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RESUMO

O presente trabalho pretende analisar os aspectos da guarda compartilhada no ambito do
ordenamento juridico patrio, com destaque a sua aplicacdo em atencdo ao melhor interesse da
crianca e do adolescente. Ndo obstante ser um instituto ainda recente, ja era utilizado
frequentemente pelos pais, frente ao rompimento de sua relacéo, a fim de preservar o convivio
de ambos com a prole. Tal modalidade de guarda possibilita uma maior influéncia de ambos
0s genitores na vida dos filhos e um processo de desenvolvimento psiquico mais saudavel,
bem como é capaz de minimizar e até evitar os efeitos de fenémenos bastante comuns, tais
como a alienagdo parental e o abandono afetivo, decorrentes da quebra da coabitagdo. E nesse
sentido que o estudo aborda o tema em andlise, sob o enfogue de que 0 menor possui o direito
de receber influéncias paternas e maternas de maneira equilibrada em sua formagéo e
reconhecendo que 0s genitores estdo sobre 0 mesmo patamar de equivaléncia de direitos e
deveres inerentes a filiacdo. Nesse panorama, buscou-se enfatizar as alteracbes no Cdédigo
Civil decorrentes do advento da Lei n® 13.058 de 2014, que disciplinou o instituto da guarda
compartilhada e tornou a modalidade regra, nas questdes que envolvem guarda de menores,
assim como foi realizada pesquisa bibliografica em livros, artigos publicados em periddicos,
jurisprudéncia e demais legislacdes pertinentes ao tema.

Palavras-chave: Guarda.Guarda Compartilhada. Poder Familiar. Principio do Melhor
Interesse do Menor. Direito de Familia.
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INTRODUCAO

Coma crescente valorizacdo do ser humano, dentro do contexto de evolucdo
revolucionario do século XX e de consequente implantacdo da Constituicdo Federal da
Republica Brasileira, surgiram diversos principios fundamentais que delinearam todo o
ordenamento juridico brasileiro, cuja expressdo maxima se deu atraves do mais importante de
todos eles: o principio da dignidade humana. Pode-se extrair entendimento que os demais
principios regem-se todos para atender ao principio da dignidade, eis que se chegou a
compreensdo de que s6 se pode alcancar a plenitude com dignidade.

Nesse contexto, os pais foram convocados a participar mais efetivamente da vida dos
filhos, ndo exercendo um poder sobre esta, mas uma responsabilidade de resguardo e o dever
de realizar cuidados atinentes a sua prosperidade. Os filhos ndo mais desempenham o papel de
acessorios da vida de seus genitores, pelo contrario, eles sdo os protagonistas de suas proprias
vidas e necessitam de maior atencdo, em razdo de seu estado de sujeitos em processo de
desenvolvimento.

A relevancia do presente tema encontra justificativa justamente nas profundas
mudancas ocorridas na sociedade, principalmente no ambito familiar. Tal evolugdo acabou
tendo efeito direto quando do fim dos relacionamentos e o rompimento da coabitacdo, porque
0 genitor que ndo possuia a guarda fisica acabava por se afastar aos poucos ou ter seu tempo
de convivio com a prole consideravelmente diminuido, resultando no rompimento do vinculo
familiar e perpetuando uma série de efeitos negativos a sua vida e a vida do filho.

Por essa razdo, o instituto da guarda compartilnada surgiu com a finalidade de
priorizar os interesses do menor e minimizar os impactos causados pelo esfacelamento da
relagdo e consequente separacdo dos pais. Tal modelo tende a atingir o objetivo de
proporcionar melhores condigdes de vida para todos os envolvidos nas questfes da guarda,
mas principalmente para a crianga e 0 adolescente, pois proporciona 0 cumprimento
equilibrado das responsabilidades parentais, entre pai e mae, e garante maior participacdo de
ambos em todas as decisdes da vida do filho.

Para a presente pesquisa, foram utilizadas leis, decisdes judiciais, artigos cientificos e
doutrina, com abordagem sob o método dedutivo de raciocinio, e o estudo foi dividido em trés

capitulos.



O primeiro capitulo abordou o conceito e os aspectos do poder familiar, antigamente
patrio poder, o qual passou por muitas transformacdes, deixando de ser a posse que o chefe de
familia exercia sobre a prole, como se objeto fosse, passando a ser o conjunto de
responsabilidades designadas a ambos 0s genitores, igualmente, com a finalidade de garantir o
pleno desenvolvimento de seus filhos.

O segundo capitulo, por sua vez, trata do instituto da guarda, tendo sido realizadas
consideracOes a respeito de seu conceito e sua evolucdo historica, bem fomo foram tracados
principios que estruturam sua base e as modalidades em que se divide.

Por fim, o terceiro capitulo trata especificamente da guarda compartilhada no direito
brasileiro e sua aplicabilidade, a justificativa para sua existéncia, o advento da Lei n® 13.058
de 2014, que atualmente a disciplina e alterou o Cddigo Civil, e jurisprudéncia que discute o

instituto na pratica, com énfase no melhor interesse do menor.
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CAPITULO |
1. DO PODER FAMILIAR

1.1 Evolucao do Patrio Poder ao Poder Familiar

O poder familiar, no que concerne a sua conceituacao, pode ser compreendido, nos
dias atuais, como a autoridade exercida pelos pais em relacdo aos filhos menores, com a
finalidade de educar e decidir a respeito de uma gama de questdes que envolvem gerir e
atender aos melhores interesses dos filhos. Compreende-se por menores os individuos que
ainda ndo atingiram a maioridade, ou seja, aqueles que ndo possuem dezoito anos completos,
0s quais se dividem em criangas, até os doze anos, e adolescentes, a partir dos doze até 0s
dezoito anos.

Porém, é importante ressaltar que essa conceituacdo € atual. No Direito Brasileiro,
antes de entrar em vigor o Cddigo Civil (CC) de 2002, a expressdo utilizada era “patrio
poder”, e esta estava intimamente ligada a sociedade patriarcal que abarcou o Cédigo anterior.
Isso porque, o Cddigo Civil de 1916 garantia ao homem, tido como superior na relacéo
conjugal, a prerrogativa de gerir a tutela dos filhos, restando a mulher assumir esta autoridade
somente na falta ou impedimento do chefe da familia (DIAS, 2011, p. 412).

Como bem ensina Paulo Ldobo (2010, p. 292), “O poder familiar ¢ o exercicio da
autoridade dos pais sobre os filhos, no interesse destes. Configura uma autoridade temporaria,
exercida até a maioridade ou emancipacdo dos filhos”.

Ainda como leciona DIAS (2015, p. 353):

A expressdo “poder familiar” adotada pelo Codigo Civil corresponde ao antigo
patrio poder, termo que remonta ao direito romano: pater potestas— direito absoluto
e ilimitado conferido ao chefe da organizacdo familiar sobre a pessoa dos filhos. A
conotagdo machista do vocébulo patrio poder é flagrante, pois s6 menciona o poder
do pai com relagdo aos filhos. Como se trata de um termo que guarda resquicios de
uma sociedade patriarcal, o movimento feminista reagiu e o tratamento legal
isonémico dos filhos impuseram a mudanca. Dai: poder familiar.

A autora ¢ incisiva quando faz menc¢do a concepc¢do machista da expressao “patrio
poder”, por s6 se reportar a0 pai a autoridade exercida em relacdo aos filhos. Porém, a
evolucgéo por que passaram as mulheres, no contexto pessoal e social, foi determinante para o

reconhecimento de seus direitos e deveres dentro da sociedade conjugal, bem como no ambito

de criagdo e educacdo dos filhos. A figura materna, que era visualizada antes como mera
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extensdo da autoridade paterna, quando da falta desta, ascendeu de acordo com a chegada da
Constituicdo Federal (CF) de 1988, que concedeu tratamento igualitario ao homem e a
mulher. 1sso porque a Carta Magna, conhecida por inovar ao trazer em seu texto uma grande
abrangéncia de direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, acompanhou 0 avango
significativo da figura feminina, que ocupava cada vez mais lugares de relevancia tanto no
campo social, saindo em busca de aperfeicoamento profissional e realizacdo pessoal, como
dentro de suas proprias casas, participando efetivamente de todas as decisdes no seio familiar.
As mudancas que sofreu o Direito de Familia, em meados do seculo XX, foram fruto
da descentralizagdo do patrimonio nas relagdes familiares e consequente valorizagdo do ser
humano como sujeito dotado de personalidade, em crescente desenvolvimento. A
incorporacdo de uma gama de novos valores pela Constituicdo Federal foi fundamental na
construcdo dos pilares sobre os quais estdo sustentados o Direito de Familia como o
conhecemos atualmente.
Segundo SumayaSaady (2006, p. 517):
Dessas mudancas valorativas do Direito de Familia podem ser extraidos importantes
principios constitucionais implicitos, dentre eles: o da pluralidade de formas
familiares, da afetividade e da funcdo serviente da familia. Esses principios

implicitos estdo presentes em diversas normas inseridas (expressamente) na
Constituicao.

Em suma, a tutela constitucional passou a se reportar a familia ndo apenas como
instituicdo (a qual era exclusivamente matrimonial, patriarcal e hierarquizada), mas admitiu e
reconheceu uma nocdo bem mais flexivel de unidade familiar, pautada principalmente nas
relacBes de afeto e no bem-estar de cada um de seus membros.

No entanto, ainda que a expressao “poder familiar” tenha surgido como uma melhoria
da nomenclatura utilizada na legislacéo, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA - Lei
n° 8.069 de 1990) ainda trouxe, em Seu texto original, o uso da expressdo arcaica “patrio
poder”. Apesar de ser uma falha do legislador, o proprio texto do art. 21 do referido diploma
legal pde em patamar de igualdade de condicdes as figuras materna e paterna. Em 2009, com
a redacdo da Lei n® 12.010, que dispde sobre o instituto da adocéo, o legislador fez a devida
substituicdo entre as expressoes.

Uma discussdo bastante pertinente que surge na doutrina € acerca do uso do termo
poder familiar como verdadeiramente adequada. Nas palavras de Gustavo Ferraz (2006, p.
106):
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O termo poder familiar vem substituir a antiga expressdo patrio poder. Se de um
lado representa um avango significativo por encerrar em si 0 reconhecimento da
igualdade de poderes e deveres entre 0s membros do casal, por outro lado continua
indicando uma supervalorizacdo dos poderes atribuidos aos pais, em detrimento das
responsabilidades que estes devem assumir quando Ihes advém prole. Neste sentido,
parecem mais acertadas as expressdes responsabilidade parental ou responsabilidade
familiar.
A critica levantada pelo autor ao uso do termo considera que, segundo a terminologia
das palavras, existiria, na verdade, mais uma relacdo de poder atribuido aos pais do que os
proprios deveres da filiagdo em si.

Nesse sentido, como se posiciona Lobo (2010, p. 294):

A evolugdo gradativa, ao longo dos séculos, deu-se no sentido da transformacéo de
um poder sobre os outros em autoridade natural com relacdo aos filhos, como
pessoas dotadas de dignidade, no melhor interesse deles e da convivéncia familiar.
Essa é sua atual natureza. Assim, o poder familiar, sendo menos poder e mais dever,
converteu-se em munus, concebido como encargo legalmente atribuido a alguém,
em virtude de certas circunstancias, a que ndo se pode fugir. (...) O poder familiar —
ou autoridade parental — “assume mais uma fun¢do educativa que propriamente de
gestdo patrimonial, e é oficio finalizado a promoc¢do das potencialidades criativas
dos filhos”, onde ndo ¢ possivel conceber um sujeito subjugado a outro.

Portanto, a ideia de “poder” assumiu uma conotagdo de representatividade, a partir do
momento em que se foi desconstruindo a relagdo de propriedade que existia na filiacdo. A
evidéncia de que o filho € igualmente uma pessoa humana, detentora do minimo de dignidade,
tal qual seus pais, e ndo um objeto sobre o qual se exerce a posse e a propriedade, deixou
pouco espaco para a relagdo de poder. O que ha, realmente, é uma hierarquizacdo dessas
relagdes, na qual o filho menor, por ainda se encontrar em fase de desenvolvimento, precisa
ter seus interesses absolutamente protegidos e ser representado nos atos da vida civil. Porém,
ndo deixando de participar efetivamente das decisdes que lhe afetam, e quando da auséncia
dessa possibilidade, sendo a ele garantida a plena consciéncia da motivacao de tais decisdes.

Nesse diapasdo, as alteracdes significativas ocorridas dentro do ordenamento juridico
brasileiro resultaram no tratamento equitativo no que concerne a autoridade do pai e da mée
em relacdo aos filhos menores, como o dever de gerir sua educagéo, a exemplo de escolher a
instituicdo educacional que eles frequentardo, bem como representa-los juridicamente, como
na hipotese em que um dos pais figura como representante legal em agdes nas quais os filhos
sdo autores. Mas também ultrapassa essa esfera, pois tem o condao de assegurar que 0s pais

suportem o encargo de proporcionar aos filhos a protecdo dos seus interesses, como garantia
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de uma vida plena e digna, como salvaguarda a Constituicdo, ao mencionar, em seu artigo
227, que:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, 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, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade
e opressao.
Desse modo, o instituto da guarda compreende a autoridade delegada pelo Estado aos
pais que os obriga a zelar pelos interesses dos filhos menores, enquanto pessoas em

desenvolvimento.

1.2 Direitos e Deveres da Filiacdo

Em seu quinto capitulo, o Cadigo Civil de 2002 trata especialmente do poder familiar
e dispde, logo no primeiro artigo do capitulo (art. 1.630 do CC), que “Os filhos estdo sujeitos
ao poder familiar, enquanto menores”. No artigo seguinte, ele limita a competéncia do
referido poder aos pais, na constancia do casamento ou da unido estavel, e na falta ou
impedimento de um deles, decreta que o outro exercera tal poder com exclusividade. Ainda
no paragrafo unico do mesmo artigo (art. 1.631), determina que “Divergindo os pais quanto
ao exercicio do poder familiar, € assegurado a qualquer um deles recorrer ao juiz para solucao
do desacordo”.

No Codigo em comento, fica evidente a priorizacdo ndo sé do convivio dos pais com
seus filhos menores, como também da responsabilidade daqueles entrarem em acordo quanto
ao exercicio do poder familiar em relacdo a estes. E minuciosa a preocupacéo do legislador
em proteger os interesses das criangas e dos adolescentes, a fim de que gozem situacdo de
bem-estar.

O artigo 22 do ECA determina a competéncia da guarda dos filhos e seus atributos aos

pais, bem como pde em patamar de igualdade a responsabilidade materna e paterna:

Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacdo dos filhos
menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigagcdo de cumprir e fazer
cumprir as determinacdes judiciais.

Paragrafo Gnico. A mae e o0 pai, ou 0s responsaveis, tém direitos iguais e deveres e
responsabilidades compartilhados no cuidado e na educacdo da crianca, devendo ser
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resguardado o direito de transmissao familiar de suas crencas e culturas, assegurados
os direitos da crianca estabelecidos nesta Lei.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente converge com o Cédigo Civil na questdo da
protecdo desses direitos, porém, trata em pormenores os deveres da filiacdo, enquanto a
legislacdo civil se limita a tratar sobre o exercicio do poder familiar, conforme explicita L6bo
(2010, p. 296):

Quanto ao direito material, ha convergéncia entre o Codigo Civil e o Estatuto da
Crianca e do Adolescente sobre o exercicio conjunto pelo pai e pela mde, com
recurso a autoridade judiciéria para resolver as divergéncias. O Estatuto ressalta os
deveres dos pais, enquanto o Cddigo Civil opta pelas dimensdes do exercicio dos
poderes.

Desse modo, observa-se nas referidas legislagcbes um principio implicito, amparado
constitucionalmente, que destina aos pais o dever de criar, educar e assistir os filhos menores,
para que estes, em contrapartida, atingindo a maioridade, amparem aqueles na velhice,
caréncia ou enfermidade (art. 229 da CF/88).

Partindo desse principio, a responsabilidade dos pais trata-se de dever indisponivel.
Entretanto, o proprio Cédigo Civil faz alusdo a possibilidade de um ou até mesmo ambos 0s
pais ndo serem detentores do poder familiar, e da margem ao aparecimento de uma terceira
figura, o tutor, e o Estatuto da Crianga e do Adolescente também prevé hipéteses de extingéo,
suspensdo e destituicdo do poder familiar. Artigo 1.633 do CC: “O filho, ndo reconhecido
pelo pai, fica sob poder familiar exclusivo da mée; se a méde ndo for conhecida ou capaz de
exercé-lo, dar-se-4 tutor ao menor”.

Segundo Venosa (2007, p. 292):

Cabe aos pais dirigir a educagdo dos filhos, tendo-os sob sua guarda e companhia,
sustentando-os e criando-os. O poder familiar é indisponivel. Decorrente da
paternidade natural ou legal, ndo pode ser transferido por iniciativa dos titulares,
para terceiros. Como vimos, 0s pais que consentem na ado¢do ndo transferem o
patrio poder, mas renunciam a ele. Também, indiretamente, renunciam ao patrio
poder quando praticam atos incompativeis com o poder paternal. De qualquer modo,
contudo, por exclusivo ato de sua vontade, os pais ndo podem renunciar ao patrio
poder. Trata-se, pois, de estado irrenunciavel. Cuida-se de condicao existencial entre
pai e filho.

Silvio de Salvo Venosa (2007, p. 289) explica que a separacgéo judicial, o divorcio ou
até mesmo a dissolugdo da unido estavel ndo enseja a perda do exercicio do poder familiar de
nenhum dos pais, pois esse exercicio € derivado da paternidade e da filiacdo, e ndo do

casamento ou da unido estavel.
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Maria Berenice Dias (2015, p. 464) destaca, com igual precisao:

A unidade da familia ndo se confunde com a convivéncia do casal, ¢ um elo que se
perpetua independentemente da relacéo dos genitores.
O exercicio do poder familiar nao é inerente a convivéncia dos conjuges ou
companheiros. E plena a desvinculacdo legal da protecdo conferida aos filhos a
espécie de relacdo dos genitores. Todas as prerrogativas decorrentes do poder
familiar persistem mesmo quando do divércio, o que ndo modifica os direitos e
deveres em relagdo aos filhos (CC 1.579). Também a dissolucdo da unido estavel
ndo se reflete no exercicio do poder familiar. Em caso de divergéncia, qualquer um
dos pais pode socorrer-se da autoridade judiciaria (CC 1.631 paragrafo Unico).
Contudo, quanto a guarda, esta podera ser: | — exercida unilateralmente por apenas um
dos genitores, sendo assegurado ao outro o direito a convivéncia de forma equilibrada; 11 —
exercida na modalidade compartilhada; 11l - concedida a terceiros, diferentemente do poder
familiar.

Segundo Dias (2015, p. 464):

A guarda unilateral a um dos genitores s6 é deferida quando o outro expressamente
manifesta o desejo de ndo exercer a guarda (CC 1.584 §2.°). No entanto, mantém o
direito de convivéncia (CC 1.632). O exercicio da guarda ndo retira e nem limita o
poder familiar do genitor ndo guardido. Na falta ou impedimento de um dos pais, 0
outro exerce o poder familiar com exclusividade (CC 1.631).

Quando é deferida a guarda a terceiros (CC 1.584 §5.9), ou a crianca é colocada em
familia substituta (ECA 28), ainda assim ndo se extingue o poder familiar. Os pais
ndo se livram da obrigacdo alimentar. Nem quando ocorre a suspensdo ou a extingdo
do poder familiar fica o genitor desobrigado de prestar alimentos ao filho.

A titulo de exemplo, a guarda de uma crianca podera ser concedida aos avos, quando
da necessidade dos pais se ausentarem a trabalho por um periodo prolongado, mas o poder
familiar continuaria sendo exercido por eles, pois continuariam gerindo a vida do filho,
mesmo que distantes. Portanto, percebe-se que poder familiar e guarda se diferem, no que
concerne a titularidade, visto que nem sempre quem detém um possui 0 outro, e quanto a
possibilidade de revogacdo, em razdo de a concessao da guarda poder ser revogada a qualquer
momento e o poder familiar ndo.

Acerca do contetido dos “poderes” (compreendidos aqui como deveres inerentes ao
pleno exercicio do poder familiar) dos pais em relacdo aos filhos, o Cddigo Civil tratou de
elencar um rol com nove incisos, que reforcam o principio da igualdade do poder de deciséo
de ambos os pais, em seu artigo 1.634:

Art. 1.634. Compete a ambos o0s pais, qualquer que seja a sua situagdo conjugal, o

pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos:
| - dirigir-lhes a criacdo e a educacéo;
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Il - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584;

I11 - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

IV - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao exterior;

V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua residéncia
permanente para outro Municipio;

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

VII - representa-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos, nos atos
da vida civil, e assisti-los, apds essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-
Ihes o consentimento;

VIII - reclama-los de quem ilegalmente os detenha;

IX - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e 0s servi¢os préprios de sua idade
e condig&o.

A redacdo desses dispositivos foi alterada pela Lei n® 13.058, de 2014, a qual também
incluiu os dois ultimos incisos, e foi criada para estabelecer o significado da expressdo
“guarda compartilhada”, bem como para disciplinar a sua aplicacdo, sendo peca chave no
presente trabalho e, por essa razdo, sera melhor discutida no terceiro capitulo.

Alguns doutrinadores, como DIAS (2015, p. 466) e GAGLIANO; PAMPLONA
FILHO (2014, p. 669), fazem uma critica ferrenha ao ultimo inciso do artigo, que dispbe que
aos pais cabe exigirem a prestacdo de servigos proprios da idade e condicdo dos filhos,
apontando que este vai de encontro ao principio constitucional da dignidade da pessoa
humana, eis que se trata da exploracdo da vulnerabilidade de menores. Tal inciso deve ser
considerado a luz da Constituicdo Federal e do contexto histérico no qual vivemos
atualmente, de crescente valorizacdo do ser humano, e sua interpretacdo deve estar associada
a colaboracdo dos filhos no ambiente familiar e doméstico, sempre que possivel e ndo
prejudique sua formacdo e educacdo, e nunca a utilizacdo de mdo de obra para fins
econdmicos.

Apesar desse dever de preservacdo da integridade fisica, mental e moral dos jovens, a
realidade conforme a vivenciamos atualmente ainda é precéria e angustiante. E carente o
exercicio de fiscalizagéo e participacdo da sociedade e do Estado em prol do bem-estar das
criancas e dos adolescentes do pais, seja nas escolas, no ambito dos servicos publicos e até
mesmo dentro do proprio seio familiar. Esse cenario ainda é fruto dos resquicios da logica
patrimonialista do século passado, das relagdes pautadas em submisséo e objetificagdo, que
foram transmitidas de pai para filho ao longo dos anos e que criaram raizes t&o intrinsecas no
subconsciente de pessoas que, antes de se tornarem opressores, exerceram o papel de
oprimidos, sofreram abusos e agora os reproduzem. Corroborando com tal raciocinio, as

palavras sensatas de Liliane de Carvalho, nome artistico “Negra Li”, na muasica que compds
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com Alexandre Magno Abrdo, mais conhecido como “Chorao”, vocalista e compositor da

banda Charlie Brown Jr.:

O que eu consigo ver é s6 um terco do problema. E o sistema que tem que mudar,
ndo se pode parar de lutar, sendo, ndo muda. A juventude tem que estar afim, tem
que se unir. O abuso do trabalho infantil, a ignorancia, s6 faz destruir a esperanca.
Na TV, o que eles falam sobre o jovem nao é sério. Deixa ele viver!

1.3 Suspensao, Destituicdo e Extin¢do do Poder Familiar

O Estado pode intervir no exercicio do poder familiar dos pais em relagdo a um ou
mais filhos por meio da suspensdao ou da perda desse poder, como forma de “sancao civil,
grave e de consequéncias profundas”, segundo as palavras de Pablo Stolze e Rodolfo
Pamplona (2014, p. 672). O intuito ndo é punir os pais, mas salvaguardar os interesses dos
filhos, desviando-os da influéncia de um ambiente familiar conturbado e danoso ao seu
desenvolvimento. Somente por esse motivo, o afastamento do convivio dos pais é solucédo
viavel para os casos em que o Poder Publico verificar nocividade na mantenca da relagcdo, no
que concerne a seguranca e a dignidade do filho.

A legislacdo civil relaciona, em seu artigo 1.635 e seguintes, as hipoteses de extincao,
perda e suspensdo do poder familiar, bem como confere a autoridade judicial a prerrogativa
de, apos ter sido provocada pelo Ministério Publico (MP) ou por alguma parte que possua
legitimo interesse, adotar a medida que lhe pareca mais acertada, devido ao exercicio do seu
poder geral de cautela, em prol dos interesses do menor, inclusive de seus bens.

Como explica Silvio de Salvo Venosa, a suspensdo é medida menos gravosa do que a
destituicdo, uma vez que tem carater temporario, e cessados 0s motivos que a resultaram, o
poder familiar poderd ser restabelecido. A suspensdo também pode ser total ou parcial,
abrangendo todos ou apenas uma das responsabilidades inerentes ao poder familiar, a
exemplo do exercicio da administracdo dos bens do menor e do exercicio da guarda (2007, p.
301).

Art. 1.637. Se o0 pai, ou a mae, abusar de sua autoridade, faltando aos deveres a eles
inerentes ou arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz, requerendo algum parente,
ou 0 Ministério Publico, adotar a medida que Ihe pare¢a reclamada pela seguranca
do menor e seus haveres, até suspendendo o poder familiar, quando convenha.
Paragrafo Unico. Suspende-se igualmente o exercicio do poder familiar ao pai ou a
mae condenados por sentenca irrecorrivel, em virtude de crime cuja pena exceda a
dois anos de priséo.
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Percebe-se, no artigo em comento, que duas sdo as hipdteses de causas de suspensao
do poder familiar trazidas pelo legislador, no Cédigo Civil de 2002: abuso de autoridade,
negligéncia de seus deveres e dilapidacdo dos bens dos filhos ou condenacdo por sentenca
irrecorrivel em virtude de crime cuja pena exceda a dois anos de prisdo. Frise-se que 0s
deveres inerentes aos pais sdo abarcados ao longo da legislacédo, especialmente no ECA e na
Constituicao Federal de 1988, e ndo apenas no Codigo Civil.

A doutrina faz distincdo entre a extin¢do e a perda (destituicdo) do poder familiar, eis
que a extingcdo se da nas hipoteses exemplificativas que enumera o Codigo Civil, quais sejam

morte dos pais ou do filho; emancipagéo; maioridade; adogdo ou sentenga judicial:

Art. 1.635. Extingue-se o poder familiar:

| - pela morte dos pais ou do filho;

Il - pela emancipagdo, nos termos do art. 5°, paragrafo Gnico;
111 - pela maioridade;

IV - pela adogdo;

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

J& a perda do poder familiar ¢ “san¢do de maior alcance e corresponde a infringéncia
de um dever mais relevante, sendo medida imperativa, ¢ ndo facultativa” (DIAS, 2015, p.
472), e, por gerar sequelas em face do afastamento da convivéncia e abalos nos lagos afetivos,
é medida que deve ser adotada excepcionalmente, apenas depois de esgotadas as tentativas de

estabelecer um ambiente sadio para a prosperidade da crianca ou do adolescente.

Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mée que:
| - castigar imoderadamente o filho;

Il - deixar o filho em abandono;

I11 - praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes;

IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente.

A Lei n° 13.010 de 2014 (Lei da Palmada) foi criada e aprovada, alterando o Estatuto
da Crianca e do Adolescente, para estabelecer o direito da crianca e do adolescente de serem
educados e cuidados sem o0 uso de castigos fisicos ou de tratamento cruel e degradante.
Portanto, a redacdo do inciso | do artigo citado, do modo que se d&, revela uma
condescendéncia ao castigo moderado, de tal forma que afronta o estabelecido na
supramencionada lei, e torna-se vil.

No tocante ao segundo inciso do aludido artigo, como constata, com prudéncia,

Venosa (2007, p. 301), “Abandono ndo ¢ apenas o ato de deixar o filho sem assisténcia
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material: abrange também a supressdo do apoio intelectual e psicologico. A perda podera
atingir um dos progenitores ou ambos”.

Quanto ao inciso Ill, apreende-se, mais uma vez, a preocupacdo do legislador em
proteger os filhos de qualquer postura moralmente incompativel com seu desenvolvimento,

como atesta Maria Berenice (2015, p. 472):

Tanto um rol, quanto o outro ndo sdo taxativos, mas meramente exemplificativos.
Como deve prevalecer o interesse dos filhos, a postura incompativel dos pais
autoriza a destituicdo do poder familiar, quer por comprometimento com drogas,
quer por serem moradores de rua. Ha, ainda, outra hipétese: cometido crime doloso
contra o filho, punido com pena de recluséo, a perda do poder familiar é efeito anexo
da condenacéo (CP 92 II).

Tanto a suspensdo quanto a destituicdo do poder familiar necessitam de acdo judicial
para serem conhecidas e julgadas. Como ja mencionado anteriormente, o Ministério Pablico
ou qualquer parte que tenha legitimo interesse na demanda pode propor a a¢do contra um ou
ambos os pais, inclusive um genitor em face do outro. O Conselho Tutelar é figura
imprescindivel nesse momento, mas este ndo possui legitimidade para propor a acdo, somente
podendo representar ao Ministério Publico para os efeitos determinados, o que é uma de suas
competéncias.

Em face dos aspectos observados, o que deve prevalecer é o melhor interesse do
menor, mesmo quando isso significar o afastamento do convivio de sua familia bioldgica,
visando a protecdo de sua integridade e dignidade, frente a uma realidade de negligéncia,

imprudéncia ou abandono.
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CAPITULO 1
2. DA GUARDA

2.1. Alguns Principios Basilares do Direito de Familia

A Constituicdo Federal foi uma verdadeira propulsora no que diz respeito as garantias
e aos direitos fundamentais, efetivados por meio dos principios constitucionais que o texto
trouxe em sua extensdo, os quais adquiriram também for¢a normativa e “dispdem de primazia
diante da lei, sendo os primeiros a ser invocados em qualquer processo hermenéutico” (DIAS,
2015, p. 42).
Nas palavras de DIAS (2015, p. 39):
(...) os principios constitucionais foram convertidos em alicerce normativo sobre o
qual assenta todo o edificio juridico do sistema constitucional, o que provocou
sensivel mudanga na maneira de interpretar a lei. Muitas das transformacdes levadas

a efeito sdo fruto da identificacdo dos direitos humanos, o que ensejou o
alargamento da esfera de direitos merecedores de tutela.

Os principios constitucionais regem a ordem juridica como um todo e determinam
valores que sdo fundamentos de validade de todo o sistema juridico, portanto, ndo importando
a situacdo, eles sempre preponderardo. Principios diferenciam-se de regras. Enquanto estas
possuem a funcdo de regular as relagdes juridicas de maneira especifica, estabelecendo
pressupostos e consequéncias determinadas, e admitindo incompatibilidade e contrariedade
entre si (problematica frente a qual séo analisadas sob um prisma hierarquico, cronol6gico ou
de especialidade, excluindo-se a regra conflitante), aqueles, por possuir carater tdo genérico,
comportam uma série de aplicacOes e avaliacBes flexiveis, que ndo se excluem, mas se
encaixam, a depender de sua interpretacao.

No mesmo sentido, direciona Luiz Flavio Gomes (2005):

(...) o Direito se expressa por meio de normas. As normas se exprimem por meio de
regras ou principios. As regras disciplinam uma determinada situagdo; quando
ocorre essa situacdo, a norma tem incidéncia; quando ndo ocorre, ndo tem
incidéncia. Para as regras vale a logica do tudo ou nada (Dworkin). Quando duas
regras colidem, fala-se em "conflito"; ao caso concreto uma sé sera aplicavel (uma
afasta a aplicacdo da outra). O conflito entre regras deve ser resolvido pelos meios
classicos de interpretacdo: a lei especial derroga a lei geral, a lei posterior afasta a
anterior etc.. Principios sdo as diretrizes gerais de um ordenamento juridico (ou de
parte dele). Seu espectro de incidéncia é muito mais amplo que o das regras. Entre
eles pode haver "colisdo", ndo conflito. Quando colidem, ndo se excluem. Como
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"mandados de otimizacdo" que sdo (Alexy), sempre podem ter incidéncia em casos
concretos (as vezes, concomitantemente dois ou mais deles).

Como ndo haveria de ser diferente, ha uma série de principios que servem como
norteadores para contemplar as relagdes no a&mbito do Direito de Familia, devido as
particularidades inerentes a tal ramo, destacando-se os principios da solidariedade e da
afetividade. Alguns deles ndo estdo escritos propriamente na legislacdo, mas existem
implicitamente, com a finalidade de possibilitar a vida em sociedade, e equivalem aos
principios explicitos. Eles consistem em um grande ndmero e, por esse motivo, se torna dificil
de quantifica-los e elencar todos eles, ndo existindo consenso na doutrina quanto a um numero
minimo (DIAS, 2015, p. 44).

Por essa razdo, serd utilizada a forma de denominacdo ensinada pela autora Maria
Berenice Dias em seu livro, mas se buscara, ao longo da vasta doutrina a respeito do tema,
colaboracdo de outros disciplinadores para explicar cada um dos principios relacionados a

sequir, que melhor contribuem com a construcdo da argumentacdo pretendida.

2.1.1.Principio da Dignidade da Pessoa Humana

E um dos principios sob o qual se fundamenta a existéncia do Estado Democratico de
Direito, conforme trata o primeiro artigo da Constituicdo Federal de 1988, em seu inciso IlI.
Tal principio demonstra claramente a preocupagdo que se tem, atualmente, com o efetivo
respeito aos direitos humanos e a busca incessante por viver com dignidade, e ndo apenas
existir.

De acordo com as sabias palavras de GAGLIANO; PAMPLONA FILHO (2014, p.
88):

A dignidade humana é muito mais do que isso.

Principio solar em nosso ordenamento, a sua defini¢cdo é missdo das mais arduas,
muito embora arrisquemo-nos a dizer que a nogao juridica de dignidade traduz um
valor fundamental de respeito a existéncia humana, segundo as suas possibilidades e
expectativas, patrimoniais e afetivas, indispensaveis a sua realizacdo pessoal e a
busca da felicidade. Mais do que garantir a simples sobrevivéncia, esse principio

assegura o direito de se viver plenamente, sem quaisquer intervengdes espurias -
estatais ou particulares - na realizacdo dessa finalidade.

Nesse contexto, aduz-se que tal principio &, nos ensinamentos de DIAS (2015, pp. 44-
45).
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(...) o mais universal de todos os principios. E um macroprincipio do qual se
irradiam todos os demais: liberdade, autonomia privada, cidadania, igualdade e
solidariedade, uma colegdo de principios éticos. No dizer de Daniel Sarmento,
representa o epicentro axioldgico da ordem constitucional, irradiando efeitos sobre
todo o ordenamento juridico e balizando ndo apenas os atos estatais, mas toda a
miria de relagdes privadas que se desenvolvem no seio da sociedade.

Com a elevagédo da pessoa humana ao centro protetor do direito, todos os institutos
ligaram-se diretamente a realizacdo de sua personalidade, ndo apenas limitando a acdo do
Estado, no dever de preservar a dignidade dos individuos e abster-se de acbes que a
prejudiquem, mas também constituindo um direcionamento para promover acGes que a
beneficiem, a fim de garantir o minimo existencial para cada ser humano em sua
individualidade (DIAS, 2015, p. 45).

Como explica GONCALVES (2009, pp. 6-7):

O direito de familia é o mais humano de todos os ramos do direito. Em razéo disso,
e também pelo sentido ideoldgico e histérico de exclusdes, como preleciona Rodrigo
da Cunha Pereira, “¢ que se torna imperativo pensar no Direito de Familia na
contemporaneidade com a ajuda e pelo angulo dos Direitos Humanos, cuja base e
ingredientes estdo, também, diretamente relacionados a nogdo de cidadania”. A
evolugdo do conhecimento cientifico, os movimentos politicos e sociais do século
XX e o fendbmeno da globalizacdo provocaram mudangas profundas na estrutura da
familia e nos ordenamentos juridicos de todo o mundo. (...)

O principio do respeito & dignidade da pessoa humana constitui, assim, base da
comunidade familiar, garantindo o pleno desenvolvimento e a realiza¢do de todos o0s
seus membros, principalmente da crianga e do adolescente (CF, art. 227).

O principio da dignidade da pessoa humana é um principio constitucional que fora
incorporado em toda a legislagdo infraconstitucional, aplicavel também ao Direito de Familia.
Sua razdo de ser encontra respaldo na condicdo natural do ser humano como ser
racional,dotado de consciéncia sobre sua propria existéncia e dominio sobre sua prépria vida,

independentemente dos fatores sociais.

2.1.2. Principio da lgualdade

O principio da igualdade, consagrado constitucionalmente no artigo 5°, representou
um avanco inegavel ao ordenamento juridico brasileiro, dado o histérico discriminatério do
pais, antecedente ao século XX e a promulgacdo da Constituicdo. Na esfera familiar, as

diretrizes que tal principio assume s@o concernentes a igualdade entre homens e mulheres (art.
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5°, inciso 1), a igualdade juridica dos conjuges e companheiros (art. 226, 85°) e a igualdade
entre os filhos (art. 227, §86°).

A assertiva desse principio se constroi quando analisada a posicdo da mulher no
contexto social contemporaneo. Conforme GAGLIANO; PAMPLONA FILHO (2014, p. 92):

O sexo sempre foi um fator de discriminacdo. O sexo feminino sempre esteve
inferiorizado na ordem juridica, e s mais recentemente vem ele, a duras penas,
conquistando posicdo paritaria, na vida social e juridica a do homem. A
Constituicdo, como vimos, deu largo passo na superacdo do tratamento desigual
fundado no sexo, ao equiparar os direitos e obrigaces de homens e mulheres.

A isonomia conjugal instituida pela Carta Magna p6s fim ao poder marital e a
concepcao patriarcalista de que a mulher se restringia ao dever de cuidar da casa e submeter-
se ao poderio do chefe de familia. Porém, essa conquista ndo se deu por mera bondade do

legislador, ela é fruto da ascenséao da figura feminina no campo social, pessoal e profissional.

A regulamentacéo instituida no aludido dispositivo acaba com o poder marital e com
o sistema de encapsulamento da mulher, restrita a tarefas domésticas e a procriagéo.
O patriarcalismo ndo mais de coaduna, efetivamente, com a época atual, em que
grande parte dos avangos tecnoldgicos e sociais estdo diretamente vinculados a
funcbes da mulher na familia e referendam a evolugdo moderna, confirmando
verdadeira revolugdo no campo social.

O art. 233 do Codigo Civil de 1916 proclamava que o marido era o chefe da
sociedade conjugal, competindo-lhe a administracdo dos bens comuns e particulares
da mulher, o direito de fixar domicilio da familia e o dever de prover & manutencédo
desta. Todos esses direitos sdo agora exercidos pelo casal, em sistema de co-gestdo,
devendo as divergéncias ser solucionadas pelo juiz (CC, art. 1.567, paragrafo Unico).
O dever de prover a manutengdo da familia deixou de ser apenas um encargo do
marido, incumbindo também a mulher, de acordo com as possibilidades de cada qual
(art. 1.568) (GONCALVES, 2009, p. 7).

No que se refere a isonomia inerente a filiacdo, tracam, perfeitamente, GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO (2014, p. 95):

N&o ha mais espago, portanto, para a vetusta distincdo entre filiacdo legitima e
ilegitima, caracteristica do sistema anterior, que privilegiava a todo custo a
“estabilidade no casamento” em detrimento da dimensdo existencial de cada ser
humano integrante do nucleo familiar.

Nesse sentido, 0 artigo 226, §6°, da Constitui¢do Federal referendou que “Os filhos,
havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adogédo, terdo 0s mesmos direitos e
qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias relativas a filiagao”. O

supracitado dispositivo estabelece igualdade absoluta entre todos os filhos, afastando a ideia
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retrograda de qualquer tipo de distincdo e discriminagdo, seja pelo fato de terem sido

concebidos numa relacdo extraconjugal ou tidos através de adocao.

2.1.3. Principio da Afetividade

E notéria a preocupagdo cada vez mais constante da doutrina contemporanea em
afirmar a afetividade como um principio maximo que impera nas relacbes de familia. Isso
porque, ndo se pode mais olvidar que as relacGes familiares, no contexto historico-social
atual, sdo pautadas sob a ética do principio da dignidade da pessoa humana. E relacfes
humanas sdo baseadas em sentimentos e emocdes, sobretudo em vinculos que se estabelecem
uns com os outros. Como o amor, o afeto é, também, um sentimento subjetivo. Contudo,
levado ao campo da matriz familiar, afeto deve ser compreendido como convivéncia, ligacéo,
cumprimento de obrigacGes reciprocas, que consubstanciem sensacdo de bem-estar daquelas
pessoas que integram a relagdo. E um dever que a simples manutencdo das necessidades
materiais ndo cumpre.

Para melhor elucidar o assunto, as palavras de Maria Berenice Dias (2015, pp. 465-
466):

Nesse extenso rol ndo consta o que talvez seja 0 mais importante dever dos pais com
relagdo aos filhos: o dever de lhes dar amor, afeto e carinho. A misséo constitucional
dos pais, pautada nos deveres de assistir, criar e educar os filhos menores, ndo se
limita a encargos de natureza patrimonial. A esséncia existencial do poder familiar é
a mais importante, que coloca em relevo a afetividade responsavel que liga pais e
filhos, propiciada pelo encontro, pelo desvelo, enfim, pela convivéncia familiar. Dai
a tendéncia jurisprudencial em reconhecer a responsabilidade civil do genitor por
abandono afetivo, em face do descumprimento do dever inerente a autoridade
parental de conviver com o filho, gerando obrigacdo indenizatéria por dano afetivo.
A omissdo dos genitores, deixando de garantir a sobrevivéncia dos filhos, como, por
exemplo, deixando imotivadamente de pagar alimentos, configura o delito de
abandono material.

Observe-se, por exemplo, o cuidado do ECA em assegurar a afetividade nas relagfes

de criancas e adolescentes postos em familia substituta:

Art. 28. A colocagdo em familia substituta far-se-4 mediante guarda, tutela ou
adogdo, independentemente da situagdo juridica da crianca ou adolescente, nos
termos desta Lei.

(..)

§3° Na apreciacdo do pedido levar-se-4 em conta o grau de parentesco e a relagéo de
afinidade ou de afetividade, a fim de evitar ou minorar as consequéncias decorrentes
da medida.
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Portanto, o afeto ndo exige uma relagdo bioldgica para existir, pois este deriva da
convivéncia familiar, e ndo, necessariamente, dos lacos sanguineos. Como nos casos de
criancas postas para adocao que encontram afeto em outro lar, 0 mundo é recheado de pessoas
que encontram, em outras pessoas com quem ndo compartilham sua genética, “pais” e “maes”
de coracdo, os quais suprem muito além de suas necessidades materiais, eis que preenchem,

principalmente, suas necessidades emocionais, de amor e de afeto.

2.1.4. Principio da Prote¢do Integral a Criangas e Adolescentes

O marco legal que impulsionou a origem do principio da protecdo integral a criancgas e
adolescentes foi, mais uma vez, a Constituicdo Federal de 1988, mais precisamente em seu
artigo 227, no qual se estabeleceu que € dever da familia e do Estado assegurar a crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, uma série de direitos elencados no proprio
artigo. Tal dispositivo ndo s6 determinou a prote¢do integral desses individuos, como também
reconheceu sua posicdo de sujeitos dotados de direitos e merecedores de protecdo especial
(art. 227, 839).

Consoante DIAS (2015, p. 50), “o principio ndo ¢ uma recomendagdo ética, mas
diretriz determinante nas relacdes da crianca e do adolescente com seus pais, com sua familia,
com a sociedade e com o Estado”.

Destarte, o principio da protecdo integral é o norteador da constru¢do de todo o
ordenamento juridico que tem como objetivo a protecdo dos direitos da crianca e do
adolescente, eis que parte do entendimento de que, por serem individuos em formacéo de suas
capacidades, ainda ndo tém o discernimento e a maturidade necessaria para gerirem a prépria
vida sozinhos, necessitando do auxilio da familia, da sociedade e do Estado para tanto, até que

se tornem plenamente desenvolvidos.
2.1.5. Principio do Melhor Interesse do Menor
A fim de melhor compreender a existéncia do referido principio, faz-se necessario

delinear a maneira e o0s motivos pelos quais, historicamente, criancas e adolescentes

comecaram a receber protecdo integral do Estado.
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Esses sujeitos de direitos nem sempre foram conceituados e tratados da forma que o
ECA faz. Na Antiguidade, tratamentos degradantes e violentos eram-lhes dirigidos e
assegurados pela propria lei como direito dos pais em relacdo aos filhos, conforme demonstra
AZAMBUJA (2006, p. 3):

J4, sem seus primdrdios, os homens praticavam varias formas de violéncia a crianca,
“desde os egipcios e mesopotdmios, passando pelos romanos e gregos, até os povos
medievais e europeus, ndo se considerava a infancia como merecedora de protecao
especial” (Andrade, 2000, p. 2), muitas vezes contando com o beneplacito da propria
legislacdo e da cultura dominante. Ao tempo do Cddigo de Hamurabi (1700-1600
a.C.), no Oriente Médio, ao filho que batesse no pai havia a previsdo de cortar a
ma&o, uma vez que a mao era considerada o objeto do mal. Também o filho adotivo
que ousasse dizer ao pai ou a mée adotivos que eles ndo eram seus pais, cortava-se a
lingua; ao filho adotivo que aspirasse voltar & casa paterna, afastando-se dos pais
adotivos, extraiam-se os olhos. Em Roma (449 a.C.), a Lei das XII Tabuas permitia
ao pai matar o filho que nascesse disforme mediante o julgamento de cinco vizinhos
(Tabua Quarta, n° 1), sendo que o pai tinha sobre os filhos nascidos de casamento
legitimo o direito de vida e de morte e o poder de vendé-los (Tabua Quarta, n° 2). Na
Grécia antiga, as criangas que nascessem com deficiéncia eram eliminadas nos
Rochedos de Taigeto. Em Roma e na Grécia, a mulher e os filhos ndo possuiam
qualquer direito. O pai, o chefe de familia, podia castiga-los, condena-los a prisdo e
até exclui-los da familia.

No Brasil, até a chegada da Constituicdo Federal de 88, a crian¢a ndo era vista como
sujeito de direitos, que necessitava de prioridade absoluta, considerando sua fase de
desenvolvimento e constru¢do de carater. Pelo contrério, era vista como um objeto de
propriedade dos pais, do qual eles podiam dispor da maneira que melhor Ihes conviesse.

A partir da instauracdo da referida Constituicdo, somada aos avangos notérios acerca
da tematica, trazidos pela Convencdo das Nacdes Unidas sobre os Direitos da Crianca
(ratificada pelo Brasil em 1990) ao ambito do Direito Internacional, o olhar sobre a crianca
tomou novas proporcdes e perspectivas. Para efeito da Convencdo ratificada pelo Brasil,
considera-se crianga todo ser humano com menos de dezoito anos de idade (Artigo 1). Porém,
0 ECA vai além, e categoriza como menor de idade os individuos que ndo atingiram ainda 0s
dezoito anos, dividindo-os em “crian¢a”, até os doze anos, e “adolescente”, dos doze até os
dezesseis, estabelecendo algumas diferengas entre os dois grupos, a exemplo da incapacidade
civil absoluta e relativa.

Sendo assim, verifica-se a importancia da idade para a defini¢do da condicédo atual de
menoridade, infancia e adolescéncia. Do ponto de vista social, criancas e adolescentes s&o

individuos que demandam cuidados especiais e maior protecdo estatal, devido ao fato de
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encontrarem-se em fase de desenvolvimento, mas s&o, sobretudo, sujeitos detentores de
direitos.
Segundo GONCALVES (2011):

O mesmo processo pode ser identificado no ordenamento interno, a partir
consagracdo da dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica
Federativa do Brasil (CF, art. 1°, 111), estendendo-se a crianca esta posicdo de valor
central do ordenamento (CF, art. 227, caput), cuja dignidade também deve ser objeto
de protecéo.

(...)

De fato, tal qual na CF, a mudanca de paradigma se faz sentir no ECA, cujo art. 3°
assegura a crianca e ao adolescente "todos os direitos fundamentais inerentes a
pessoa humana”, de modo a que se desenvolvam "em condicgdes de liberdade e de
dignidade", acrescentando o art. 15 seguinte as criangas e adolescentes a condicao de
sujeitos de direito. O ECA, art. 100, paragrafo Gnico, I, introduzido pela Lei n°
12.010/09, outrossim, inclui a "condicdo da crianga como sujeito de direitos” entre
os principios que devem reger as medidas de prote¢ao.

Nesse contexto, parece clara a influéncia do programa constitucional orientado para
a democracia também sobre as normas da infancia, reconhecendo-se as criancas e
adolescentes a dignidade, a liberdade e a autonomia, que tornam exigivel seu direito
de participar.

Considerando que o0s principios ndo esculpem conceitos predeterminados,
diferentemente das regras, por ser oriunda de sua prépria natureza a generalidade, o fato de
ndo existir mengdo expressa a um ou outro principio no bojo do texto constitucional ndo o
desqualifica como principio, nem exclui o dever de sua observancia, para fins de
interpretacdo. A propria Constituicdo é clara a esse respeito, em seu art. 5%, §2°, segundo o
qual “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndao excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte”.

Destarte, tal principio é elucidado no escopo da Convencdo sobre os Direitos da
Crianca (ratificada pelo Decreto n° 99.710/90), em seu artigo 3:

1. Todas as aces relativas as criangas, levadas a efeito por institui¢des publicas ou
privadas de bem estar social, tribunais, autoridades administrativas ou 0rgdos
legislativos, devem considerar, primordialmente, o interesse maior da crianga.

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

3. Os Estados Partes se certificardo de que as instituicdes, 0s servigos e 0s
estabelecimentos encarregados do cuidado ou da protecdo das criangas cumpram
com os padr@es estabelecidos pelas autoridades competentes, especialmente no que
diz respeito a seguranca e a saide das criangas, ao nimero e a competéncia de seu
pessoal e a existéncia de supervisao adequada. (sem grifo no original)
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Em suma, o principio do melhor interesse determina a primazia das necessidades
infanto-juvenis como critério de interpretacdo da norma juridica e vincula tanto o legislador
quanto o aplicador da norma a interpretar o ordenamento juridico que visa a protecao desses
sujeitos em desenvolvimento em prol de seu bem-estar e de sua qualidade de vida, o que
propriamente ja abarca outros principios mencionados anteriormente, como o0 da protecdo
integral. A bem da verdade, muitas vezes, esses dois principios confundem-se, justamente
pelo fato de estarem tdo intimamente ligados. Porém, acredita-se se tratarem de institutos
distintos, posto que, na medida em que se garante o respeito a prioridade absoluta das criangas
e dos adolescentes, é possivel assegurar a preservacdo do melhor interesse desses individuos.

2.2. Breve Panorama Conceitual e Histérico do Instituto da Guarda

Apdbs analisados os aspectos inerentes ao poder familiar, faz-se mister tracar um
panorama acercade um dos mais importantesatributos desse poder: o instituto da guarda.
Poder familiar e guarda estdo intimamenteligados, visto que a guarda é o instrumento pelo
qual a legislacdo concedeaos pais a atribuicdo de cuidar e zelar pelos interesses de sua prole,
guando do rompimento do casamento ou da unido estavel, ou pelo simples fato de ndo
coabitarem, podendo ser consensual ou por determinacéo judicial.

Nas palavras de Gustavo Ferraz de Campos Monaco (2006, p. 107):

(...) o esfacelamento do nulcleo familiar primitivo necessita ser equacionado
relativamente ao destino das criancas envolvidas, estabelecendo-se a guarda,
decidindo-se quem a exercera, de que forma e em razdo de qué. Como demonstra
claramente PénélopeAgallopouloua determinacdo da guarda s6 pode ser feita com a
intervencdo de um tribunal, provocado por um individuo interessado ou por ambos,
quando requerem a homologacdo de eventual acordo entre os pais assinado. Até que
iSS0 0corra, mesmo que 0s pais ja ndo mais vivam juntos, eles continuam a exercer o
poder-dever familiar de forma conjunta, tal qual faziam anteriormente.

Por esse motivo, a convivéncia com os filhos precisa ser preconizada, estabelecendo-

se, com equilibrio, a continuidade dos vinculos parentais.
Corrobora Maria Berenice Dias (2015, p. 521):

A unidade familiar persiste mesmo depois da separacdo de seus componentes, € um
elo que se perpetua. Deixando os pais de viver sob o mesmo teto, ainda que haja
situacdo de conflito entre eles, é necessario definir a divisdo do tempo de convivio
com os filhos de forma equilibrada (CC 1.583 82.°). Mesmo sendo o divdrcio
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consensual, indispensavel que conste o que foi acordado com relagdo a guarda e a
visitagdo (CPC 1.121 II).

Falar em guarda de filhos pressupde que os pais ndo residem sob o mesmo teto.
Porém, o rompimento do vinculo familiar, no entanto, ndo deve comprometer a
continuidade da convivéncia dos filhos com ambos os genitores.

Adelimitacdo da guarda ndo tem o conddode conferir a "posse™ do filho apenas aopai
OuU a maeque o tem em sua companhia, morando sob 0 mesmo teto, muito menos de restringir
as responsabilidades para com o filho a pessoa com quem ele passa mais tempo. Apesar da
nocdo de objetificacdoque a palavra "guarda™ implica a denominacdo do instituto, sua
conotacdo deve ser observada, sobretudo,como o dever de protecdo, cuidados e vigilancia,
que, como ja foravisto, € concernente a ambos 0s genitores, sem distin¢do, em razdo do dever
de exercicio do poder familiar, e jamais como direito de monopolio sobre o filho.

De tal forma, considerando que o mudnus que recai sobre os pais no exercicio da
atividade de dirigir a educacédo e os melhores interesses dos filhos diz respeito a ambos e nao
apenas aquele com quem o menor vai morar depois da separacdo, nesses encargos também
estd compreendido o dever de sustento, portanto, ndo devendo suportar sozinho o 6nus de
prover-lhe os alimentos, podendo, para tanto, ingressar com agdo para demandar alimentos de
gue necessitem para viver de modo compativel com a sua condicdo social, inclusive para
atender as necessidades de sua educacdo (Cédigo Civil, art. 1.694).

Como explica DIAS (2015, p. 522), "De qualquer sorte, com o rompimento da
convivéncia dos pais, ha a fragmentacdo de um dos componentes da autoridade parental, mas
ambos continuam detentores do poder familiar".

Isso posto, nenhum dos pais pode se eximir de seus deveres perante a prole, mesmo o
de convivéncia, o qual devera ser rigorosamente regulamentado, a fim de que ndo dé margem
a existéncia de abandono afetivo ou alienacdo parental.

O abandono afetivo tem sido um tema em crescente expansao no ordenamento juridico
brasileiro, devido a percepcao (atual, como mencionado no capitulo anterior) da familia como
uma instituicdo pautada, sobremaneira, nos sentimentos de afetividade e bem-estar dos seus
membros. Também por essa razdo, 0s numeros de pesquisas e discussfes em torno da
responsabilizacdo civil dos pais, frente ao abandono afetivo ao qual possam ter submetido
seus filhos, tém progredido. E cedico que a legislagdo ndo faz mencio expressa quanto ao
dever do amor, do zelo e do apoio afetivo nas relacGes familiares, o que gera desconforto por
boa parte da doutrina quanto a obrigacdo do cumprimento desse dever. Por outro lado, 0s

danos causados por tal fator sdo inegaveis e, embora irreparaveis (no sentido de que ndo ha
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como se recuperar os anos perdidos na auséncia de carinho e dedicagéo), existe uma tendéncia
doutrinaria em admitir a pretensdo indenizatoria aquelas pessoas que sofreram prejuizo em
face do abandono. Por mais que a medida tenda a servir como forma de compensacéo, 0
estrago ndo é minimizado, e é capaz de deixar sequelas irremedidveis na formagdo e no

desenvolvimento dos individuos. Segundo DIAS (2015, p. 97):

O conceito atual de familia é centrado no afeto como elemento agregador, e exige
dos pais o dever de criar e educar os filhos sem Ihes omitir o carinho necessario para
a formacdo plena de sua personalidade. A grande evolugdo das ciéncias que estudam
0 psiquismo humano acabou por escancarar a decisiva influéncia do contexto
familiar para o desenvolvimento sadio de pessoas em formagdo. N&o se pode mais
ignorar essa realidade, tanto que se passou a falar em paternidade responsavel.
Assim, a convivéncia dos filhos com os pais ndo € um direito, € um dever. N&o ha
direito de visita-lo, h4 obrigagdo de conviver com ele. O distanciamento entre pais e
filhos produz sequelas de ordem emocional e pode comprometer o seu sadio
desenvolvimento. O sentimento de dor e abandono pode deixar reflexos
permanentes em sua vida.

A alienacdo parental € um fendmeno antigo, o qual tem recebido maior visibilidade e
atencdo nos tempos atuais, caracterizado pelo sentimento de vinganga interiorizado por um
dos genitores em relacdo ao outro, fruto da separacdo, que acaba por desenvolver, no filho,
memorias irreais e negativas, causadas pela auséncia do genitor ndo guardido. Em sua obra,

Maria Berenice (2015, p. 545) explica como o fenémeno ocorre:

E levada a efeito a verdadeira "lavagem cerebral”, de modo a comprometer a
imagem do outro genitor, narrando maliciosamente fatos que ndo ocorreram ou nao
aconteceram conforme a descricdo feita pelo alienador. Como bem explica Lenita
Duarte, ao abusar do poder parental, o genitor alienador busca persuadir os filhos a
acreditar em suas crengas e opiniées. Ao conseguir impressiona-los, leva-os a se
sentirem amedrontados na presenca do ndo guardido. Por outro lado, ao ndo verem
mais o genitor, sem compreenderem a razdo do seu afastamento, os filhos sentem-se
traidos e rejeitados, ndo querendo mais vé-lo. Como consequéncia, sentem-se
também desamparados e podem apresentar diversos sintomas. Assim, passam aos
poucos a se convencer da versdo que lhes foi implantada, gerando a nitida sensagdo
de que essas lembrancas de fato aconteceram. Isso gera contradicdo de sentimentos e
destruicdo do vinculo paterno-filial. Restando 6rfdo do genitor alienado, acaba o
filho se identificando com o genitor patoldgico, aceitando como verdadeiro tudo que
Ihe é informado.

A Lei n® 12.318, que entrou em vigor em 2010, dispGe sobre a alienacdo parental. Em
seu artigo 2°, ela a define; em seu paragrafo unico, traz um rol exemplificativo de formas de

sua ocorréncia:

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

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

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

Il - dificultar o exercicio da autoridade parental;

I11 - dificultar contato de crianca ou adolescente com genitor;

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

V - omitir deliberadamente a genitor informac6es pessoais relevantes sobre a crianca
ou adolescente, inclusive escolares, médicas e alterages de enderego;

VI - apresentar falsa denincia contra genitor, contra familiares deste ou contra avos,
para obstar ou dificultar a convivéncia deles com a crianga ou adolescente;

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

A Constituicdo Federal norteou principios como o0 da igualdade e asseverou que
homens e mulheres sdo igualmente detentores de direitos e deveres, afastando qualquer tipo
de discriminagdo, produzindo reflexos significativos no ambito familiar e quebrando
paradigmas que carregava o Cddigo Civil de 1916, como o0 que premiava, com a guarda do
filho, o cobnjuge que ndo dera causa a separacdo do casal (tido por inocente); e punia com a
perda da guarda o outro (tido por culpado). Essa tentativa de culpabilizar e punir, com a
separacdo de um filho, uma pessoa que decidiu ndo mais relacionar-se amorosamente com
outra era desarrazoada.

De acordo com os ensinamentos de Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona (2014, p. 676):

Como vimos, a culpa deixou de ser um elemento relevante para o reconhecimento
do divércio. Isso também gera repercussGes nos efeitos colaterais do término do
vinculo conjugal. Assim, entendemos que a culpa deixou de ser referéncia, também,
no ambito da fixacdo da guarda de filhos. Aliés, apds a promulgagdo da Constituicdo
de 1988, essa linha de raciocinio ja vinha sendo adotada. No que toca aos filhos,
sentido nenhum ha em determinar a guarda em favor de um suposto “inocente” no
fim do enlace conjugal. Mesmo aqueles que perfilhavam a linha de pensamento de
relevancia da culpa no desenlace conjugal, reconheciam o total descabimento da
andlise da culpa com o proposito de se determinar a guarda de filhos ou a partilha
dos bens. 1sso porque, no primeiro caso, interessa, tdo somente, a busca do interesse
existencial da crianga ou do adolescente, pouco importando quem fora o “culpado”
na separagao ou no divorcio.

Entdo, o Cddigo de 2002, em sua redacdo original, tratou de excluir a atribuicdo de
culpa como prerrogativa para ceder a guarda a um dos cOnjuges e passou a se pautar num
critério “positivo” para tal: o de comprovacdo de melhores condigdes para exercé-la. Porém,

que de nada positivo tinha de fato, considerando que a demonstracdo de melhores condicoes
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por parte de um dos conjuges pressupunha piores condic¢des por parte do outro, instituindo um

método comparativo negativo entre os dois individuos.

Nenhuma discusséo a este respeito podera demonstrar melhores condigdes se ndo o
fizer pela negativa, ou seja, se ndo partir da comparacdo, comprovando que 0 outro
genitor leva alguma forma de desvantagem nesta pendenga.

E esta desvantagem pode advir desde uma argumentacdo relativa as condi¢des
econdmicas, tantas vezes afastadas por nossa jurisprudéncia como critério para a
atribuicdo da guarda, por se ter plena conviccao de que as desvantagens econdémicas
existentes podem se equalizar em razdo da determinacdo do pagamento de
prestacdes alimenticias, até discussdes a respeito da vida e do comportamento sexual
de um e de outro dos genitores. (MONACO, 2006, p. 117)

O primeiro avanco de maior magnitude na construcdo equilibrada do convivio de
ambos os pais com sua prole se deu em 2008, através da instituicdo da guarda compartilhada,
com redacdo da Lei n® 11.698, de 2008, a qual modificou os artigos 1.583 e 1.584 do Cddigo
Civil de 2002 e deu prioridade a esta modalidade de guarda, em detrimento da guarda
unilateral, determinando que compreende-se “(...) por guarda compartilhada a
responsabilizacdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da mée que ndo vivam
sob 0 mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns” (CC, art. 1.583, §1°).

A autora Maria Berenice Dias (2015, p. 520) opina com propriedade no sentido de
que, da maneira que foi redigido pela referida lei, o segundo paragrafo do artigo 1.584 do
Cdédigo, qual seja “Quando ndo houver acordo entre a mae e o pai quanto a guarda do filho,
serd aplicada, sempre que possivel, a guarda compartilhada”, por meio da expressao “sempre
que possivel”, deu margem ao julgador para negar o compartilhamento. Isso porque, bastava
apenas o genitor que ndo queria dividir a guarda criar uma relacdo conflituosa com o outro,
para dificultar e tornar impossivel a instituicdo da modalidade.

A mais recente mudanga no instituto da guarda compartilhada se deu recentemente,
com o ingresso da Lei n® 13.058, de 2014, no ordenamento juridico, a qual fixou como regra a
utilizacdo da guarda na modalidade compartilhada. Tal norma juridica, entretanto, sera
estudada com maior amplitude no capitulo a frente.

Referente a questdo da guarda, o Estatuto da Crianca e do Adolescente trata sobre ela
de forma distinta do Cddigo Civil, constituindo uma modalidade de colocacéo da crianca e do
adolescente em familia substituta, quando a convivéncia com os genitores é danosa, ndo se
confundindo com a guarda decorrente do poder familiar, restrita as relagdes entre pais e

filhos, consistindo em lei especifica, conforme os seguintes artigos:
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Art. 33. A guarda obriga a prestacdo de assisténcia material, moral e educacional a
crianca ou adolescente, conferindo a seu detentor o direito de opor-se a terceiros,
inclusive aos pais.

8§ 1° A guarda destina-se a regularizar a posse de fato, podendo ser deferida, liminar
ou incidentalmente, nos procedimentos de tutela e adog&o, exceto no de adogdo por
estrangeiros.

§ 2° Excepcionalmente, deferir-se-a a guarda, fora dos casos de tutela e adogdo, para
atender a situacOes peculiares ou suprir a falta eventual dos pais ou responsavel,
podendo ser deferido o direito de representacéo para a pratica de atos determinados.
8§ 3° A guarda confere a crianca ou adolescente a condi¢do de dependente, para todos
os fins e efeitos de direito, inclusive previdenciarios.

8 4° Salvo expressa e fundamentada determinacdo em contrario, da autoridade
judiciéria competente, ou quando a medida for aplicada em preparacdo para adocao,
0 deferimento da guarda de crianca ou adolescente a terceiros ndo impede o
exercicio do direito de visitas pelos pais, assim como o dever de prestar alimentos,
que serdo objeto de regulamentacdo especifica, a pedido do interessado ou do
Ministério Publico.

Art. 35. A guarda poderd ser revogada a qualquer tempo, mediante ato judicial
fundamentado, ouvido o Ministério Publico.

Vale observar que os deveres do guardido sdo mais restritos, diferentemente dos
deveres dos pais e do tutor, posto que a guarda pode coexistir com o poder familiar e ndo
confere o direito de representacdo do guardido em relacdo ao guardado. O fato de o guardido
ser obrigado a prestar assisténcia material a crianca ndo exime 0s pais de prestar alimentos ao
filho, eis que tal obrigacdo é oriunda da filiacdo e, portanto, derivada do poder familiar.
Depreende-se, ainda, do artigo 33, que 0s pais, embora ndo possuam mais a prerrogativa de
dirigir a criacdo e a educacdo dos filhos, quando estes forem colocados sob a guarda de
outrem, podem recorrer a autoridade judiciaria sempre que entenderem necessario, em prol
dos interesses de seus filhos (DIGIACOMO; DIGIACOMO, 2013, p. 35).

O cerne da questdo que envolve a determinacdo da guarda é, necessariamente, 0
melhor interesse da crianca e do adolescente. E dessa forma que tem se delineado todo o
ordenamento juridico que trata sobre o tema, na atualidade. A Constitui¢cdo Federal, o Cddigo
Civil, o Estatuto da Crianga e do Adolescente, a doutrina e a jurisprudéncia brasileira
coadunam no sentido de proteger e zelar pelo desenvolvimento intelectual, fisico e moral dos
menores. Enquanto pais e filhos encontram-se unidos no mesmo seio familiar, a tomada de
decisdes se torna mais fécil e harmoniosa. Contudo, a partir do momento em que as relaces
entre os individuos desse nucleo se fragilizam e se rompem, uma série de emogdes eclodem,
tais como méagoa, fdria, desejo de vinganca e egoismo. O esfacelamento da relacdo amorosa
tende a causar feridas que custam a cicatrizar nos adultos, que muitas vezes se deixam levar

pelas emocBes negativas e passam a priorizar apenas a si mesmos e a Seus proprios interesses,



34

esquecendo que seus filhos podem sofrer demasiadamente pelas consequéncias de suas
atitudes impensadas e imaturas. Por esse motivo, o Poder Pablico pode e deve interferir nessa
ligacdo, visando alertar os pais sobre essa problematica e resguardar as necessidades dos
menores, que sdo os maiores prejudicados, frente a hostilidade que lhes respinga. Da mesma
forma, os genitores devem colaborar com a constru¢do de um ambiente auspicioso para seus

filhos, pondo de lado as diferencas e gozando de bom senso.

2.3. Modalidades de Guarda

Quando duas pessoas possuem um filho em comum, mas ndo moram sob 0 mesmo
teto, seja em face de separacdo conjugal, desfazimento de unido estavel ou porque
simplesmente nunca foram de fato um casal, mas da breve relagdo que tiveram adveio um
filho, o instituto da guarda vem a tona para regulamentar o exercicio dos deveres dos pais em
relacdo a sua prole e a forma de execucdo do direito de convivéncia entre eles. Tal instituto
também aparece a parte da esfera familiar, nos casos em que o menor podera ser posto em
familia substituta.

Explica DIAS (2015, p. 523):

A guarda dos filhos é, implicitamente, conjunta, apenas se individualizando quando
ocorre a separagdo de fato ou de direito dos pais. Também quando o filho for
reconhecido por ambos os pais, ndo residindo eles sob 0 mesmo teto e ndo havendo
acordo sobre a guarda, o juiz decide atendendo ao melhor interesse do menor (CC
1.612).

O critério norteador na definicdo da guarda é a vontade dos genitores. No entanto,
ndo fica exclusivamente na esfera familiar a definicdo de quem permanecerd com os
filhos em sua companhia. Pode a guarda ser deferida a outra pessoa, havendo
preferéncia por membro da familia extensa que revele compatibilidade com a
natureza da medida e com quem tenham afinidade e afetividade (CC 1.584 §5°).

No tocante a analise de como e por quem sera exercida a guarda dos filhos, cabe ao
julgador apreciar a demanda, seja ela consensual ou litigiosa, a luz dos principios que regem a

protecdo do menor, quais sejam os elencados no topico anterior, sem deixar de se ater ao

devido processo legal e aos ditames da legislagéo civil e da lei especial (ECA).

O estado de beligerancia, que se instala com a separagdo, acaba se refletindo nos
préprios filhos, que, muitas vezes, sdo usados como instrumento de vinganca pelas
magoas acumuladas durante o periodo da vida em comum. Mesmo que a definicdo
da guarda e da visitacdo esteja a cargo dos pais, 0 que for acordado depende da
chancela judicial, o que s6 ocorre ap6s a ouvida do Ministério Publico. Na agdo de
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divorcio, é indispensavel que tais questdes fiqguem definidas, ndo s6 quando de
divorcio consensual se tratar (DIAS, 2015, p. 523).

A legislacéo especial do Estatuto da Crianga e do Adolescente regulamenta a guarda
nas situacGes em que esta é conferida a familia substituta, enquanto o Codigo Civil aborda em
seu texto as duas modalidades de guarda que serdo tratadas nos subtopicos seguintes, a guarda
unilateral e a guarda compartilhada, designadas aos genitores, portanto, objeto do presente
trabalho.

2.3.1. Guarda Unilateral

Como o proprio nome ja referéncia, a guarda unilateral (também chamada pela
doutrina de “simples” ou “Unica”) ¢é aquela atribuida a apenas um dos genitores, entretanto,
que impGe ao genitor ndo guardido a obrigacdo de supervisionar os interesses dos filhos,
recaindo sobre ele, na maioria das vezes, o dever de pagar pensao alimenticia, a fim de que
contribua com o sustento da prole, bem como o direito de visitacdo e de convivéncia, tal qual

estabelecem os seguintes artigos do Codigo Civil:

Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada.

8 1° Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um s6 dos genitores ou a
alguém que o substitua (...).

8 5° A guarda unilateral obriga o pai ou a mée que néo a detenha a supervisionar 0s
interesses dos filhos, e, para possibilitar tal supervisdo, qualquer dos genitores
sempre sera legitima para solicitar informagdes e/ou prestacdo de contas, objetivas
ou subjetivas, em assuntos ou situaces que direta ou indiretamente afetem a salde
fisica e psicoldgica e a educagdo de seus filhos.

Art. 1.589. O pai ou a mde, em cuja guarda nédo estejam os filhos, podera visita-los e
té-los em sua companhia, segundo o0 que acordar com o outro conjuge, ou for fixado
pelo juiz, bem como fiscalizar sua manutencéo e educacdo.

Sobre o tema, pontua DIAS (2015, p. 524):

A guarda unilateral obriga o ndo guardido a supervisionar os interesses dos filhos.
Para isso, tem legitimidade para solicitar informacfes e até prestacdo de contas,
objetivas ou subjetivas, em assuntos ou situacfes que direta ou indiretamente afetem
a salde fisica e psicologica e a educacéo de seus filhos (CC 1.583 § 5.9).

Do mesmo modo, podera ter os filhos em sua companhia, em periodos estabelecidos
por consenso ou fixados pelo juiz, bem como fiscalizar sua manutencdo e educacéao
(CC 1.589). Tanto isso € verdade que a escola tem o dever de informar, mesmo ao
genitor que ndo convive com o filho, sobre a frequéncia e o rendimento do aluno,
bem como sobre a execucdo da proposta pedagégica da escola. Qualquer
estabelecimento publico ou privado € obrigado a prestar informacdes a qualquer dos
genitores sobre os filhos destes, sob pena de multa de R$200,00 a R$500,00 por dia
pelo ndo atendimento da solicitagcdo (CC 1.584 § 6.9).
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E evidente o cuidado do legislador em assegurar a presenca efetiva do genitor nio
guardido na vida do menor. Isso se deve ao fato de que, em face dos sentimentos negativos
que sobrevieram do rompimento do laco amoroso entre o casal, € comum a realidade em que
0 genitor guardido tenta obstruir a convivéncia e a fiscalizagdo por parte daquele que passa
menos tempo com o filho. Outra realidade bastante comum, embora muitas vezes néo
percebida sob esta perspectiva, é aquela resultante da concepcao, ainda patriarcalista, de que é
dever da mulher cuidar dos filhos, enquanto o homem se encarrega apenas do suprimento de
suas necessidades materiais, e dessa forma incidindo sobre a mée o papel de suprir as
necessidades afetivas, acompanhar a educacdo, dirigir a criagdo, enfim, exercer sozinha quase
todos os deveres e responsabilidades perante a prole, incumbindo-se 0 homem somente de
pagar a parte que financeiramente lhe cabe, mantendo-se desinteressado e alheio a vida do
proprio filho. A apreensdo quanto a instituicdo dessa espécie de guarda é mais do que valida,
porquanto atribui a um dos pais o papel de protagonista da vida do menor, e, ao outro, o papel
de coadjuvante.

Para sintetizar a critica a tal modelo de guarda, as palavras de Maria Berenice Dias
(2015, p. 525):

A guarda unilateral afasta, sem davida, o laco de paternidade da crianga com ndo
guardido, pois a este € estipulado o dia de visita, sendo que nem sempre esse dia é
um bom dia — isso porque € previamente marcado, e o guardido normalmente impGe
regras. Maria Antonieta Pisano Motta afirma que a pratica tem mostrado, com
frequéncia indesejavel, ser a guarda Unica propiciadora de insatisfacdes, conflitos e
barganhas envolvendo os filhos. Na verdade, apresenta maiores chances de acarretar
insatisfacBes ao genitor ndo guardido, que tenderd a estar mais queixoso e
contrariado quando em contato com os filhos.

2.3.2. Guarda Compartilhada

Tal espécie de guarda, objeto do atual estudo, constitui o equilibrio do exercicio dos
poderes parentais, diante da alteragdo na estrutura familiar em face da ruptura do convivio dos
conjuges. Depreende-se que a guarda compartilhada visa a aproximacéo fisica e afetiva dos
pais com seus filhos, mesmo quando ndo mais habitarem a mesma casa, e a participacdo
efetiva de ambos os genitores da vida do menor.

A legislagéo civil é clara, quando conceitua, em seu art. 1.583, 8§ 1° que
“Compreende-se por (...) guarda compartilhada a responsabilizagdo conjunta e o exercicio de
direitos e deveres do pai e da mde que ndo vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder

familiar dos filhos comuns”.
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O instituto da guarda compartilhada entrou em cena na legislacdo civil pela primeira
vez através da Lei n° 11.698/08, alterando os artigos 1.583 e 1.584 do Cadigo, e partia da
premissa que responsabilizar conjuntamente os pais pelos direitos e deveres do poder familiar
era o ideal para o sadio desenvolvimento dos filhos. Porém, como alerta DIAS (2015, p. 526),
“Mesmo antes de inserido na legislagdo, o modelo compartilhado ndo era proibido, sendo
amplamente aplaudido pela doutrina e admitido por alguns juizes”. Mas foi apenas apos a
chegada da Lei n® 13.058, de 2014, que novamente alterou 0s supramencionados artigos, que
essa modalidade de guarda passou a vigorar como regra no ordenamento juridico,

caracterizando a modalidade unilateral como excegéo.

Somente quando ambos 0s pais se manifestam expressamente pela guarda unilateral
0 juiz ndo pode impor o compartilhamento. No entanto, caso somente um dos
genitores ndo a aceite, deve ser determinada, de oficio ou a requerimento do
Ministério Pdblico, se esta for a orientagdo técnico-profissional ou de equipe
interdisciplinar (CC 1.584 § 2.°) (DIAS, 2015, p. 527).

A preferéncia legal pelo compartilhamento se da no sentido de garantir a continuidade
na relacdo entre pais e filhos, além de evitar danos acarretados por possivel alienacéo parental
ou abandono afetivo. O modelo de corresponsabilidade demonstra um avanco na doutrina da
protecdo integral a crianca e ao adolescente, eis que ndo os pde, em regra, a mercé da
deliberacdo dos genitores, e no qual o julgador atua de maneira que faca imperar o0 melhor
interesse do menor.

Destarte, as palavras proferidas com destreza por VELLY (2011, p. 9):

Guarda conjunta ou compartilhada propicia mais prerrogativas aos pais, fazendo
com que estejam presentes de forma mais intensa na vida dos filhos. A proposta é
manter os lagos de afetividade, diminuindo os efeitos que a separagdo provoca nos
filhos, conferindo os pais o exercicio da funcdo parental de forma igualitaria. O
exercicio conjunto da guarda torna os pais mais presentes, ao permitir que
participem das atividades que compdem o dia-a-dia de seus filhos. A guarda
compartilhada vem a suprir a falta de um dos pais que a guarda exclusiva deixa e
que resume consideravelmente seu poder familiar, igualando pai e mée em direitos e
obrigacdes.

Conclui-se, ainda, que nao ha o que confundir o instituto da guarda compartilhada com
uma modalidade alternada de guarda, na qual os filhos passariam periodos de tempos
equitativos morando na casa de cada um dos pais, tendo que se adaptar a duas rotinas
diferentes. Na espécie de guarda conjunta, ha de se levar em consideragdo pelo juiz o

estabelecimento de um periodo de convivéncia, que atenda as necessidades e aos interesses do
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filho, bem como se molde ao cotidiano de trabalho dos pais. A criangca pode e deve
estabelecer moradia num lar fixo, mas nada a impede de transitar saudavelmente entre as duas
casas sempre que puder e for conveniente com seus horérios de escola, dormida e
alimentacdo, bem como se revezardo os periodos de férias em que passard com cada um dos
genitores. Corrobora de tal forma a autora Maria Berenice (2015, p. 527), explicando que
“Nao ha necessidade de ser definido o lar de um dos pais como de referéncia, mas para que
um ndo fique a mercé da vontade do outro, principalmente quando inexistir acordo, cabe ao
juiz estabelecer as atribui¢des de cada um e o periodo de convivéncia de forma equilibrada”.
Portanto, é muito importante que haja dialogo entre os pais, visando o melhor para
seus filhos e deixando os conflitos e os préprios interesses egoisticos de lado. E, na auséncia
dessa possibilidade, 0 acompanhamento de equipe interdisciplinar para auxiliar o trabalho do
juiz torna-se imprescindivel. Tal modalidade de guarda demonstra-se deveras flexivel, porque
permite amoldar-se a realidade de cada familia, bastando, para isso, que impere o bom senso e

a consciéncia de cada pessoa sobre seus deveres como pai ou mae.
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CAPITULO III
3. DA APLICABILIDADE DA GUARDA COMPARTILHADA

3.1. Guarda Compartilhada no Direito Brasileiro

Cabe salientar, inicialmente, que a imposicdo do instituto da guarda compartilhada,
como se deu através da Lei n° 13.058, de 22 de dezembro de 2014, ndo tornou essa
modalidade de guarda obrigacdo, mas a estabeleceu como regra. E, como para toda regra ha
excecdo, a guarda na forma simples, exercida unilateralmente por um dos genitores, passou a
ser adotada excepcionalmente. Tal cenario constitui uma inovacdo no ambito do Direito de
Familia.

Conforme aduz ALMEIDA JUNIOR (2015, p. 2), tal guarda esta diretamente ligada
ao poder familiar e se extingue justamente quando este acaba, seja pela morte dos pais ou do
filho; pela emancipacéo; pela maioridade; pela adocéo ou por decisdo judicial. No entanto, a
separacdo do casal ndo extingue o dever de guarda de qualquer um dos ex-conjuges,
restringindo-a ao outro. O que acontece, na verdade, € que, enquanto coabitavam, os conflitos
em relacdo a guarda dos filhos eram praticamente inexistentes, dado a uma suposta harmonia
entre o casal, porém, a partir do rompimento desse relacionamento, surge a questdo de sua
delimitacdo. Antes mesmo da inovacdo trazida pela supramencionada lei, ja era possivel
encontrar dispositivos na prépria legislacdo civil que colaboravam com o entendimento de
que o fim do relacionamento entre os pais ndo implicava no fim ou na restricdo de seu
relacionamento com sua prole, como se vé€ no art. 1.636 do CC/02, qual seja “O pai ou a mae
que contrai novas nlpcias, ou estabelece unido estavel, ndo perde, quanto aos filhos do
relacionamento anterior, o0s direitos ao poder familiar, exercendo-os sem qualquer
interferéncia do novo conjuge ou companheiro”.

De tal forma, também coaduna o art. 1.579 do CC/02, que dispde que “o divorcio ndo
modificara os direitos e deveres dos pais em relagcdo aos filhos”.

Detona-se, de acordo com as palavras de ALMEIDA JUNIOR (2015, pp. 2-3), que a
intencdo do legislador ndo era limitar a guarda do menor a apenas um genitor, privando o
outro da convivéncia familiar constante que imperava antes do fim do relacionamento. O
Caodigo Civil sempre priorizou o interesse dos filhos em detrimento da relagdo conflituosa dos

seus pais, vistos que aqueles, ainda em fase de formacdo de carater, necessitam de maior
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protecdo estatal e familiar em todos os aspectos, ndo sendo diferente diante das decisdes
egoistas que seus pais podem vir a tomar. Dessa forma, a nova lei da guarda compartilhada
surge com a finalidade de clarear a ideologia do cddigo civilista, que tem sido distorcida pelo
viés do conservadorismo e da visdo errada do sistema durante anos.

Torna-se primordial enfatizar que uma outra modalidade de guarda, a alternada,
embora ndo tenha previsdo na legislacéo brasileira consolidada, é adotada pela jurisprudéncia,
excepcionalmente, em alguns casos, e comumente confundida com a guarda na forma
conjunta (compartilhada). Tal espécie de guarda consiste, nas palavras de ALMEIDA
JUNIOR (2015, pp. 3-4):

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

De acordo depreende-se da jurisprudéncia a seguir, ha dificuldade, tanto na doutrina
guanto na jurisprudéncia, em visualizar a guarda alternada como um modelo que garanta

estabilidade ao infante:

Ementa:AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE DIVORCIO. ALTERACAO
DA GUARDA UNILATERAL DO FILHO COMUM PARA GUARDA
ALTERNADA. ALIMENTOS. MANUTENCAO DO "QUANTUM." Nos moldes
em que pleiteada a convivéncia com o filho pelo agravante, esta-se diante de um
tipico molde de guarda alternada, com divisdo exata de periodos iguais de
convivéncia, alternadamente na casa de ambos 0s genitores. E em que pese a
doutrina e a jurisprudéncia tenham alguma resisténcia em deferir pedidos de
guarda alternada, alegando que o modelo acarreta instabilidade ao equilibrio
psicologico das criangas, no concreto desse caso, ndo vislumbro razado para
indeferimento do pleito do agravante. Inexiste qualquer elemento nos autos a
indicar que esse molde de convivéncia com o pai podera ser prejudicial ao infante.
Alias, sequer foram feitas, até 0 momento, quaisquer avaliacdes psicolégicos e/ou
estudos sociais, 0s quais poderiam contraindicar esse molde de guarda. A
convivéncia com ambos os pais € direito do filho, de modo que ndo havendo noticia
de que o infante possa estar sujeito a algum risco em companhia do genitor, e
estando presente o interesse do pai de conviver amplamente com o filho, ndo ha
motivo para que ndo seja aplicada a guarda alternada, mesmo em sede liminar da
acdo originaria. Caso em que a guarda alternada vai regulamentada, a fim de que o
menor possa ficar na companhia de seu pai em finais de semana alternados, de
domingo as 19h até o préximo domingo, no mesmo horario. Quanto aos alimentos,
vao mantidos em 25% dos rendimentos do alimentante, que é valor razoavel e esta
em adequacdo ao bindmio alimentar, considerando-se que o alimentado tem suas
necessidades presumidas e que o alimentante ndo possui outros filhos. DERAM
PARCIAL PROVIMENTO. (Agravo de Instrumento N° 70067596213, Oitava



41

Cémara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Rui Portanova, Julgado em
28/04/2016) (GRIFO NOSSO)

Contudo, ainda que se enxergue no supracitado modelo uma caréncia no que diz
respeito a proporcionar a crianga um ambiente que possa Ihe oferecer a estabilidade propria
que a idade necessita, ha de se reconhecer que, em todos 0s casos, a situacdo deve ser bem
analisada, tendo em vista sempre a satisfacdo do melhor interesse do menor. Para tanto, se,
eventualmente, a guarda na forma alternada se apresentar a solugdo que melhor satisfaca tal
interesse, bem como se demonstre vidvel a ambos os pais e, principalmente, ao bem-estar do
filho, nada obsta que o julgador a decrete, assim como fez o Ministro na decisdo em apreco.

Nesse sentido, FERREIRA (2014, p. 11) destaca bem o papel do operador do direito

nos processos que envolvem guarda e separagéo:

O fato de a familia desestruturar-se momentaneamente, todavia, ndo significa que va
ficar destruida ou seriamente prejudicada. A separacdo também pode representar
desafio e oportunidade para crescimento pessoal de seus elementos. Nem sempre,
porém, isso é possivel sem ajuda externa; frequentemente, ndo o é. Esse é um
momento em que os membros da familia necessitardo de todo o auxilio possivel da
rede social, desde a familia extensa até os profissionais que, em funcdo de oficio,
entrem em contato com eles nessa situagdo. Os profissionais do Direito tém
significativa importancia na manutencdo ou restabelecimento do equilibrio
emocional dos clientes, seja na fase de tentativa de entendimentos pré-processuais,
seja durante o litigio, especialmente em se tratando de causas nas quais sentimentos
e emoc0es estdo permanentemente presentes. E nos casos de familia, em particular,
0 bem-estar dos filhos esti no bem-estar dos pais.

3.2. O Advento da Lei n° 13.058/14

Acredita-se que a nova Lei da Guarda Compartilhada, como assim ficou conhecida
pela midia e pela vasta doutrina acerca do tema, embora tenha efetuado mudangas sutis (mas
significativas) no texto dos dispositivos que regulamentam o instituto da guarda no Caodigo
Civil, veio a baila em uma boa hora. Isso porque, como ja mencionado anteriormente, a
redacéo dada a esses dispositivos pela lei anterior, qual seja a Lei n® 11.698, de 13 de junho de
2008, apesar de prever a existéncia das duas modalidades de guarda (unilateral e
compartilhada), ndo instituiu nenhuma delas como regra. A consequéncia disso foi que os
pais, sem o devido cuidado inerente & questdo e abalados pelo rompimento da relacéo,
continuaram a fazer valer apenas suas vontades, envolvidos por seus sentimentos egoisticos,
em detrimento dos interesses de seus filhos. Como pontua DINIZ (2015, p. 1), “Com a

dissolucdo da sociedade conjugal, do vinculo matrimonial ou do companheirismo surgem dois
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problemas: como evitar a ruptura da convivéncia familiar? Quem tera direito & guarda dos
filhos menores?”.

Dessa forma, o proposito da referida lei € dar prioridade a guarda compartilhada, por
esta modalidade garantir maior participacdo de ambos os pais no desenvolvimento e na
formagcdo saudavel de seus filhos, com menos traumas, retirando da guarda a ideia de posse e
objetificacdo, tratando as criangas como preconizam 0s principios constitucionais que lhe
conferem protecéo integral.

A seguir, tratar-se-4 da analise dos artigos que passaram a vigorar com a redacao
atribuida pela Lei n° 13.058/14, tragando-se um comparativo com a redacdo anterior, dada
pela Lei n® 11.698/08.

3.2.1. Comparativo Entre as Leis n°® 13.058/14 e n°® 11.698/08

A redacdo do caput do artigo 1.583, assim como de seu primeiro paragrafo, dada
inicialmente pela lei de 2008, manteve-se inalterada pela lei de 2014, e esclarece que a guarda
podera ser unilateral ou compartilhada, além de definir cada uma das duas modalidades.

No tocante ao segundo paragrafo do referido dispositivo, houve alteracéo significativa
entre as duas leis. A lei de 2008 implantou uma proposta preferencial da guarda unilateral, a
fim de designa-la ao genitor que demonstrasse, num critério objetivo, melhores condicdes
para exercé-la, conforme denota-se do texto: “§ 2° A guarda unilateral sera atribuida ao
genitor que revele melhores condicGes para exercé-la e, objetivamente, mais aptiddo para
propiciar aos filhos os seguintes fatores: (...)”. Por sua vez, a lei de 2014 estabeleceu, em Seu
art. 1.584, 8 2° a preferéncia pela guarda compartilnada, considerando que ambos 0s
genitores podem encontrar-se em condic¢des de exercé-la, salvo se um dos dois declarar que
nédo deseja a guarda do menor.

Nota-se, em tal prerrogativa, a preocupacdo do legislador em atender ao principio da
igualdade entre os genitores, base essencial ao exercicio do poder familiar, posto que é
responsabilidade de ambos os pais a observancia e o cumprimento dos direitos e deveres
decorrentes da filiacdo, e, frente ao rompimento da relagdo conjugal, em nada se altera essa
obrigacgdo. Tal paragrafo ainda vai além e impde que, havendo desacordo entre 0s pais, 0 juiz

deveré aplicar a guarda compartilhada.
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Essa mudanga foi primordial, diante da realidade que era observada nos casos
concretos: o fato de os genitores estabelecerem litigio para discutir a questdo da guarda ja
ensejava motivo para que o julgador ndo a decretasse conjuntamente, e a guarda acabava
sempre ficando a cargo da mée, seguindo a concepc¢éo patriarcalista e retrograda que ha muito
ja deveria ter sido abandonada: mae cria; pai sustenta. Nao havia de ser diferente, eis que,
desde tenra idade, tem-se ensinado as meninas a cuidar dos afazeres domésticos e da familia,
dando-lhes bonecas para cuidar e panelas em miniatura para brincar de cozinhar, enquanto aos
meninos é imposta a obrigacdo de serem fortes e provedores, ndo chorar e ndo brincar de
boneca (e sim de carrinho). Essa imposi¢cdo de valores esta tdo fortemente enraizada no seio
da sociedade, que, muitas vezes, passa despercebida, criando fortes estere6tipos, que acabam
por limitar o pleno desenvolvimento e capacidade das pessoas.

Desse modo, a lei de 2014, por vir depois, alterou o § 2° do Cddigo Civil para “Na
guarda compartilhada, o tempo de convivio com os filhos deve ser dividido de forma
equilibrada com a mée e com o pai, sempre tendo em vista as condic@es faticas e os interesses
dos filhos” e revogou os incisos I, II e III, que haviam sido instituidos pela lei de 2008, os
quais elencavam os fatores que deveriam ser observados para o deferimento da guarda
unilateral a um dos genitores, substituindo a proposta preferencial de guarda unilateral por
uma proposta de fixacdo equilibrada do tempo de convivio do filho com os pais, na guarda
compartilhada.

Ainda, h& de se diferenciar o periodo de convivéncia do regime de visitacdo, como
afirma ALMEIDA JUNIOR (2015, p. 4):

A fixacdo de dias é providencial para o acesso aos filhos. O juiz ndo deve mais fixar
a guarda para um genitor com o direito de visita para o outro genitor. Deve apenas
fixar a guarda compartilhada e permitir que o “convivio” do genitor que ndo resida
com os filhos dé-se em tais dias, dividindo estes dias de forma proporcional. Logo,
cai por terra aquela inexoravel prética de visitas somente nos finais de semana, salvo
se for a recomendével no caso concreto.

Passando a analise do paragrafo terceiro, do artigo 1.583, da lei de 2014, tem-se que
“§ 3° Na guarda compartilhada, a cidade considerada base de moradia dos filhos serd aquela
que melhor atender aos interesses dos filhos”. Novamente, o legislador traz a baila a atengéo
ao principio do melhor interesse do menor, que deve ser preservado até mesmo nos casos em
que os genitores morarem em cidades diferentes ou pretenderem se mudar. N&o era incomum

gue o genitor guardido resolvesse mudar de cidade, apenas para satisfazer aos seus proprios
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interesses, esquecendo-se que o bem-estar da crianga precisa ser considerado, acima de tudo.
Para tanto, o juiz deve decretar o domicilio do menor com base na sua adaptacdo a
determinada rotina, na sua idade, na presenca de familiares no local, o ambiente escolar em
que esta inserido, enfim, todos os fatores que indiquem qual sera a base de moradia dos filhos,
independentemente de ser a do pai ou a da mae.

O parégrafo quinto, do mesmo artigo em comento, da lei de 2014, introduziu uma
nova redacdo, complementando uma premissa que ja havia sido imposta pela lei de 2008, qual
seja a obrigacdo do genitor ndo guardido supervisionar o interesse dos filhos, quando da
determinacdo da guarda unilateral. O complemento supramencionado se deu da seguinte

forma:

(...) para possibilitar tal supervisdo, qualquer dos genitores sempre sera parte
legitima para solicitar informagdes e/ou prestacdo de contas, objetivas ou subjetivas,
em assuntos ou situacBes que direta ou indiretamente afetem a salde fisica e
psicolégica e a educacdo de seus filhos.

Eram corriqueiras as situacdes em que (principalmente) estabelecimentos de ensino se
negavam a prestar informacfes ao genitor que ndo possuia a guarda, consistindo numa
verdadeira afronta ao direito do pai de supervisionar os interesses de seus filhos, dirigindo-
Ihes a educacdo, como preconiza o devido exercicio do poder familiar.

ALMEIDA JUNIOR (2015, p. 5) alerta, ainda, que tal mudanca foi elementar na seara

das acdes de prestacédo de contas:

A guarda compartilhada deve ser a preferencial. Porém, nem sempre serd factivel.
Nesta hipétese fixar-se-4 a guarda unilateral, com a velha regra de um genitor ser o
guardido e o outro ter o direito de visitas. Mas, no acima transcrito paragrafo 5.° esta
uma interessante inovacdo: aqueles que militam na seara das Varas da familia
sempre tiveram imensa dificuldade em promover acéo de prestacdo de contas de
pagamentos de obrigacdo alimentar. Por exemplo, o pai que prestava alimentos
promovia acdo de prestacdo de contas contra a mae que 0s recebia em nome do
filho, e para fiscalizar sua utilizacdo propunha a acdo de prestacdo de contas. O
Judiciario sempre foi refratario a esta acdo, e as respostas eram quase sempre no
sentido de se rejeitar liminarmente a inicial por falta de interesse de agir, e algumas
vezes ilegitimidade ativa, ao argumento de que seria indtil o provimento uma vez
que quaisquer valores que fossem porventura apurados em favor do pai autor da
acdo estariam cobertos pelo principio da irrepetibilidade dos alimentos j& pagos. Eis
que o cenario é outro. Por expressa disposicdo legal, doravante qualquer dos
genitores sempre serd parte legitima para solicitar informac6es e/ou prestacdo de
contas. Ainda que a proposta ndo seja repetir os alimentos, sera por certo fiscalizar
sua correta aplicacdo, e em caso de ma gestdo promover as agdes cabiveis, inclusive
revisional de alimentos e indenizatorias contra o genitor malversador.
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Em relacdo ao artigo 1.584, da lei de 2014, as alteracGes em questdo se deram a partir
de seu segundo paragrafo, j& mencionado e comparado anteriormente com o dispositivo que
se opunha a ele, na lei de 2008. Anteriormente, previa-se que a guarda compartilhada seria
aplicada “sempre que possivel”, o que dava maior abertura a possibilidade de ela ndo ser
aplicada, por diversos fatores que ficavam a cargo dos genitores e do julgador. Entretanto,
com a redacgéo da nova lei, como ja fora visto, a guarda compartilhada tornou-se regra, s6 ndo
sendo possivel sua aplicacdo quando da recusa de um dos genitores em exercé-la.

O terceiro paragrafo do artigo em comento diz respeito a distribuicdo equitativa do
tempo de convivéncia do pai e da mde com a prole, fornecendo a prerrogativa de o juiz

basear-se em orientacdo técnico-profissional para determinar tal divisao, conforme in verbis:

8§ 3° Para estabelecer as atribui¢des do pai e da mée e os periodos de convivéncia sob
guarda compartilhada, o juiz, de oficio ou a requerimento do Ministério Publico,
podera basear-se em orientacdo técnico-profissional ou de equipe interdisciplinar,
que devera visar a divisdo equilibrada do tempo com o pai e com a mae.

Nas palavras de Jesualdo Junior (2015, p. 5):

Porém, diferentemente da crendice popular, guarda compartilhada é divisdo de
responsabilidades, mas ndo anarquia quanto as “visitacdes”. O juiz continuard a
fixar a casa-base onde o filho residira e os “periodos de convivéncia”, sempre dentro
de uma proposta de divisdo paritaria que ndo atrapalhe o menor. Para tanto, podera
pautar-se em um estudo psicossocial adrede preparado, que, inclusive, poderéa
indicar que a guada compartilhada ndo é a recomendada ao caso.

O 8§ 4°, do artigo 1.584, é claro e sucinto em sua redagdo: “A alteragdo nio autorizada
ou o descumprimento imotivado de clausula de guarda unilateral ou compartilhada podera
implicar a redug@o de prerrogativas atribuidas ao seu detentor”. Comparando-se ao dispositivo
equivalente na lei de 2008, denota-se uma nitida e significativa evolucdo, isso porque a
redacdo do mesmo paragrafo na lei anterior punia irremediavelmente o genitor que
descumprisse, imotivadamente, clausula de guarda unilateral ou compartilhada, abrindo a
possibilidade de ter inclusive seu tempo de convivio com o filho reduzido. Tal previsao
consistia numa afronta ao direito de convivéncia e ao préprio principio do melhor interesse do
menor, eis que se caracterizava numa sancdo desproporcional, que acarretaria danos ao
relacionamento pai-filho. Se o caso fosse de aleijar a convivéncia do genitor com o menor, em
face de algum comportamento daquele contra este, nocivo a sua integridade fisica ou moral,

caberia uma das hipoteses de suspensdo ou destituicdo do poder familiar, como previsto no
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Estatuto da Crianga e do Adolescente. Afora isso, ndo havia justificativa em dificultar a
convivéncia entre o pai ou a mae e seu filho pelo fato de ter descumprido clausula de guarda.

O paragrafo quinto, ainda do artigo 1.584, em nada veio alterar o disposto pela lei
anterior, qual seja “Se o juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do pai ou
da mae, deferira a guarda a pessoa que revele compatibilidade com a natureza da medida,
considerados, de preferéncia, o grau de parentesco e as relagoes de afinidade e afetividade”.
Mais uma vez, vé-se presente, na delimitacdo da guarda, a preocupacao do legislador em
atender ao principio da afetividade, elementar para que o menor se desenvolva hum ambiente
adequado as suas necessidades, respeitados seus lagos familiares.

O paragrafo sexto, de maneira concisa, prevé legalmente multa diaria de R$200
(duzentos reais) a R$500 (quinhentos reais) diarios a qualquer estabelecimento publico ou
privado que se negue a prestar informacdes a qualquer dos genitores sobre os filhos destes, e
faz conexdo direta com o § 5°, do artigo 1.583.

Por fim, tem-se o Gltimo artigo da lei que diz respeito ao instituto da guarda, o artigo

1.585, que dispde que:

Art. 1.585. Em sede de medida cautelar de separagdo de corpos, em sede de medida
cautelar de guarda ou em outra sede de fixacdo liminar de guarda, a decisdo sobre
guarda de filhos, mesmo que proviséria, serd proferida preferencialmente apds a
oitiva de ambas as partes perante 0 juiz, salvo se a protecdo aos interesses dos filhos
exigir a concessdo de liminar sem a oitiva da outra parte, aplicando-se as disposi¢des
do art. 1.584.

Como explica ALMEIDA JUNIOR (2015, p. 6), 0 juiz ouvira as partes, sempre que
for possivel, antes do deferimento de medidas cautelares de separacdo de corpos, de guarda ou
em outra sede de fixacdo liminar de guarda, tentando conciliéa-las, juntando quantos elementos

possa para uma decisdo correta, ainda que provisoria.

3.3. Analise Jurisprudencial

A fim de corroborar com a ideia central do presente trabalho, qual seja o instituto da
guarda compartilnada com a finalidade de atender ao melhor interesse do menor, sera feita
uma amostragem de julgados que trazem a tona o principio do melhor interesse do menor

como base solida para resolver as questdes da guarda, frente ao rompimento das relaces
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conjugais, seja decidindo pela aplicabilidade da guarda compartilhada no caso concreto, seja
determinando a guarda unilateral como a mais viavel para atender as necessidades do menor.

A seqguir, a jurisprudéncia pertencente ao Tribunal de Justica do Distrito Federal e
Territorios (TJ-DF):

APELACAO. MODIFICACAO DE GUARDA. GUARDA COMPARTILHADA.
NULIDADE DA SENTENCA. CERCEAMENTO DE DEFESA. INVERSAO.
BEM-ESTAR DO MENOR. ALIENACAO PARENTAL. | - A auséncia de
intimacdo sobre os embargos de declaragdo da ré aos quais se conferiu efeitos
modificativos ndo gerou prejuizo a defesa do autor. A r. sentenca, integrada pela
decisdo dos embargos, foi impugnada por posterior embargos de declaracdo e na
presente apelacdo. Rejeitada preliminar por cerceamento de defesa. Il -
Improcedente o pedido de modificacdo da guarda formulada pelo pai, pois,
consoante estudo psicossocial e demais provas dos autos, as necessidades
basicas e afetivas da crianga sdo supridas no lar materno. 11l - A guarda
compartilhada, apds as alteragdes nos arts. 1.583, 1.584 e 1.585 do Cdédigo Civil
efetivadas pela Lei 13.058/14, deve ser a regra e o ideal a ser alcancado, no
entanto a custodia fisica conjunta dos genitores ndo pode ser deferida em
detrimento do melhor interesse da crianga. IV - A guarda compartilhada
pressupde a divisdo de responsabilidades dos genitores quanto as decisdes referentes
ao filho, o que se torna impossivel quando os pais vivem em constante e acirrada
litigiosidade e ndo possuem o minimo diélogo. Mantida a r. sentenca que indeferiu o
pedido de guarda compartilhada. V - Ausente a demonstracdo de atos de alienacéo
parental pela mée. O acervo probatdrio denota, em verdade, constante conflito e
animosidade entre os pais e ndo reconhecimento, de parte a parte, da
responsabilidade de cada um pela situacdo tormentosa em que vivem, em total
prejuizo a saude emocional e psiquica do filho em comum. VI — Apelacéo
parcialmente provida. (TJ-DF - APC: 20100111524548, Relator: VERA
ANDRIGHI, Data de Julgamento: 21/10/2015, 62 Turma Civel, Data de Publicagéo:
Publicado no DJE: 03/11/2015. Pag.: 361) (sem grifo no original)

O caso trata-se de uma demanda de modificacdo de guarda unilateral para a
modalidade compartilhada, proposta pelo pai, em face da genitora do menor, a qual possui a
guarda exclusivamente para si. Nessa demanda, o Tribunal julga improcedente a apelacdo
proposta pelo genitor, sob 0 argumento de que a constante e acirrada litigiosidade entre 0s
genitores do menor impossibilitava 0 minimo dialogo, o que afetava a saude emocional e
psiquica do filho em comum, bem como demonstra que, através de estudo psicossocial
realizado, as necessidades basicas e afetivas da crianca eram supridas no lar materno.

Observa-se, no texto acima, que o julgador invocou o principio do melhor interesse da
crianga para ndo decretar o compartilhamento da guarda, o que pareceu ser uma decisdo
acertada, tendo em vista que o instituto da guarda compartilhada é a regra para satisfazer o
principio do melhor interesse, contudo, comporta exce¢do, justamente quando esse interesse

corre o risco de ser afetado.
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Em sentido distinto, tem-se outro caso envolvendo disputa pela guarda do filho menor,

julgado pelo Tribunal de Justica de Santa Catarina:

APELACAO CIVEL. ACAO DE REGULAMENTACAO DE GUARDA E ACAO
DE MODIFICACAO DE GUARDA. SENTENCA QUE JULGOU PROCEDENTE
O PLEITO DE MODIFICACAO DE GUARDA FORMULADO PELA
GENITORA. PRETENSA ALTERACAO DA GUARDA DO MENOR PELO
GENITOR PARA QUE SEJA DEFERIDA EM SEU FAVOR. INTERESSE DO
MENOR. CONDICOES DE AMBOS OS GENITORES. PRESERVACAO
DOS LACOS PATERNOS E MATERNOS. GUARDA COMPARTILHADA.
RESIDENCIA PRINCIPAL A DA GENITORA. RECURSO NAO PROVIDO.
Nas acBes de familia, em que se discute a guarda da prole, deve-se atender os
interesses dos menores, pois a convivéncia com os pais é mais um direito dos filhos
do que dos pais." (Rel. Des. José Volpato de Souza) Sendo um direito primordial da
crianga conviver pacificamente tanto com o pai quanto com a mée, ainda quando
sobrevem a separagdo do casal, tem-se a guarda compartilhada como um
instrumento para garantir esta convivéncia familiar. E fundamental para um bom
desenvolvimento social e psicoldgico que a crianga possa conviver sem
restricbes com seus genitores, devendo a decisdo a respeito da guarda de
menores ficar atenta ao que melhor atendera ao bem-estar dos filhos dos casais
gue estdo a se separar. Assim, tendo as provas até o momento produzidas
indicado que ambos os genitores possuem condicdes de ficar com o filho menor,
tem-se que a melhor solucdo para o caso concreto é a aplicacdo da guarda
compartilhada sem restri¢Bes. (Al n. , de Laguna, Des. Rel. Carlos Prudéncio, DJ
de 13-6-2003). (TJ-SC - AC: 157479 SC 2004.015747-9, Relator: Carlos Prudéncio,
Data de Julgamento: 28/03/2008, Primeira Camara de Direito Civil, Data de
Publicacdo: Apelacdo Civel n., da Capital)(sem grifo no original)

O julgado em apreco diz respeito a uma demanda que discute a alteracdo da guarda do
menor da modalidade compartilhada para a forma unilateral, pretendida por ambos o0s
genitores. Em decisdo bem fundamentada, o Juiz de 1° grau decidiu pela manutencdo da
guarda compartilhada, estabelecendo o domicilio principal do menor na residéncia da
genitora, se atendo ao fato de que ambos os pais reinem amplas condi¢cdes para assumirem a
responsabilidade de ter o filho sob seus cuidados, e, apesar da disputa em torno da guarda, o
relacionamento entre eles era harménico, de forma que ndo afetava a boa criacdo e formacéo
do filho, conforme revelaram estudos psicossociais e informacgdes colhidas em sede de
depoimentos. Contudo, entendeu necessario estabelecer a residéncia fixa do menor na casa da
mée, Vvisto que, nas atuais condigdes em que vive o pai, dedicando tempo significativo ao
trabalho e restando pouco tempo para o convivio com o filho, afigura-se mais produtivo para
seu desenvolvimento pessoal e intelectual a sua permanéncia no lar materno.

Nesse diapasdo, foi 0 mesmo entendimento do Tribunal, quando do julgamento do

recurso de Apelacdo, considerando que as provas produzidas no processo indicaram que
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ambos os genitores possuem condigdes de ficar com o filho menor, portanto, atribuindo
solucgéo para o caso concreto a aplicacdo da guarda compartilhada sem restricdes.

Destarte, demonstram os julgados analisados que o principio do melhor interesse do
menor pode e deve ser evocado em toda demanda que trate sobre guarda, mesmo em decisoes
contrapostas, ndo devendo o instituto da guarda compartilhada ser utilizado em absolutamente
todos os casos, de forma generalizada, mas como regra, a depender sempre do caso concreto,
e quando ficar evidenciado que consiste na melhor alternativa para proporcionar o

desenvolvimento saudavel da crianca e do adolescente.
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho de pesquisa proporcionou um aprendizado amplo sobre o instituto
da guarda, como um todo, e trouxe uma importante analise reflexiva sobre a tematica. Muito
se foi pensado a respeito da responsabilidade parental e da prioridade absoluta conferida a
figura do menor pelo ordenamento juridico brasileiro, e a justificativa de tal prerrogativa foi
construida com base na observancia das mudancas significativas que ocorreram no ambiente
familiar e no Direito de Familia, principalmente realizadas pela Constituicdo Federal de 1988.

Diante da valorizagdo do ser humano, abarcada em diversos trechos do texto
constitucional, percebeu-se que nada mais obriga duas pessoas a ficarem juntas, se ndo a sua
prépria vontade de assim permanecerem, nem mesmo a existéncia de filhos comuns ou a
dependéncia financeira. A partir dessa premissa, a ruptura entre 0S casaisS cresceu
substancialmente e, com isso, surgem questdes que devem ser resolvidas pelo Direito de
Familia, as quais se tornam ainda mais delicadas quando envolvem filhos menores, que sejam
fruto da relacdo rompida.

Vale salientar que essa preocupacdo é um tanto quanto recente, eis que a legislacao
superada pela Constituicdo Federal concedia ao homem, tido como chefe de familia, maiores
privilégios e quase todos os direitos, inclusive quando da separacdo, enquanto mantinha a
mulher e os filhos sob sua propriedade, como se objetos fossem. Ao longo do tempo, foi-se
compreendendo que a crianga e 0 adolescente exigem cuidados especiais, por parte da
sociedade, do Estado e da familia, bem como séo, sobretudo, sujeitos de direitos e deveres, 0s
quais devem ser priorizados, em face de seu status de pessoa em processo de
desenvolvimento.

Pdde-se inferir que a guarda é apenas um dos atributos do poder familiar conferido aos
pais, a qual consiste no conjunto de direitos e deveres dos genitores em relacdo a sua prole,
com o objetivo de proteger seus interesses e suprir suas necessidades, garantindo-lhes o pleno
desenvolvimento. Na constancia da unido do casal, seja conjugal, seja estavel, tal atribuigéo ja
é, implicitamente, de responsabilidade de ambos os genitores, que exercem a guarda
conjuntamente, dentro do mesmo seio familiar. Poréem, diante do fim da relagédo, faz-se
necessario determinar quem a exercerd, devendo os pais, para tanto, entrarem em acordo ou

recorrer ao judiciario para discutir o impasse.
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Foi diante desse cenario que a guarda na modalidade compartilhada surgiu para
melhor solucionar a questdo de quem fica com o dever de vigilancia sobre os filhos. Tal
modalidade é a que mais se aproxima do modelo observado antes do esfacelamento da relacéo
do casal, quando ambos exerciam, em patamar de igualdade, todas as responsabilidades
perante a prole e com ela conviviam. Ao exercerem conjuntamente a guarda, os genitores
possibilitam a criacdo de um ambiente harmonioso, essencial ao sadio desenvolvimento da
crianca e do adolescente; continuam convivendo com eles, e ndao apenas 0s Vvisitando
ocasionalmente; participam efetivamente das decisdes importantes de suas vidas; enfim,
exercem plenamente sua funcdo de pais, além de manter os lacos de afeto, afastando a
possibilidade dos danos ocasionados por abandono ou alienagdo parental. Sendo, assim,
priorizado o melhor interesse dos filhos, bem como a convivéncia com eles.

Portanto, a finalidade da Lei n® 13.058, que foi incorporada ao ordenamento juridico
em 2014, é que se amenizem os reflexos negativos do rompimento conjugal, como também
gue se atenda ao melhor interesse do menor, garantindo a presenca e a influéncia de ambos 0s
genitores em sua vida, impondo uma alternativa mais adequada ao bem-estar fisico e psiquico
da crianca ou do adolescente em questé&o.

Finalmente, como para toda regra cabe uma excecao, nesse aspecto ndo é diferente. Ha
casos em que a aplicacdo da guarda compartilhada ndo se afigura a mais adequada, em face da
abdicacdo desta por parte de um dos pais ou de decisdo judicial. O julgador tem papel
importantissimo no momento de delimitar a guarda, e deve sempre visar a decisao que supra
melhor as necessidades do menor, mesmo que isso implique na atribuicdo da guarda unilateral
a apenas um dos pais, sendo resguardado ao outro o direito de visitas, ou até mesmo a
determinacdo da guarda a uma terceira pessoa, como a avo. Para qualquer hipétese, deve-se
analisar o caso concreto, com a ajuda de equipe interdisciplinar, estudo psicossocial,

observancia da lei e interpretacdo de principios.
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