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RESUMO

O presente trabalho visa abordar a questdo da guarda compartiihada como
efetivacdo da protegcdo da crianca e do adolescente, baseado no principio da
protecdo estatal e principio da prevaléncia dos interesses do menor, onde
estabelece que o Estado tem compromisso com o bem-estar da familia brasileira. A
Constituicdo Federal de 1988 resguarda o direito de igualdade e obrigacdes entre
homens e mulheres, mesmo ap6s a ruptura do vinculo matrimonial. Para tanto,
serdo abordadas questdes referentes aos antecedentes histéricos, os direitos e
deveres decorrentes do poder familiar, além dos principios pertinentes aos direitos
fundamentais da crianca e do adolescente, citando a Constituicdo Federal de 1988,
como marco do reconhecimento de familia. Com a evolug&o do instituto da guarda
na legislacéo brasileira, esta passou a ter como finalidade primordial a de proteger o
infante e/ou adolescente, sob o principio maior do interesse do menor implicito na
Constituicdo Federal, onde para os pais, lhes é conferido o dever de promover a
criacdo, a educacao, e a protecdo dos filhos enquanto menores. Quanto ao marco
tedrico utilizado tem-se a legislacao brasileira, ou seja, a lei que regulamenta a
guarda compartilhada. Com as mudancas introduzidas pela Lei 11.698/2008, que
alterou os artigos 1.583 e 1.584 do Cdédigo Civil Brasileiro, e em analise ao paragrafo
1° do artigo 1.583, na relacdo entre pais e filhos, conclui-se que a guarda
compartilhada deve ser determinada como regra, para efetivacdo da protecado da
crianca e do adolescente, visto que a responsabilidade dos pais para com os filhos é
permanente e ndo cessa em razao da separacédo do casal.

Palavras-chave:
Guarda compartilhada Melhor interesse da crianga e do adolescente. Infante.
Prevaléncia. Principios. Protecéo;
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INTRODUCAO

A guarda compartilhada como efetivagdo da protecdo da crianca e do
adolescente passa a ser assunto referenciado neste trabalho, compondo como
referencial tedrico, as observacdes de juristas especialistas sobre o Direito de

Familia.

A guarda compartilhada visa garantir o direito do menor a fim de protegé-lo e

permitir o seu desenvolvimento e sua estabilidade emocional.

O Direito de Familia vem passando por grandes transformacdes; a estrutura
patriarcal estd se transformando, por isso olhar a familia se refere vé-la em um
momento histérico, sendo que a propria instituicdo familiar mudou em todas as suas
esferas psicossocial e filoséfica, bem como, em sua formulacdo institucional e

estrutural.

Cada membro da familia ocupa um espaco e uma funcéo, assim a figura do
pai deixa de ser somente provedora para ser conjugada também, como o0 sujeito

fundamental e determinante ocupando o lugar de autoridade.

O Direito fala em igualdade estabelecida por lei, porém remete-nos a
diferenca, demarcando lugares para um e para outro membro. Assim, a lei

estabelece a igualdade entre homem e mulher para o governo e sustento da familia.

A familia na atualidade € vista como estrutura familiar plural, onde as inter-
relacbes sdo importantes para o Direito de Familia, por entender que o sujeito se

torna cidadéo pelos lacos afetivos e ndo somente pelos lacos biolégicos.

Quando analisados os métodos ldgicos, para a solu¢do do problema exposto,
utilizar-se-a a presente pesquisa o método dialético, baseado na interpretacéo
dinAmica dos fatos dentro de um contexto social, politico e econémico, sera utilizado
como forma de relacionar as premissas existentes e 0s problemas a serem
solucionados pela ciéncia juridica, buscando-se a solucdo mais adequada ao
problema exposto, o qual seria demonstrar a possibilidade de aplicagédo do artigo
1583 paragrafo 1° do Cdédigo Civil como regra nos casos de disputas da guarda dos

filhos menores pelos pais quando da separacgéo.



No primeiro capitulo, apresenta-se sobre o poder familiar, em seus
antecedentes historicos, conceito de poder familiar, direitos e deveres decorrentes
do poder familiar, a guarda, educacao e correi¢cédo, a assisténcia e representacao, a
vigilancia e fiscalizacdo. Observam-se 0s principios pertinentes aos direitos
fundamentais da crianca e do adolescente, o principio da protecdo estatal e o
principio da prevaléncia dos interesses do menor, a luz da teoria pertinente para

cada assunto.

O segundo capitulo ira abordar sobre a guarda e protecédo a pessoa dos filhos
e seus subtemas: a evolucdo do instituto da guarda na legislacdo brasileira, os
critérios da determinacéo da guarda, as modalidades de guarda, a modificalidade da

guarda e a guarda e a tutela, sob o prisma bibliogréafico vigente.

No terceiro capitulo, discorre-se sobre a guarda compartilhada e a Lei
11.698/2008, que traz a nocdo de guarda compartilhada, os meios de exercicio da
guarda, a guarda compartilhada e suas consequéncias, 0s pontos positivos e

negativos da referida lei e o entendimento dos Tribunais.

No que tange ao Direito de Familia é preciso sistematizar os principios,
facilitando a didatica do tema, demonstrando a importancia do assunto estudado
frente aos paradigmas constitucionais, o estado da arte da matéria.

O presente estudo sera elaborado a partir da leitura de livros que abordem
sobre a guarda compartilhada como efetivacdo da protecdo da crianca e do
adolescente analisando as previsfes legais existentes sobre o assunto, bem como
os entendimentos jurisprudenciais dos Tribunais de Justica; identificando, ao final,
guais as propostas trazidas pela doutrina e pela jurisprudéncia para a solucdo do

problema exposto.

Para a elaboracédo dessa pesquisa sera utilizado o procedimento bibliogréfico,
bem como andlises jurisprudenciais e de artigos publicados em sites juridicos.
Ainda, quanto ao marco teérico utilizar-se-4 a lei que regulamenta a guarda

compartilhada no ordenamento juridico brasileiro.



1 PODER FAMILIAR

O Direito de Familia diz que o homem, desde seu nascimento pertence a um
grupo, ou seja, a familia, tornando-se membro integrante de uma entidade natural e
social, conserva-se ligado a ele mesmo se constituir nova familia, sendo que as
multiplas relagBes estabelecidas originam um complexo de disposi¢cdes pessoais e

patrimoniais formando ent&o o objeto do Direito de Familia®.

Neste estudo, o olhar esta sobre o assunto Poder Familiar, o qual é complexo,
pois se refere a subjetividade humana, com isso os juristas langam mao de varias

teorias para analisar e julgar cada caso, observando sempre esta peculiaridade.

Assim, aborda-se sobre o Poder Familiar: os antecedentes historicos,
observando o termo familia como ponto de partida, os direitos e deveres decorrentes
do poder familiar: guarda, educagcédo e correi¢cdo; também descreve-se sobre a
assisténcia, fiscalizacdo e os principios pertinentes aos direitos fundamentais da

crianca e do adolescente.

1.1 Familia: antecedentes histéricos

A familia, ap6és o advento do Estado social, durante o seculo XX, vem

passando por transformagdes conceituais, de natureza e composicao.

A familia, regulamentada pelo Estado com base na Constituicdo Federal de
1968, passa a ter como principio universal a protecdo que € direito subjetivo publico,
oponivel do préprio Estado e a sociedade. Na Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem de 1948 em seu artigo 16 assegura a todas as pessoas o direito de fundar

uma familia por ser o nucleo natural e fundamental da sociedade.

Com a Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 226, o Estado reconhece

a familia como formada por qualquer dos pais e seus descendentes, bem como a

1 MONTEIRO, Washington de Barros; SILVA, Regina Beatriz Tavares da.Curso de Direito Civil: Direito de
familia. 40.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 15.



unido estavel entre homem e mulher. Isso promoveu a evoluc¢éo da lei juridica a qual

reconhecia como familia aquela entidade constituida pelo casamento.

O conceito de familia é estudo na sequéncia para compreender o contexto
onde se insere a questao do Poder Familiar.

1.1.1 Conceitos de familia

O conceito de familia atravessa o tempo e o0 espaco clareando e demarcando

0 seu limite, em especial, para fins de Direito.

A familia era composta pelo pai, pela mae e pelos filhos, tendo como principio
irrefutavel o conceito de que “é a célula basica de toda e qualquer sociedade desde

as mais primitivas...”, explica Pereira®.

Para Clévis Bevilaquia® o termo familia é conceituado como sendo um
conjunto de pessoas ligadas pelo vinculo da consanguinidade, se entende ora mais

larga, ora mais restrita, em outras legislacbes designa-se que ela &€ composta
somente pelo conjuge e sua respectiva progénie.

A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, em seu artigo XVI
estabeleceu que: “a familia € o nucleo natural e fundamental da sociedade tem

direito & protecéo da sociedade e do Estado”, explica Pereira®.

Para o Direito de Familia, a familia se constitui como sendo o lugar que cada
um ocupa e ndo somente pela ligacdo bioldgica, pois a nossa estruturacdo psiquica
e formulagdo como seres humanos, se concretiza na estrutura familiar, porque ela
desempenha papel fundamental na transmissado da cultura, isto €, para que um
sujeito se torne cidaddo a estruturacdo familiar deve ter definido o lugar que cada
um ocupa, trabalhando na construcédo de si mesmo e das relacdes interpessoais e

sociais remetendo a um ordenamento juridico, explica Pereira®.

> PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de Familia: uma abordagem psicanalitica. 2.ed.rev. e atual. Belo
Horizonte: Del Rey, 2003 (p. 05)

3BEVILAQUIA, Clovis apud PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de Familia: uma abordagem psicanalitica.
2.ed.rev. e atual. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p.06.

* PEREIRA, op cit., 2003 p.07.

®|bidem, p.14.
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Assim, o termo familia € conceituado de varias maneiras, porém na esséncia
€ mantida a ideia de relacbes humanas, sendo muito mais do que uma simples

ligacéo bioldgica. Por isso, o Poder Familiar passa a ser estudado na sequéncia.

1.2 Poder Familiar: antecedentes historicos

O termo Patrio Poder ou péatria potista, foi substituido pela expressdo Poder
Familiar pelo Cddigo Civil de 2002se referindo as relac¢des juridicas entre pais e
filhos, descentralizando o poder absoluto do pai. Passa a reconhecer o dialogo e
explicacdes como direitos e deveres que se adaptam para a satisfacdo de interesses

de toda a familia visando a convivéncia familiar sincera e pacifica.

Dias ° diz que a expressdo “Poder Familiar’ & nova, 1&-se:

(...) corresponde ao antigo patrio poder, termo que remonta ao direito
romano: poder potestas— direito absoluto e ilimitado conferido ao chefe da
organizacao familiar sobre a pessoa dos filhos. A conotacdo machistas de o
vocabulo pétrio familiar poder é flagrante. Como se trata de um termo que
guarda resquicios de uma sociedade patriarcal, o movimento feminista
reagiu dai o novo termo: poder familiar.

As mudancas, pelas quais a familia passou, representam o aumento do patrio
poder no sentido que: quanto maior for a desigualdade, a hierarquizacdo e a

supressdo de direitos entre os seus membros, maior € o poder do pai (poder

marital)’.

Somente com a emancipacao da mulher e a igualdade legal dos filhos é que

foi possivel restringir o poder patriarcal.

Massimo Bianca® traz o seguinte conceito sobre o Poder Familiar:

6 DIAS, Maria Berenice. Direitos das familias. 4 ed. rev., atual. eampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribuinais, 2006

p. 376.

AZAMBUJA, Maria Regina Fay. Guarda compartilhada: a justica pode ajudar os filhos a ter pai e

mae?Disponivel em:<www.apase.org.br>. Acesso em: 27 set. 2013.

8BIANCA, Massimo. Dirittocivile: lafamiglia-le sucession,1989, In: LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 3.ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010, p. 293.

7
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[...] o poder familiar potestagenitoria € a autoridade pessoal e patrimonial
gque o ordenamento atribui aos pais sobre os filhos menores no seu
exclusivo interesse. Compreende precisamente os poderes decisorios
funcionalizados aos cuidados e educacdo do menor e, ainda, os poderes de
representacéo do filho e de gestédo de seus interesses.

Neste conceito, a base do Poder Familiar se refere ao interesse dos filhos, ou
seja, 0 que os filhos almejam estdo inseridos na autoridade pessoal e patrimonial

dos pais, sendo que este poder € irrenunciavel, intransferivel e inalienavel.

O Poder Familiar distanciou-se do exercicio do poder dos pais sobre os filhos
para constituir um munus ressaltando os deveres. Ou seja, apesar da denominacgao
Poder Familiar ainda, ter énfase no ‘poder’, possibilitou a extenséo do poder que era
do pai (patrio) para o poder compartilhado, dos pais (familiar). Sendo que, a
mudanca foi mais intensa porque inclui neste poder compartilhado o interesse dos
pais condicionado aos interesses dos filhos, isto €, no interesse de sua realizagéo

pessoal em seu desenvolvimento, argumenta Lobo”.

Com a emancipacdo da mulher coroada, deixando de ser alieni jurise com a
emersado da dignidade e obtencao do tratamento legal isonémico dos filhos, houve a
reducdo do quantun despotico. Contudo, no Brasil foram 462 anos, desde a
colonizagéo portuguesa para a mulher casada deixar de ser considerada incapaz e
mais 26 anos para que a igualdade de direitos e deveres na familia consumasse,

para por fim, entéo, ao antigo patrio poder e ao poder marital, esclarece Lobo™°.

Segundo Lébo''a reducdo do quantum despético do antigo patrio poder foi

inserido a ideia de afeicao:

° LOBO, Paulo. Do poder familiar. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/8371/do-poder-familiar>. Elaborado
em 03/2003. Acesso em: 04 set. 2013.
9 L6BO, Paulo. Direito Civil: Familias. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 269 -270.

"Ibidem, 2012, p. 297.



12

[...] A reducdo do quantum despético do antigo patrio poder foi uma
constante na histéria do direito. O Patria Potestas dos romanos antigos era
muito extenso, ao inicio, pois abrangia o poder de vida ou morte, mas
gradativamente restringiu-se, como se vé em antigo aforismo atribuido aos
estoicos, enunciado que o patrio poder deve ser exercido com afei¢cdo e nao
com atrocidade. ‘A patria potestas era dura criagdo de direito despotico, e
ndo tinha correlagdo com os deveres do pai para o filho. E certo que
existiam deveres, porém estes s6 eram provindos da moral.Juridicamente, a
patria potestas constituia espécie do direito de propriedade. O pater familias
podia renunciar a este direito, dando a terceiros os filhos in mancipio, ou
enjeitando-os.

O poder familiar se converteu em munus, sendo um 6nus para 0S pais
atribuido pela sociedade organizada, em circunstancia da parentalidade, no
interesse dos filhos, evidencia Orlando Gomes (apud Dias)*?.

1
[ 3

No artigo 227 da Constituicdo Federal“estdo descrito o conjunto minimo de

deveres cometidos a familia para com os filhos: o direito a vida, a saude, a
alimentacdo (sustento), a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a

dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar, se trata de deveres
juridicos correspectivos a direitos cujo titular é o filho.

No artigo 197 do Cadigo Civil, durante o poder familiar, ndo ha prescricao

entre ascendentes e descendentes.

Nos artigos 1.630 a 1.638 do Cédigo Civil**sobre o poder familiar, os filhos
estdo sujeitos a este poder enquanto for menor, que independendo da formacé&o
conjugal (casamento ou unido estavel), este poder é exercido pelos pais, na
auséncia de um, o outro assume com exclusividade; quando houver desacordo
recorre-se ao juiz. Na separacao judicial ndo ha separacdo na relacdo entre pais e
filhos, somente fica alterado o direito de té-los em companhia. Se o pai é
desconhecido cabe a mae o poder familiar exclusivo, contudo se esta for incapaz ou
também desconhecida o referido poder passa a ser exercido pelo tutor.

Os demais artigos 1.634 a 1.635 do Cdodigo Civil de 2002 versam sobre o
exercicio do poder, a suspensdo e extincdo. O artigo 1.636 do Caodigo Civil tras

sobre a nova nupcia ou unido estavel do pai e da mae, dizendo que os filhos do

2 D|AS, Maria Berenice; PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de Familias e o Novo Cdédigo Civil. 4.ed. rev. e
atual. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 149-150.
BRASIL. Constituicdo Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 04 set. 2013.
“BRASIL. Cdédigo Civil. Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em:
04 set. 2013.

13
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relacionamento anterior ndo perdem os direitos ao poder familiar que é exercido sem
a interferéncia do novo (a) companheiro (a), bem como traz a questdo de pais

solteiros nos mesmos parametros estabelecidos por este artigo.

No artigo 1637 do Cdédigo Civil fala do abuso da autoridade dos pais, que se
forem inerentes o interesse do menor, 0 juiz pode requer este poder a algum
parente. Porém, se um dos pais for condenado por mais de dois anos por crime

cometido, € suspenso o poder familiar deste.

O artigo 1.638 do Cddigo Civil trata sobre a perda do poder familiar por ato
judicial.
Houve alteracdo no Cdédigo sobre os bens dos filhos, mas manteve-se o

usufruto legal dos bens dos filhos em favor dos pais.

O Poder Familiar € um tema complexo, porém o legislador ao se pronunciar
sempre vai atender aos interesses dos filhos. Por isso os direitos e deveres que

decorrem do Poder Familiar sdo pronunciados a seguir.

A expressdo Poder Familiar ainda ndo € a definicdo mais adequada, pois a
énfase continua no poder. Contudo, a mudanca tem seu valor no sentido que, o
interesse dos pais est4 condicionado ao interesse da realizacdo dos filhos como

pessoa em desenvolvimento.

1.3 Direitos e deveres decorrentes do Poder Familiar: guarda, educacéao e

correicao

Com a substituicdo ao Patrio Poder para Poder Familiar, o legislador quer
enfatizar que os pais, além de terem mando sobre os filhos, estes tém deveres:
promover a educacdo e a vida digna, respeitar o direito a convivéncia familiar,
seguranca, entre outros. O Poder Familiar deve ser exercido em regime de absoluta

igualdade, mesmo que os pais mantenham unido estavel, pois a finalidade é a
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protecdo dos filhos menores, e na falta de um dos genitores, 0 outro vai exercer o

referido poder com exclusividade, explica Silva®™.
No que se refere a guarda, a educacao e a correi¢do lecionam alguns juristas.

O conceito de guarda é lido em L6bo*®(...) consiste na atribuicdo a um dos
pais separados ou a ambos dos encargos de cuidado, protecdo, zelo e custddia do
filho, porém néo se refere que o Poder Familiar sera restrito a um dos pais, mas sim,

no quesito de que os filhos ficaram com um dos genitores.

No Estatuto da Crianca e do Adolescente a guarda é vista como perda do
Poder Familiar dos pais, assim a guarda se refere a familia substituta, pois ndo e

requisito a convivéncia neste Poder.

Monteiro'’fala sobre a questdo do Poder Familiar de acordo com o artigo
1.633 do Caodigo Civil:

O filho ndo oriundo de casamento, ndo reconhecido pelo pai, fica sob o
exclusivo poder materno. Se porém, a mae nao for conhecida, ou capaz de
exercer o Poder Familiar, dar-se-a tutor ao menor, podendo ocorrer a sua
adocgdo. Se ambos o reconheceram ficara soba guarda da mae.

O citado acima esclarece que a regra € que o filho ficara sob o exercicio do
Poder Familiar do pai e da méae, porém na falta de reconhecimento do pai, 0 mesmo
fica sob o Poder Familiar da mae, e, ainda, se a mae for ausente de tal poder sera

destinada a um tutor.

O artigo 1.634 do Coédigo Civil'® faz referéncia & competéncia dos pais em
relacdo aos filhos. Os pais devem fornecer alimentos, apoiar e manter os filhos na

escola, fornecer educagao adequada.

O método da correicdo e punicdo ndo pode ser uma pratica abusiva do poder

dos pais, por isso o Estado tem instrumentos para coibir tal abuso.

15 SILVA, Keith Diana da. Poder familiar: conceito, caracteristicas e titularidade. 2010. Dissertagao — Disponivel
em:<http://www.fmr.edu.br/npi/041.pdf>. Acesso em:22 maio 2013.

6 .6BO, Direito Civil..., p.190.

" MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: direito de familia. v. 2, Sdo Paulo: Saraiva, 2007,
p. 505.

®BRASIL. Cdédigo Civil. Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em:22
maio 2013.
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No artigo 229 da Constituicdo Federal'® esta descrito que os pais tém

autoridade sobre os filhos, sendo dever destes: criar, assistir e educar os filhos.

Ao tratar desses poderes deveres, Orlando Gomes? ensina que “os atributos
do patrio poder manifestam-se sob trés aspectos fundamentais: a guarda, educacgéo

e a correicao, e todos eles sendo ao mesmo tempo, um direito e um dever”.

Leciona Veronese?’.

A guarda é um dos atributos mais importantes do poder familiar, pois sera
ao lado dos genitores que os filhos estardo mais eficientemente protegidos
dos males fisicos ou morais que venham afetar-lhes. Com tal proximidade,
podem os pais exercer mais efetivamente o dever de vigilancia sobre a
conduta dos filhos no ambiente familiar e no convivio social externo, pois
tem melhores condicdes de aferir o comportamento da crianga ou
adolescente em tais circunstancias.

Quanto & educacdo, Gomes® afirma que: é dirigida pelos pais, salvo de
interferéncia do Estado, no sentido de obriga-los a proporcionar a instru¢ao ao filho.
A educacdo € a instrucdo, exigida pela obrigatoriedade escolar, com a finalidade de
capacitar os filhos nos aspectos fisicos, espirituais e social atendendo a vocacéo e

aptiddées harmoniosamente com as circunstancias.

No mesmo sentir, acrescenta Venosa® que: 0os pais precisam criar e educar
seus filhos para promover a sobrevivéncia, sendo competéncia deles tornar seus
filhos Uteis a sociedade; se houver negligéncia, o progenitor é submetido a
reprimendas de ordem civil e criminal, pois responde aos crimes de abandono

material, moral e intelectual, visto nos artigos 224 e 225 do Cdédigo Penal:

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.Disponivel em:<http:/www.planalto.gov.
br/ccivil_03/constituicdo/constituicdo_compilado.htm>. Acesso em:22 maio 13

2 GOMES, Orlando. Direito de Familia. Rio de Janeiro, Forense, 2002. (p. 417).

21 VERONESE, Josiane Rose Petry ed. al. Poder familiar e tutela: A Luz do Novo Cédigo Civil do Estatuto da
Crianca e do Adolescente. Florianopolis: OAB/SC Editora, 2005, p. 32.

*2 GOMES, op. cit., 2002, p. 395.

z VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de familia. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 374.
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O dever de educar consiste na transmissdo dos valores familiares e
culturais para que a crianca seja preparada para se tornar um cidadao e um
sujeito da propria vida. Deste modo, pode-se concluir que a educacao e a
criacdo certamente influenciam na formag&o moral e espiritual da prole, bem
como o seu comportamento na sociedade, podendo até mesmo influir no
seu futuro sucesso ou insucesso.

No que tange & correicdo, Gomes®*a classifica como irrecusavel:

N&o se poderia desempenhar o poder familiar se ndo se castigasse os filhos
para corrigi-los. Porém, salienta-se que estes meios de castigos devem ser
limitados e moderados, visto que, os pais que abusam destes meios,
incidem em responsabilidade criminal, podendo ser destituidos do poder
familiar.

Destarte, o dever de corrigir esta ligado diretamente com a educacédo e

criacao dos filhos, para que possam se ajustar aos limites que a vida Ihes impde.

1.3.1 Assisténcia e representacao

O Cédigo Civil®® em seu artigo 1.634 trata sobre a criagcdo, educacao,

assisténcia, representacao dentre outros assuntos interligados ao Poder Familiar.

A matéria sobre a assisténcia e a representacdo do incapaz é disciplinada
incumbindo aos pais representar seus filhos até os dezesseis anos nos atos da vida

civil, e assisti-los apés esta idade até os mesmos serem considerados capazes.

No Poder Familiar, os pais representam os filhos até estes completarem 16

(dezesseis) anos e prestam-lhes assisténcia até os 18 (dezoito) anos.

> GOMES, Orlando. Direito de familia. Rio de Janeiro, Forense, 2002. (p. 396)
*BRASIL, Cdédigo Civil. Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em:
22 maio 2013.
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Nogueira®®, ao lecionar sobre o Poder Familiar, apresenta que ele é uma
funcdo consagrada dos pais e por isso dura por toda a menoridade, assim néo pode

ser renunciada, por ser “(...) irrenunciavel, inalienavel e indelegavel”.

O ato de representar ou assistir os filhos na vida civil é atribuido a qualquer
um dos genitores, sendo que, 0 menor € capaz de ter direitos, mas nao de exercé-

los, daf a dependéncia dos pais, explica Rizzardo?’.

Segundo Dias?® “é obrigacdo do pai prover a assisténcia econdmica,

alimentar, familiar, moral, educacional e médica quando necessario”.

O dever do pai de ofertar educacéo nao se restringe a escolaridade, mas sim
se expande a convivéncia familiar, ao afeto, ao amor, ao carinho, ao lazer, pois, o
pai precisa estar presente na vida do filho contribuindo com o seu pleno
desenvolvimento.

2
| 9

Comel”” define a representagéo como:

[..] o ato de manifestar vontade, ou de manifestar ou comunicar
conhecimento, ou sentimento, ou de receber a manifestacdo ou
comunicacao, por outrem (representado), que passa a ser figurante e em
cuja a esfera juridica entram os efeitos do ato juridico, que se produz. Na
representacdo, o pai pratica no nome e no interesse do filho todos os
negocios juridicos que Ihe interessem.

O pai vai representar o nome e o interesse do filho na vida civil em tudo o que
for negaocio juridico. Ou seja, a vontade da crianca sera exteriorizada por intermédio
dos pais.

|30

JA4 a assisténcia para Comel® significa que a vontade do maior de 16

(dezesseis) anos, é reconhecida e produz efeito juridico.

% NOGUEIRA, Grasiéla. Aspectos fundamentais acerca do poder familiar. Disponivel em:
<http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=8912>. Acesso em:
06 set. 2013.

2" R1ZZARDO, Arnaldo. Direito de familia. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 606-607.

28DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 388.

22 COMEL, Denise Damo. Do poder familiar. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 116.

Ibidem.
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Em caso de separacdo do casal, se houver divergéncia entre os pais, 0 juiz

ird decidir considerando o interesse do menor®?, ouvindo o Ministério Publico.

Em sintese, 0 juiz sempre vai observar o interesse do infante para tomar

decisdes ao ver se realmente o conflito é relevante.

1.3.2 Vigilancia e fiscalizagéo

Para Musselli*?, a vigilancia e a fiscalizacdo sdo acessérios do dever da
educacdo e da guarda dos filhos, e far-se-a, pelos pais, que sao civiimente

responsaveis pelos seus filhos, para a protecao integral da crianca e do adolescente.

Lé-se, ainda, em Musselli**: “O direito de guarda inclui necessariamente o
dever de vigilancia, onde o guardido da crianca devera zelar pela sua protecao,

dirigir-lhe formacgao moral, educacgao, alimento e sustento”.

Neste sentido, Veronese®* destaca os ensinamentos de Carlos Silveira

Noronha:

Com tal proximidade, podem os pais exercer mais efetivamente o dever de
vigilancia sobre a conduta dos filhos no ambiente familiar e no convivio
social externo, pois tem melhores condi¢cdes de aferir o comportamento da
crianca ou adolescente em tais circunstancias.

Igualmente, o genitor que detém a guarda da crianca se torna responsavel

civilmente pelos seus atos, mesmo que ndo haja culpa de sua parte. O artigo 932 do

3L AMIN, Andréia Rodrigues. Novo Cédigo Civil: Livro IV do direito de familia. Rio de Janeiro. Ed.Freitas Bastos.
Disponivel em:<http://pt.scribd.com/doc/59782443/O-Novo-Codigo-Civil-Comentado-Livro-1V-Direito-de-
Familia-e-Sucessoes>. Acesso em:22 maio 2013, p.S/N.

% MUSSELLI, Liziane Borges. A limitagcdo do Poder Familiar no uso de medidas corretivas em face da
crianca e do adolescente. Disponivel: <http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=6229>. Acesso em: 22
de maio de 2013>. (p. S/N).

% |bidem.

34 NORONHA, Carlos Silveira apud VERONESE, Josiane Rose Petry et. al.Poder familiar e tutela: a luz do
Novo Cadigo Civil e do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Floriandpolis: OAB/SC Editora. 2005, p.32.
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Cédigo Civil de 2002*dispde: “Sao também responsaveis pela reparagdo civil: Os

pais, pelos filhos menores que estiverem sob sua autoridade e em sua companhia”.

Musselli*® diz que “de acordo com o preceito do Cédigo Civil, o prejuizo
causado pela crianga ou adolescente sera sanado pelo seu responsavel civil a quem

incumbia legalmente a sua vigilancia”.

Neste diapasdo, Caio Mario da Silva Pereira®’, sustenta:

E um complemento do dever de educar os filhos e manter vigilancia sobre
os mesmos. Nao ha mister prove a vitima a falta de vigilancia, nem se exime
0 pai com a alegacdo de que nao faltou com ela e com a educagéo. A
responsabilidade assenta na presunc¢éo de culpa.

Assim, se for confirmada negligéncia em manter vigilancia sobre os filhos, a

responsabilidade assenta na culpa.

Musselli**ainda diz que “o dever de fiscalizacéo, este incumbe ao genitor ndo
guardido da crianca, que devera fiscalizar todos os atos da vida do seu filho, bem

como do responsavel guardiao”.

Nenhuma crianga ou adolescente pode estar sem a fiscalizacdo de seus atos,

por isso 0 pai ou 0 seu guardido estdo incumbidos de fazer tal fiscalizacao.

Segundo Musselli*® o dever foi inserido na legislacao brasileira, através da Lei
n° 6.515 de 1997, conhecida como a “Lei do Divorcio”, que em seu artigo 15, dispde
gue os pais podem visitar seus filhos e té-los em sua companhia de acordo como
gue o juiz determinar, nisto também se inclui a fiscalizacdo da manutencdo e da

educacdo dos mesmos.

Para Musselli*® a partir desta lei, “o genitor ndo guardido da crianga, possui o
dever de zelar e fiscalizar se as necessidades dos filhos estdo sendo cumpridas pelo

responsavel civil’. Sendo certo, o responsavel que ndo detém a guarda, pode

% BRASIL, Codigo Civil.Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 05
maio 2013.

*%0p. cit

3" PEREIRA. Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1994, p. 89.

% MUSSELLI, A limitac@o do poder familiar no uso de medidas corretivas em face da crianga e do adolescente.

**|pidem.

“Ibidem.
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recorrer ao judiciario se constatar que o guardido nao esteja cumprindo com seus

deveres em prol do melhor interesse dos filhos.

Sobre o tema, Paulo L6bo*!, discorre que:

A fiscalizagdo do direito de guarda, por parte do ndo guardido, é direito e
dever, no superior interesse do filho. A manutencao diz respeito a tudo o que
envolve as necessidades vitais do filho, com nutricAo adequada, cuidados
com a saude fisica e mental, lazer, brinquedos. A fiscalizacdo abrange nao
apenas o efetivo emprego dos valores correspondentes dos valores
correspondentes aos alimentos, cuja obrigacdo assumiu o0 ndo guardido,
mas 0 que compete ao guardido, de acordo com os rendimentos deste. A
educacdo inclui a escola e a educacdo doméstica, como agregacao de
valores necesséarios a formacdo integral do filho. Constatando que o
guardido ndo desempenha a contento as funcdes que assumiu com a
guarda exclusiva, pode o outro requerer ao juiz que o destitua desta e
transfira para si.

Portanto, conforme os ensinamentos expostos verificam-se que tanto o dever
de vigilancia quanto o de fiscalizacdo, devem ser exercidos em prol do melhor
interesse da crianca e do adolescente em consonancia com o dever de guarda,
criagdo e educacao, devendo sempre um genitor fiscalizar os deveres do outro e ao

guardiao vigiar a sua prole.

1.4 Principios pertinentes aos direitos fundamentais da crianca e adolescente:
principio da protecdo estatal e o principio da prevaléncia dos interesses do

menor

O Estado tem compromisso com o bem-estar da familia brasileira, pois a
delinquéncia advém da familia desestruturada, lembrando que a violéncia sexual
gue a crianca sofre, em sua prépria casa, vitima até de seus proprios pais, também

sdo destruidores desta instituicao, explica Serejo*.

“1LO6BO, Paulo. Familias. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.174.
42 SEREJO, Lourival. Direito Constitucional da familia. 2. ed. rev. atual. de acordo com o novo Cédigo Civil.
Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 70-71.
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A presenca do Estado no que se refere a defesa do menor € legitima, pois
este fiscaliza o encargo familiar, com poderes de suspender ou excluir o poder

familiar®®.

A suspensdo, extincdo e a destituicdo deste poder se refere as sancdes
aplicadas aos genitores pela infracdo dos deveres inerentes ao poder familiar.
Contudo, o intuito ndo é o de punir, mas sim, proteger os interesses da prole. Deste
modo, a extingdo ou destituicdo sé pode ser sancionada se colocar em perigo a

seguranca ou dignidade do menor**,

Suspens&o é conceituada por Denise Damo*® como:

Consiste numa restricdo imposta judicialmente aquele que exerce o poder
familiar e que vier ou abusar de sua funcéo e prejuizo do filho, ou a estar
impedido temporariamente de exercé-la, pela qual se retira parcela de sua
autoridade.

Ou seja, a suspensdo € aplicada sempre que 0s pais ndo cumprirem sem
justificativa, os deveres e obrigacdes, que esta definida pela lei. No artigo 1.637 do

Cédigo Civil estéo expostos o0s casos de suspensdo?®.

Carrion*’ sintetiza as quatro hipéteses cabiveis de suspensao:

Na suspensao do poder familiar estdo agregadas quatro hipéteses cabiveis:
o descumprimento do dever inerentes aos pais, a ruina dos bens dos filhos,
o0 risco a seguranca do filho e a condenacéo cujo crime a pena exceda 2
anos. Nestes casos ha notério abuso do poder familiar, enquanto no Ultimo,
em gue a pessoa que exercita o poder familiar € detida ndo ha possibilidade
do genitor cuidar e zelar pelo filho.

3DIAS, Manual de direito das familias, p. 392.

“‘DIAS, Manual de direito das familias, p. 392.

“COMEL, Do poder familiar. p. 262.

% CARRION, Fabiane. A intervencdo do Estado no poder familiar, p. 22. Disponivel em:
<http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacaol/tcc/tcc2/trabalhos2011_1/fabiane_carrion.pdf>.
Acesso em: 16 out. 2013.

“" Ibidem, p. 23.
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A perda do poder familiar € a sancdo mais grave, imposta aos pais que faltam
com os deveres em relacdo ao menor*®, sua previsdo legal encontra-se no artigo
1.638 do Cadigo Civil.

A destituicdo deste poder pode ser sancionado a ambos ou a um dos
genitores, dependendo da situacao, e observando sempre o melhorar para o infante.
O genitor envolvido ou ambos podem pedir direito de defesa, porém ao ser

decretada a sentenca da perda ou suspenséo do referido poder é averbada no

registro de nascimento do filho*.

A extincéo deve ser a ultima opcao a ser apresentada, assim, as hipéteses da
mesma estdo previstas de modo taxativo no ordenamento juridico, contudo no
Cadigo Civil no artigo 1.635 encontram-se cinco hipotese: pela morte dos pais, pela
adocdo, pela emancipacdo, pela maioridade e pela decisdo judicial, explica
Carrion®.

Os artigos 226 e 227 da Constituicdo Federal™

trazem que a familia, como
base da sociedade, recebe especial protecdo do Estado, tendo como dever
assegurar a pessoa do menor, o direito: avida, a saude, a alimentacdo, a educacéo,
ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de colocé-los, a salvo de toda forma de

negligéncia, discriminagéo, exploracao, violéncia, crueldade e opresséo.

No paragrafo 8° esta a ideia de que o Estado preste assisténcia de acordo
com a faixa etaria, por isso deve criar instancias que zelem por cada uma destas

faixas.

by

No artigo 227 da Constituicdo Federal®’, o Estado deve garantir & vida, a
saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, porém a

seguranca do infante € a principal finalidade.

“8lbidem, p. 22.

“‘CARRION, A intervencao do Estado no poder familiar, p. 28.

*OIbidem, p. 30.

> BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 06 maio 2013.

2 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 17 out. 2013.
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O Estatuto da Crianca e do Adolescente também comunga em seu artigo 15
com o artigo 227 da Constituicdo Federal, por isso € um dos pilares que sustenta a

opc¢éo democratica do ordenamento juridico.

Segundo Vilas-Bbas®®, no artigo 1.583 do Cédigo Civil, frente & dissolucéo da
sociedade ou do vinculo conjugal, leciona que deve observar o que os cénjuges ou

companheiros decidem sobre a guarda dos filhos.

Para Vilas-Boas™, a expressdo de guarda dos filhos deve ser compreendida
tanto a guarda unilateral quanto a guarda compartilhada, priorizando sempre o

interesse da crianca.

Sendo que, se ndo existir acordo entre os cdnjuges, o doutrinador devera

sempre buscar aquele que tiver melhores condi¢cOes de exercer a guarda.

Portanto, o interesse do menor é o principal argumento para que 0 juiz
intervenha quando ndo houver acordo na separacgéo judicial, dissolugdo da unido

estavel ou divorcio.

O segundo capitulo traz a guarda e protecdo a pessoas dos filhos, em
evolucdo do instituto na legislacdo brasileira, os critérios da determinacao,
observando o interesse do infante, a idade e 0 sexo, 0s irméos juntos ou separados,
a opinido do infante. O comportamento dos pais, suas modificabilidades da guarda

e, a guarda e a tutela, sdo os temas a serem doutrinados.

3 VILAS — BOAS, Renata Malta. A importancia dos principios especificos do direito da familia. Disponivel
em: <http://arpen-sp.jusbrasil.com.br/noticias/2225332/artigo-a-importancia-dos-principios-especificos-do-
direito-das-familias-por-renata-malta-vilas-boas>. Acesso em: 13 jun. 2013.

> VILAS — BOAS, A importancia dos principios especificos do direito da familia.
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2A GUARDA E PROTECAO A PESSOA DOS FILHOS

O Direito de Familia leciona sobre trés territérios distintos, contudo ao mesmo
tempo se interpenetram e se destacam teologicamente: a regulacdo das relacbes
pessoais entre 0s cOnjuges, entre seus ascendentes e descendentes; a regulacéo
das relagdes patrimoniais que surgem e interessam ao grupo familiar e a regulacao
das relacbes assistenciais ou protetivas, que substituem os familiares, explica

Gresard Filho®°.

O conceito de familia (tema ja abordado, mas reanalisado neste espaco) é

visto por Bevilaquia® um tema complexo:

O complexo das normas, que regulam a celebracdo do casamento, sua
validade e os efeitos, que dele resultam, as relagbes pessoais e econémicas
da sociedade conjugal,a dissolucéo desta, as relagGes entre pais e filhos, o
vinculo do parentesco e os institutos complementares da tutela e da
curatela.

Este conceito marca a familia a partir do casamento regulado pelo Estado,
interessa assim observar que abrange todos os institutos do Direito de Familia que
respaldado pelos artigos 1.511 a 1.783 do Cdbdigo Civil estabelece trés
nomenclaturas: Direito Matrinomial, Direito Parental e Direito Assistencial, esclarece
Gresard Filho®”.

A gquestdo da guarda néo foi contemplada no Direito de Familia com a mesma
intensidade que fora os temas: o poder familiar, a tutela e a curatela. Sendo que a
guarda € compreendida, assim nesta dimensao, como: “dever comum, mutuo e
simultaneo cometido aos genitores como efeito principal do casamento, igualmente
aos filhos extramatrimoniais reconhecidos pelo artigo 1.566 do Cdédigo Civil”, leciona

Gresard Filho®®.

**GRESARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental. 3.
ed.rev.,atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 51.

% BEVILAQUIA, Clévis. Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. Rio de Janeiro: Ed. Rio,
1975, v. 2 p.6.

>’GRESARD FILHO, op. cit., p.52.

*®|bidem..
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No Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), a guarda € aplicada quando
0 menor esta em situacao irregular, ou seja, esta separado da familia por motivo
morte ou abandono. Contudo, a doutrina sdécia juridica, da proposta da ONU, acabou
com a ideia de situagao irregular, por isso, a guarda passa a ser a forma mais
simples de colocar o menor em uma familia substituta sem observar sua situacao

juridica, explica Gresard Filho®°.

O termo guarda apresentado por De Placido e Silva é assim descrito em

Gresard Filho®:

O vocéabulo guarda, como informa De Placido e Silva, é derivado do antigo
alemdo wargen(guarda, espera), de que proveio também do inglés
warden(guarda), de que formou o francés garde, pela substituicdo do w em
g, € empregado em sentido genérico para exprimir prote¢do, observancia,
vigilancia ou administracdo, especificando que guarda de filhos é locucéo
indicativa, seja do direito ou do dever, que compete aos pais ou a um dos
cbnjuges, de ter em sua companhia ou de protegé-los, nas diversas
circunstancias indicadas na lei civil. E guarda, neste sentido tanto significa
custédia como protecao que € devida aos filhos pelos pais.

O conceito acima deixa claro que vigilancia é protecdo, observancia, vigilancia
€ administracdo onde o direito e o dever do menor é competéncia dos pais ou um
dos conjuges, independendo do matrimonio.

Outro conceito de guarda € lido em Rubens Limangi Franca, José Anténio de

61. “

Paula Neto™": “guarda é o direito consistente na posse de menor oponivel a terceiros

€ gue acarreta dever de vigilancia e ampla assisténcia em relacao a este”.

Gresard Filho® argumenta que a guarda ndo pode ter sua terminologia sem a

observancia dos elementos que a asseguram, leciona:

% GRISARD FILHO, Guarda compartilhada..., p. 53.

% |bidem.

®DE PAULA NETO, José Antonio; FRANCA, Rubens Limangi apud FILHO, Waldyr Gresard. Guarda
compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental.3. ed.rev.,atual. eampl. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005, p.54.

®2 GRESARD FILHO, Guarda compartilhada..., p. 55.
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A guarda nao se define por si mesma, sendo através dos elementos que a
asseguram. Conectada ao poder familiar pelos artigos 1.634, Il do Cédigo
Civil e 21 e 22 do ECA, com forte assento na ideia de posse, como diz o
artigo 33°, § 1°, dessa lei especial, surge como um direito-dever natural e
originario dos pais, que consiste na convivéncia com seus filhos e é o
pressuposto que possibilita o exercicio de todas as funcgdes parentais,
elencadas naquele artigo do Codigo Civil.

Por fim, a guarda € amplamente conceituada pelos juristas, mas € comum a
compreensdao de que tal termo remete a ideia de zelo em relagdo ao
desenvolvimento social psiquico e fisico do menor, dentro de seu universo

complexo.

Assim, a evolucao do instituto da guarda € estudada a sequir.

2.1 Evolucdo do instituto da guarda na legislacao brasileira

A histoéria da guarda na legislacdo brasileira ocorre em dois processos: um, na
ordem juridico que faz jurisdicdo nos aspectos de dissolucéo da sociedade conjugal
ou em outra composicao familiar e, o0 segundo processo no Estatuto da Crianca e do

Adolescente.

Gresard Filho®® apresenta sobre a primeira regra, o destino de filhos de pais

separados, Ié-se:

A primeira regra no direito brasileiro sobre o destino de filhos de pais que
nédo convivem veio com o Dec. 181 de 1980, artigo 90, que estabelecia “A
sentenga do divércio mandard entregar os filhos comuns e menores do
cbnjuge inocente e fixard a cota com que o culpado devera concorrer para a
educacao deles, assim como a contribuicdo do marido para sustentacdo da
mulher, se esta for inocente e pobre.

Esta regra traz que os filhos seréo entregues ao conjuge inocente, e que 0
culpado ficard na responsabilidade da contribuicdo financeira para o sustento dos

filhos e também da mulher se for inocente e pobre.

®GRESARD FILHO, Guarda compartilhada..., p.55.
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O que os juristas doutrinam numa separacdo € que a mesma se refere aos

conjuges e jamais significa separacéo de pais e filhos menores de 18 anos.

Neste sentido lé-se em Lobo%*:

O principio do melhor interesse da crianga trouxe-a ao centro da tutela
juridica, prevalecendo sobre os interesses dos pais em conflito. Na
sistematica legal anterior, a protecdo da crianca resumia-se a quem ficaria
com sua guarda como aspecto secundario e derivado da separacdo. A
concepcgédo da crianga como pessoa em formacéo e sua qualidade de sujeito
de direitos redirecionou a primazia para si, maxime por forca do principio
constitucional da prioridade absoluta (art. 227 da Constituicdo)de sua
dignidade, de seu respeito, de sua dignidade, de seu respeito, de sua
convivéncia familiar, que ndo podem ficar comprometidos com a separagéo
de seus pais. A cessacdo da convivéncia entre os pais ndo faz cessar a
convivéncia familiar entre os filhos e seus pais, ainda que estes passem a
viver em residéncias distintas.

Ou seja, a crianca ao ser reconhecida como sujeito de direitos recebe na
sistematica legal a protecédo e a guarda, observando a convivéncia familiar mesmo

que os pais passem a viver em residéncias distintas.

L6bo® ainda traz a concepcdo da psicologia sobre o assunto, entendendo
assim, que a crianca nao tem que decidir entre o pai ou a mae, mas sim tém o direito
de conviver com as duas linhagens (de origem, cultura, posicéo social e religiosa),
dai a importancia do juiz ouvir a crianca sempre que for conveniente evitando

sempre a escolha dificil e traumatica.

Com a Constituicdo Federal de 1988, a crianca passa receber protecao
primeira da familia depois da sociedade e do Estado. O Estatuto da Crianga e do

Adolescente trouxe o direito a convivéncia familiar e comunitaria.

A Declaracéo Universal dos Direitos da Crianca sepulta o regime de perda da
guarda do filho pela culpa do cbnjuge na separagao e o da prevaléncia materna na
sua fixacdo em caso de culpa reciproca, sendo assim, o juiz passa a orientar-se na

determinacao da guarda pela observancia do interesse do menor.

Na legislacao brasileira, antes do novo Caodigo Civil, a funcdo da guarda era

exclusiva do pai. Com isso o exercicio desta faculdade passa a ser conferida aos

®4 LOBO, Direito Civil..., p. 189.
® Ibidem.
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genitores de forma conjunta e igualitaria, sem observar se ha unido conjugal ou
n&o®.

Em suma, a guarda tem como finalidade primeira o de proteger a pessoa do
menor nos aspectos dos bens da mesma. Neste sentido, o patrio poder consiste no
conjunto de normas legais destinadas aos pais; para que estes possam embasar-se
para promover a criacdo, a educacao, a protecao e a administracédo dos bens dos

filhos enquanto menores.

Portanto, a legislacdo brasileira doutrina sobre o principio maior do interesse
do menor implicito na Constituicdo Federal. Assim, os critérios da determinacao da

guarda séo apresentados a seguir.

2.2 Critérios da determinacédo da guarda

A familia, independente de sua formacgéo, enquanto esta unida, a guarda nao
€ preocupacdo, porém quando esta entrar em conflitos h& a ruptura da convivéncia
familiar, assim a familia matrimonial se divide aparecendo a figura da familia
monoparental, onde a autoridade parental passa a ser exercicio de um dos
genitores, para o0 outro genitor sua participacéo fica a cargo de visitas quinzenais, ao
dever de prestar alimentos e a fiscalizar a conducédo do exercicio do poder do genitor

guardiao.

No Cédigo Civil®’ artigo 1584, a dualidade do regime antes igualitario, recebe
a seguinte imposigéo legal: “Decretada a separacdao judicial ou o divércio, sem que
haja entre as partes acordo quanto a guarda dos filhos, ser& ela atribuida a quem
revelar melhores condicBes para exercé-la”. Porém este artigo foi reformulado pela
redacao dada pela Lei n°® 11.698 de 2008.

Em sintese, a guarda sera do genitor que aos olhos do juiz representar maior

seguranca ao infante.

% TAVEIRA, Alberto Aténcia. Guarda Compartilhada: uma nova perspectiva sobre interesses psicoldgicos,
sociais e culturais do menor integrante de familias monoparentais.  Disponivel em:
http://www.pailegal.net/guarda-compartilhada/354. Acesso em: 22 set. 2013.

67 BRASIL. LEI n®10.406, de 10 de Janeiro de 2002 - CODIGO CIVIL. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art1584>. Acesso em: 22 set. 2013.
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Segundo Gresard Filho®, na constancia do casamento ou outro tipo de
constituicdo familiar, o exercicio da guarda € comum, onde decisdes tomadas por
um dos genitores é aceita pelo outro. Porém com a ruptura das relagdes conjugais
bipartem-se as funcdes parentais e as decisdes passam a ser unilaterais. Neste

sentido, o genitor que discordar cabe recurso judiciario.

Quando os filhos nédo puderem ficar sobre a guarda do pai ou da mae, 0 juiz
irAd deferir a mesma para a pessoa que revele compatibilidade com a natureza da
medida, considerando o grau de parentesco e a afinidade e afetividade com o

infante.

O interesse do menor, idade e sexo, irmaos juntos ou separados, a opiniao do
menor e comportamento dos pais fazem parte dos critérios da determinacdo da

guarda.

2.2.1 O interesse do menor

O interesse do menor tem como finalidade proteger e lograr seu
desenvolvimento e sua estabilidade, € o critério da decisdo do juiz, explica Gresard
Filho®.

No Cédigo Civil’®,0 artigo 1.586 é a base desse principio: Havendo motivos
graves, poderd o juiz, em qualquer caso, a bem dos filhos, regular de maneira
diferente da estabelecida nos artigos antecedentes a situacdo deles para com os
pais. Este artigo atende ao critério de sujeito de direito que o menor tem, pois tem
direito a protecao, assisténcia e a educacao.

7 7

Este critério é vastamente lecionado na jurisprudéncia, contudo € inutil
procurar moldura legal, uma vez que sua tarefa deve observar o exame pratico do

interesse em questao.

®8GRESARD FILHO, Guarda compartilhada..., p.69.
*Ibidem, p.70.
BRASIL.LEI n°10.406, de 10 de Janeiro de 2002 - CODIGO CIVIL.Disponivel em:
<http://www.dji.com.br/codigos/2002_lei_010406_cc/010406_2002_cc_1583_a_1590.htm>. Acesso em: 22 set.
2013.
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Sendo importante distinguir entre o interesse moral e o interesse material para
a decisdo da guarda, o primeiro se refere a eficiente formacédo da personalidade,
composta pelos aspectos sociolégicos, ambientais, afetivos, espirituais, psicolégicos
e educacionais; o segundo se destina a parte econdmica, ou seja, aosS recursos

financeiros para o custeio dos gastos do infante.

2.2.2 ldade e sexo

Na questdo da guarda, a idade e o sexo ndo pode mais ser um fator
determinante pelo juiz na hora da deciséo, lembrando que o principio maior € o bem

estar do infante.

A crianca em tenra idade depende mais da mée, por isso o vinculo é maior,

uma vez que a personalidade do menor é mais instintiva.

Igualmente, o juiz ndo ird se opor no momento de sua decisdo em relacéo a
estes assuntos, pois o que importa é a capacidade de ser pai ou méde com o intuito

de promover o pleno desenvolvimento do filho.

2.2.3 Irmaos juntos ou separados

A convivéncia entre irmaos deve ser respeitada na decisdo da guarda, pois
nao se aconselha separar os irmaos. Isso se sustenta na ideia de manter unida a
familia, para ndo enfraquecer a solidariedade. Quando nédo for possivel manté-los

juntos, as visitas devem ser rotineiras.
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Segundo Rocha’™ os irméos devem ficar juntos:

E intuitivo que os irm&os devem ficar juntos. Se as criangas véo sair de sua
familia de origem, mesmo que por breve espaco de tempo, sera mais facil
enfrentarem o desconhecido juntas. E a instituicdo de acolhimento é o
desconhecido para estas criancas. Esse irmao esta na mesma situagéo,
tem os mesmos medos e insegurancas. Sofreu idénticas violéncias,
abandonos, omissdes, ou negligéncias. Chorou junto nas noites de
abandono, teve 0 mesmo pavor quando levado para a institui¢éo.

Os irmaos sdo companheiros, se forem adotados por distintas familias, irdo
perder o laco definitivamente com os familiares e o espaco onde cresceram, e, além

disso, vao enfrentar um novo lar, com isso eles véao ter medos e insegurancas .

Contudo, na prética é dificil a ndo separacdo dos irmaos, em especial, na
adocédo, que é definitiva, dificultando a docao conjunto, a qual envolve também as

questdes financeiras da nova familia’.

Assim, a solucdo possivel € que os candidatos ao visitarem as instituicdes
optem em adotar criangcas que nao tenham irmaos, se ndo desejam a adocgao

conjunta.

2.2.4 A opinido do menor

A necessidade da opinido do menor parte de alguns aspectos a serem
observados: a) o testemunho dos filhos tende somente a amenizar o clima de
disputa evitando a disputa na audicdo de um dos genitores. b) a opinido do infante
nunca pode ser obrigatéria, por isso 0 juiz precisa ver se ela é necessaria nao
comportando em inconvenientes para o0 mesmo. C) tal opinido tem por fim ser uma
mera indagacéo, feita pelo juiz, para saber sobre o0 ambiente social, moral e afetivo,

na qual a crianga vive.

" ROCHA, Maria Isabel de Matos. Separacdo de irmaos no acolhimento e na adocdo. Disponivel em:
<http://www.tjms.jus.br/_estaticos_/infanciaejuventude/artigosJuridicos/ARTIGO_SEPARACAO_DE_IRMAOS.p
df>. Acesso em: 16 out. 2013. p. 07.

"2 ROCHA, Separacgdo de irm&os no acolhimento e na adocéo, p. 07.

"3 Ibidem, p. 08.
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Sobre esta questdo Leite™ diz que ouvir a opinido do infante depende da
circunstancia e de sua capacidade de discernimento, pois deve ser ouvido pelo juiz
sem a presencga de constrangimento, para interpor sobre sua vivéncia no lar, uma
vez que mesmo que a lei silencia a respeito da opinido do menor, a guarda é um

assunto que ultrapassa os limites da lei.

2.2.5 Comportamentos dos pais

O principio basico a ser observado pelo juiz na decisédo da guarda do infante é
0 bem-estar do mesmo, contudo observar a conduta dos pais também tem
relevancia, pois, devem ser consideradas as condicdes que cercam 0s pais:

condi¢des materiais e condigbes morais.

A conduta dos pais se for contraria a ordem e a moral, € observada na
determinacdo da guarda do infante. Neste sentido, as condutas reprovaveis imorais
ou ilicitas deles devem ser limitadas ao maximo nas rela¢gBes parentais, em relacao

ao principal critério: o bem-estar (interesse do menor).

2.3 Modalidades de guarda

A doutrina apresenta distintas modalidades de guarda conforme origem e
seus fins. Gresard Filho™ traz as varias modalidades da guarda em seu texto, sdo
elas: guarda comum, desmembrada e delegada esta se articula com a constancia do
casamento tanto na familia legitima ou em outras formas, isto é, a guarda € comum,
é dividida de forma igual, a convivéncia e a comunicacao sdo constantes entre pais
e filhos, sendo esta decorrente do poder familiar. Quando se desmembra deste
poder, o Estado intervém outorgando a guarda a quem nao detém o poder familiar,

para proteger o infante. A guarda delegada € exercida em nome do Estado pelo

" LEITE, Eduardo de Oliveira apudFILHO, WaldyrGresard. Guarda compartilhada: um novo modelo de
responsabilidade parental.3. ed. rev.,atual. eampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p.77.
> GRESARD FILHO, Guarda compartilhada..., p. 80-87.
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genitor que ndo tem a representacdo legal do infante mas tem a autoridade oficial,

leciona Gresard Filho'®.

A guarda originaria e derivada a primeira corresponde aos pais, também
integrada ao poder familiar, como um direito e dever de convivéncia possibilitando o
exercicio de todas as funcdes: a educacéo, a assisténcia, a vigilancia, a correcéo, a

representacao, explica Gresard Filho".

A guarda derivada € a que surge da lei e representa a quem exerce a tutela
do infante de forma particular, dativa, legitima ou testamentaria, organismo oficial ou

cumprindo o Estado sua funcéo social, esclarece Gresard Filho®.

Segundo Gresard Filho” a guarda de fato é estabelecida por decisdo prépria
de uma pessoa que toma 0 menor a seu cargo, sem atribuicdo legal ou judicial, por
isso ndo tem nenhuma autoridade, mas todas as obrigacdes constantes na guarda

desmembrada.

Na visdo de Gresard Filho®®a guarda se divide em: guarda proviséria e
definitiva, guarda Unica e guarda peculiar. A guarda provisoria (temporaria) surge em
um primeiro momento para organizar a vida familiar, em relacdo a pendéncia dos
processos de separacao ou de divércio; logo que a sentenca seja demandada torna-
se definitiva. Sendo que apds o criterioso exame para atribuicdo da guarda ao

genitor mais apto, torna-se guarda Unica.

Contudo a idéia de guarda definitiva € relativamente modificada, é
apresentada em Gresard Filho®!pois o interesse do infante deve ser mantido a

qualquer tempo, por isso o juiz pode rever a decisao anterior.

A guarda peculiar é aquela que acontece numa eventual falta dos pais, sendo
gue o guardido vai representar o infante numa dada situagédo, por exemplo,
matricula-lo em data certa, leciona Gresard Filho®.

"®Ibidem, p. 80.

""GRESARD FILHO. Guarda compartilhada..., p. 81.
8GRESARD FILHO, op. cit., p. 81.

“Ibidem.

®lbidem.

. |bidem.

®Ibidem, p.82.



34

Gresard Filho® descreve sobre a guarda por terceiros, instituicdes e para fins
previdenciarios, a qual deve ser distinguida entre a guarda particular mediante prévia

designacao e a que se faz mediante 6rgaos técnico-administrativos de protecao.

Nas palavras de Gresard Filho®*, se os pais ndo podem ficar com os filhos, o
juiz pode definir a guarda a pessoa notoriamente idonea, tendo preferéncia um
membro familiar de qualquer genitor, observando a afinidade e a afetividade, estas
duas ultimas abrem o leque de pessoas capazes de assumir essa obrigacdo. Sendo
assim, se o guardido for uma pessoa estranha, esta figura consubstancia na familia

substituta.

A guarda para fins previdenciarios, usufruindo de um beneficio em primeiro
lugar, ndo pode ser visto como finalidade da guarda, mas sim consequéncia dela.
Esta guarda assegura ao menor a condicdo de dependente para todos os fins e

efeitos de direito, consolidando a protecéo & salde, doutrina Gresard Filho®°.

Sobre a guarda juridica e guarda material, Gresard Filho®® explica que n&o
importa a forma que a familia € constituida (casamento ou unido estavel) o poder
familiar e a guarda se concentram na pessoa dos pais; com a separacdo nenhum

desses perde o poder familiar, mas a guarda dissocia-se.

Na visdo de Gresard Filho®’, ndo h& separacéo parental, somente conjugal,
onde os direitos e deveres, 0s lacos afetivos reciprocos permanecem, sendo que 0
um dos pais vai ter a guarda do infante e o outro tera o direito de visita. Contudo a
guarda material e a juridica séo atribuidas ao guardador do menor, sendo que a
primeira se refere em ter a companhia do filho sob o0 mesmo teto; ja a segunda

designa ao nao guardador o direito de fiscalizar as delibera¢cdes do guardador.

Gresard Filho® diz que a guarda alterada significa que a guarda material e a
juridica é atribuida a um e ao outro genitor, ou seja, o infante pode ficar por certo
tempo com um genitor, e,outro periodo com o outro. Porém este tipo de guarda néo
atende ao principio de continuidade importante para o bem-estar fisico e mental da

crianga.

bidem.
8 GRESARD FILHO, Guarda compartilhada..., p.83.
% |bidem.
| hidem.
& bidem.
88 Ipbidem.
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O alinhamento ou nidacdo os pais € que mudam para a casa onde o infante
vive em periodos alternados, contudo, esta ndo perdura devido aos custos elevados,
pois sdo trés residéncias a serem mantidas: a do pai, a da mae e onde o filho
recebe-os, configura Gresard Filho®.

A guarda juridica compartilhada e a guarda material compartilhada ou
conjunta se referem a guarda legal onde os pais exercem a mesma responsabilidade
sobre as decisdes do filho, e com isso, podem planejar juntos a guarda material
(acordos de visita ou acesso), sendo que a guarda material compartilhada quase

sempre é acompanhada da guarda juridica compartilhada®.

Estas foram as principais modalidades de guardas, previstas dentro da
doutrina do Direito de Familia. A modificabilidade da guarda trata sobre as
possibilidades da decisdo ser mudada de acordo sempre com o critério do interesse

da pessoa do infante.

2.4 A modificabilidade da guarda

A modificabilidade da guarda pode ocorrer sempre que o critério do interesse
do menor esteja sendo negligenciado pelo guardador, através de ato judicial

decisério fundamentado, como descreve Magalhaes®*.

A partir da Constituicdo Federal, o principio que impera na concesséo da
guarda é do melhor interesse da crianca. A guarda pode ser sempre
modificada, desde que constatado que aquele genitor que a detém nado é o
gue atende ao melhor interesse da crianca, aquele que ndao mais revele
aptidao para propiciar aosfilhos afeto, satde, seguranca e educacao. (artigo
1.583, § 22, incisos I, Il e lll doCddigo Civil). Para que ocorra tal
modificacdo, ha necessidade de intervencao do Estado-Judiciario, mediante
processo préprio, com a previsdo de que a guarda podera ser revogada a
gualquer tempo, sob ato judicial decisoério fundamentado, ouvido o Ministério
Publico, (artigo 35 do Estatuto da Crian¢a e do Adolescente).

8 GRESARD FILHO, Guarda compartilhada..., p. 86.

% |bidem, p. 86-87.

"MAGALHAES, Raquel Brandéo de. Guarda compartilhada. 2011. Disponivel em:
http://www.unipac.br/bb/tcc/tcc-flabaelc9fae29a85464deef4cb049f5.pdf . Acesso em: 24 set. 2013.
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A cisdo da guarda ndo evidencia a perda da titularidade da autoridade
parental. Assim, a doutrina apresenta dois tipos de coisas julgadas: a formal que “é a
imutabilidade da sentenca dentro do mesmo processo, por auséncia de meios de
impugnacao possiveis”, e a material “é a imutabilidade dos efeitos da sentenga para
além do processo, impedindo nova demanda sobre a mesma lide”, leciona Gresard
Filho®.

Portanto, os pais ndo podem renunciar o poder familiar exceto os casos
previstos em Leli, por isso as decisdes sobre a guarda sao tomadas dependendo das
circunstancias faticas de cada caso, sendo possiveis de reexame por meio de agao
propria, uma vez que tal questdo ndo transita em julgado, mas fazem coisa julgada

formal, leciona Leite®.

A guarda se destina a duas visdes: a registrada no Estatuto da Crianca e do
Adolescente ou pela Lei do Divércio, e a tutela se refere aos menores de 18
(dezoito) anos que ndo estédo sobre a autoridade dos pais, é exposta na sequéncia.

2.5 A guarda e atutela

No artigo 227 da Constituicdo Federal encontra-se que € dever da familia,
sociedade e Estado assegurar a pessoa do menor, prioritariamente em: o direito a
vida, a saude, a alimentacao, a educacao, ao lazer, a profissionalizacado, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, assim, sob
a visdo juridica, a guarda € um poder/ dever atribuido aos pais de ter seus filhos em

sua companhia e de proteger em sentido amplo os mesmos, doutrina Leite®.

Gresard Filho® diz que a tutela é “daqueles institutos de carater nitidamente

protetivo ou assistencial, ao lado do poder familiar e da curatela”, que, em sintese,

7

tem por finalidade substituir o poder familiar, assim é conferido a alguém (nao

GRESARD FILHO, Guarda compartilhada..., p. 87.

% LEITE, Gisele. Ponderaces Sobre a Guarda de Menor. 2010. Disponivel em:
<http://www.professorallan.com.br/UserFiles/Arquivo/Artigo/artigo_ponderacoes_sobre_a_guarda_de_menor.p
df>. Acesso em: 23 set. 2013.

** |bidem.

% GRESARD FILHO, op. cit., 2005, p. 87.
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genitor) o encargo de reger a pessoa do menor, velando-o, administrando seus

bens, dirigindo-lhe a educacao e prestando alimentos.

Grisard Filho apud Magalhdes® escreve que a guarda compreende o poder
de reter o infante no lar, ou seja, de té-lo junto de si, regendo sua conduta, pois, nela
estd o dever de vigilancia lenta e constante que vai intervir decisivamente no

desenvolvimento da personalidade e na formacéo integral do infante.

Gresard Filho® traz a diferenca entre o poder familiar e a tutela, desde que o

referido poder é exercido sem controle do estado, a tutela é fiscalizada pelo juiz:

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

Em suma, a tutela é quando o menor nao tem pais no poder familiar, assim o
tutor passa a exercer o munusem beneficio do infante, onde vai agir
unipessoalmente munido dos atributos do poder familiar, regendo e velando pela
pessoa do menor, somente nestes termos o tutor exerce a guarda, leciona Gresard
Filho®.

O texto segue doutrinando sobre a guarda compartilhada e a Lei 11.698/2008
trazendo a nocédo do termo, 0os meios de exercicio da guarda, a guarda alternada, a
guarda dividida, o exercicio conjunto, a guarda compartilhada e suas consequéncias:
os alimentos e das visitas, das mudancas de domicilios e, 0os pontos positivos e

negativos da referida Lei e o atendimento dos tribunais.

% GRESARD FILHO, Guarda Compartilhada..., p. 14.
|bidem, p. 91.
% |bidem.
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3 A GUARDA COMPARTILHADA E A LEI 11.698/2008

Com o advento da Lei 11.698, de 13 de junho de 2008, o instituto da guarda
compartilhada passou a ser expressamente prevista no ordenamento juridico

brasileiro.

Essa lei alterou os artigos 1.583 e 1.584 ambos do Cdédigo Civil de 2002,
regulando a guarda compartilhada como responsabilizacdo conjunta, tanto do pai,
guanto da mae, passando a ter cabimento, ndo sé mediante acordo dos pais em sua
fixacdo, mas também nas hipoteses de desacordo. Porém, cabera ao juiz analisar os
fatos de cada caso, e estabelecer ou ndo a guarda compartilhada® priorizando

sempre o melhor para o infante.

Nesta esteira, tanto o pai, quanto a mae detém a responsabilidade pela
conducgéo da vida dos filhos e suas consequéncias, tais como os alimentos, as

visitas e das mudancas de domicilios.

Assim sendo, 0 presente versara sobre os meios de exercicio da guarda e
suas consequéncias, 0S pontos positivos e negativos da lei 11.698/2008 diante de

entendimentos jurisprudenciais.

3.1 Nocao de guarda compartilhada

O instituto da guarda compartilhada passou a existir com a necessidade dos
pais, apés o divércio ou separacdo, em dividirem as obrigacfes na criacdo e
educacao de seus filhos. Neste sentido, Lob6'® dispde que a guarda compartilhada
€ exercida em conjunto pelos pais separados, de modo a assegurar aos filhos a

convivéncia e o acesso livre a ambos.

A guarda compartilhada busca diminuir o impacto negativo da ruptura

conjugal, enquanto mantém os dois pais envolvidos na criagdo dos filhos e

9 MONTEIRO, Washington de Barros; SILVA, Regina Beatriz da.Curso de Direito Civil: direito de familia. Sao
Paulp: Saraiva 2010, p. 391-392.
1. 0BO, Paulo. Direito Civil: familias. Sdo Paulo: Saraiva 2011, p. 199.
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responsabiliza-os de forma conjunta e permanentea participarem no

desenvolvimento dos filhos**.

Ainda a respeito da conceituacao desta modalidade de guarda, cabe salientar
que se encontra prevista no artigo 1.583 em seu paragrafo 1° do Cédigo Civil'®?,
onde prevé que a guarda compartilhada é“...]a responsabilizacdo conjunta e o
exercicio de direitos e deveres do pai e da mae que ndo vivam sob 0 mesmo teto,
concernentes ao poder familiar dos filhos comuns”. Ou seja, ndo ha exclusividade

em seu exercicio.

3.2 Os meios de exercicio da guarda

A disputa pela guarda dos filhos ocorre quando da dissolugcdo da sociedade
conjugal, pois passa de familia natural para familia mono parental, ou seja, a guarda

€ dada a apenas um dos genitores.

Os meios de exercicio da guarda se dividem em: guarda alternada, guarda
unilateral e guarda compartilhada (ou exercicio conjunto).

Para a determinacdo de uma das modalidades de guarda € necessario que o
magistrado analise alguns requisitos que sdo de suma importancia para proteger o
interesse do infante, como por exemplo, com quem a criangca tem mais afinidade,
guem possui maior discernimento, ainda deve analisar se a educacdo sera
disponibilizada para o filho e se as condi¢cdes do local de moradia propiciam o bem

estar do infante.

1 | EVY, Laura Affonso da Costa, Maiana Rodrigues. Guarda compartilhada: uma abordagem completa.

Disponivel em: <http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=4382>. Acesso em: 02 set. 2013.
192 BRASIL. Cédigo Civil . Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm>.
Acesso em: 02 set. 2013.



40

3.2.1 Guarda Alternada

Esta modalidade de guarda ndo € bem vista no direito brasileiro, pois ocorre
guando apenas um dos genitores a exerce. Ou seja, sdo estabelecidos periodos em
gue o filho permanece com o pai e depois com a méae, sendo que, durante cada um
desses periodos, um dos pais exerce a guarda com exclusividade cabendo-lhe a
este a tomada de decisdes sobre educacéo e a prestacdo dos cuidados ao filho,
bem como todos os direitos e deveres a protecdo do menor ou incapaz. Ainda,
compete ao outro genitor o direito de visitas e fiscalizacdo. %

|104

Para melhor elucidar Ake traz:

A guarda alternada se caracteriza pela possibilidade de os pais deterem a
guarda do filho alternadamente, segundo um ritmo de tempo que pode ser
um ano, um més, uma semana, uma parte da semana, ou uma reparticao
organizada dia a dia e, consequentemente, durante esse periodo de tempo
deter de forma exclusiva a totalidade dos poderes-deveres que integram o
poder parental. Ao término do periodo, os papéis invertem-se.

Nesta esteira, o elevado numero de mudancas e repetidas separacdes e
reaproximacgdes entre a crianca e os pais afeta a instabilidade emocional e psiquica
do mesmo, pois, no plano juridico, a guarda alternada ndo esta em harmonia com o
interesse do menor'®.

De outra banda, este modelo oferece uma vantagem, segundo Filho*®® que

‘permite aos filhos manter relagbes estreitas com os dois pais e evitar que se

preocupem com a dissolucao da relacao com o genitor que ndo detém a guarda”.

Contudo salienta-se que no ordenamento juridico brasileiro a modalidade de

guarda alternada nao existe, posto que ela é substituida pelo direito de visitas®’.

193 MONTEIRO, SILVA, Curso de Direito Civil..., p. 386-387.

104 AKEL, Ana Carolina Silveira. Guarda compartilhada: um avanco para familia. Sdo Paulo: Atlas 2010, p. 114.
!“GRESARD FILHO. Guarda Compartilhada..., p. 121.

19 |hidem.

7 Ibidem, p. 122.
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3.2.2 Guarda Unilateral

Esta modalidade de guarda esta prevista no artigo 1.583 do Cdodigo Civil em
seu paragrafo 1°'%: “Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um sé dos
genitores ou a alguém que o substitua [...]". Em outras palavras, a guarda unilateral
€ a guarda exercida por apenas um dos pais, cabendo ao outro apenas o direito de
visita, de fiscalizacdo do cbnjuge guardido e a obrigacdo de pagar alimentos ao
infante.

109

Nesse sentido, reforcando o entendimento acima, L6bo™" ilustra dizendo:

A guarda unilateral ou exclusiva [...] € atribuida pelo juiz a um dos pais,
guando ndo chegarem a acordo e se tornar inviavel a guarda compartilhada,
dado a que esta é preferencial. Também se qualifica como unilaterala
guarda atribuida a terceiro quando o juiz se convencer que nenhum dos
pais as condi¢cGes necessarias para tal. No divorcio judicial convencional os
pais podem acordar dobre a guarda exclusiva a um dos dois, se esta
resultar no melhor interesse dos filhos. [...]

Esta modalidade é a mais comum no direito brasileiro. Com o advento do
principio do melhor interesse da crianca resguardado pela Constituicdo Federal, o
filho ficara sob a guarda de quem revelar melhores condi¢cbes para exercé-las,
passando assim, 0 menor, a morar no mesmo domicilio do genitor detentor de sua
guarda. Melhores condicdes, para fins legais, ndo se confunde com melhores
situacdes financeiras do conjuge, isto é, o magistrado observara varios fatores antes
de escolher quem ficard com a guarda do filho, levara em conta quem possui as
melhores condigbes para o desenvolvimento moral, educacional, psicoldgico do filho,
dadas as circunstancias afetivas, sociais e econémicas de cada um**°.

Salienta L6bo™** que:

198 BRASIL. Codigo Civil.Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htms>.

Acesso em: 02 set. 2013.
1991 6BO, Direito Civil: familias, p. 192.
"Obidem,p. 192-193.
™ |bidem, p. 193.



42

A lei 11.698/2088 indica os seguintes fatores de melhor aptiddo para a
atribuicdo da guarda unilateral a um dos pais: afeto nas relacbes com o
genitor e com o grupo familiar; salde e seguranca; educacdo. Essa
enunciacdo ndo € taxativa, nem segue ordem de preferéncia. Ndo ha
exigéncia legal de estarem conjugados; pode o juiz, ante a situagéo
concreta, decidir que um deles prefere aos demais. Sdo elementos de
ponderacao para o juiz, na apreciacdo de cada caso em concreto. [...]

Contudo, embora este tipo de guarda seja 0 mais frequente, ndo satisfaz o
melhor interesse da crianca ou adolescente, pois prioriza apenas o0 convivio com um

dos genitores.

3.2.3 Exercicio Conjunto

Como ja comentado a guarda compartilhada ou conjunta € a mais recente
inovagdo do Direito brasileiro. Sua principal finalidade consiste em permitir maior
convivéncia e preservacao do vinculo afetivo dos pais para com os filhos, além de
reorganizar as relacdes entre esses e diminuir os traumas do distanciamento para

com o filho.

Nesse sentido para reforcar este conceito Akel**? diz que:

No exercicio conjunto os pais dividem a responsabilidade legal sobre os
filhos, ao mesmo tempo, e compartiham as obrigacbes pelas decisdes
importantes relativas a crianca, evidenciando um cuidado dos filhos
concedido aos pais comprometidos, com respeito e igualdade.

Em outras palavras, de acordo com Pereira'®, a guarda compartilhada ou
conjunta mantém a residéncia fixa em comum acordo com qualquer um dos
genitores, permanecendo os filhos assistidos por ambos os pais, que dividindo a
responsabilidade, ndo ha a necessidade de fixagdo prévia dos periodos de

convivéncia, cabendo-lhes as principais decisbes relativas a educacao, religido,

12 AKEL, Guardacompartilhada..., p. 114.
3 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées de Direito Civil: direito de familia. 19. ed. Rio de Janeiro.
Forence, 2011, p. 468.
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saude, lazer entre outros, ou seja, nesse sentido ambos os pais detém igual
autoridade sobre os filhos, no que tange as decisbes a cerca do melhor

desenvolvimento e interesse do infante.

Além disso, 0 exercicio conjunto ndo se limita apenas a no¢do de guarda,
mas sim a um conjunto de prerrogativas que sao realizadas pelos pais em relacéo
aos filhos. Contudo, apesar desse exercicio possibilitar o convivio afetivo dos pais
com os filhos, € importante ressaltar que, apds certo tempo de utilizacdo deste
modelo de guarda é possivel que ocorra desentendimentos e acarretem em uma
degradacao da relacdo, que até entdo existia amistosamente. E para tanto, faz-se

necessario uma avaliacéo dos interesses do menor*** para garantir-lhe o bem estar.

3.3 Guarda compartilhada e suas consequéncias

Com o rompimento do vinculo conjugal, surgem também os conflitos em
relacdo a guarda dos filhos como ja visto. Cria-se a familia monoparental que até
entdo era exercida pelos pais. Assim, o papel de cuidador/guardido se concentra em
um sO6 dos genitores, ficando o outro reduzido a um papel verdadeiramente
secundario, ou seja, um dos genitores exerce a guarda na esfera da atuacéao pratica,
no cuidado diario e o outro fica com o dever de prestacdo de alimentos, visitacdo e
fiscalizacdo do menor'*®. Contudo, ambos os genitores atém o direito e dever de
participar das decisbes importantes que se referem a crianca, sempre visando

melhor para seus filhos.

M4(AKEL, Guarda compartilhada, p. 104-106)
5 EVY; RODRIGUES, Guardacompartilhada...
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3.3.1 Os alimentos

A obrigacéo de contribuir para a manutencao dos filhos, assim como, a de
prestar os alimentos incide sobre ambos os pais, independentemente de que a

guarda seja exercida de forma exclusiva, conforme leciona Waldyr Filho*®:

Ademais, a prestacdo alimenticia ndo abrange tdo somente a comida e
habitacdo, mas toda a necessidade essencial e social da crianca, abrangendo, as

despesas com educacao, lazer, cultura, vestuario e satde™’.

3.3.2 Das visitas

O direito de visita € garantido a prépria crianca, pois é através desse que o
filho reforca o vinculo afetivo e de convivéncia com 0s pais, 0s quais ndo vivem mais
no mesmo domicilio.

Ainda, a respeito desta conceituacdo, Dias''®

elucida em sua obra que “o
direito de visitas funda-se em principios de direito natural, na necessidade de cultivar
o afeto, de firmar os vinculos familiares”, ou seja, o direito e interesse da crianga
devem sempre prevalecer, conforme artigo 33 paragrafo 4° do Estatuto da Crianca e

Adolescente!®®.

O direito de visita perdeu um pouco do sentido com a adoc&o do modelo da

guarda compartilhada, pois, mesmo 0 genitor que ndo detenha a guarda ele é
obrigado a supervisionar os interesses dos filhos assim como a ele, lhe é

% GRESARD FILHO, Guarda compartilhada..., p. 170.

MKUNEL NETO, Alvarino. A questio da prestacdo alimenticia na guarda compartilhada. Disponivel

em:<http://www.phmp.com.br/index.php?option=com_content&view=article&id=283:a-questao-da-prestacao-

alimenticia-na-guarda-compartilhada&catid=41:artigos&ltemid=173>. Acesso em: 27 set. 2013.

DIAS, Maria Berenice apud FILHO, Waldyr Gresard. Guarda compartilhada: um novo modelo de

responsabilidade parental.3. ed.rev.,atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 94.

"9BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de Julho de 1990 — Estatuto da Crianca e do Adolescente. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm>. Acesso em: 27 set. 2013.

118



45

assegurado o direito de ter o filho sob sua companhia®®®. Conforme ilustra o artigo
1.589 do Cédigo Civil de 2002

Artigo 1.589. O pai ou a mae, em cuja guarda nao estejam os filhos, podera
visita-los e té-los em sua companhia, segundo o que acordar com 0 outro
cbnjuge, ou for fixado pelo juiz, bem como fiscalizar sua manutencdo e
educacéo.

Ademais, cabe ressaltar que a doutrina diverge quanto a expressao de
regulamentacao de visitas, pois se entende que esta € muito restrita no contexto da
guarda, sendo, portanto adequado falar em regulamentacéo de convivio, pois possuli

maior abrangéncia a protecdo do infante.

Ainda cabe salientar, que o direito de visita permite o convivio ndo somente

dos pais, mas também dos avés, tios, padrastos, irmaos.

3.3.3 Das mudancas de domicilios

No momento da separacdo, deve-se evitar 0 maximo as mudancas de
domicilio do infante, pois, ele precisa de estabilidade, de um lugar fixo/certo para
desenvolver sua aprendizagem diaria e da vida, e também que atenda as suas

necessidades.

Nessa esteira, Gresard Filho'®? deixa claro que sempre se deve priorizar o

melhor para o interesse do infante.

Os critérios de determinacdo da guarda é que irdo definir o local da
residéncia do menor, atendendo sempre ao seu melhor interesse, devendo
ficar com aquele que apresente melhores condicdes ao seu pleno
desenvolvimento. [...]

120 p|AS, Manual de direito das familias, p. 447.

1ZIBRASIL — Cédigo Civil. Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso
em:27 set. 2013.
122 GRESARD FILHO, Guardacompartilhada..., p. 165-166.
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Em outras palavras, é importante que o infante tenha uma Unica residéncia e

gue esta atenda todos seus interesses.

3.4 Pontos positivos e negativos da Lei 11.698/2008

A respeito dos pontos positivos deste modelo de guarda, cabe salientar que
este procura conservar os lacos de afetividade e de forma igualitaria manter a
funcd@o parental, minimizando ao maximo os efeitos que a separacdo pode causar
nos filhos.

123

Nesse sentido, Gresard Filho™* ilustra que:

Em relacdo aos pais a guarda compartilhada oferece mdultiplas vantagens.
Além de manté-los guardadores e lhes proporcionar a tomada de decisdes
conjuntas relativas ao destino dos filhos, compartilhando o trabalho e as
responsabilidades, privilegiando a continuidade das relacGes entre cada um
deles e seus filhos, minimiza o conflito parental, diminui os sentimentos de
culpa e frustacdo por ndo cuidar de seus filhos, ajudando-os a atingir os
objetivos e trabalharem em prol dos melhores interesses morais e materiais
da prole.

Em outras palavras, a guarda compartilhada visa fazer com que os pais
convivam mais com os filhos, participem das decisdes importantes da vida destes, a

fim de suprir os conflitos de lealdade existentes.

Ainda, Gresard Filho'**salienta que a guarda compartilhada atribui a ambos
0s pais o direito de exercerem de forma igualitaria e simultanea todos os deveres
inerentes aos filhos, pressupondo uma vasta colaboracéo entre os pais, sendo que
as decisOes relativas aos filhos sdo tomadas em conjunto, ou seja, quando os pais
cooperam juntos, e ndo expdem os filhos a seus conflitos, leva a um decréscimo

significativo dos conflitos, tendo por resultado o beneficio e o bem estar dos filhos.

123 GRESARD FILHO, Guardacompartilhada..., p. 191.
24 bidem, p. 187.
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Para elucidar melhor as vantagens deste modelo de guarda, L6bo~> permite

dizer que:

(...) prioriza o melhor interesse dos filhos e da familia, prioriza o poder
familiar em sua extensdo e igualdade dos géneros no exercicio da
parentalidade, bem como a diferenciacdo de suas fung¢fes, ndo ficando um
dos pais como mero coadjuvante, e privilegia a continuidade das relacfes
da crianca com seus dois pais. Respeita a familia enquanto sistema, maior
do que a soma das partes, que ndo se dissolve, mas se transforma,
devendo continuar sua finalidade de cuidado, protecdo e amparo dos
menores. Diminui, preventivamente, as disputas passionais pelos filhos,
remetendo, no caso de litigio, o conflito conjugal para seu ambito original,
gue é o das relagBes entre adultos.

Deste modo, a guarda compartilhada divide as obrigacGes entre os pais, e
oportuniza decidirem conjuntamente todos os assuntos importantes sobre a vida dos
filhos, como j& mencionado. Ainda, cabe ressaltar que os danos civis causados
pelos filhos, mesmo apds a separacdo, serdo respondidos de forma conjunta por

ambos os pais.

Como os pais poderdo conviver diariamente com seus filhos, isso se torna
muito mais saudavel para as criancas, além de garantir as referéncias maternal e
paternal, assegura a elas um desenvolvimento fisico, moral, mental e social

completo.

De outra banda, embora a Lei 11.698/2008 que versa sobre a guarda
compartilhada apresentar varias vantagens para o menor, também apresenta alguns

pontos negativos.

Uma das desvantagens da aplicacdo deste modelo seria quando da
separacao, 0s ex- conjuges ndo possuem um bom relacionamento ou ainda, exista
algum conflito entre eles. Isso acabaria por atrapalhar o convivio e desenvolvimento
do infante, tendo em vista que esta seria a fase em que o filho mais precisaria do

amor e atencédo dos pais.

Neste sentido, para reforcar esta ideia, Gresard Filho'?® destaca que:

1251 GBO, Direito civil..., p. 201.
GRESARD FILHO, Guardacompartilhada..., p. 194.
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Pais em conflito, ndo cooperativos, sem dialogo, insatisfeitos, que
agemem paralelo e sabotam um ao outro contaminam o tipo de educacéao
gue proporcionam a seus filhos e, nesses casos, 0s arranjos de guarda
compartilhada podem ser muito lesivos aos filhos.

Outro ponto negativo seria a que a guarda compartilhada obriga os pais
residirem préximos ou na mesma cidade, em local de facil acesso, para atender

melhor aos interesses do infante e o convivio com ambos 0s pais.

Ainda, o diadlogo e a boa convivéncia entre pais acabariam iludindo os filhos a

acreditar numa possivel reconciliagdo entre seus progenitores.

Contudo, cabe salientar que cada caso € um caso, sendo necesséaria uma
analise detalhada para aplicacdo da guarda compartilhada. As vantagens e
desvantagens ndo podem ser fatores determinantes, ha de se analisar sempre o que

€ melhor para o interesse do infante.

3.5 O entendimento dos Tribunais

Em analise de julgados recentes verifica-se que os magistrados sédo contra a
adocdo da guarda compartilhada como regra. Foram colacionadas ementas de
julgados dos Tribunais do Rio Grande do Sul, Santa Catarina,Rio de Janeiro e Minas
Gerais, onde se observa que os juizes tém como argumento sempre o melhor
interesse da crianca e/ou adolescente. Contudo, o Tribunal do Rio de Janeiro,
mantém as decisfes e aplica a guarda compartilhada sempre que possivel, pois,

entende que 0 menor precisa conviver com seus pais de forma igualitaria.

No Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, ha decisdes que indeferem a
guarda compartilhada com base no nivel de relacao existente entre os pais. Entre o0s
genitores deve haver animosidade, convivio harmonioso, dialogo, e neste sentido

para melhor ilustrar, colacionam-se algumas ementas:
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APELACAO CIVEL. ACAO DE ALIMENTOS. RECONVENCAO
PLEITEANDO A GUARDA COMPARTILHADA DO MENOR.
DESCABIMENTO. Considerando a existéncia de animosidade entre os pais,
mostra-se correta a sentenca que ndo defere a guarda compartilhada do
menor. Embora haja convivio diario do infante com seus genitores, para a
instituicdo da guarda compartilhada, mostra-se necessaria a existéncia de
consenso entre 0s genitores. Alimentos mantidos no patamar em que
fixados, 30% do salario minimo, considerando que respeitados os vetores
do bindmio alimentar, necessidade/possibilidades. Apelacdo civel
desprovida'®’.

APELACAO CIVEL. FAMILIA. DIVORCIO. GUARDA ALIMENTOS E
PARTILHA. A DIVISAO DE BENS DO CASAL DEVE INCLUIR TAMBEM AS
DIVIDAS EXISTENTES ATE A SEPARACAO FATICA, CUJA DATA FOI
ADMITIDA POR AMBOS, SOB PENA DE ENRIQUECIMENTO ILICITO DE
UMA DAS PARTES EM DETRIMENTO DA OUTRA. A GUARDA DOS
FILHOS MENORES DE IDADE, NO CASO, NAO PODE SER
COMPARTILHADA, DADA A EXTREMA BELIGERANCIA E DIFICULDADE
DE DIALOGO ENTRE O CASAL. OS ALIMENTOS DEVIDOS PELO
GENITOR AOS FILHOS MENORES DE IDADE DEVEM PERMANECER
EM 30% DOS VENCIMENTOS DO DEMANDADO (15% PARA CADA
FILHO), CONSIDERANDO COMO BASE DE CALCULO SEUS
VENCIMENTOS LIQUIDOS, APOS OS DESCONTOS OBRIGATORIOS DE
IR E PREVIDENCIA. A SUCUMBENCIA DEVE SER REDIMENSIONADA,
PORQUANTO A DEMANDANTE FOI VENCEDORA EM MAIOR PARTE
DOS PEDIDOS. APELACOES PARCIALMENTE PROVIDAS'?,

APELACAO CIVEL. MENOR. GUARDA MATERNA MANTIDA. NAO
CABIMENTO DE GUARDA COMPARTILHADA. Em processo envolvendo
guarda de menor, o interesse desta € que deve prevalecer sobre todos os
demais interesses em disputa. Mantida, no caso, a guarda materna,
incabivel a guarda compartilhada, haja vista a animosidade entre os
genitores. RECURSO DESPROVIDO',

O Tribunal de Santa Catarina também entende que a guarda compartilhada
deve ser concedida apenas quando os genitores desfrutam de um bom

relacionamento, convivio pacifico, a fim de resguardar o melhor interesse da crianca:

2 RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagdo civel n.70054998406, da 72 Camara Civel. Relator:
Jorge  Luis DallAgnol. Sdo Borja 18 de Setembro de  2013. Disponivel  em:
<http://www.tjrs.jus.br/busca/?q=compartilhada+guarda&tb=jurisnova&pesq=ementario&partialfields=tribunal
%3ATribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%2520d0%2520RS.%28TipoDecisao%3Aac%25C3%25B3r
d%25C3%25A30%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3Anull%29.Secao%3Aciv
el&requiredfields=&as_qg=>. Acesso em: 06 out. 2013.
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Munira Hanna. Porto Alegre 26 de Junho de 2013. Disponivel em:
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APELACAO CIVEL. ACAO DE DISSOLUCAO DE SOCIEDADE DE FATO.
GUARDA MONOPARENTAL DO FILHO MENOR DO CASAL. PLENA
ADAPTACAO AOS AMBIENTES FAMILIAR E ESCOLAR
PROPORCIONADOS PELO GENITOR. ESTUDO SOCIAL FAVORAVEL A
MANUTENCAO DA GUARDA. INEXISTENCIA DE MOTIVOS PARA
JUSTIFICAR SUA MODIFICACAO. MELHOR INTERESSE DA CRIANCA.
SENTENCA MANTIDA NESTE PONTO.

Demonstrado que o genitor exerce a guarda do filho menor desde a
separacao do casal e, comprovado tratar-se de ambiente saudavel para o
seu desenvolvimento, ha que ser mantida a guarda em seu favor, a fim de
preservar os melhores interesses do infante.

GUARDA COMPARTILHADA. IMPOSSIBILIDADE. AUSENCIA DE
CONSENSO ENTRE OS PAIS. NECESSARIA RELACAO AMIGAVEL A FIM
DE NAO PREJUDICAR A CRIANCA.

Somente deve ser deferida a guarda compartilhada quando houver entre
0s genitores relagdo amigavel e consenso, a fim de ndo inviabilizar o
objetivo dessa modalidade que é resguardar o melhor interesse da crianca.
REGIME DE VISITAS. AMPLIACAO DOS PERIODOS DE CONVIVENCIA
COM A GENITORA. POSSIBILIDADE. AUSENCIA DE PREJUIZO AO
INFANTE.

A regulamentacéo de visitas materializa o direito do filho de conviver com o
genitor ndo-guardido, assegurando o desenvolvimento de um vinculo afetivo
saudavel entre ambos. Assim, inexistente qualquer prejuizo a crianca, deve
ser acolhido o pleito da mée que pretende a ampliacdo dos seus periodos
de visitas.

RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO'®.

DIREITO DE FAMILIA. MODIFICACAO DE GUARDA E CONCOMITANTE
EXONERACAO DA OBRIGACAO ALIMENTAR. DEMANDA PROPOSTA
PELO GENITOR CONTRA A GENITORA. ESTUDO SOCIAL REVELADOR
DE SEREM AMBOS OS GENITORES APTOS A POSSUIR A GUARDA DO
INFANTE. AUSENCIA DE FATOR DESABONADOR CAPAZ DE
INVIABILIZAR A MANUTENCAO DE GUARDA, PELA MAE, SOBRE O
FILHO DE 12 (DOZE) ANOS DE IDADE. IMPOSSIBILIDADE, AINDA, DE
CONCESSAO DA GUARDA COMPARTILHADA,UMA VEZ QUE OS
GENITORES NAO POSSUEM UM CONVIVIO PACIFICO. OBSERVANCIA
AO PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA. PEDIDOS
INACOLHIDOS. GRATUIDADE JUDICIARIA NEGADA EM PRIMEIRO
GRAU. MANTENCA POR AUSENTE PROVA DA ALEGADA
HIPOSSUFICIENCIA. MANUTENCAO, TAMBEM, DO ESTIPENDIO
ADVOCATICIO. RECURSO DESPROVIDO.

Segundo a abalizada doutrina de Rolf Madaleno, "existindo sensiveis e
inconcilidveis desavencas entre 0s pais, tém concluido os julgados e a
doutrina ndo haver como encontrar lugar para uma pretensdo judicial
a guarda compartilhada apenas pela boa vontade e pela autoridade do
julgador, quando ausente a boa e consciente vontade dos pais"(Curso de
Direito de Familia. 4. Ed. Rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2011.
p. 433-434)"",
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SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. Apelacao civel n.2012.025830-9, da 22 Camara Civel. Relator: Jodo

Batista Goes

Ulysséa. Joacaba 22 de Agosto de 2013. Disponivel em:

<http://app.tjsc.jus.br/jurisprudencia/busca.do>. Acesso em: 06 out. 2013.
! SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. Apelacdo civel n. 2013.029411-9, da 42 Camara Civel.
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Rocha. Herval D'Oeste 20 de Junho de 2013. Disponivel

em:<http://app.tjsc.jus.br/jurisprudencia/busca.do>. Acesso em: 06 out. 2013.
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De outra banda, o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro entende que a
guarda compartilhada deve ser aplicada sempre que possivel e que a existéncia de
litigiosidade entre o0s genitores ndo pode servir de empecilho a fixacédo
da guarda compartilhada, uma vez que esta tem por escopo priorizar a convivéncia
do filho com seus dois pais, a fim de que ambos participem das decisdes da vida da
crianca e seu desenvolvimento ja que o0s pais exercem a corresponsabilidade

parental na formac&o e criacdo dos filhos'*.

Esse entendimento é fundado no principio do melhor interesse da crianca, de

gue para o bem — estar da crianga 0 menor precisa conviver com ambos os pais:

GUARDA COMPARTILHADA. REGULAMENTA(;AO. SAUDAVEL
CONVIVENCIA DA MENOR COM OS GENITORES. AVALIACAO
PSICOLOGICA FAVORAVEL. PERNOITES SEMANAIS COM AMBOS 0OS
GENITORES. VISITAS A ESCOLA. AUSENCIA DE PREJUIZO. Dois
pernoites semanais para o pai, as tercas e quintas-feiras, ficando a méae
com os pernoites de segundas e quartas-feiras, é a forma mais razoavel
para os genitores e harmonica para os anseios da menor. Nao ficou
evidenciado qualquer conflito ou dificuldade sentida pela crian¢ga quanto ao
fato dela conviver nas duas casas Na avaliagdo psicol6gica notou-se que a
menor se sente a vontade com ambos os pais. Assim, muito embora sejam
resguardados ao pai 0s pernoites as tercas e quintas, ndo ha ébice que o
mesmo veja a filha na saida da escola nos demais dias, ficando a cargo da
mae leva-la para casa. Demais pedidos maternos ndo impugnados. Nestes
termos, julgam-se parcialmente procedentes os recursos para deferir dois
pernoites semanais para 0 pai, as tercas e quintas-feiras, ficando a mae
com 0s pernoites de segundas e quartas-feiras, fixando-se ainda o Carnaval
dos anos pares para o0 pai e dos anos impares para a mde e a Semana
Santa dos anos pares para a mae e dos anos impares para o0 pai, bem
COMo Nos anos que o aniversario da filha cair em dia util o pai a tera nos
anos pares e a mae nos anos impares e quando cair em finais de semana,
o dia sera dividido, estando o pai nos anos pares, das 8 horas até as 14
horas, quando entregard a mae que ficara até as 21 horas, que entregara
ao pai, caso seja seu final de semana e nos anos iimpares a mae ficara com
a filha das 8 horas até as 14 horas, quando entregara ao pai que ficara até
as 21 horas, que entregard a mée, caso seja seu final de semana™®.

132 R10 DE JANEIRO. Tribunal de Justica. Apelacgédo civel n. 0016818-10.2009.8.19.0001, da 82 Camara Civel.
Relator: Des. Monica Costa Di Piero. Rio de Janeiro 28 de Maio de 2013. Disponivel em:
<http:/flwww.tjrj.jus.br/scripts/weblink. ngw?MGWLPN=CONSULTA&PGM=WEBJRP103xHOM&PORTAL=1&L
AB=JURXWEB&DATA=63102&J0B=16548&INI=11&0ORIGEM=1&TOT=41&PALAVRA=COMPARTILHADA%
20GUARDA&PRI1=&PRI2=&PRI3=&FLAGCONTA=0&CHECKACORDAO=1&CHECKDECISAOMONO=1>
Acesso em: 06 out. 2013.

1%3RI0 DE JANEIRO. Tribunal de Justica. Apelagdo civel n. 0096215-84.2010.8.19.0001, da 12 Camara Civel.
Relator: Des. Maria Augusta AZ. Rio de Janeiro 12 de Margo de 2013. Disponivel em:
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O=1&CHECKDECISAOMONO=1 > Acesso em: 06 out. 2013.
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Por este prisma, o Tribunal de Justica de Minas Gerais também entende que a
guarda compartilhada pode ser decretada mesmo sem consenso entre 0s pais. A
ementa, a seqguir colacionada, trata de um pai que requereu a guarda exclusiva do
filho sob a alegacdo de que a ex-mulher tentou leva-lo para morar em outra cidade.
Em primeira instancia, foi determinada a guarda compartilhada. O pai por sua vez,
recorreu, mas o Tribunal manteve o julgado, entendendo que os interesses do menor

sédo melhores atendidos através da aplicagdo da guarda compartilhada, veja-se:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL E
PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. GUARDA COMPARTILHADA. CONSEN-
SO.NECESSIDADE. ALTERNANCIA DE RESIDENCIA DO MENOR.
POSSIBILIDADE.1. Ausente qualquer um dos vicios assinalados no art. 535 do
CPC,inviavel a alegada violagéo de dispositivo de lei.2. A guarda compartilhada
busca a plena protecdo domelhor interesse dos filhos, pois reflete, com muito
mais acuidade, a realidade da organizagédo social atual que caminha para o fim
das rigidas divisdes de papéis sociais definidas pelo género dos pais. 3. Aguarda
compartilhada é o ideal a ser buscado no exercicio do Poder Familiar entre pais
separados, mesmo que demandem deles reestruturagcdes, concessdes e
adequacOes diversas, para que seus filhos possam usufruir, durante sua
formacao, do ideal psicoldgico de duplo referencial.

4. Apesar de a separacao ou do divorcio usualmente coincidirem com o
apice do distanciamento do antigo casal e com a maior evidenciagdo das
diferencas existentes, o melhor interesse do menor, ainda assim, dita a
aplicacao da guarda compartilhada como regra, mesmo na hipotese de
auséncia de consenso.

5. A inviabilidade da guarda compartilhada, por auséncia deconsenso, faria
prevalecer o exercicio de uma potestade inexistentepor um dos pais. E diz-se
inexistente, porque contraria ao escopodo Poder Familiar que existe para a
protecdo da prole. 6. A imposicao judicial das atribuicdes de cada um dos pais, e
operiodo de convivéncia da crianca sob guarda compartilhada, quando nao
houver consenso, € medida extrema, porém necesséaria a implementacdo dessa
nova viséo, para que ndo se faca do texto legal, letra morta.

7. A custddia fisica conjunta € o ideal a ser buscado na fixacao daguarda
compartilhada, porque sua implementacdo quebra amonoparentalidade na
criacdo dos filhos, fato corriqueiro na guardaunilateral, que é substituida
pela implementacdo de condigBespropicias & continuidade da existéncia de
fontes bifrontais deexercicio do Poder Familiar. 8. A fixacdo de um lapso
temporal qualquer, em que a custddia fisica ficara com um dos pais, permite
gue a mesma rotina do filho seja vivenciada a luz do contato materno e
paterno, além de habilitar a crianca a ter uma visdo tridimensional da
realidade, apurada a partir da sintese dessas isoladas experiéncias
interativas. 9. O estabelecimento da custddia fisica conjunta, sujeita-se,
contudo, a possibilidade pratica de sua implementa¢do, devendo ser
observada as peculiaridades faticas que envolvem pais e filho, como a
localizagdo das residéncias, capacidade financeira das partes,
disponibilidade de tempo e rotinas do menor, além de outras circunstancias
gue devem ser observadas. 10. A guarda compartilhada deve ser tida
como regra, e a custddia fisica conjunta - sempre que possivel - como sua
efetiva expressao. 11. Recurso especial ndo provido™*,

MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. REsp 1251000, da 3% Turma Recursal. Relatora: Ministra NANCY
ANDRIGHI. Minas Gerais 23 de agosto de 2011. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&livre=%28guarda+compartilhada%
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Pelo exposto, pode-se dizer que os argumentos utilizados pelos Tribunais,
todos estdo relacionados ao principio do melhor interesse do infante, e que a guarda

compartilhada deve ser aplicada sempre que possivel.

29+E+%28%22NANCY+ANDRIGHI%22%29.min.&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO>Acesso em: 15 out.
2013.
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4 CONCLUSAO

Quando analisada a histéria do direito de familia notam-se as grandes
transformacdes ocorridas no decorrer do tempo. O ordenamento juridico brasileiro
deixou de ser extremamente patriarcal passando a ganhar espago o poder
matriarcal, buscando atualmente um equilibrio com o instituto da guarda, dando

preferéncia ao exercicio comum do poder familiar, isto €, a guarda compartilhada.

Com a insercdo da Lei 11. 698/2008 que modificou o Cadigo Civil de 2002,
gque versa sobre a regulamentacdo e aplicacdo da guarda compartilhada no
ordenamento juridico, afirma-se que foi um grande avanco, pois, esta além de visar
0 bem-estar do infante, procura tornar efetivo o direito fundamental e a protecao

juridica sob 0 mesmo.

Como estudado, nesta modalidade de guarda, os genitores dividem de forma
igualitaria, as responsabilidades e encargos em relacdo aos filhos, diferentemente
com 0 que ocorre na guarda alternada ou unilateral, onde na realidade, na maioria
das vezes, a guarda fica com apenas um dos pais e ao outro lhe é cabido tao-
somente o dever de prestacdo alimenticia, sem nenhuma participacao na criagédo e

desenvolvimento de seu filho.

A finalidade principal da guarda compartiihada, como ja observado, €
estabelecer direitos iguais entre ambos o0s pais em relacdo a criacdo de seus filhos,
pois é por meio deste instituto que as criangas irdo sofrer menos com as mudancas
provindas da separagdo conjugal, como por exemplo, quanto ao domicilio, aos
habitos, costumes, entre outros, além de possibilitar maior convivio social com a

familia.

Contudo, a partir do estudo realizado, permite-se concluir que o magistrado
ndo deve impor a guarda compartilhada, mas sim recomenda-la, sempre que
possivel, a fim de evitar os prejuizos decorrentes dos conflitos e desacordos entre os
pais em relagéo a criagao dos filhos. Considerando os beneficios da Lei 11.698/2008
gue regula a guarda compartilhada deve ser aplicada pelos magistrados, sempre
levando em consideracdo o bem estar do infante, atendendo assim ao principio do

melhor interesse da crianga.
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Pelo que se pode perceber, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul bem
como o Tribunal de Justica de Santa Catarina, tem adotado este instituto somente
guando entre 0s genitores houver uma boa relacdo de convivio e diédlogo,
diferentemente dos Tribunais do Rio de Janeiro e Minas Gerais, onde se aplica a
guarda compartilhada sempre que possivel pouco importando se entre os pais existe
conflito. A litigiosidade ndo pode ser obstaculo para a fixacdo desta modalidade.

Sempre ha de se priorizar o melhor para o interesse do infante.

Cabe ainda ressaltar, que existem casos onde os pais moram em cidades ou
até mesmo estados diferentes, com a aplicacdo da guarda compartilhada,
possibilitara aquele que esta longe a participar e opinar efetivamente na vida do

infante, nas decisdes a serem tomadas e no desenvolvimento do mesmo.

Por fim, conclui-se que a guarda compartilhada deve ser aplicada, sim, como
regra pelos juizes, pois, ao impor esta modalidade estara tirando das méos dos pais
um instrumento, “uma arma” de disputas e brigas que é a guarda dos filhos.
Considerando todas as vantagens que este instituto traz, ambos terdo
responsabilidades e deveres iguais, devendo estes, prestar todo seu amor, carinho e

atencao para com seus filhos de forma igualitaria.
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