessidades da prole o juiz pode decretar de oficio a guarda compartilhada,
mesmo que 0s pais estejam nitidamente em conflito.

Porém, entendemos que o referido instituto s6 atingira o seu fim se houver
consenso dos genitores, tendo estes um minimo de convivéncia para discutir as
decisfes que devem ser tomadas com relacdo a cria¢do, educacéo, e outros interesses
dos filhos.

Portanto, conforme se verifica nos julgados acima transcritos que, a
guarda compartilhada s6 funcionara satisfatoriamente beneficiando e atendendo ao
principio do melhor interesse do menor quando ndo for imposta pelo magistrado, mas

sim, quando for o desejo de ambos os genitores.

5.6 A Nova Lei da Guarda Compartilhada - Lei 13.058/14

Com a aprovacdo da Lei 11.698/08 esperava-se sanar as divergéncias

existentes sobre o instituto da guarda compartilha. Porém, persistindo interpretacdes
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contrarias ao verdadeiro sentido do instituto no tocante a sua aplicacdo, foi
recentemente aprovada a Lei 13.058 de 22 de dezembro de 2014.

Referida lei traz alteracGes nos artigos 1.583, 1.584, 1.585 e 1.634 todos
do Cddigo Civil de 2002, tendo em vista a interpretacdo equivocada da expressao
"sempre que possivel" do § 2° do artigo 1.584.

A interpretagéo da Lei 11.698/08 que os operadores de direito tinham, era
gue a guarda compartilhada, compreendida como excec¢ao, s era concedida nos casos
de separacdo em que 0s pais tivessem bom relacionamento, caso contrario aplicava-se
0 que era compreendido como regra, ou seja, a guarda Unica.

Com a nova lei, a guarda compartilhada deixa de ser excecdo para se
tornar a regra, isto é, nos casos de separacdo do casal sera imposta a guarda
compartilhada dos filhos em comum, salvo, se um dos pais declarar ao juiz que nao
deseja a guarda compartilhada ou se por algum motivo o juiz verificar que néo tenha
condicdes de exercer o poder familiar.

O objetivo na nova lei é garantir a divisdo equilibrada das
responsabilidades e de tempo de convivéncia com cada um dos pais, de forma que
ambos decidam conjuntamente o que € melhor para seus filhos, como por exemplo,
qual escola vao estudar, qual ambiente poderao frequentar, religido, enfim, tudo que diz

respeito aos menores.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Este trabalho buscou abordar a guarda compartiihada de menores,
decorrente do rompimento da sociedade conjugal, da unido homoafetiva e da unido
estavel.

Como pudemos observar, a evolugéo da sociedade vem fazendo o direito
de familia passar por grandes transformacoes.

E certo que ap6s a Constituicdo Federal de 1988, a entidade familiar no
€ mais a mesma, haja vista que a protecdo constitucional, acompanhando a evolucao
da familia, trouxe respostas concretas a atual realidade, entre elas, a insercdo da
mulher no mercado de trabalho trazendo a igualdade entre homem e mulher. Em razéo
disso, o poder familiar deixou de ser concentrado somente na figura do pai para ser
exercido por ambos 0s genitores.

Desta feita, com o fim da sociedade conjugal, da unidao estavel ou da uniao
homoafetiva, necessério se faz a fixacdo da guarda dos filhos, seja ela unilateral, onde
os filhos ficam com um dos genitores e o outro com o direito de visitas em data
estabelecida, seja ela compartilhada, onde n&o ha divisdo rigida do tempo em que o
menor passara com cada um dos pais, ndo havendo também alternancia de guarda e
de lares. Neste caso a residéncia é Unica, na qual a crianca residira efetivamente com
apenas um dos genitores, havendo somente uma relacdo mais préxima com o0 outro
genitor, ou seja, na guarda compartilhada ndo se compartilha a posse, mas sim a
responsabilidade pela educacao, formacéo, saude e bem estar da crianca.

Véarios sdo os traumas causados em consequéncia da ruptura conjugal,
principalmente com relacdo aos filhos, que na maioria dos casos, estes sao usados
como escudo nos conflitos entre os genitores e, para amenizar estes traumas, foi
instituida a Lei 11.698/08, que trata da guarda compartilhada, porém, a doutrina e
jurisprudéncia, ha tempos, vinha adotando o referido instituto.

Muitas discussdes ainda existem acerca da aplicabilidade da guarda
compartilhada, dentre elas, a possibilidade da imposicdo do instituto quando os
genitores ndo chegam a um acordo de quem fica com a guarda dos filhos, outro

guestionamento seria sobre a aplicacdo da guarda compartilhada quando existem
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conflitos entre os genitores, e ainda, da aplicacdo da guarda nos casos das familias
multiparentais, bem como nos casos do fim do relacionamento homoafetivo quando ha
adocao de filhos.

Conclui-se, portanto, diante a pesquisa realizada, que a questdo da
imposicdo da guarda compartilhada pelo juiz, ja € tema superado pela doutrina e
jurisprudéncia, devendo este analisar o caso concreto e, caso verifique, que ainda
persistem as divergéncias entre os pais deve-se descartar a aplicacdo da guarda
compartilhada e conceder a guarda unilateral aguele que melhores condi¢des oferecer,
tendo em vista o melhor interesse do menor.

Com intuito de sanar as diferencas do casal, pode ser realizada a
mediacao familiar, onde uma pessoa desinteressada tenta solucionar os conflitos
existentes entre as partes de modo a restabelecer o didlogo e respeito entre eles para
enfim, conceder a guarda compartilhada dos filhos.

Porém, recentemente entrou em vigor a Lei 13.058/14, que veio
sedimentar a aplicacdo do instituto da guarda compartilhada. O que antes era uma
excecao, agora passou a ser a regra, ou seja, nos casos de separacdo do casal, a
guarda compartilhada deve ser aplicada, mesmo havendo conflitos entre o casal.

Para a familia brasileira nos dias atuais, deve-se dar maior importancia
aos lacos afetivos e ndo a genética somente, pois a relagdo entre pais e filhos néo
ocorre apenas do vinculo biolégico, mas também do afeto. Assim, com o término da
sociedade conjugal ou da unido estavel, visando o interesse dos filhos, a guarda
compartilhada deve ser aplicada.

Deste modo, também é o caso dos casais homoafetivos que tem filhos
afetivos ou afetivo/bioldgico, quando da ruptura da relacdo, ha possibilidade da
aplicacédo da guarda compartilhada, sempre visando o principio do melhor interesse do
menor e da convivéncia familiar.

Por fim, verifica-se que a guarda compartilhada de menores, decorrente
do rompimento da sociedade conjugal, da unido homoafetiva e da unido estavel visa
proporcionar uma aproximacao entre pais e filhos, seja biolégico ou afetivo além de
afastar os prejuizos de ordem psiquica e moral provocados pela Sindrome da Alienacao

parental, ato que ocorre na maioria dos casos onde é fixada a guarda unilateral.
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Assim, como medida da mais pura justica, devera ser analisado o melhor
interesse do menor e do adolescente e ndo os interesses dos genitores, seja aplicada a

guarda unilateral, seja aplicada a guarda compartilhada.
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