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RESUMO

O presente trabalho visa a analisar a lei n. 13.058 de 22 de dezembro de 2014, que
tornou regra o modelo da guarda compartilhada nos casos de litigios que envolvem
guarda dos filhos e como a Guarda compartilhada pode funcionar como instrumento
de concretizacdo de direito a convivéncia familiar. Além disso, buscou-se uma
alternativa para que a Lei seja aplicada, e, que possibilite a participacdo da familia nas
decisbes tomadas pelo magistrado nas acdes que envolvem o direito de familia.
Observou-se, que na maior parte dos casos analisados, a guarda conjunta foi aplicada
sem muitas dificuldades, e, que a conciliacdo apresenta resultados eficazes para a
aplicacao da Lei da Guarda Compartilhada, pois, possibilita que os pais dialogam, e
também, permite que ambos cumpram o seu dever de proteger e cuidar dos filhos
menores de idade, garantindo assim, que o melhor interesse da criangca nao seja
afetado.

Palavras-chave: Direito de Familia. Guarda. Guarda Compartilhada. CONVIVENCIA
FAMILIAR
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INTRODUCAO

O tema deste trabalho monografico € a Guarda compartiihada como
instrumento de concretizacao de direito a convivéncia familiar.

A relevancia deste tema se da, principalmente, por se tratar de um direito dos
filhos conviverem com seus dois genitores, e, por se tratar de um dever, do qual os
pais ndo podem se eximir. Porém, a promulgacdo de uma Lei que torne a guarda
compartilhada regra entre os pais ndao quer dizer que ela seja aplicada em todas as
situagdes. Desse modo, é importante que os pais dialoguem e utilizem a mediagéo ou
conciliagdo para encontrar uma alternativa eficaz e que permita que o melhor interesse
da crianca ndo seja prejudicado, assim, a responsabilidade pelos filhos sera exercida
de forma conjunta e harmoénica.

Ao longo dos anos, a sociedade tem sofrido diversas transformagoes, e as
estruturas e as interagbes familiares vém acompanhando tais mudancas. A mulher
passou a ter um espaco maior no mercado de trabalho, e 0 homem comecou a ter
maior participacdo nos afazeres domésticos e nos cuidados com os filhos.

Além disso, o aumento do numero de separacdes entre oS casais vem
modificando o alicerce familiar. O problema se agrava quando a separacao € litigiosa
e o casal possui filhos menores de idade. Assim, em muitos casos, cabe ao Poder
Judiciario decidir sobre os conflitos familiares e quem sera o responsavel pela guarda
dos filhos, devendo sempre, garantir que sejam aplicadas as decisfes que forem mais
favoraveis a garantia do melhor interesse da crianca.

Com a aprovacgao da Lei n. 13.058 de 2014, conhecida como Lei da Guarda
Compartilhada, a guarda atribuida a ambos o0s genitores passou a ser regra nas acoes
que envolvem direito de familia e guarda dos filhos. Essa Lei veio em substituicdo a
Lei anterior n. 11.698 de 2008, que alterou os artigos 1583 e 1584 do Cddigo Civil.
Antes de 2014, a guarda compartilhada ndo era regra, apenas uma alternativa em
relacdo a guarda unilateral, que prevalecia na maior parte das decisdes judiciais.

Coloca-se a seguinte questdo: considerando a obrigatoriedade da custodia
conjunta na nova lei, estudar-se-a seus objetivos e pratica e se estabelecera uma
discusséo acerca dos contornos da guarda compartilhada na concretizagcdo do

superior interesse da crianca e do adolescente em ambiente litigioso, seria uma



solucdo ou um problema? A hipdtese responde afirmativamente ao problema
proposto, conforme argumentacédo a ser desenvolvida nos capitulos desta monografia.

primeiro capitulo tratar-se-a sobre os contornos atuais do direito de familia e a
autoridade familiar, abordando inicialmente as familias da contemporaneidade e as
principais transformagfes. Em seguida discorrerd sobre o poder familiar, as
obrigacdes parentais que dele fluem e a protecdo e defesa do filho menor. Sera
analisado o instituto da guarda decorrente do poder familiar e sera abordado o dever
e direito a convivéncia familiar plena tendo em vista o direito da crianca e do
adolescente de ser criado e educado no seio de sua familia, garantindo seus direitos
fundamentais.

No segundo capitulo sera analisado o instituto da guarda compartilhada na
Constituicdo Federal de 1988, no Cdédigo Civil de 2002 e no Estatuto da crianca e do
Adolescente. O objetivo do capitulo é verificar a evolugado dos direitos da crianca a
convivéncia familiar na legislacéo.

No terceiro e ultimo capitulo serdo apresentadas algumas jurisprudéncias, tanto
favoraveis quanto desfavoraveis, nas quais o magistrado aplicou ou ndo a guarda
compartilhada, com o objetivo de verificar se a guarda compartilhada esta sendo
aplicada na maioria das decisoes.

Utilizou-se como referencial tedrico autores como Renata Barbosa de Almeida
e Walsir Edson Rodrigues, Flavio Tartuce, Paulo Lébo, Maria Berenice Dias, Caio
Mario da Silva Pereira, Rafael Madaleno e Rolf Madaleno. Destacam-se os autores
Flavio Tartuce e Maria Berenice Dias, que contribuiram na construcdo do referencial
tedrico sobre a Guarda Compartilhada e familia na contemporaneidade.

A metodologia utilizada sera o método dedutivo, através de técnicas de
pesquisas bibliografica e documental, partindo do geral para o particular, assim,
através de alguns julgados ser& possivel perceber que a guarda compartilhada esta

sendo predominante nas decisdes dos tribunais favorecendo o convivio com a familia.



1 A doutrina da guarda compartilhada no direito de familia atual

. Este capitulo tratar-se-a sobre os contornos atuais do direito de familia e a
autoridade familiar, abordando inicialmente as familias da contemporaneidade e as
principais transformagfes. Em seguida discorrerd sobre o poder familiar, as
obrigacBes parentais que dele fluem e a protecdo e defesa do filho menor. Sera
analisado o instituto da guarda decorrente do poder familiar e sera abordado o dever
e direito a convivéncia familiar plena tendo em vista o direito da crianca e do
adolescente de ser criado e educado no seio de sua familia, garantindo seus direitos

fundamentais.

1.1 Direito de familia contemporaneo

Ao longo dos anos a familia tem sofrido diversas transformacbes e
consequentemente as estruturas e interacdes familiares tém acompanhado essas
mudancas. Com o desenvolvimento da sociedade a familia foi perdendo algumas
caracteristicas e adquirindo outras, ganhando espaco primordial a valorizagdo do
principio da dignidade da pessoa humana no nudcleo familiar, objetivando
principalmente garantir o pleno desenvolvimento e a realizacdo de todos os seus
membros, principalmente aqueles que se encontravam em situacéo de fragilidade?.

Nesse diapasédo, pelo fato da crianca e do adolescente apresentar-se em
processo de amadurecimento e formacédo da personalidade, estando em uma
conjuntura privilegiada, o Direito viu-se compelido a criar formas viabilizadoras deste
intento.

Para Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald?, a familia possui uma
funcdo social a qual afastaria uma compreensdo egoistica e individualista das
entidades familiares, para se tornarem um ambiente seguro para a boa convivéncia e
dignificacdo de seus membros. Os pais desempenham essa fung&o social garantindo
aos menores seus direitos, observando o melhor interesse da crianca e exercendo o

poder familiar.

1 ARIES, Philippe. Histéria Social da Crianca e da Familia. Rio de Janeiro: LTC, 1981.
2 FARIAS, Cristiano Chaves de, ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. 62 ed.,
Salvador: JusPODIVM, 2014, v.6.



A familia antiga tinha por misséo, a conservacdo dos bens, a préatica de um
oficio comum a todos, e ajuda mutua no cotidiano de um mundo em que homem e
mulher ndo poderiam sobreviver isolados. As trocas afetivas e comunicac¢des sociais
eram feitas por intermédio de vizinhos, amigos, criancas e idosos, mulheres e homens
com possibilidades de se manifestarem livremente em seu meio3.

A partir da Idade Moderna, a familia conjugal do século XIX, tinha uma marca
de “indivisdo”, agrupada sob o dominio das relacdes de trabalho e que originou a
grande familia patriarcal. Assim, com a formacao da sociedade de trabalho na Europa
e em outros paises ocidentais, conviveu-se com um conceito de familia nuclear
estruturada. Entretanto, com as crises de producdo sucessivas e também com o
término do trabalho assalariado como identificador das coletividades, vé-se aquela
familia nuclear sendo destruida.

Nos séculos XVIII e XIX, a familia moderna - a familia nuclear — substitui um
modo de producéo baseado na mao de obra da familia extensa, isto €, no domus.
Entretanto, € no século XIX, que a familia burguesa — a unidade doméstica compde-
se, sobretudo de pai, mée e filhos repartindo uma unidade habitacional. A esta familia
privatizada corresponde uma concepgdo de unidade de moradia extremamente
setorizada e compartimentada®.

Assim, uma boa maneira de abordar as transformacdes que afetaram a vida
privada no século XX consiste em indagar sobre a evolucdo material do quadro
doméstico: a histéria da vida privada €, em primeiro lugar, a histéria do espaco em

que ela se inscreve. Segundo Aries:

A partir da sociedade industrial, a familia europeia sofreu mudancas
consideraveis, marcadas, sobretudo pelas relacdes de trabalho e a entrada
da tecnologia na vida das pessoas. Ressalta a substituicdo da aprendizagem
pela escola como meio de educacado, que mostra o novo papel desenvolvido
pela crianca e a familia nas sociedades industriais. Para o autor, comecgava
aqui um longo processo de enclausuramento das criangas, dos loucos, dos
pobres e das prostitutas que se estenderia até hoje, sob o nome de
“escolarizagao®.

Uma outra visdo classica quanto a caracterizacdo das relacdes familiares na
contemporaneidade, é a de Giddens®, onde se dedicou a estudar a caracterizacdo das
relacbes familiares na contemporaneidade, compreendendo a transformacéo das

relacfes afetivo-sexuais a partir do seu conteudo igualitarista.

3 ARIES, Philippe. Historia Social da Crianca e da Familia. Rio de Janeiro: LTC, 1981.

4 Ibdem.

5|bdem, p. 44.

6 GIDDENS, Anthony. As Consequéncias da Modernidade. 2 ed. Sdo Paulo: Unesp, 1991.
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Esta transformagédo é ampla e rica em consequéncias, pois implica na
reelaboracéo da intimidade de homens e mulheres, que sdo os/as protagonistas das
novas relacdes vivenciadas, tanto no cotidiano do casamento e da familia quanto fora
do espaco institucional desta, nas relacdes afetivo-sexuais de uma maneira geral.

A construcdo da auto identidade no mundo moderno significou uma ruptura com
uma ordem emocional que garantia ao sexo masculino o poder no relacionamento. A
expansao da reflexidade social implica uma maior autonomizacao dos individuos.

Anthony Giddens’ estabelece que o principio das relagGes pés-tradicionais
impde o respeito pelos direitos individuais também na familia, incluindo desde
questdes objetivas, tal qual a violéncia doméstica, como questdes mais subjetivas,
que tocam a realizacdo individual de cada um. Uma familia pdés-tradicional
compreende a realizacdo emocional e afetiva das pessoas, muito mais do que uma
manutencao de papéis rigidos e inflexiveis.

A posicdo de Giddens® é contraria aos tedricos que procuram mostrar o
esfacelamento da familia. Castells® se reporta aos relacionamentos interpessoais,
marcados pela violéncia e dominacdo originados na cultura e instituicbes do
patriarcalismo. E essencial, contudo, tanto do ponto de vista analitico, quanto politico,
nao esquecer o enraizamento do patriarcalismo na estrutura familiar e na reproducao
sociobioldgica da espécie, contextualizados histérica e culturalmente.

Castells'® questiona o enfraguecimento do patriarcado, entretanto aponta
indicadores que contribuem para o declinio das formas tradicionais da familia
patriarcal, tais como: a transformacdo da economia e do mercado de trabalho
associado a abertura de oportunidades para as mulheres no campo da educacao; as
transformacdes tecnolégicas ocorridas na biologia, farmacologia e medicina,
controlando a reproducdo humana; a transformacdo econdmica e tecnoldgica,
atingindo o patriarcalismo pelo desenvolvimento do movimento feminista; e a rapida
difusdo destas ideias em uma cultura globalizada, com um movimento feminista
altamente diversificado, desenvolvendo debates a partir da experiéncia coletiva de

construir ou reconstruir a identidade feminina.

7 lbdem.

8 lbdem.

9 CASTELLS, Manuel. A era da informacgao: economia, sociedade e cultura. O Poder da Identidade.
Sédo Paulo: Paz e Terra, 1999. V. 2.

10 |dem.



Por isso, procura mostrar que a expansao da autonomia individual atingiu
também a vida privada e dotou os individuos de direitos, deveres, responsabilidades
e solidariedades uns em relacdo aos outros - 0 que se tornou possivel gracas as
formas familiares diversas e multiplas.

Vé-se que a familia se estendeu & medida que a sociabilidade se retraiu. E
como se a familia moderna tivesse substituido as antigas relacbes sociais
desaparecidas para permitir ao homem escapar a uma insustentavel soliddo moral.

Seguindo o entendimento de Renata Barbosa de Almeida e Walsir Edson
Rodrigues Juanior'!, na atual conjuntura, a familia é um ambiente no qual pessoas
afetivamente relacionadas auxiliam mutualmente no desenvolvimento da
personalidade de cada um, as criancas e adolescentes por se encontrarem em
condi¢cBes peculiares de desenvolvimento e auto formagdo acabam sendo as mais
influenciadas por este instituto.

Para desenvolver tais direitos e deveres e garantir os principios da dignidade
da pessoa humana, da solidariedade e do melhor interesse do menor, 0s pais 0s
fazem exercendo o poder familiar.

Importante ressaltar que parte da doutrina tem preferido utilizar o termo
“autoridade parental” ao invés de “poder familiar’ seguindo o pensamento de que o
termo autoridade se coaduna com o principio do melhor interesse dos filhos, além de
contemplar a solidariedade familiar, explica Flavio Tartuce'?.

Para realcar a validade juridica da expressédo autoridade parental, Paulo L6bo*3

entende que:

[...] autoridade, nas relagBes privadas, traduz melhor o exercicio de fungéo
ou de munus, em espaco delimitado, fundado na legitimidade e no interesse
do outro, além de expressar uma simples superioridade hierarquica, analoga
a que se exerce em toda organizacao, publica ou privada. 'Parental' destaca
melhor a relacdo de parentesco por exceléncia que h& entre pais e filhos, o
grupo familiar, de onde deve ser haurida a legitimidade que fundamenta a
autoridade, além de fazer justica a mae. [...]

Segundo o entendimento de Renata Barbosa de Almeida e Walsir Edson

Rodrigues Junior'4, ler autoridade parental onde o legislador escrever poder familiar

11 ALMEIDA, Renata Barbosa de; RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson. Direito Civil: familias. 2. ed.
Séao Paulo. Editora Atlas, 2012.

12 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito de Familia.10. ed. Sdo Paulo. Editora Método, 2015. v. 5.

13 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 3. ed. Sdo Paulo. Editora Saraiva, 2010, p. 293.

14 ALMEIDA, Renata Barbosa de; RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson. Direito Civil: familias. 2. ed.
Séao Paulo. Editora Atlas, 2012.



10

traz a lembranca de que os deveres imputados aos pais objetivam a promocé&o efetiva
de uma autdbnoma constituicdo pessoal dos filhos.

A expressao poder familiar ndo desapareceu do Cédigo nem da doutrina, mas,
assumiu definitivamente um sentido novo, mais amplo e de fato mais adequado a uma
visdo dita mais solidaria e humana em relagdo a preservacdo e promocao dos
interesses dos filhos menores.

O instituto do poder familiar, afirma Caio Mario da Silva Pereiral®, traz a
responsabilidade proporcional entre os pais, em que ambos devem assumir os direitos
e as obrigacbes ao adotarem ou colocarem no mundo um ser humano.

Flavio Tartuce'® conceitua o poder familiar como “sendo o poder exercido pelos
pais em relacdo aos filhos, dentro da ideia de familia democratica, do regime de
colaboracéao familiar e de relagbes abordadas”.

Indisponivel, inalienavel, irrenunciavel e imprescritivel sdo as caracteristicas do
poder familiar abordadas por Caio Mario da Silva Pereiral’. Isso quer dizer que os pais
nao podem abrir mao do dever que possuem em relacdo aos filhos menores, como
também ndo podem transferi-lo, incompativel com a transacéo e por fim dele ndo decai
o genitor pelo fato de deixar de exercita-lo.

No mesmo sentido, Maria Berenice Dias'® afirma ser o poder familiar:

[...] intransferivel, inalienavel, imprescritivel, e decorre tanto da paternidade
natural como da filiacdo legal e da socioafetiva. As obrigagtes que dele fluem
sdo personalissimas. Como os pais ndo podem renunciar aos filhos, os
encargos que derivam da paternidade também n&o podem ser transferidos
ou alienados.

Ainda, no entendimento de Flavio Tartuce'®, o supracitado artigo traz
atribuicbes do exercicio do poder familiar, que compete aos pais, como sendo
verdadeiros deveres legais em relacéo aos filhos. Isso porque a sua violacdo ou néo

cumprimento pode gerar a responsabilidade civil da autoridade parental por ato ilicito.

15 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituic6es de Direito Civil: Direito de Familia. 22. ed. Rio de
Janeiro. Editora Forense, 2014. v. 5.

16 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito de Familia.10. ed. Sédo Paulo. Editora Método, 2015. v. 5.

17 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituic6es de Direito Civil: Direito de Familia. 22. ed. Rio de
Janeiro. Editora Forense, 2014. v. 5.

18 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 11. ed. S&do Paulo. Editora Revista dos
Tribunais, 2016, p. 436.

19 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito de Familia.10. ed. Sdo Paulo. Editora Método, 2015. v. 5.
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Rodrigues?®, compreende que o poder familiar € um poder-dever que os pais
possuem em relacdo a seus filhos menores, quanto a sua pessoa, quanto a seus bens,
pois desse instituto resultam direito pessoais e patrimoniais. Por fim, a funcéo social
da autoridade parental situa-se na concretizacédo da dignidade humana da crianca e
do adolescente. Isso ocorre porque o principio da dignidade humana se projeta sobre
o poder-dever de promover a educacao dos filhos, ou seja, € o melhor interesse da
crianca e do adolescente que devebalizar o exercicio da autoridade parental,

independentemente da ruptura conjugal, conclui Conrado Paulino da Rosa?..

1.2 Direito de familia e guarda

Decorrente da formagao da familia “a guarda € um dos deveres inerentes ao
poder familiar e se justifica pela necessidade de convivéncia dos pais com os filhos
menores a fim de lhes fomentar a constituicdo de sua personalidade” destaca Renata
Barbosa de Almeida e Walsir Edson Rodrigues Jinior?2.

O estabelecimento da guarda, por sentenca ou acordo, deve sempre preservar
0s interesses da crianca e do adolescente visando sua integridade. Porém, o instituto
da guarda pode ter sua eficacia prejudicada pela relagdo conflituosa que
eventualmente cultivem os pais entre si, e, SA0 nesses casos que aparece uma
guestdo muito comum em ac¢des de destituicdo do poder familiar: a alienacao parental
ou implantacdo das falsas memdrias, afirma Renata Barbosa de Almeida e Walsir
Edson Rodrigues Junior 23,

Compreende-se que o divércio, em um processo de dissolugcdo da sociedade

conjugal, nem sempre € amigavel. Na maioria das vezes a quebra desse vinculo vem

20 RODRIGUES, Oswaldo Peregrina. Poder familiar na atualidade brasileira. Abril de 2015.
Disponivel em  <http://www.ibdfam.org.br/artigos/1024/Poder+familiar+na+atualidade+brasileira>.
Acesso em: 10 abr. 2017.

21 ROSA, Conrado Paulino. Nova lei da Guarda Compartilhada. Sdo Paulo. Editora Saraiva, 2015.
22 ALMEIDA, Renata Barbosa de; RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson. Direito Civil: familias. 2. ed.
Séo Paulo. Editora Atlas, 2012, p. 492.

23 ALMEIDA, Renata Barbosa de; RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson. Direito Civil: familias. 2. ed.
Séo Paulo. Editora Atlas, 2012.
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cercada de conflitos os quais refletem na vida emocional do filho quando o detentor
da guarda tenta afasta-lo do outro genitor, observa Ynderlie Marta de Araujo?*.

Agindo dessa forma, os pais ficam sujeitos a perda da guarda dos filhos, em
algumas ocasides e, atualmente, a jurisprudéncia nacional reconhece que a utilizacéao
nesses mecanismos também pode provocar a destituicdo do pode familiar, acrescenta
Tartuce®.

Dimas Messias de Carvalho?® ao registrar sobre as relacdes familiares
entendeu que: Grande parte dos direitos conferidos a familia se tornam deveres, como
0 poder familiar, a tutela e curatela, impondo ao titular cuidar, proteger e propiciar
melhores condi¢cdes de vida. Assim, cada membro da familia tem direito de ser
respeitado e receber carinho, protecdo e cuidado; em contrapartida, tem deveres a
cumprir. Assim, sabe-se que a paternidade/maternidade € um instrumento para o
pleno desenvolvimento da personalidade dos filhos, garantindo-lhes seus direitos
fundamentais e que os deveres dos pais perante 0 menor ndo se encerram com a
ruptura conjugal.

Francisco de Oliveira Martins?’ observou que ao passar dos anos tornou-se
cada vez mais comum, em detrimento das mudancas na entidade familiar, rupturas
conjugais e que isso nao pressupde implicacbes somente no destino dos ex-
companheiros, mas também nos filhos do casal.

Segundo Rodrigo da Cunha Pereira?®, sdo varias as circunstancias que confere
lugar de destague ao melhor interesse do menor, principalmente em disputas de
guarda uma vez que no fim da conjugalidade, percebe-se a utilizacdo dos processos
judiciais como instrumento para se atingir o outro, atingindo principalmente os filhos,
muitas vezes usadas como armas na nhegociacdo e retalizacdo dos afetos mal
resolvidos naquele vinculo que se desfez.

Ocorre que o divércio é, na maioria das vezes, traumatico e ndo afeta apenas

os coOnjuges, que envolvidos pela angustia da separacdo acabam por iniciar um

24 ARAUJO, Ynderlle Marta de. A alienacdo Parental no Ordenamento Juridico. Marco de 2013.
Disponivel em
<http://www.ibdfam.org.br/artigos/876/A+Aliena%C3%A7%C3%A30+Parental+no+Ordenamento+Jur
%C3%ADdico+Brasileiro>. Acesso em: 11 abr. 2017.

25 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito de Familia.10. ed. Sao Paulo. Editora Método, 2015. v. 5.

26 CARVALHO, Dimas Messias de. Adocdao, Guarda e Convivéncia Familiar. 2. ed. Belo Horizonte.
Editora Del Rey, 2013.

2T MARTINS, Francisco de Oliveira. Alienacdo Parental e a Guarda Compartilhada. 88 p. 2012.
Monografia (Graduacao em Direito) — Universidade Catolica de Brasilia, Brasilia, 2012.

28 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios Fundamentais Norteadores do Direito de Familia. 2. ed.
Séo Paulo. Editora Saraiva, 2012.
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processo de manipulagdo em seus filhos a fim de atingir o outro. Nesse quadro, 0s
pais acabam por mitigar os direitos fundamentais da crianga e do adolescente tendo
em vista que € no ambiente familiar que encontram sua estabilidade e sua
socializacdo, cujos valores formardo sua personalidade.

A familia, por ser um sistema vivo, se torna vulneravel a situacdes criticas
vividas pelos seus membros e a convivéncia intima faz nascer entre eles uma
interdependéncia afetiva, com necessidades reciprocas e compromissos de lealdade.

Como ja é sabido e afirmado por Madaleno e Madaleno??, no momento em que
um casal possui filhos, ficam automaticamente submetidos a alguns deveres que
ultrapassam a dissolugdo do casamento ou unido. Sendo “um compromisso legal e
ético assegurar 0 sustento, a guarda e a educacdo dos filhos comuns, ou seja,
atributos do poder familiar, que nao é dissolvido com o desenlace do par”.

Dessa forma, sendo um dos deveres inerentes ao poder familiar, a guarda é
um instituto que se justifica justamente nessa necessidade de convivéncia familia
plena do menor com ambos os dos genitores, promovendo a constituicdo de sua
personalidade, orienta Almeida e Rodrigues Junior3°,

Para Rosa3! o termo “guarda” significa o ato de vigiar e cuidar e dentro do direito
de familia é direcionada a uma pessoa, consequentemente envolvendo sentimentos,
emocoes e paixdes de todos os atores desse processo. Complementa, que a guarda
€ um direito/dever natural e originario dos pais, que consiste na convivéncia com seus
filhos.

O supracitado autor acrescenta ainda que a guarda € um direito-dever natural
e originario dos pais que surge a partir do momento que a crianga nasce ou € adotada.
E dela que provém todas as fun¢des parentais ligadas ao poder familiar.

Nessa mesma linha, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade Maciel®? concorda
com o pensamento de que a guarda constitui um direito e um dever, pois nao significa
apenas o direito de manter o filho junto de si, mas compreende também no dever de

resguardar a vida do filho, exercer a vigilancia, dever de assisténcia e representacao.

29 MADALENO, Rafael; MADALENO, Rolf. Guarda Compartilhada: fisica e juridica. Sdo Paulo. Editora
Revista dos Tribunais, 2015.

30 ALMEIDA, Renata Barbosa de; RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson. Direito Civil: familias. 2. ed.
Séo Paulo. Editora Atlas, 2012.

31 ALMEIDA, Renata Barbosa de; RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson. Direito Civil: familias. 2. ed.
Séo Paulo. Editora Atlas, 2012, p. 47.

82 MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade (Coord.). Curso de direito da crianca e do
adolescente: aspectos tedricos e praticos. 5 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.
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A autora destaca a diferenca entre guarda e companhia, na qual a primeira
um direito/dever, a segunda diz respeito ao direito de estar junto, convivéncia, mesmo
sem estar exercendo a guarda, no entanto a autoridade parental abrange tanto uma
quanto a outra.

Dimas Messias de Carvalho®® faz mencéo ao art. 1.634, 1l, do Cddigo Civil e
estampa que a guarda é um dos deveres ligados ao poder familiar, qualquer que seja
a situacdo conjugal dos pais, inerente a protecao da crianca e adolescente, obrigando
seu detentor a prestar assisténcia material, moral e educacional.

A existéncia ou inexisténcia do vinculo conjugal ira interferir apenas na
coordenacao do exercicio da guarda, pois no primeiro caso, um Unico ambiente de
convivéncia cotidiano sera comum a todos; no segundo, havera pluralidade de
nucleos, observam Almeida e Rodrigues Jinior34.

Sobre o tema, Rolf Madaleno®® entende que:

A guarda ndo afeta o poder familiar dos pais em rela¢@o aos filhos, senéo
guanto ao direito de os primeiros terem em sua companhia os segundos
(CODIGO CIVIL, art. 1.632). Em regra a guarda ¢ atributo do poder familiar,
embora ndo seja de sua esséncia, pois existem guardibes sem o poder
parental, como sucede, por exemplo, na tutela e com as familias
reconstituidas, nas quais o novo parceiro do guardido ascendente ndo exerce
o poder familiar, embora exerca a guarda indireta dos filhos de seu
companheiro. Compete aos pais ter os filhos em sua companhia e custédia,
e ndo meramente em uma companhia fisica, mas uma relacdo de
comunicacdo que englobe ndo apenas o espaco fisico do filho em interacdo
com seu genitor, mas que nesse ambiente também impere uma relagdo de
afeto e de carinho unindo ascendente e filho com lagos de verdadeira e
ilimitada comunh&o de um fraterno amor.

E imprescindivel que a ruptura da relagdo afetiva dos pais ndo viole a
integridade biopsiquica do menor e cabe ao Estado assegurar que a convivéncia com
0S pais se perpetue, principalmente em momento de dificuldade da familia, manifesta-
se Maciel®® ao analisar uma perspectiva psicoldgica do assunto.

Sabe-se que ao ocorrer o divércio sera decidido a respeito da guarda dos filhos,
esse divorcio, se consensual, serd homologado, se litigioso, sera decidido pelo juiz

gue analisara qual dos cénjuges possui melhores condi¢cdes para exercer a guarda do

33 CARVALHO, Dimas Messias de. Adogao, Guarda e Convivéncia Familiar. 2. ed. Belo Horizonte.
Editora Del Rey, 2013.

34 ALMEIDA, Renata Barbosa de; RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson. Direito Civil: familias. 2. ed.
Séo Paulo. Editora Atlas, 2012.

35 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 6. ed. Rio de Janeiro. Editora Forense, 2015, p.
422.

% MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade (Coord.). Curso de direito da crianca e do
adolescente: aspectos tedricos e praticos. 5 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.
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menor. Em ambos os casos é imprescindivel que seja assegurados e preservados 0s
interesses da crianca, afirma Carlos Roberto Goncgalves®’

Maciel®® complementa que “a guarda € um elemento importantissimo do poder
familiar por refletir-se em outros direitos indisponiveis como o de alimentos e o de
conviver com o genitor ndo guardiao”.

A guarda, diante da dissolucéo conjugal, apenas ira identificar quem tem o filho
em sua companhia, permanecendo intacta a autoridade parental e a guarda juridica
do art. 1.589 do Cddigo Civil, que € representada pelo direito de quem néo tenha a
guarda do menor, poder/dever de visita-los e té-los em sua companhia, bem como
fiscalizar sua manutencao e educacédo, conforme acordado com o outro cénjuge ou
fixado pelo juiz, ensina Madaleno°.

Michele Amaral Dill e Thanabi Bellenzier4® entendem que o direito da crianca e
do adolescente a convivéncia familiar com o ndo guardido esta ligado a necessidade
de cultivar o afeto na relagdo paterno-filial, mantendo assim um convivio familiar real,
efetivo e eficaz. Uma das finalidades do poder familiar em meio a desunido do casal
seria exatamente a manutencdo natural e adequada comunicagcdo com ambos 0s
genitores, consolidando seus vinculos e se aproximando o maximo possivel do que
existiria se a familia permanecesse unida.

Para o éxito do exercicio da guarda, ambos o0s pais devem possuir
caracteristicas essenciais de um bom guardido, exaltando a convivéncia familiar com
o filho. Tais caracteristicas seriam: “amor e lacos afetivos com a crianga; saber ouvir
e acatar a sua preferéncia, sem induzi-la e ter habilidade de encorajar a continuidade
de sua relagdo afetiva com o ndo guardido, sem rancor ou criticas a este”*.

Prossegue destacando que o bom guardido deve conceder todo tipo de
estabilidade ao menor, seja emocional, financeira ou afetiva, evitando sempre
alteracOes bruscas em sua rotina e principalmente, o afastar qualquer tipo de conflito
e instabilidade.

37 GONCALVES, Carlos Roberto Rios. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 11. ed. Sdo Paulo.
Editora Saraiva, 2014. v. 6.p.193

38 |bdem, p. 155.

39 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 6. ed. Rio de Janeiro. Editora Forense, 2015, p.
422.

40 DILL, Michele Amaral; CALDERAN, Thanabi Bellenzier. Evolucéo histérica e legislativa da familia
e da filiagdo. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XIV, n. 85, fev 2011. Disponivel em:
<http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=9019>.
Acesso em 11 abr 2017.

41 MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade (Coord.). Curso de direito da crianca e do
adolescente: aspectos tedricos e praticos. 5 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.
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O que se verifica muitas vezes é que o genitor guardido, por egoismo, dificulta
de alguma forma a convivéncia do menor com o outro genitor e a sua familia, ou até
mesmo o genitor que ndo tem a guarda do filho afasta-se do seu dever de cuidado e
convivéncia, resultando assim o desmembramento do poder familiar, explana Dimas
Messias de Carvalho #2.

Qualquer que seja a modalidade de guarda, ndo suspende o poder familiar do
genitor ndo guardido e ndo afasta sua obrigacédo de cuidado e conveniéncia. Devendo
ambos os pais, continuar exercendo seus deveres de criar, educar e conviver com 0s
filhos, além das necessidades vitais de sobrevivéncia, como o alimento, moradia,
saude, vestuario, e outros elementos, normalmente imateriais, como educacao, regras
de conduta, orientagdo, apoio e referéncia familiar, aponta Carvalho*?

Madaleno 44 assinala que muito embora a guarda decorrente do divércio dos
pais tenha carater de custddia permanente, ela podera ser alterada se assim ser
entendido o melhor para a crianca ou o adolescente. Isso porque, 0 principio da
igualdade entre os cdnjuges e do melhor interesse do menor aparecem com destaque
no instituto da guarda, importando essencialmente a capacidade dos genitores em
cuidar dos interesses afetivos, espirituais, educacionais e materiais da prole,
exercendo efetivamente o poder familiar, acresce Pena Junior.

Importante ressaltar que a alteracao da lei sobre a guarda compartilhada, atual
Lei n. 13.058/2014, impés como regra a guarda conjunta, jA como mecanismo legal
de evitar a alienacdo parental e garantir os interesses da crianca e do adolescente.
Do mesmo modo, o direito de visita foi substituido pela convivéncia familiar, pois
segundo Madaleno* a expressao “visita” é vista como impropria e a relagdo que deve
ocorrer entre 0s genitores e o menor é a convivéncia, que regularmente inclui pernoite.

Sendo assim, a condicdo especial da crianca e do adolescente como pessoas
em desenvolvimento faz com que o principio do melhor interesse do menor tenha uma
amplitude de aplicacdo muito grande, pois trata-se de um principio orientador que esta

acima de todas as circunstancias faticas e juridicas.

42 CARVALHO, Dimas Messias de. Adocado, Guarda e Convivéncia Familiar. 2. ed. Belo Horizonte.
Editora Del Rey, 2013.

4 CARVALHO, Dimas Messias de. Adocdo, Guarda e Convivéncia Familiar. 2. ed. Belo Horizonte.
Editora Del Rey, 2013.

4 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 6. ed. Rio de Janeiro. Editora Forense, 2015, p.
420.

45 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 6. ed. Rio de Janeiro. Editora Forense, 2015, p.
422.
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1.3 Guarda compartilhada

Como visto, a guarda se justifica pela necessidade de convivéncia dos pais com
os filhos menores com o objetivo de lhes promover a constituicdo de sua
personalidade.

Para Malveira*® essa polémica acerca de qual dos pais é o melhor, acarreta em
uma verdadeira briga de egos em que o foco principal da demanda judicial por muitas
vezes acaba sendo 0s interesses pessoais dos pais e ndo a guarda da crianca e seu
melhor interesse, como deveria ser. Por muito tempo houve discussfes juridicas
acerca de qual modalidade de guarda era a mais viavel para concretizar o melhor
interesse da crianca e do adolescente.

ApoOs vérios estudos interdisciplinares, constatou-se que a guarda
compartilhada é o melhor modelo para atender aos interesses da crianca, ja que
minimiza os efeitos da ruptura do casal conjugal e chama ambos os pais a figura de
guardido, entendem Almeida e Rodrigues Jinior#’.

Ocorre que o conflito acerca da guarda compartilhada esta fundado na eficacia
do melhor interesse da crianca e do adolescente em um ambiente de litigio, visto que
exigem dos genitores um juizo de ponderacdo e bom senso no qual a harmdnica
convivéncia entre eles é requisito fundamental para garantir o desenvolvimento do
menor.

A guarda compartilhada foi inserida no ordenamento juridico brasileiro com a
Lei n. 11.698/2008, e mesmo antes da alteracdo legislativa, esse modelo ja era
vivenciado por muitos casais e objeto de algumas decisGes judiciais em Varios
Estados do Brasil*.

Por refletir-se em outros direitos indisponiveis como o de alimentos e o de
conviver com o genitor ndo guardido, a guarda é um elemento valoroso do poder
familiar. Sabe-se também, que o divércio entre os conjuges, nao altera o poder familiar

dos pais com relacéo a sua prole*°.

46 MALVEIRA, Jamille Saraty. “Tomem que o filho é de vocés!”: sobre a lei da guarda compartilhada
obrigatoria. Junho de 2015. Disponivel em
<http://www.ibdfam.org.br/artigos/autor/Jamille%20Saraty%20Malveira>. Acesso em: 10 abr. 2017.

47 ALMEIDA, Renata Barbosa de; RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson. Direito Civil: familias. 2. ed.
S&o Paulo. Editora Atlas, 2012.

48 ROSA, Conrado Paulino. Nova lei da Guarda Compartilhada. Sdo Paulo. Editora Saraiva, 2015.

49 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 6. ed. Rio de Janeiro. Editora Forense, 2015.
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7

Paulo LObo*® recorda que a preferéncia é que os pais acordem
consensualmente sobre a guarda dos filhos, porém, havendo litigio e desacordo entre
0S genitores, o0 juiz ira decidir de acordo com o principio do melhor interesse da crianca
e do adolescente.

Nos primérdios da legislacdo brasileira, a questdo sobre qual dos genitores
deveria ficar com a guarda da crian¢a ou do adolescente girava em torno de questbes
objetivas, da culpa, a guarda da crianca ou do adolescente ficaria com o conjuge
inocente, que ndo deu causa a separacao, ensina Gongalves®!, critério esse previsto
no art. 10 da Lei do Divorcio.

Complementa o autor que, se caso ambos o0s conjuges fossem 0s responsaveis
pela separacéo, os filhos menores ficariam em poder da mée. Por muito tempo essa
ideia de que o filho deveria ficar na guarda materna conservou-se.

O Cadigo Civil de 2002 mudou o sistema anterior da guarda e revogou a Lei do
Divércio, uma vez que a culpa deixou de ser critério determinante, o filho deixou ser
visto como um objeto e passou-se a pensar sempre no melhor interesse da crianca e
do adolescente. Cadigo Civil passou a considerar filhos advindos de qualquer forma
de familia. Tal consideracao surgiu com o Enunciado n. 336 do CJF/STJ, questédo
debatida na IV Jornada de Direito Civil, o qual incluiu também a parentalidade
socioafetiva®.

A guarda unilateral entdo deveria ser atribuida ao genitor que revelasse
melhores condi¢cBes para exercé-la, considerando a maior aptiddo para proporcionar
aos filhos os seguintes fatores: “(1) afeto nas relagbes com o genitor e com o grupo
familiar; (lI) saude e seguranga; e, por ultimo, (lll) educagdo”, menciona Conrado
Paulino da Rosa®3.

Décio Luiz José Rodrigues®* ensina que “até entdo, a guarda “stricto sensu” era
exercida pelo pai ou pela mée, ressalvando-se o direito de visita do conjuge que nao
detivesse a guarda do menor”.

Dessa forma, a questdo da guarda foi evoluindo conforme as novas realidades

civis e principalmente pela circunstancia de ter de colocar como prioridade os

50 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 3. ed. S&o Paulo. Editora Saraiva, 2010.

51 GONCALVES, Carlos Roberto Rios. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 11. ed. Sdo Paulo.
Editora Saraiva, 2014. v. 6.

52 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito de Familia.10. ed. Sao Paulo. Editora Método, 2015. v. 5.

53 ROSA, Conrado Paulino. Nova lei da Guarda Compartilhada. S&8o Paulo. Editora Saraiva, 2015.

54 RODRIGUES, Décio Luiz José. Guarda Compartilhada: Lei n® 11.698 de 13 de junho de 2008. Sao
Paulo. Editora Imperium, 2009, p.63.
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interesses do menor, em consonéancia aos seus direitos fundamentais destacados no
art. 227, CFRB/88.

Porém, Rolf Madaleno®® manifesta opinido no sentido de que a nocéo do melhor
interesse das criancas e dos adolescentes ndo é tdo simples de identificar, entende
que:

O critério do interesse do menor sé adquire eficacia quando examinada a
situacao de fato, a partir da consideracdo de elementos objetivos e subjetivos
da casuistica, tendo a jurisprudéncia permitido identificar algumas tendéncias
no tocante as relacdes afetivas da crianca e sua inser¢do no grupo social,
como o apego ou a indiferenca que ela manifesta em relacdo a um de seus
genitores; o cuidado para ndo separar irmaos; as condicdes materiais, tais
como o alojamento e as facilidades escolares e morais; o vinculo de
afetividade entre o pai e o filho, seu circulo de amizades, ambiente social,
qualidade de cuidados etc.

O problema da guarda unilateral € a ndo convivéncia do menor com ambos 0s
coOnjuges. Agquele que ndo detém a guarda do filho acaba participando bem menos
das decisOes e, principalmente, reduz a frequéncia e a intensidade das relacbes
afetivas mantidas com a crianca ou com o adolescente, ressalta Brito%®.

Almeida e Rodrigues Janior®” concluem que a guarda unilateral é contraria a

estrutura da autoridade parental, isso por que:
A justaposicdo dos pais em situa¢gBes ativa e passiva, ha imputacdo da
guarda unilateral e do direito de visita, ndo se coaduna com o pressuposto de

serem ambos igualmente detentores do dever de promover a identidade
pessoa da crian¢a e do adolescente por meio de sua convivéncia com eles.

A Lei n. 11.698/2008, com o objetivo de amenizar os efeitos frustrantes
ocasionados pela separacédo dos pais na vida dos filhos, trouxe o instituto da guarda
compartilhada e alterou os arts. 1.583 e 1.584, Cdédigo Civil, no sentido de que a
guarda unilateral seria atribuida pelo juiz a um dos pais, quando estes ndo chegassem
a acordo e se tornar inviavel a guarda compartilhada, a qual seria preferencial, orienta
Lobo®8,

Segundo Tartuce®?, legalmente,

a guarda compartihada é entendida como aquela em que héa
responsabilizagdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da

55 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 6. ed. Rio de Janeiro. Editora Forense, 2015, p.
323.

5% BRITO, Leila Maria Torraca de. Guarda compartilhada: um passaporte para a convivéncia familiar.
In: SILVA, Ana Maria Milano. Guarda compartilhada: aspectos psicologicos e juridicos. Colaboragdo
de Rodrigo da Cunha Pereira, Carlos Roberto Bonato, Willian Diniz Maia. Porto Alegre: Equilibrio,
2005.p.53-71.

57 ALMEIDA, Renata Barbosa de; RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson. Direito Civil: familias. 2. ed.
Séo Paulo. Editora Atlas, 2012, p. 467.

58 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 3. ed. S&o Paulo. Editora Saraiva, 2010.

59 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito de Familia.10. ed. Sdo Paulo. Editora Método, 2015. v. 5., p.
244,
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mae que ndo vivam sobre o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos
filhos comuns.

Acrescenta o supramencionado autor, que a Lei de 2008, modificou o 83°, do
art. 1.583, Cadigo Civil, prevendo a obrigacao do pai ou da mée que ndo detivessem
a guarda unilateral, a supervisionar os interesses dos filhos.

Para Gongalves® o direito de superviséo era na verdade um dever genérico de
cuidado material, atencéo e afeto por parte do genitor ndo guardido, estando implicita
a intencao de evitar o “abandono moral”.

Almeida e Rodrigues Junior8! lecionam que a diferenca entre a guarda unilateral
e a guarda compartilhada estaria centrada na disposicdo dos papeis parentais.
“‘Enquanto a primeira corresponde a sobrecarga, de um lado, e inacéo, do outro, a
segunda € exercida ativamente por ambos os pais, ndo admitindo que qualquer deles
se resuma ao mero acompanhamento por vistorias.

A guarda compartilhada prevista pela Lei n°® 11.698/2008 mantinha uma
residéncia fixa de comum acordo com qualquer um dos cdnjuges, ficando o menor
assistido por ambos os pais, os quais dividiam responsabilidades, sem a necessidade
de fixag&o prévia e rigorosa dos periodos de convivéncia, cabendo a eles apenas as
principais decisées relativas a educacgéo, saude etc., de acordo com Pereira®?.

Importante ressaltar que a guarda compartilhada nédo se confunde com guarda
alternada, “esta implica o fracionamento da companhia do menor, em periodos de
tempo prefixados entre as moradas da mée e do pai e gera, ainda, a exclusividade
temporaria do poder familiar”, ensina Aimeida e Rodrigues Junior®:.

Dessa forma, enquanto o filho est4 sobre a guarda da mée, apenas ela exerce
as prerrogativas da autoridade parental, sem qualquer interferéncia do pai, e vice e
versa.

Rosa®, seguindo o mesmo viés, entende que um dos fatores que

impossibilitaram a aplicacdo da guarda compartilhada desde a Lei de 2008, foi essa

60 GONGCALVES, Carlos Roberto Rios. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 11. ed. Sao Paulo.
Editora Saraiva, 2014. v. 6.

61 ALMEIDA, Renata Barbosa de; RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson. Direito Civil: familias. 2. ed.
Sao Paulo. Editora Atlas, 2012

62 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituices de Direito Civil: Direito de Familia. 22. ed. Rio de
Janeiro. Editora Forense, 2014. v. 5.

63 ALMEIDA, Renata Barbosa de; RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson. Direito Civil: familias. 2. ed.
Sao Paulo. Editora Atlas, 2012

64 ROSA, Conrado Paulino. Nova lei da Guarda Compartilhada. S&o Paulo. Editora Saraiva, 2015.
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confusdo com a guarda alternada, a qual nem sequer tem previsao no ordenamento
juridico brasileiro.

A guarda compartilhada veio para assegurar aos filhos a convivéncia e o
acesso livre a ambos os genitores, os quais exercem em plenitude o poder familiar.
Conseguentemente, entende L6bo®®, “tonam-se desnecessarios a guarda exclusiva e
o direito de visita, geradores de “pais-de-fins-de-semana” ou de “maes-de-feriados”,
que privam os filhos de suas presencgas cotidianas”.

Acrescenta o0 autor, que ainda que um dos genitores tenha constituido uma
nova vida familiar, essa modalidade de guarda é caracterizada pela manutencéo
responsavel e solidaria dos direitos-deveres inerentes ao poder familiar, minimizando
assim os efeitos do divércio dos pais.

Madaleno®® percebe que na guarda compartilhada ndo importa quem detém a
custddia fisica do filho, como ocorre na guarda unilateral, ou por ventura na guarda
alternada, pois na conjunta os pais dividem tarefas parentais e assumem
responsabilidades pela criacdo, educacao e lazer dos menores.

Na guarda compartilhada também néo ha necessidade de ser definido o lar de
um dos pais como referéncia, pois hoje se diz que a residéncia de preferéncia deve
ser tanto com o pai como com a mdae, seria uma extensdo de lares. O que sera
estabelecido quando reinar um clima de beligerancia € a convivéncia de forma
equilibrada, assim o juiz estabelecera atribuicdes de cada um como também o periodo
de convivéncia com a prole, observa Dias®’.

Rosa®® declara que séo evidentes as vantagens oriundas da guarda conjunta,
pois ndo fica um dos pais como mero coadjuvante na criacdo do menor, e buscando
minimizar os danos sofridos pelos filhos em razédo da disputa pela guarda, mais uma
vez este instituto foi alterado.

Em 22 de dezembro de 2014, entrou em vigor a nova Lei da Guarda
Compartilhada, n. 13.058/2014, que nas palavras de Rosa®?, vieram em boa hora,

“acima de tudo para dirimir o mito do filho “mochilinha”, vez que desde a alteragao

& LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 3. ed. Sdo Paulo. Editora Saraiva, 2010, p. 196.

66 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 6. ed. Rio de Janeiro. Editora Forense, 2015.

67 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 11. ed. Sdo Paulo. Editora Revista dos
Tribunais, 2016.

68 ROSA, Conrado Paulino. Nova lei da Guarda Compartilhada. Sao Paulo. Editora Saraiva, 2015.
69 |dem, p. 73.
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legislativa apresentada pela Lei anterior, reiteradamente tratou-se de forma
equivocada da guarda compartilhada como guarda alternada”.

Pereira’® entende que a nova lei sobre a guarda compartilhada é fruto de pais
responsaveis que se viam injusticados por ndo poderem participar mais de perto da
vida de seus filhos e veio para instalar um novo sistema de educacéo e criagao que
s6 é possivel com a participagdo rotineira no cotidiano da crianca ou do adolescente.

A grande mudanca advinda da Lei 13.058/2014 foi a obrigatoriedade da guarda
compartilhada, determinada no art. 1.584, § 2° do Codigo Civil que passou a prever
gue estando ambos 0s genitores aptos a exercer o poder familiar e ndo havendo
acordo entre eles quanto a guarda do filho, sera aplicada a guarda compartilhada, a
nao ser que o pai ou a mée declare ao juiz que ndo deseja a guarda do menor. Assim,
tendo como primeiro entendimento que ndo ha mais disputa, pois se determina a
guarda’?.

Porém, ndo se sabe exatamente até que ponto a compulsoriedade da guarda
compartilhada é benéfica ao menor, se podera ser aplicada em todos 0s casos e se é
o caminho mais adequado, visto que a imposicao absoluta depende de uma harmonia
minima entre os genitores.

E inquestionavel que a guarda compartilhada mantém e até estreita vinculos
dos genitores com os filhos, quando se vive em um ambiente equilibrado. Porém, em
havendo disputa entre os pais, a guarda conjunta pode vir a intensificar esse litigio e

prejudicar a formacéo dos filhos?2.

70 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituices de Direito Civil: Direito de Familia. 22. ed. Rio de
Janeiro. Editora Forense, 2014. v. 5.

P MALVEIRA, Jamille Saraty. “Tomem que o filho é de vocés!”: sobre a lei da guarda compartilhada
obrigatoria. Junho de 2015. Disponivel em
<http://www.ibdfam.org.br/artigos/autor/Jamille%20Saraty%20Malveira>. Acesso em: 10 abr. 2017.
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2 A guarda compartilhada e o direito de convivéncia no ordenamento juridico
brasileiro

Neste capitulo sera analisado o instituto da guarda compartilhada na
Constituicdo Federal de 1988, no Cdédigo Civil de 2002 e no Estatuto da crianca e do
Adolescente. O objetivo do capitulo € verificar a evolucdo dos direitos da crianca a
convivéncia familiar na legislacéo

2.1 Guarda compartilhada e Constituicdo Federal de 1988

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1998 € a Lei Maior do pais,
ou seja, todas as normas infraconstitucionais devem ser criadas e interpretadas a luz
dos preceitos ditados pelo legislador constitucional.

A supremacia da norma constitucional foi sedimentada ap6s o advento do
movimento constitucionalista do século XVIII, originando o denominado Estado
Constitucional”. “O processo de interpretacdo da Lei Maior, almejando conferir-lhe
vida e realidade marcadamente axiologica, apresenta-se, com certeza, como o nucleo
e a parte mais fascinantes do direito constitucional’’4, englobando, em si, um leque
vultuoso de celeumas que ja foram objeto de numeradas e acirradas discussodes entre
0s juristas. Assim, importante frisar o escalonamento das normas no ambito do
ordenamento juridico brasileiro.

Sob esse aspecto, Kelsen leciona que “a ordem juridica ndo é um sistema de
normas juridicas ordenadas no mesmo plano, situadas umas ao lado das outras, mas
€ uma construcdo escalonada de diferentes camadas ou niveis de normas
juridicas”™®.

Na Constituicdo de 1988, estabeleceu-se o principio da dignidade da pessoa
humana, o principio da igualdade entre os cénjuges, o principio da igualdade entre os
filhos, o principio da paternidade responsavel, o principio da prioridade dos interesses
das criancas e dos adolescentes, o principio do respeito a individualidade e néo
discriminacdo, entre outros. Foi reconhecido o direito a felicidade individual nas

relacdes de afeto, podendo haver divorcio sem qualquer culpa, e, também foi previsto

73 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda (org): Canotilho e a Constituicdo Dirigente. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002.

74 FREITAS, Juarez. O intérprete e o poder de dar vida a Constituicdo: preceitos de exegese
constitucional. In: GRAU, Eros Roberto; GUERRA FILHO, Willis Santiago (Org.). Direito
Constitucional: estudos em homenagem a Paulo Bonavides. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2003, p.
226.

75 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 5. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996, p. 247.
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outras formas de formag&o familiar, como unido estavel e familias monoparentais
(formadas com a unido de qualquer dos pais com seu filho), onde garantiu-se a
protecdo do Estado na forma de lei. Assegurou-se ainda a igualdade de direitos a
todos os filhos, oriundos ou ndo do casamento, e igualdade entre homem e mulher.

Diz-se que os pais devem criar seus filhos, estejam ou nédo casados’®.

A Constituicao Federal vigente concedeu o patrio poder ao casal, tal como ja
0 havia concedido a Lei n. 4.121, de 27-8-1962. No entanto, havendo
divergéncia entre os cbnjuges, ndo mais prevalece a vontade paterna, e
aquele que estiver inconformado devera recorrer a Justi¢a, pois o exercicio
do patrio poder é de ambos os cdnjuges, igualmente ( art. 21 da Lei n. 8.069,
de 13-7-1990). O Cddigo Civil de 2002 estatui no art. 1.631 que, durante o
casamento e a unido estavel, o poder familiar compete aos pais e apenas na
falta ou impedimento de um deles é que o outro O exercera com

exclusividade’”.

Com essas caracteristicas, verifica-se que buscou a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 interagir com as relagdes existentes. Permitindo maior
completude dos elementos que a integram trazendo uma adequacao as modificacbes
na sociedade de forma a atualizar-se. Permitindo uma interpretacdo adequada ao
momento vivido pela sociedade da época e da realidade conjuntural a ser refletida a
partir da apreciagéo da racionalidade do direito dando efetividade na sua aplicagao.

Assim, com a evolucao do proéprio direito, o ramo do direito de familia também
avancou principalmente no que tange aos variados tipos de guarda, lembrando que
todas elas possuem o mesmo objetivo, o de buscar sempre o melhor interesse do
menor. Portanto, cabe ao juiz enquadrar o menor no melhor tipo de guarda que lhe
cabe. Vale mencionar que a palavra interesse esta co-relacionado aos interesses
materiais, emocionais, religiosos, fisicos entre outros. E possui fulcro no artigo 227 da
CF/88"8,

Referido dispositivo constitucional consagra o principio do melhor interesse da
crianca e deixa clara a modificacao de paradigmas no direito de familia com o advento
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, a qual rompeu com o
antigo principio da autoridade que servia de alicerce para definir o papel exercido

pelos pais sobre a pessoa dos filhos, passando a considerar a crianga e o adolescente

6 RAMOS, Patricia P. de O. C. Guarda Compartilhada: aspectos psicolégicos e juridicos/
organizado pela Associacdo de Pais e Maes separados. Porto Alegre: Equilibrio, 2005.

7TWALD, Arnoldo. Novo Direito de Familia. 15 ed. Sédo Paulo: Saraiva, 2004, p. 212.

78 BRASIL. Constituigdo. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
Federal: Centro Grafico, 1988.
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como seres em transformacdo que, por consequéncia, necessitam de especial
protecao.

Segundo Rogério Lauria Tucci’®, o reconhecimento desse principio implica,
“considerando a natureza da fonte formal que o estabelece, a sua irradiagao por todo
o ordenamento juridico patrio, a orientar tanto as decisdes judiciais quanto a atividade
legislativa”.

Portanto, para o autor, elevar o interesse da crianca a categoria de principio
constitucional foi de deveras importancia, pois a infancia e a adolescéncia merecem
prioridade por seu carater Unico (situacao especial como pessoa em desenvolvimento)
e pela natureza transitéria, com possibilidade de sequelas irreparaveis (o que é
irreparavel deve ser evitado).

Estabelecido este novo enfoque, modificou-se a concepc¢ao de varios institutos
do direito de familia, entre os quais se inserem a guarda e o poder familiar, posto que
a nova ordem constitucional, ao erigir o interesse da crianga a categoria de principio
basilar, assegurou aquela, direitos fundamentais como a vida, a alimentacao, a saude,
ao lazer, a educacdo, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e & convivéncia familiar e comunitéaria.

A Constituicdo Federal de 1988 (art. 226), e a Lei 8.069/90 (art. 21) extinguiu-
se a visado de subordinacédo da mulher em relagédo ao homem, tornando o instituto do

patrio poder independente do casamento®.

Por mais que o espirito reacionario e as reminiscéncias afonsinas e filipinas
tenham influenciado, a tendéncia inevitavel foi forcosamente a consagracéo
do principio da bilateralidade nas rela¢gfes pai-filho, a atribuicdo do poder
parental a ambos os pais, e a predominancia dos deveres e do sentido de
protecdo e defesa dos interesses do menor sobre toda ideia de prerrogativa
paterna ou de direito dos pais sobre os filhos8!.

Ensina José Sebastido de Oliveira que “o patrio poder [...], sob o influxo das
novas diretrizes constitucionais, transmuda-se em um regime fundado no respeito e
na compreensao entre pais e filhos, exercido em conjunto pelo pai e pela mae em

regime de co-gestao [...].”%2.

79 TUCCI, Rogério Lauria. Unido estavel e respectivos efeitos patrimoniais. Revista do Advogado, ano
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80 SILVA, Ana Maria Milano Silva. A lei sobre Guarda Compartilhada. 4. ed. Sdo Paulo. Editora
Distribuidora, 2015.

81 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil: direito de familia. 16 ed. v. 5. Rio de
Janeiro: Forense, 2006, p. 421.

82 OLIVEIRA, José Sebastido de. Fundamentos constitucionais do direito de familia. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002, p. 122.
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Também com a Constituicdo Federal de 1988 reconheceu-se a unido estavel e
0s agrupamentos formados por apenas um dos genitores e seus descendentes como
entidades familiares, sendo que antes, as relacbes familiares se esgotavam no
instituto do matriménio. A familia passou a ser entendida como o lugar de
desenvolvimento da personalidade humana e da preservacgéao da dignidade daqueles

que dela fazem parte.

A Constituicdo de 1988 altera o objeto da tutela juridica no ambito familiar,
[...] funcionalizando a familia para o desenvolvimento da personalidade de
seus membros e preservando-a t&o somente como instrumento de tutela da
dignidade da pessoa humana. Surge um novo conceito de familia, baseada
na pluralidade familiar [...], igualdade substancial [...], dire¢&o diarquica e de
tipo eudemonista®.

Até a situagdo dos filhos antes da Constituicdo Federal de 1988 estava atrelada
a existéncia de casamento entre os pais. Legitimos eram os filhos provenientes do
casamento. llegitimos quando os genitores ndo eram casados entre si, e incestuosos
ou adulterinos quando seus genitores possuiam um outro casamento com terceira

pessoa.

Coube a Constituicdo de 1988 promover a plena equiparac¢do dos filhos,
desvinculando-os da situacédo juridica dos pais, que passaram a ter o dever
de assistir, criar e educar os filhos menores, independentemente de serem
ou néo casados®.

Resume Eduardo de Oliveira Leite®® que as mudancas ocorridas em matéria de
poder familiar devem-se a ocorréncia de dois fatores fundamentais, sendo eles:
modificacdes faticas, sendo que a familia patriarcal deu lugar a familia nuclear,
baseada na igualdade entre os envolvidos e no companheirismo; e as modificacdes
legais, estruturadas no artigo 226, 8§ 5° da Constituicdo Federal, que estabelece a
absoluta igualdade de direitos e deveres entre homens e mulheres referentes a
sociedade conjugal.

Estando a familia unida, ambos genitores exercem de forma igual e conjunta a
autoridade parental. O problema da titularidade efetiva do poder familiar ocorre
geralmente no momento da ruptura da sociedade conjugal, o que acarreta o
surgimento da familia monoparental, ficando a autoridade parental concentrada em

apenas uma das partes, estando o outro subjugado com o direito a visita, prestagdo

83 RAMOS, Patricia Pimentel de Oliveira Chambers. O poder familiar e a guarda compartilhada sob
o enfoque dos novos paradigmas do direito de familia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 50.
84 |bdem, p. 22.

85 LEITE, Eduardo de Oliveira. Direito civil aplicado: direito de familia. v. 5. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005.
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de alimentos e fiscalizacdo da guarda dos filhos. Quanto ao dever de prestacao de
alimentos “é efeito de carater patrimonial da desuniao.”s®

O direito de visita fundamenta-se em principios do direito natural, na
necessidade de existéncia de vinculo de real afeto entre genitor e filho. Busca manter
uma comunicacao saudavel entre o genitor ndo-guardido e o menor que nao convivem
diariamente. Podera estar presente nas modalidades de livre visitagcdo, de minima
regulamentagdo e de maxima regulamentagéo®’. Ja o direito de fiscalizacédo procura
o cuidado para com o integral desenvolvimento do menor. E considerado como uma
forma indireta de exercicio da autoridade parental, que somente se manifesta nos

casos de irregularidade causada pelo genitor guardido no exercicio da guarda.

Por meio desse direito o genitor ndo-guardido exerce um controle sobre o
modo que o outro conduz seu encargo. Implica o direito de informacédo sobre
a vida do filho, sua salde, sua escolaridade e atividades. Como nédo o definiu
a lei, ha que ser interpretado de forma extensiva, pois é por ele que o genitor
ndo-guardido deve intervir na educacdo e formagéo dos filhos, da mesma
maneira que o genitor guardiao®s.

Esse poder de intervencdo do judiciério nas relag6es familiares baseia-se no
comandos legais dos artigos 21 do Estatuto da Crianca e do Adolescente e no artigo
1.631, paragrafo unico do Cadigo Civil, estando ou ndo os genitores na constancia da
unido. Atualmente a questdo da titularidade do poder familiar ndo gera mais
controvérsias, sendo que o poder familiar € exercido em conjunto pelos pais, conforme
estabelece o artigo 5°, inciso | e o artigo 226, § 5° da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, bem como os artigos 1.631 do Cdédigo Civil, e 21 do
Estatuto da Crianca e do Adolescente. “[...] os artigos mencionados procuram [...] é a
condicdo de igualdade do pai e da mae, aniquilando os ultimos resquicios do
autoritarismo paternal centrado no direito romano”® O beneficiario do poder parental
é o filho, conforme determina o artigo 227 da Constituicdo Federal, o artigo 1.630 do
Caodigo Civil, e o artigo 20 do Estatuto da Crianca e do Adolescente. O objetivo

principal € o amparo ao menor®°,

86 GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental.
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2.2 Guarda compartilhada e o Estatuto da Crianca e Adolescente de 1990

O Direito visa a proteger, através de uma tutela juridica diferenciada, aqueles
gue se encontram em situacdes de vulnerabilidade e possuem por algum motivo
caréncia de habilidade para o exercicio de sua autonomia como também para
realizacdo de escolhas atinentes a construcdo de sua personalidade, esclarece
Renata Barbosa de Almeida Junior e Walsir Edson Rodrigues Junior®.

Os autores acrescentam que, em se tratando das criancas e adolescentes a
familia tem um papel muito importante, pois sendo um nucleo de companheirismo e
afeto torna-se um meio bastante propicio para incentivar a maturidade volitiva dessas
pessoas, a formacdo pessoal e realizar escolhas autbnomas no exercicio de seus
direitos fundamentais.

Para Rodrigo da Cunha Pereira®?, em face da valorizacdo da pessoa humana
em seus mais diversos ambientes, inclusive no nucleo familiar, com o objetivo de
promover a realizacdo do individuo, buscou-se preservar ao maximo aqueles que se
encontravam em situacfes de fragilidade. Nessa posicéo, pelo fato da crianca e do
adolescente estarem em processo de amadurecimento e formacao da personalidade
e por estarem em conjuntura privilegiada, o Direito viu-se compelido a criar formar
viabilizadoras deste intento.

Essa ideia de protecdo do Estado aos individuos juridicamente limitados teve
sua origem historia no instituto protetivo “parens patrie” do direito anglo-saxénico,
ensina Andréia Rodrigues Amin®3. Segundo Tania da Silva Pereira® apesar de ter
surgido na Inglaterra a fim de proteger aqueles que nao podiam fazé-lo por conta
propria e vinculado a guarda da pessoa incapaz, inicialmente assumido pela Coroa,
foi delegado ao Chanceler a partir do século XIV. Entdo o Chanceler atuava como
“guardidao supremo” e assumia o dever de “proteger todas as criangas, assim como o0s
loucos e débeis, ou seja, todas as pessoas que nao tivessem discernimento suficiente

para administrar os préprios interesses”. Complementa a autora que no século XVIII,

%1 ALMEIDA, Renata Barbosa de; RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson. Direito Civil: familias. 2. ed.
Séo Paulo. Editora Atlas, 2012.

92 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios Fundamentais Norteadores do Direito de Familia. 2. ed.
Séo Paulo. Editora Saraiva, 2012.

9 AMIN, Andréa Rodrigues. Principios orientados do direito da crianca e do adolescente. In: MACIEL,
Kétia Regina Ferreira Lobo Andrade (Org.). Curso de direito da crianca e do adolescente: aspectos
tedricos e praticos. 6. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013. p.59-71.
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o instituto do “parens patriae” foi cindido separando-se a protecéo infantil da do louco,
e, em 1836, o principio do melhor interesse foi oficializado pelo direito Inglés. Sua
importancia foi reconhecida quando adotada pela comunidade internacional na
Declaracdo dos Direitos da Crianca, em 1959 e incorporada pelo art. 227 da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 e pela legislacdo estatutaria
infanto-juvenil na Convencgéo Internacional sobre os Direitos da Crianga, patrocinado
pela ONU em 1989, que mudou o paradigma do principio do melhor interesse da
crianga, relata Andréia Rodrigues Amin®,

Essa convencao foi resultado do trabalho de representantes de diversos paises
gue buscaram chegar a um consenso acerca dos direitos humanos comuns a todas
as criancas, de diferentes povos e culturas compreendendo que a crianca deve ser
prioridade imediata e absoluta, destaca Moacir César Pena Jr.%

Afirma o referido autor, que a Doutrina da Protecao Integral consolidou-se no
Brasil com a Constituicdo Federal de 1988 e a chegada do Estatuto da Crianca e do
Adolescente em 1990, e dessa forma garantiu as criancas e adolescentes o estado
de sujeitos de todos os direitos fundamentais intrinsecos ao ser humano, sejam eles
“direito a vida, a saude, a alimentacéo, a educacao, ao lazer, a profissionalizacao, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria”.
Tania da Silva Pereira®, sobre a visédo familiar antes do amparo do principio do melhor

interesse do menor pela legislacao Brasileira, compara:

Efetivamente, ndo tinham os filhos até 1988, a rigor, “vida juridica propria”,
uma vez que seu status juridico encontrava-se atrelado a situagdo civil-
familiar dos pais: se esses fossem casados, os filhos eram legitimos, tendo
plenos direitos; se ndo casados os genitores, ilegitimos eram os filhos, com
diferentes direitos, vedada em alguns casos (filiagdo adulterina e incestuosa)
a propria aquisi¢édo do estado de filho.

E acrescenta que desde a entrada em vigor do Codigo Civil houve uma
evolucdo no sentido de considerar os filhos havidos dentro do casamento, o que antes
nao se via, porém coube a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
promover a plena equiparacao dos filhos, desvinculando-os da situacao juridica dos

pais.
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Antes da adocao da Doutrina da protecao integral a aplicagdo do principio do
melhor interesse limitava-se a criancas e adolescentes em situacéo irregular, hoje o
referido principio aplica-se a todo publico infanto-juvenil e principalmente nas causas
envolvendo familia, ensina Andréia Rodrigues Amin®e.

Dentro do direito de familia o principio do melhor interesse representou uma
mudanca de paradigmas principalmente na relagdo paterno-filial, a crianga e o
adolescente deixaram de ser um objeto, fruto da relacdo familiar, para alcancarem a
condicdo de sujeitos de direito, enquanto pessoa humana merecedora de tutela
juridica, destaca Gabriela Soares Linhares Machado®°.

No mesmo sentido, sobre as relacdes familiares, Conrado Paulino da Rosa'®®

compreende que:

Na concretizagdo da dignidade humana da crianca e do adolescente é que
reside a funcdo social da autoridade parental. Isso porque o principio da
dignidade humana se projeta sobre o poder-dever de promover a educacao
dos filhos, pelo que resta ao intérprete buscar, em tais situagdes juridicas, a
técnica de superacdo de confronto egoistico de posi¢cdes de vantagens
individuais. Ou seja, é o melhor interesse da crianca e do adolescente que
deve balizar o exercicio da autoridade parental.

Rodrigo da Cunha Pereira'®? salienta ser imprescindivel que para garantir sua
aplicacdo em toda e qualquer situacéo intersubjetiva, o referido instituto deve apoiar-
se também na Doutrina da Protecdo Integral e da Paternidade Responsavel,
orientacdes que irdo direcionar o intérprete diante do caso concreto.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, entendendo que as criancas e 0S
adolescentes, além de titulares dos direitos fundamentais inerentes a toda pessoa
humana, sdo também detentoras de direitos especiais proprios dessa fase da vida,
reproduziu em seus artigos 3°, 4° e 5°102 ags diretrizes constitucionais para efetivacéo

dessas garantias, percebe Moacir César Pena Junior%3,

% AMIN, Andréa Rodrigues. Principios orientados do direito da crianca e do adolescente. In: MACIEL,
Kétia Regina Ferreira Lobo Andrade (Org.). Curso de direito da crian¢a e do adolescente: aspectos
tedricos e praticos. 6. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013. p.59-71.

% MACHADO, Gabriela Soares Linhares. Dos principios constitucionais e infraconstitucionais
aplicaveis ao Direito de Familia: Repercussdo na relagdo paterno-filial. 2012. Disponivel
em:<http://www.ibdfam.org.br/artigos/865/Dos+princ%C3%ADpios+constitucionais+e+infraconstitucio
nais+aplic%C3%Alveis+ao+Direito+de+Fam%C3%ADlia%3A+Repercuss%C3%A30+na+rela%C3%
A7%C3%A30+paterno-filial>. Acesso em: 27 abr. 2017.

100 ROSA, Conrado Paulino. Nova lei da Guarda Compartilhada. S&do Paulo. Editora Saraiva, 2015,
p. 15.

101 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios Fundamentais Norteadores do Direito de Familia. 2.
ed. Sdo Paulo. Editora Saraiva, 2012.

102 BRASIL. Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990. Estatuto da Crianca e do Adolescente. Brasilia,
DF: Senado, 1990.

103 PENA JUNIOR, Moacir César. Direito das pessoas e das familias: doutrina e jurisprudéncia. Sdo
Paulo. Editora Saraiva, 2008.
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Tania da Silva Pereirat® interpreta os mencionados artigos resumindo que o

Estatuto da Crianca e do Adolescente passou a considerar a crianca e o adolescente:

1) Sujeitos de direitos fundamentais, o que significa que a crianca e o
adolescente ndo podem mais ser tratados como objetos passivos da
intervencado da familia, da sociedade e do Estado, devendo ter seus direitos
garantidos e respeitados;

2) Pessoas em condigdo peculiar de desenvolvimento, pois o Estatuto da
Crianca e do Adolescente caracteriza as fases de desenvolvimento (crianga
até doze anos incompletos e adolescente de doze até dezoito anos
incompletos) e considera que, por ainda estarem em pleno desenvolvimento
fisico, emocional, cognitivo e sociocultural, sdo merecedores de protecao por
parte da familia, da sociedade e do Estado, ndo so para a satisfacdo das suas
necessidades basicas, como para a defesa de omiss@es e transgressdes que
possam desrespeitar seus direitos fundamentais;

3) Pessoas merecedoras de prioridade, garantia que compreende: a primazia
em receber protecdo e socorro em qualquer circunstancia; a precedéncia no
atendimento por servico ou 6rgdo publico de qualquer poder, incluidos os
servicos de relevancia publica; a preferéncia na formulagéo e execucgédo das
politicas sociais publicas e a destinacdo privilegiada de recursos publicos as
areas relacionadas com a protecdo a infancia e a juventude.

Esses artigos, além de apresentar os direitos e garantias fundamentais,
elencam diversos principios norteadores do direito do menor e institui os deveres da
familia, os quais sdo observados, essencialmente, em questdes relacionadas a
ruptura da relacdo conjugal, a guarda e o reflexo que ambas causam nos filhos,
observa Francisco de Oliveira Martins0s,

Gabriela Soares Linhares Machado aduz que, de fato, no cenario do divércio
h& uma mudanca no eixo das relagdes paterno-filiais e a crianca e o adolescente
passam a condicdo de protagonistas, muitas vezes sendo “esquecidos”, e, na
esperanca de preenchimento e respostas as varias formas de abandono social e
psiquico que o principio do melhor interesse vai agir.

Objetivando garantir para o menor, e dentro desse contexto, garantir para o
chamado “filho do divoércio”, seus direitos fundamentais, houve uma evolugao

relacionada ao instituto da guarda, passando por varios. Hoje a alteracdo mais recente

104 PEREIRA, Tania da Silva. O melhor Interesse da Criangca: um debate Interdisciplinar. Rio de
Janeiro. Editora Renovar, 1999, p. 287.

105 MARTINS, Francisco de Oliveira. Alienacdo Parental e a Guarda Compartilhada. 88 p. 2012.
Trabalho de Conclusédo (Graduacgao em Direito) — Universidade Catdlica de Brasilia, Brasilia, 2012

106 MACHADO, Gabriela Soares Linhares. Dos principios constitucionais e infraconstitucionais
aplichveis ao Direito de Familia: Repercussédo na relagdo paterno-filial. 2012. Disponivel
em:<http://www.ibdfam.org.br/artigos/865/Dos+princ%C3%ADpios+constitucionais+e-+infraconstitucio

nais+aplic%C3%Alveis+ao+Direito+de+Fam%C3%ADlia%3A+Repercuss%C3%A30+na+rela%C3%

A7%C3%A30+paterno-filial>. Acesso em: 27 abr. 2017.
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veio com a Lei n. 13.058/2014, para dirimir o mito do filho “mochilinha”, descreve
Conrado Paulino da Rosa'"’.

Essa necessidade de criar uma lei tornando a guarda compartilhada
compulséria surgiu da primordialidade de reequilibrar os papeis parentais, diante dos
problemas enfrentados pela guarda unilateral, e, de garantir o melhor interesse do
menor, essencialmente relacionado a questbes afetivas e emocionais, finaliza o
supracitado autor.

Ainda, dentro do Estatuto da Crianca e do Adolescente, sobre a guarda,
importante salientar que a guarda de que trata o Estatuto da Crianca e do Adolescente
se constitui numa modalidade de coloca¢do de crianca ou adolescente em familia
substituta, ndo se confundindo, portanto, com a “guarda” decorrente do poder familiar
gue os pais exercem em relacédo a seus filhos, esta regulada pelo Cédigo Civil (art.
1634, inciso Il). Em ambos os casos se esta falando no direito de uma pessoa ter uma
crian¢a ou adolescente em sua companhia, porém tratam-se de institutos distintos,
regulados por leis diversas. O préprio Codigo Civil, em seu art. 1584, 85°, ao falar da
‘guarda” como modalidade de colocacdo em familia substituta, se reporta
expressamente a “lei especifica”, que nao é outra sendo o Estatuto da Crianca e do

Adolescentel%s,

2.3 Guarda compartilhada e o Cédigo Civil de 2002

A modificacdo dos artigos 1.583, 1.584, 1.5851% e 1.6341° do Cédigo Civil de
2002, que surgiu com o Projeto de Lei n° 117/2013 e culminou com a Lei n°
13.058/2014, vieram trazer a guarda compartilhada como regra, entre outras
modificacdes, tais como, a reafirmagcdo do direito dos genitores na aquisicdo de

107 ROSA, Conrado Paulino. Nova lei da Guarda Compartilhada. Sdo Paulo. Editora Saraiva, 2015,
p.73.

108 DIGIACOMO, Murillo José. Estatuto da crianca e do adolescente anotado e interpretado.
Curitiba. Ministério PUblico do Estado do Parana. Centro de Apoio Operacional das Promotorias da
Crianca e do Adolescente, 2010.

109 Art, 1.585. Em sede de medida cautelar de separac3o de corpos, em sede de medida cautelar de guarda ou
em outra sede de fixagdo liminar de guarda, a decisdo sobre guarda de filhos, mesmo que provisdria, sera
proferida preferencialmente apds a oitiva de ambas as partes perante o juiz, salvo se a prote¢do aos interesses
dos filhos exigir a concessdo de liminar sem a oitiva da outra parte, aplicando-se as disposi¢des do art.

1.584. (Redagdo dada pela Lei n?13.058, de 2014) acesso em: 06 de jun de 2017, disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm

110 Art, 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situa¢do conjugal, o pleno exercicio do poder
familiar, que consiste em, quanto aos filhos: (Redagdo dada pela Lei n? 13.058, de 2014) disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm acesso em: 06de jun de 2017
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informacdes sobre seus filhos, no trato escolar e referente a seu estado de saude,
constituindo que as instituicbes que possuam tais informagdes fiquem obrigadas a
presta-las sob pena de multa diaria, e ainda a possibilidade de exigéncia de prestacao
de contas e de encolhimento de privilégios por ambos os pais, caso 0 outro descumpra
alguma clausula acordada sobre a guarda.

A lei n. 13.058/2014, na visdo de Rodrigo da Cunha Pereira'll, veio para
possibilitar um dialogo entre os genitores que ndo conseguem conversar entre si, veio
para “barrar 0 gozo” dos pais, que muitas vezes usam os filhos como moeda de troca
do fim da conjugalidade e fazem disto um jogo de poder e vinganca, e para evitar a
alienacao parental.

Para Conrado Paulino da Rosa''?, o objetivo da guarda compartilhada vai além
da simples responsabilizacdo dos pais. “Significa a intervengao em todos os sentidos
no direcionamento da criagcdo e educacdo dessa crianca. Significa também, um
envolvimento emocional maior, o que é extremamente benéfico para ambas as partes:
genitor e gerado”. Ou seja, de um lado havera a revalorizagao do papel da paternidade
e do outro a possibilitar ao infante ou adolescente um desenvolvimento psicoafetivo
equilibrado, sendo protegido pelos pais e nao disputado por eles.

A razéo para o implemento da guarda compartilhada funda-se no fato de ser
um meio para efetivar o exercicio da convivéncia com ambos 0s pais, vinculo este,
rompido em decorréncia da separacdo dos pais. Desse modo, impedira que a guarda
exclusiva afaste a participacdo do genitor ndo guardido, criando assim uma faixa de
comunicacao real das figuras materna e paterna que estardo presentes na vida dos
filhos, compreende Rafael Madaleno e Rolf Madaleno*3.

Conrado Paulino da Rosal!* acredita que dentro da doutrina da protecédo
integral da crianca e do adolescente, um dos focos da guarda compartilhada, a postura
adotada foi a de ndo considerar mais a crianga um objeto de protec¢édo, mas sim coloca-
la no papel de “sujeito protagonista e detentor de direitos prioritarios em todas as

esferas juridicas e sociais”.

111 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios Fundamentais Norteadores do Direito de Familia. 2.
ed. S&o Paulo. Editora Saraiva, 2012.

112 ROSA, Conrado Paulino. Nova lei da Guarda Compartilhada. Sdo Paulo. Editora Saraiva, 2015,
p.75.

113 MADALENO, Rafael; MADALENO, Rolf. Guarda Compartilhada: fisica e juridica. Sdo Paulo. Editora
Revista dos Tribunais, 2015.

114 ROSA, Conrado Paulino. Nova lei da Guarda Compartilhada. Sdo Paulo. Editora Saraiva, 2015,
p. 75.
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Para isso, fundamenta o supracitado autor, que desde 2008, o §81° do art.
1.584, Cdbdigo Civil, impde ao juiz informar ao pai e a mée o significado de guarda
compartilhada, sua importancia e aplicacdo, no momento da audiéncia de mediacao.
Espera assim, com a nova redacdo do diploma civil, que as salas de audiéncia
atendam realmente a esse mister, ndo mais como mais uma oportunidade para se
potencializar o litigio entre os cdnjuges que estédo se divorciando.

A nova composicao da Lei n. 13.058 afasta a ideia de visitacGes aleatorias ou
apenas nos finais de semana e mantém a obrigacéo judicial de se fixar o tempo/dia
de convivio dos pais com o filho. Jesualdo Eduardo de Almeida Junior!!® entende que
as visitagdes livres sdo prejudiciais para os pais, mas principalmente para o menor,
pois este cria uma expectativa de que aquele venha lhe visitar e isso ndo ocorre,
gerando uma frustracéao.

Jaqueline Cherullit® ensina que o tempo de convivéncia da crianca ou do
adolescente com os genitores deve ser intensificado e dividido de forma equilibrada
levando em consideracao a rotina dos filhos e dos pais. Esse entendimento advindo
da nova lei e do § 2° do art. 1.583, Caodigo Civil, é fruto da “necessidade de convivio e
contato fisico dos filhos tanto com o pai, quanto com a mée, pois a auséncia de afeto
e contato fisico pode trazer marcas profundas na personalidade de criangas e jovens”.

A nova redacgéo do art. 1.583, § 3°, Codigo Civil, o qual trata sobre a “base de
moradia” dos filhos veio para evitar aplicagdes equivocadas da legislagcao, pois muitos
Tribunais vinham deixando de aplicar a guarda compartilhada quando os genitores
residiam em cidades distintas. Por isso, deve ser escolhida a residéncia que melhor
“atender aos interesses dos filhos” utilizando pericia social e psicolégica, porém em
ambas as casas € imprescindivel que haja um lar, um “canto seu”, explica Conrado
Paulino da Rosa'’.

Jesualdo Eduardo de Almeida Junior'® afirma que a interpretacdo do
mencionado dispositivo diz respeito a necessidade da crianga de um porto seguro,

ambiente seguro e estavel que a casa de origem proporciona. “Preservar este lugar

115 ALMEIDA JUNIOR, Jesualdo Eduardo de. A nova roupagem da guarda compartilhada. Revista dos
Tribunais, S&o Paulo, ano 104, v. 957, p. 21-36, jul/2015.

116 CHERULLI, Jaqueline. A Guarda Compartilhada no Brasil. Abril de 2015. Disponivel em
<http://www.ibdfam.org.br/artigos/1026/A++Guarda+Compartilhada+no+Brasil>. Acesso em 25
abr.2017.

117 ROSA, Conrado Paulino. Nova lei da Guarda Compartilhada. Sdo Paulo. Editora Saraiva, 2015,
p. 76. )

118 ALMEIDA JUNIOR, Jesualdo Eduardo de. A nova roupagem da guarda compartilhada. Revista dos
Tribunais, S&o Paulo, ano 104, v. 957, p. 21-36, jul/2015.
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significa manter constante o0 mundo da crianga, j& que o quarto da crianca representa
inicialmente, a extensao do seu mundo interno”. E, mais do que isso, possuir um
espaco como este em cada residéncia representa para a crianga a “comprovagao
concreta de ter um espacgo no coragao e na mente do genitor”.

Sobre mudanca do paragrafo segundo, do art. 1.584%'° do Cédigo Civil, em que
antes previa-se “sempre que possivel” a guarda compartilhada seria aplicada, agora,
|é-se que sera imposta pelo juiz, e isso resulta em uma divisdo de responsabilidades
€ Ndo em uma anarquia quanto as visitacoes, esclarece Jesualdo Eduardo de Almeida
Juniort?0,

Sobre essa previsdo, Flavio Tartuce'?! entende que a obrigatoriedade fica
clara, pois ela somente podera ser afastada se motivada, devendo o juiz da causa
analisar a questdo sempre sob a perspectiva do principio do melhor interesse da
crianca e do adolescente, e podera basear-se em orientagao técnico-profissional ou
de equipe interdisciplinar.

Conrado Paulino da Rosa'?? compreende que a obrigatoriedade se impde, pois
nenhum juiz pode deixar de aplicar a guarda compartilhada pelo simples fato dos
genitores ndo concordarem com ela. Isso equivaleria a deixar o exercicio de seus
deveres materno e paterno, em flagrante prejuizo do maior interessado: o filho. Do
mesmo modo, objetiva-se com a guarda compartilhada compulséria a modificacéo do
pensamento daqueles que enfrentam dissolugcdes de relacionamentos afetivos,
criando um campo neutro e ndo deixando que os filhos sejam objetos dessa disputa.

Dentro dos motivos que levardo a nao aplicagdo da guarda compartilhada,
guando os lacos afetivos do pai e da mae se mostrarem debilitados e se mostrem
incapazes para o exercicio do poder familiar, a nova lei trouxe a remodelacéo do art.
1.584, Caodigo Civil e em seu 8 5° a excecdo de que o juiz deve deferir a guarda a

terceiro que revele compatibilidade com a natureza da medida, considerando

119 Cédigo Civil (2002). Codigo Civil Brasileiro. Brasilia, DF: Senado Federal, 2002.Disponivel em:
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/.../Codigo%20Civil%202%20ed.pdf?  Acesso
em: 20 mai. 2017.

120 ALMEIDA JUNIOR, Jesualdo Eduardo de. A nova roupagem da guarda compartilhada. Revista dos
Tribunais, S&o Paulo, ano 104, v. 957, p. 21-36, jul/2015.

121 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito de Familia. 10. ed. Sdo Paulo. Editora Método, 2015. v. 5.
122 ROSA, Conrado Paulino. Nova lei da Guarda Compartilhada. Sdo Paulo. Editora Saraiva, 2015,
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primeiramente o grau de parentesco e as relacdes de afinidade e afetividade, expde
Rafael Madaleno e Rolf Madaleno?3,

Os autores acrescentam que um terceiro também devera deter a custddia do
menor quando o juiz perceber escassa participacdo dos pais na vida dos menores e
incapazes, nesse quadro é comum 0s avos ocuparem usualmente das tarefas das
quais os pais é que deveriam preencher.

Maria Berenice Dias'?* ressalta a possibilidade da guarda compartilhada ser
estabelecida entre os avos e 0s genitores, ou entre um dos genitores e 0s avos, ja que
€ comum criancas e adolescentes estarem sob a guarda de terceiros, o que ocorre de
forma bastante frequente em relacdo aos avés, como citado no paragrafo anterior.

Outra novidade introduzida pela nova lei foi o direito a informacéo, ideia prevista
tanto no § 5° do art. 1.583, quanto no 8§ 6° do art. 1.584, ambos do Cddigo Civil. O
primeiro refere-se a autoriza¢do aquele que ndo detém a guarda a supervisionar os
interesses dos filhos, em “assuntos ou ocorréncias que direta ou indiretamente afetem
a saude fisica e psicologica e a educacgao de seus filhos” explica Rafael Madaleno e
Rolf Madaleno. Como também, possibilita que qualquer um dos genitores seja parte
legitima para solicitar informacdes e prestacfes de contas, e, desse modo o § 6°,
prevé que os estabelecimentos publicos e privados sdo obrigados a prestar
informacgdes sobre o filho a qualquer um dos genitores.

Essa alteracdo veio estabelecer uma maior igualdade entre os pais, isto porque
era pratica comum de muitas instituicdes restringir o acesso a historico escolares,
prontuarios médicos, saldos de contas etc., para o genitor guardido, ficando o outro a
margem da real situacdo da vida de suas criancas e adolescentes, esclarece Jesualdo

Eduardo de Almeida Junior?s,

123 MADALENO, Rafael; MADALENO, Rolf. Guarda Compartilhada: fisica e juridica. Sdo Paulo.
Editora Revista dos Tribunais, 2015.

124 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 11. ed. Sdo Paulo. Editora Revista dos
Tribunais, 2016.

125 ALMEIDA JUNIOR, Jesualdo Eduardo de. A nova roupagem da guarda compartilhada. Revista dos
Tribunais, S&o Paulo, ano 104, v. 957, p. 21-36, jul/2015.
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3 A tutela judicial da guarda compartilhada

Neste ultimo capitulo serdo apresentadas algumas jurisprudéncias, tanto
favoraveis quanto desfavoraveis, nas quais o magistrado aplicou ou ndo a guarda
compartilhada, com o objetivo de verificar se a guarda compartilhada esta sendo
aplicada na maioria das decisoes.

3.1 Jurisprudéncia Favoravel

Embora a Lei n. 13.058/14 tenha implantado a guarda compartilhada como
regra, ainda é possivel perceber que no plano fatico existem dificuldades a serem
superadas, mesmo apos trés anos da sua aprovacgao. Para isso, basta verificar alguns
julgados do Tribunal de Justica de Santa Catarina, referentes a regulamentacao da
guarda dos filhos.

Com a finalidade de se verificar como esta sendo aplicada a Lei da Guarda
Compartilhada, sera analisado brevemente alguns julgados favoraveis do Tribunal de

Justica de Santa Catarina.

3.1.1 - Apelacao Civel n° 2014.061902-2 - TJSC

Apelacao Civel a seguir, cujo o nimero do processo € 2014.061902-2, cujo a
relatora foi a Desembargadora Denise Volpato, foi dado provimento no Tribunal de
Justica de Santa Catarina, conforme expde a ementa abaixo:

APELACAO CIVEL. ACAO DE GUARDA AJUIZADA PELO PAI. SENTENCA
DE PARCIAL PROCEDENCIA. DETERMINADA A GUARDA
COMPARTILHADA DO INFANTE, FIXADA A RESIDENCIA DE
REFERENCIA COM O GENITOR. RECURSO DA GENITORA. PEDIDO DE
REFORMA DA SENTENCA AO ARGUMENTO DE QUE REUNE AS
CONDICOES NECESSARIAS PARA CUIDAR DO SEU FILHO. PLEITO DE
FIXACAO DA GUARDA UNILATERAL EM FAVOR DA REQUERIDA.
INSUBSISTENCIA. APLICACAO DA GUARDA COMPARTILHADA COMO
REGRA. OBSERVANCIA AO PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA
CRIANCA. EXEGESE DO ARTIGO 1.584, § 2°, DO CODIGO CIVIL,
ALTERADO PELA LElI N. 13.058/2014. DESNECESSIDADE DE
CONSENSO ENTRE OS PAIS. ADEMAIS, CONJUNTO PROBATORIO
HABIL A DEMONSTRAR A AUSENCIA DE FATOS GRAVES QUE
DESABONEM A CONDUTA DE QUAISQUER DOS GENITORES.
REGULARIZACAO DA GUARDA COMPARTILHADA, EXERCIDA POR
PERIODO CONSIDERAVEL, PARA GARANTIR O EXERCICIO DO PODER
FAMILIAR POR AMBOS OS PAIS. SENTENCA MANTIDA. PEDIDO DE
MODIFICACAO DA RESIDENCIA DE REFERENCIA DO INFANTE PARA A
CASA DA GENITORA. INSUBSISTENCIA. AUSENCIA DE INDICIOS
APTOS A JUSTIFICAR A ALTERACAO. DOMICILIO DO GENITOR
ESTABELECIDO COMO REFERENCIA HA MAIS DE SETE ANOS. DIREITO
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DE VISITAS DA GENITORA ASSEGURADO. RECURSO CONHECIDO E
DESPROVIDO. (TJSC, Apelacéao Civel n. 2014.061902-2, de Joinville, rel.
Des. Denise Volpato, j. 15-03-2016)126,

Portanto, como visto, embora a regra seja a guarda compartilhada, ainda é
possivel a adogcdo da guarda unilateral, em virtude da mé&e possuir melhores
condicdes, e, no presente caso, através de estudo social, foi percebido que o pai
estava alienando a filha, um motivo relevante para que seu recurso nao fosse dado
provimento, e que a guarda fosse mantida com a mae. Porém, na maior parte das
decisdes do Tribunal de Santa Catarina, a guarda compartilhada esté prevalecendo,
como é possivel perceber nos seguintes julgados:

Sobre esse julgamento, a guarda compartilhada se deu da seguinte maneira:

) ESTABELECER a GUARDA COMPARTILHADA do infante L. F. F. P.,
FIXANDO a residéncia de referéncia na casa do genitor, ora requerente;

I) FACULTAR o DIREITO DE VISITAS a requerida, da seguinte forma:

1. No primeiro e terceiro finais de semana de cada més, das 18:00 horas de
sexta-feira até as 18:00 horas de domingo, podendo pernoitar com a mée;

2. Natal: ano par com a mée, impar com o pai;

3. Festividades de passagem de ano e P4scoa: ano par com o pai, impar com
a mae;

4. Dias dos pais e das maes: com 0s respectivos genitores;
5. Aniversario da crianca: ano par com a mae, ano impar com o pai;

6. Férias escolares: a primeira metade com o pai e a segunda metade com a
mae;
7. Podera a genitora ter o filho em sua companhia pelo periodo de 3 horas

nas quartas-feiras que antecedem o final de semana em que a crianca ficara
com o pai.

I1l) FIXAR alimentos em prol do infante, na propor¢éo e 20% dos vencimentos
da genitora, deduzidos os descontos oficiais (previdéncia social e imposto de
renda). Determino, ademais, que o valor devera ser transferido para a conta
bancaria do genitor (fl. 08).

Em caso de desemprego ou labor sem vinculo formal, a verba alimentar
consistira em 30% do salario minimo, devendo o montante, neste caso, ser
depositado até o décimo dia de cada més, na conta bancaria do genitor (fl.
08).

IV) ESTABELECER que as decisbes em relagdo ao programa geral de
educacdo do filho, escolha de estabelecimento escolar e atividades
extracurriculares, dependerdo de decisdo conjunta, devendo ambos
frequentar as reunies escolares.

V) ESTABELECER que os procedimentos médicos também dependerédo de
decisdo conjunta, sendo que o0s casos de urgéncia poderdo ser
encaminhados pelo genitor que estiver com o filho, levando, imediatamente,
ao conhecimento do outro. Na auséncia de plano de salude, em caso de

126 Apelagdo Civel n. 2014.061902-2. Acao de guarda ajuizada pelo pai. Sentenga de parcial
procedéncia. Determinada guarda compartilhada da infante. Joinville, rel. Des. Denise Volpato, j. 15
mar. 2017. Jurisprudéncia Catarinense, Florianépolis. Disponivel em:
<http://busca.tjsc.jus.br/jurisprudencia/avancada.jsp#resultado_ancora>. Acesso em 12 mai. 2016.
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necessidade, o filho devera ser encaminhado para atendimento através do
SUS - Sistema Unico de Salide. Nas visitagGes a crianga devera portar a
carteira de vacinacao.

VI) No tocante ao lazer do infante, os genitores deverdo zelar pelo exercicio
de atividades saudaveis, que agreguem ao desenvolvimento saudavel da
crianca, observando-se os horarios e faixa etaria propria, em caso de filmes,
desenhos, programas televisivos e cinema.

VII) ADVERTIR as partes sobre a pratica da alienacao parental, bem como
das sangGes aplicaveis (art. 6° da Lei 12.318/10): Art. 6°. Caracterizados atos
tipicos de alienacéo parental ou qualquer conduta que dificulte a convivéncia
de crianca ou adolescente com genitor, em a¢do autbnoma ou incidental, o
juiz podera, cumulativamente ou nado, sem prejuizo da decorrente
responsabilidade civil ou criminal ou da ampla utilizacdo de instrumentos
processuais aptos a inibir ou atenuar seus efeitos, segundo a gravidade do
caso: | - declarar a ocorréncia de alienacao parental e advertir o alienador; Il
- ampliar o regime de convivéncia familiar em favor do genitor alienado; IlI -
estipular multa ao alienador; IV - determinar acompanhamento psicolégico
e/ou biopsicossocial; V - determinar a alteracdo da guarda para guarda
compartilhada ou sua inversao; VI - determinar a fixa¢éo cautelar do domicilio
da crianca ou adolescente; VII - declarar a suspensao da autoridade parental.

VIII) DETERMINAR o ACOMPANHAMENTO da familia pelo servigo social
forense, pelo prazo de 6 (seis) meses. (TJSC, Apelagdo Civel n.
2014.061902-2, de Joinville, rel. Des. Denise Volpato, j. 15-03-2016)%?7.

E notdrio que o bom seria se a crianga e o adolescente no tivessem que passar

pelo fim do relacionamento dos seus genitores, que a familia convivesse sempre em

harmonia,

unida, contudo essa ndo € a realidade para muitos filhos, os

relacionamentos findam, e ai nasce a necessidade de proteger a prole.

Para auxiliar nessa protecao surgiram, no decorrer do tempo, varias mudancas

no ordenamento juridico patrio, com destaque para o principio do melhor interesse da

crianca e do adolescente, ou seja, esse norteador lembra a todos que o que devera

ser levado em consideracdo, sempre, sdo 0s interesses das criancas, como bem

comenta Madaleno, Madaleno??8:

N&o h& duvida de que o objetivo do ordenamento juridico brasileiro é o de
proteger os interesses dos menores enquanto pessoas dependentes dos
cuidados dos seus pais. Neste sentido, todo o regramento pétrio foi
direcionado para servir a este propésito, desde a Carta Magna até a criacdo
de Leis especiais, a exemplo o Estatuto da Crianca e do Adolescente, ndo
restam duavidas sobre o intuito do legislador que, nas mais diversas
oportunidades, sempre reiterou a primazia dos interesses da crianca e do
adolescente como norma geral e abstrata, ressalvando ao julgador a devida
andlise criteriosa e casuistica para interpretar, caso a caso, todas as
singularidades da matéria, e assim avaliar esses interesses concretos que
envolvem questdes materiais, morais, emocionais, mentais e espirituais, para
chegar na melhor deciséo sobre a guarda dos filhos.

127 1dem.

122 MADALENO, Rafael; MADALENO, Rolf. Guarda Compartilhada: fisica e juridica. Sdo Paulo.
Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 70.
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E assim proteger os pequeninos de qualquer intempérie provocados por esse
rompimento amoroso dos pais, esses, que muitas vezes, S80 0s principais violadores
dos direitos dos filhos, ndo por maldade, mas por despreparo emocional, pois ninguém
€ preparado para ser pai, ninguém € preparado para romper um relacionamento de
forma a ndo machucar quem esté ao derredor, e é nessa hora que o Poder Judiciario

é chamado a intervir, como bem leciona Gimenez12°:

Na cultura ocidental, ndo se tem oportunidade de se preparar 0s pais para o
desenvolvimento de tdo importante tarefa. Ao longo da vida nos séo
repassados varios conteddos. Aprendemos a ler, escrever, cozinhar, plantar,
dirigir, investir capital e tanta outras coisas, mas a primordial tarefa de ser pai
e mae ndo nos € ensinada. Ninguém nasce pai ou mée... Nos construimos
pais ou maes, em meio a cultura. Entdo, quando o Poder Judiciario se propde
a fornecer um espaco de analise critica sobre essa responsabilidade familiar,
se coloca, verdadeiramente, ao lado da sociedade, melhorando a ambiéncia
onde se déo as relagbes de familia.

Os filhos, quanto mais novos, mais precisam da presenca de ambos o0s
genitores, retirar essa experiéncia é praticar uma grande violéncia na psique desta
crianca, e isso, com certeza, influenciara negativamente no futuro da mesma,

intervindo diretamente também na formacéo da sociedade:

Experiéncias e estudos vém cada vez mais confirmando que as relacdes
familiares, particularmente entre pais e filhos, sdo fundamentais na
estruturacdo do psiquismo deste, pela transmissdo de crencas, mitos e
valores. Os fenbmenos psiquicos como constructos hipotéticos reconhecidos
somente pelos seus efeitos, na clinica psicol6gica, hoje podem ser atendidos
como produgdes interpsiquicas. Os filhos, quanto mais tenra a idade, mais
dependem dos pais para desenvolver-se biolégica, psiquica e socialmente,
de forma adequada?®°,

Assim, quando ocorre o rompimento do relacionamento amoroso dos pais, se
faz necessario a discussao e determinagdo sobre a guarda dos filhos, preocupando-
se sempre com essa hecessidade que a crianca e o adolescente possuem de conviver
com ambos 0s genitores, o que se faz concluir que a guarda compartilhada € uma
Otima opcéo, pois leva em consideracdo o interesse dos mesmos.

Dias!3! discorre:

Compartilhar a guarda do filho diz muito mais com a garantia de que ele tera
pais igualmente engajados no atendimento aos deveres inerentes ao poder
familiar, bem como aos direitos que tal poder Ihe confere. A guarda
compartilhada deve ser tomada, antes de tudo, como uma postura, como o
reflexo de uma mentalidade, segundo o qual pai e mée sao igualmente
importantes para os filhos de qualquer idade e, portanto, essas relacfes

120 GIMENEZ, Angela Regina Gama da Silveira. Igualdade Parental. Revista IBDFAM. 18. ed., Jan.
2015, p. 60.

130 CEZAR-FERREIRA, Verdnica A. da Mota. Familia, Separac&o e Mediag&o: uma visdo psicojuridica
— Sao Paulo/SP: Editora Método, 2007, p.65.

131 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 11° Ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016, p. 517.
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devem ser preservadas para a garantia de que o adequado desenvolvimento
fisiopsiquico das criangas ou adolescentes venham a ocorrer.

A chave para que esse tipo de guarda obtenha éxito esta nos pais, de lembra-
los do quéo seus filhos sdo importantes, de qudo amados séo, e conscientiza-los de
que o melhor para o desenvolvimento deles serd a guarda compartilhada.

3.2 Jurisprudéncia Desfavoravel

Com a finalidade de se verificar como esta sendo aplicada a Lei da Guarda
Compartilhada, sera analisado brevemente alguns julgados desfavoraveis do Tribunal

de Justica de Santa Catarina.

3.2.1 Apelacéo Civel n° 2015.063771-7- TISC

Apelacao Civel a seguir, cujo o0 numero do processo € 2015.063771-7, cujo o
relator foi o Desembargador Julio César M. Ferreira de Melo, foi dado provimento no

Tribunal de Justica de Santa Catarina, conforme expde a ementa abaixo:

APELACAO CIVEL. ACAO DE REGULAMENTACAO DE GUARDA
INTENTADA PELO PAIL. SENTENCA QUE MANTEM A GUARDA DA FILHA
MENOR COM A MAE E REGULA O DIREITO DE VISITACAO DO PAI.
MELHORES  CONDICOES DA  GENITORA  DEMONSTRADAS
FORTEMENTE. INEXISTENCIA DE MOTIVO A JUSTIFICAR A
ALTERACAO. PERMANENCIA DA CRIANCA NO AMBIENTE HABITUAL.
PREVALENCIA DO INTERESSE DA MENOR. ESTUDO SOCIAL FIRME EM
FAVORECER A GUARDA A MAE. PARECER MINISTERIAL FAVORAVEL A
MANTENCA DA DECISAO DE MERITO. RECURSO CONHECIDO E
DESPROVIDO. | - A guarda unilateral sera a atribuida ao genitor que revele
melhores condicGes para exercé-la e, objetivamente, mais aptiddo para
propiciar aos filhos os seguintes fatores: a) afeto nas relagcbes com o genitor
e com o grupo familiar; b) saude e seguranca; c) educacéo (CC, art. 1.583, §
2.9). 1l - Demonstrado nos autos que a genitora exerce guarda de forma
coerente e possui condi¢cdes para tanto, suprindo necessidades materiais e
imateriais da menor, ndo existem motivos para modificar o ambiente habitual
da crianga que j& convive com a mae. (TJSC, Apelacao Civel n. 2015.063771-
7, de ltuporanga, rel. Des. Julio César M. Ferreira de Melo, j. 17-03-2016)%2,

132 SANTA CATARINA (Estado). Tribunal de Justica de Santa Catarina. Agravo de instrumento, n.
2015.021779-7. Acédo de destituicdo do poder familiar que manteve o abrigamento da menor e indeferiu
0 pedido de visitas da mae. Brago do Norte, rel. Des. Raulino Jacé Brining, j. 12 nov. 2015.
Jurisprudéncia Catarinense. Florianépolis. Disponivel
em:<http://busca.tjsc.jus.br/jurisprudencia/avancada.jsp#resultado_ancora>. Acesso: 12 mai. 2017.
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Os acoérdaos contrarios a guarda compartilhada observam em sua analise, pelo
melhor interesse da crianga e do adolescente, desde as demonstracées dos
dissabores envolvendo os pais, questdes afetivas, de tempo, até constatacdes de

alienacéo parental's3,

Notério € que a guarda compartiihada é uma grande arma para inibir a
alienacdo parental, contudo, nesse acérddo, o magistrado tendo como base o caso
concreto, e percebendo que a alienacao parental ja havia acontecido, bem como a
sindrome aparecendo em elevado grau, concluiu por bem que o melhor para a crianca

era a guarda unilateral, ofertada ao pai.

Além disso, a guarda conjunta ndo deve ser confundida com a guarda
alternada, pois, na guarda compatrtilhada, ha a divisdo das responsabilidades, porém,
é fixada como residéncia da crianca a moradia de um dos dois genitores, conforme
visto no julgado acima, e, na guarda alternada, ndo h& necessariamente a divisédo de
poderes!®4.

A responsabilidade com os filhos é a mesma para o pai e para a mae. Ainda,
para Rosal®® a guarda alternada, sequer tem previsdo legal, pois, o art. 1583 do
Cadigo Civil é bem taxativo quanto a essa possibilidade, “a guarda sera unilateral ou
compartilhada”3e,

Assim, verifica-se que o sustentaculo de todos os acorddos realmente é a
analise do caso concreto, aparentemente sempre buscando o melhor para a crianca
e 0 adolescente. Nem todos os acérddos demonstraram o zelo que requer esse tipo
de decisdao, apresentando relatérios superficiais e fundamentagdo fraca, nao
convencendo que sua deciséo foi realmente pautada num vasto estudo do caso e
preocupacdo com a crianca, todavia, felizmente esses foram minoria. No que
abrangeu esta pesquisa, o Tribunal de Justica de Santa Catarina demonstrou, na
prevaléncia de seus acérdédos, verdadeira preocupacdo com o melhor interesse da
crianca e do adolescente.

No caso de discusséo sobre guarda, sempre se deve analisar o caso concreto,

levando-se em consideracdo o bem-estar da crianga, sendo que esta pesquisa mostra

133 FREITAS, Douglas Phillips. A Nova Guarda Compartilhada. 2 ed. Voxlegem, 2015.

134 FREITAS, Douglas Phillips. A Nova Guarda Compartilhada. 2 ed. Voxlegem, 2015.

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

136 BRASIL. Cadigo Civil (2002). Cédigo Civil Brasileiro. Brasilia, DF: Senado Federal, 2002.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 12 mai. 2017.
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que o melhor para o filho é a presen¢a de ambos 0s genitores em sua vida, de maneira
equilibrada, e o modelo que consegue produzir esse resultado é a pratica da guarda

compartilhada, Madaleno e Madaleno!3” fazem algumas orientagées quanto a mesma:

[...] a guarda compartilhada deve sempre considerar as condicdes faticas e
os interesses superiores dos filhos, pois deles sdo as prioridades a serem
consideradas com vistas ao bem estar, devendo a decisao judicial acerca da
guarda conjunta relativa a divisdo do tempo de convivio com os filhos
ponderar, por exemplo, questdes relacionadas a faixa etaria do filho e a
outros pressupostos de seu interesse, levando exatamente em conta que a
guarda compartilhada tem em mira permitir a cada um dos pais o direito de
poder participar das mais relevantes decisbes pertinentes a seus filhos
comuns, sempre na intencao de protecdo da prole, durante seu estagio de
crescimento, desenvolvimento e estabilidade emocional, desenvolvendo a
vida dos filhos de pais separados a participacdo efetiva de ambos os
genitores na sua formacéo social, psicolégica, afetiva, espiritual, e no tocante
a sua educacao.

ApoOs todo o arcabouco angariado na pesquisa, demonstrando que a guarda
compartilhada é de interesse da crianca e do adolescente, ou melhor, € a pratica que
melhor traduz o que 0s mesmos precisam, caso haja o rompimento do relacionamento
amoroso de seus pais, claro que sempre observando o caso concreto, compreende-
se 0s motivos que levaram o legislador a modificar alguns artigos, dando vida a Lei
13.058/14.

Gimenez!38 é enfatica quando fala desta:

Reafirmo que a adoc¢édo da guarda compartilhada ndo é mais uma questao de
opinido ou de preferéncia, mas sim uma imposicdo legal. Ndo se cogita mais
em subjugé-la, sem que com isso se esteja ferindo a nhorma vigente. Assim,
0S casos em que a guarda compartilihada ndo sera aplicada remontam as
excegOes, igualmente previstas em lei. S8o casos extremos de condutas
ilicitas, como aquelas que envolvem violéncia doméstica, drogas, detencéo,
dentre outras. Porém, para essa excepcionalidade, valemo-nos de todo
arcabouco legal existente, como por exemplo os preceitos contidos na Lei
Maria da Penha, Estatuto da Crianga e do Adolescente, Cddigo Penal e leis
correlatas. Isso porque, como ja afirmamos anteriormente, a relagédo entre
pais e filhos significa um direito dos genitores, mas principalmente, um dever
advindo das rela¢Bes parentais.

Como ja explicitado nesta, os casos de litigio ndo afastam a aplicacdo da
guarda compartilhada, contudo quando a discordia esta instaurada o juiz deve utilizar
de todos os meios para apaziguar esse nucleo familiar, pois um ambiente assim é

inGspito para os pequeninos, e desse modo, uma das opcdes é optar pela mediagao:

A mediacdo se apresenta, destarte, como a elaboracdo de um conflito a
servigo de um sujeito terceiro e imparcial que, em um contexto autbnomo com
relacdo ao procedimento judiciario, tende a garantir alguma (re)organizacéo

137 MADALENO, Rafael; MADALENO, Rolf. Guarda Compartilhada: fisica e juridica. Sdo Paulo.
Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 459.

138 GIMENEZ, Angela Regina Gama da Silveira. Igualdade Parental. Revista IBDFAM. 18. ed., Jan.
2015, p. 7.
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das relagdes. Os mediandos ndo atuam como adversarios, mas como
corresponsaveis pela solugdo da disputa, contando com a colaboragédo do
mediador’®,

O trabalho dos psicologos, assistentes sociais e mediadores sdo uma excelente
ajuda ao Judiciario, principalmente no direito de familia, todos em prol da dissolugéo
dos litigios. E para evitar essas discussfes a respeito da guarda dos filhos, faz-se
necessario um trabalho arduo do Estado de conscientizacdo da populacdo sobre a
guarda compartilhada, dizimando qualquer inverdade ou ignorancia a respeito da
mesma, elaborando projetos que atuem efetivamente nas comunidades, explicando
da nova realidade da sociedade, com homens que lutam para obter o direito de
exercer plenamente seu papel de pai e em que mulheres precisam tirar 0 sobrepeso

de tantas funcfes assumidas:

Assim, vivemos novos tempos e reconhecemos que ndo apenas 0os homens
vém lutando para o exercicio pleno de sua paternidade, inserindo nele a
funcdo de cuidador. Também as mulheres, cada vez mais, querem sair do
restrito espaco privado, para ganhar os espagos publicos de trabalho, de
politica, arte e tantos mais. Vivemos mediante a existéncia de novos arranjos
familiares, onde o afeto é o elo identificador de uma familia, principalmente
guando falamos de parentalidade.

A protecéo a familia acima de tudo, seja qual forma ela tomar, pois seu principio
e continuidade estéo alicercados no afeto. Essa protecdo do Estado a familia € uma
forma de inteligéncia administrativa, pois ela continua sendo a base da sociedade, ou
seja, bons cidaddos advém de bons nucleos familiares, e é por isso a cobranga por
maior intervencdo Estatal na protecdo das mesmas. Gimenez!'4! elenca varios

posicionamentos necessarios, de forma brilhante:

Que o0s genitores se co-responsabilizem pelos cuidados com os filhos,
retirando das mulheres o peso da dupla jornada. Que o Estado desenvolva
politicas publicas voltada para aqueles que, muitas vezes, ndo possuem nem
ao menos uma passagem de 6nibus para buscar seus filhos, conhecendo o
servigo de baba apenas se for exercé-lo. Que possamos caminhar firmes,
aprofundando nossas reflexfes, incluindo outras variaveis sociais que sé&o
determinantes, tais como a situacao das maes abandonadas, dos alcodlatras,
dos transexuais, dos aidéticos, dos transtornados mentalmente, dentre
outros. Todas essas pessoas, como cada um de nés, tém filhos e amor.

Que as criancas e 0s adolescentes sejam sempre protegidos, que os adultos

consigam resolver seus problemas de modo a ndo envolvé-los, ndo prejudicando seu

139 ROSA, Conrado Paulino da. Nova Lei da Guarda Compartilhada. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p.
138.

140 GIMENEZ, Angela Regina Gama da Silveira. Igualdade Parental. Revista IBDFAM. 18. ed., Jan.
2015, p. 8.

141 1dem.
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crescimento e desenvolvimento, ao contrario, estimulando-os positivamente, e se isso

nao acontecer, que o Estado consiga intervir para evitar prejuizos aos pequeninos.
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CONCLUSAO

O tema deste trabalho monografico foi a Guarda compartilhada como
instrumento de concretizacéo de direito a convivéncia familiar. Entre as modalidades
de guarda, a espécie compartilhada é, sem duvida, a alternativa que mais se aproxima
da garantia do melhor interesse da crianca.

Assim, para que a guarda conjunta seja aplicada de forma eficiente, é
necessario que 0s pais nado criem obstaculos, e sempre que possivel, utilizem os
meios alternativos para solucdo de conflitos. Desse modo, evita-se expor
demasiadamente a familia, e, contribui-se para que a crianga tenha seu direito de
conviver com ambos 0s pais.

Além disso, para a solucdo de problemas familiares, disputas de guarda,
alimentos, entre outros assuntos, € imprescindivel o didlogo entre os pais, utilizando-
se a mediagao ou a conciliagdo como meio eficaz para resolucéo de conflitos no direito
de familia, pois, 0 seu resultado é atingido com mais rapidez, e as partes ficam mais
satisfeitas, porque, foram elas que decidiram.

Durante muitos anos a guarda unilateral foi o modelo aplicado aos litigios
referentes a guarda dos filhos. Porém, o Brasil seguindo o mesmo paradigma de
outros paises, em 2008 criou a primeira Lei que trata da guarda em conjunto. A Lei n.
11.698/08, que, possibilitou aos pais 0 modelo da guarda compartilhada como uma
opcdo quando houvesse separacdo do casal. Em 2014, foi promulgada a Lei n.
13.058, que passou aplicar a guarda compartilhada como regra, pois antes de 2014,
a guarda compartilhada era apenas uma alternativa a guarda exercida de forma
unilateral.

A guarda é um atributo do poder familiar, € dever de ambos os genitores, ndo
podendo os pais se eximirem das suas responsabilidades referentes aos cuidados
com os filhos. A expressao guarda se refere a seguranca, protecao, e, por isso, € um
direito dos filhos e um dever dos pais.

Inicialmente, durante a vigéncia do Cddigo Civil de 1916 o pai era o chefe da
familia, & ele eram concedidos todos os direitos em relacdo a prole, no entanto, no
decorrer dos anos, a mulher foi conquistando seu espaco e adquirindo mais direitos e
liberdade em relacdo ao marido. No entanto, a partir da Constituicdo Federal de 1988,
o homem e a mulher passaram a ter direitos e deveres iguais. Porém, até hoje, existe
a concepcao de que os filhos devem permanecer com a mae, pois, naturalmente ela

possui mais habilidades para cuidar da prole.
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Entretanto, como o cuidado dos filhos € dever de ambos os genitores, pois, 0s
pais possuem direitos e deveres iguais. A guarda, em caso de separacao, deve
permanecer sendo exercida de forma conjunta, com as responsabilidades divididas
entre 0s pais, na mesma forma que era desempenhada anteriormente a dissolucao
do casamento.

Dentre as espécies de guarda, o Cddigo Civil € bem taxativo, e, no seu art.
1584, afirma que a guarda sera unilateral ou compartilhada. A modalidade de guarda
unilateral foi a que prevaleceu durante muitos anos, porém, essa modalidade dificulta
gue os dois genitores exercam de forma simultdnea os cuidados e responsabilidades
dos filhos. Diferentemente da guarda compartilhada, em que seu objetivo é permitir
gue ambos os pais desempenham a guarda e os seus deveres referentes aos filhos
menores de idade.

O modelo de guarda conjunta no Brasil segue o exemplo de outros paises, e,
principalmente o modelo de guarda dos filhos praticado em Portugal. Nos Estados
Unidos da América, a utilizacdo dessa modalidade é bem avancada e prevalece na
maioria das decisfes, pois, nesse pais, ha programas para estimulacdo da
modalidade de guarda exercida de forma conjunta.

Para decidir pela guarda compartilhada, os magistrados devem analisar de
forma minuciosa a vida da familia. Assim, o Juiz ter4 auxilio de peritos, psicélogos,
assistentes sociais, e caso necessite, podera pedir o parecer de um médico, para
definir a modalidade de guarda a fim de garantir o melhor interesse da crianca.

E importante salientar, que o modelo de guarda compartilhada possui mais
vantagens do que desvantagens, ainda mais, se 0s proprios pais decidirem conciliar.
Desse modo, permite que os dois genitores possam se responsabilizar pela vida da
crianca, e, além disso, possibilita que a crianga conviva ao mesmo tempo com o pai e
a mée, ndo havendo, dessa forma, disputas pela crianca, mas sim, auxilio um do outro
para que os filhos crescam em um ambiente saudavel e feliz, possibilitando que
prevaleca a supremacia do instituto do melhor interesse da crianca.

O Superior Tribunal de Justica, desde o ano de 2011, tem entendido que a
utilizacado do modelo compartilhado de responsabilidades deve permanecer, visto que,
€ a alternativa mais benéfica aos pais e aos filhos. Devendo sempre, ser considerada

a opcao que melhor atender as necessidades da crianca.
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A Lei n.13.058/14 foi elaborada com o objetivo de suprir as duvidas
relacionadas a Lei n. 11.698 de 2008, pois, a guarda compartiihada era
frequentemente confundida com a guarda alternada, em que as responsabilidades em
relacdo aos filhos sdo exercidas de forma intercalada. Na forma de compartilhamento
de responsabilidades, segue o0 modelo exercido antes da separacao do casal, em que
os dois genitores sdo responsaveis pelos filhos durante o mesmo periodo, cabendo,
aos dois pais a responsabilidade pelas atividades e pela vida do filho.

Deste modo, se os pais mantiverem boas relacdes e dialogo, ndo sera
necessario que a acao referente a guarda seja por meio judicial. Apenas, sera
assinado um Termo, em que as partes deixardo estabelecida a forma que sera
exercida a guarda compartilhada. Apds, sera dado vistas ao Ministério Publico, e, se
nao tiver nenhuma irregularidade, o acordo serd homologado pelo juiz da Vara da
Familia. Evitando assim, expor a familia, a demora em solucionar o litigio e as custas
excessivas. Portanto, proporciona as partes a possibilidade de manterem um bom
relacionamento, pelo menos, no que diz respeito a criacdo e educacéao dos filhos.

Por fim, a guarda compartilhada deve sempre que possivel ser aplicada, pois,
tal instituto existe em beneficio do menor, resguardando-o dos traumas advindos de
uma separagdo de seus genitores, possibilitando que a crianga conviva com ambos

0S pais.



49

REFERENCIAS

ALMEIDA JUNIOR, Jesualdo Eduardo de. A nova roupagem da guarda compartilhada.
Revista dos Tribunais, S&o Paulo, ano 104, v. 957, p. 21-36, jul/2015.

ALMEIDA, Renata Barbosa de; RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson. Direito Civil:
familias. 2. ed. Sdo Paulo. Editora Atlas, 2012.

AMIN, Andréa Rodrigues. Principios orientados do direito da crianca e do adolescente.
In: MACIEL, Kéatia Regina Ferreira Lobo Andrade (Org.). Curso de direito da crianca
e do adolescente: aspectos tedricos e praticos. 6. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2013. p.59-71.

ARAUJO, Ynderlle Marta de. A alienacdo Parental no Ordenamento Juridico.
Margo de 2013. Disponivel em
<http://www.ibdfam.org.br/artigos/876/A+Aliena%C3%A7%C3%A3o0+Parental+no+Or
denamento+Jur%C3%ADdico+Brasileiro>. Acesso em: 11 abr. 2017.

ARIES, Philippe. Histéria Social da Crianca e da Familia. Rio de Janeiro: LTC, 1981.

BRASIL. Cédigo Civil (2002). Cédigo Civil Brasileiro. Brasilia, DF: Senado Federal,
2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I110406.htm>.
Acesso em: 12 mai. 2017.

BRASIL. Constituicdo. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado Federal: Centro Grafico, 1988.

BRASIL. Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990. Estatuto da Crianca e do
Adolescente. Brasilia, DF: Senado, 1990.

BRITO, Leila Maria Torraca de. Guarda compartilhada: um passaporte para a
convivéncia familiar. In: SILVA, Ana Maria Milano. Guarda compartilhada: aspectos
psicolégicos e juridicos. Colaboracdo de Rodrigo da Cunha Pereira, Carlos Roberto
Bonato, Willian Diniz Maia. Porto Alegre: Equilibrio, 2005.p.53-71.

CARVALHO, Dimas Messias de. Adoc¢édo, Guarda e Convivéncia Familiar. 2. ed.
Belo Horizonte. Editora Del Rey, 2013.

CASTELLS, Manuel. A era da informacao: economia, sociedade e cultura. O Poder
da Identidade. S&o Paulo: Paz e Terra, 1999. V. 2.

CEZAR-FERREIRA, Verbnica A. da Mota. Familia, Separacdo e Media¢cdo: uma
visdo psicojuridica — Sao Paulo/SP: Editora Método, 2007.

CHERULLLI, Jaqueline. A Guarda Compartilhada no Brasil. Abril de 2015. Disponivel
em <http://www.ibdfam.org.br/artigos/1026/A++Guarda+Compartilhada+no+Brasil>.
Acesso em 25 abr.2017.

COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda (org): Canotilho e a Constituicdo Dirigente.
Rio de Janeiro: Renovar, 2002.

DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 11. ed. Sao Paulo. Editora
Revista dos Tribunais, 2016.



50

DIGIACOMO, Murillo José. Estatuto da crianca e do adolescente anotado e
interpretado. Curitiba. Ministério Pablico do Estado do Parana. Centro de Apoio
Operacional das Promotorias da Crianca e do Adolescente, 2010.

DILL, Michele Amaral; CALDERAN, Thanabi Bellenzier. Evolucao histérica e
legislativa da familia e da filiag&o. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XIV, n. 85, fev
2011. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=9019>.
Acesso em 11 abr 2017.

FARIAS, Cristiano Chaves de, ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias.
62 ed., Salvador: JusPODIVM, 2014, v.6.

FREITAS, Douglas Phillips. A Nova Guarda Compartilhada. 2 ed. Voxlegem, 2015.

FREITAS, Juarez. O intérprete e o poder de dar vida a Constituicao: preceitos de
exegese constitucional. In: GRAU, Eros Roberto; GUERRA FILHO, Willis Santiago
(Org.). Direito Constitucional: estudos em homenagem a Paulo Bonavides. S&o
Paulo: Malheiros Editores, 2003, p. 226.

GIDDENS, Anthony. As Consequéncias da Modernidade. 2 ed. S&o Paulo: Unesp,
1991.

GIMENEZ, Angela Regina Gama da Silveira. Ilgualdade Parental. Revista IBDFAM.
18. ed., Jan. 2015.

GONCALVES, Carlos Roberto Rios. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 11.
ed. Sdo Paulo. Editora Saraiva, 2014. v. 6.

GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de
responsabilidade parental. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005

KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 5. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 1996, p.
247.

LEITE, Eduardo de Oliveira. Direito civil aplicado: direito de familia. v. 5. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005.

LOBO, Paulo. Direito Civil; Familias. 3. ed. Sdo Paulo. Editora Saraiva, 2010.

MACHADO, Gabriela Soares Linhares. Dos principios constitucionais e
infraconstitucionais aplicaveis ao Direito de Familia: Repercussédo na relacao
paterno-filial. 2012. Disponivel
em:<http://www.ibdfam.org.br/artigos/865/Dos+princ%C3%ADpios+constitucionais+e
+infraconstitucionais+aplic%C3%A1lveis+ao+Direito+de+Fam%C3%ADlia%3A+Repe
rcuss%C3%A3o0+na+rela%C3%A7%C3%A3o0+paterno-filial>. Acesso em: 27 abr.
2017.

MACIEL, Kétia Regina Ferreira Lobo Andrade (Coord.). Curso de direito da crianca
e do adolescente: aspectos tedricos e praticos. 5 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011.



51

MADALENO, Rafael; MADALENO, Rolf. Guarda Compartilhada: fisica e juridica.
Séo Paulo. Editora Revista dos Tribunais, 2015.

MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 6. ed. Rio de Janeiro. Editora
Forense, 2015.

MALVEIRA, Jamille Saraty. “Tomem que o filho é de vocés!”: sobre a lei da guarda
compartilhada obrigatéria. Junho de 2015. Disponivel em
<http://www.ibdfam.org.br/artigos/autor/Jamille%20Saraty%20Malveira>. Acesso em:
10 abr. 2017.

MARTINS, Francisco de Oliveira. Alienacdo Parental e a Guarda Compartilhada.
88 p. 2012. Monografia (Graduacdo em Direito) — Universidade Catdlica de Brasilia,
Brasilia, 2012.

OLIVEIRA, José Sebastidao de. Fundamentos constitucionais do direito de familia.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.

PENA JUNIOR, Moacir César. Direito das pessoas e das familias: doutrina e
jurisprudéncia. Sdo Paulo. Editora Saraiva, 2008.

PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil: Direito de Familia. 22.
ed. Rio de Janeiro. Editora Forense, 2014. v. 5.

PEREIRA, Caio Mério da Silva. Institui¢cdes de direito civil: direito de familia. 16 ed.
v. 5. Rio de Janeiro: Forense, 2006.

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

PEREIRA, Tania da Silva. O melhor Interesse da Crianca: um debate
Interdisciplinar. Rio de Janeiro. Editora Renovar, 1999.

PERES, Luiz Felipe Lyrio. Guarda compartilhada. Jus Navigandi, Teresina, a. 7, n.
60, nov. 2002. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3533>.
Acesso em: 30 abr. 2017.

RAMOS, Patricia Pimentel de Oliveira Chambers. O poder familiar e a guarda
compartilhada sob o enfoque dos novos paradigmas do direito de familia. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005.

RODRIGUES, Décio Luiz José. Guarda Compartilhada: Lein®11.698 de 13 de junho
de 2008. Séao Paulo. Editora Imperium, 2009.

RODRIGUES, Oswaldo Peregrina. Poder familiar na atualidade brasileira. Abril de
2015. Disponivel em
<http://www.ibdfam.org.br/artigos/1024/Poder+familiar+na+atualidade+brasileira>.
Acesso em: 10 abr. 2017.

ROSA, Conrado Paulino. Nova lei da Guarda Compartilhada. Sado Paulo. Editora
Saraiva, 2015.



52

SANTA CATARINA (Estado). Tribunal de Justica de Santa Catarina. Agravo de
instrumento, n. 2015.021779-7. Acao de destituicao do poder familiar que manteve o
abrigamento da menor e indeferiu o pedido de visitas da mée. Braco do Norte, rel.
Des. Raulino Jac6é Bruning, j. 12 nov. 2015. Jurisprudéncia Catarinense.
Florianopolis. Disponivel
em:<http://busca.tjsc.jus.br/jurisprudencia/avancada.jsp#resultado_ancora>. Acesso:
12 mai. 2017.

SANTA CATARINA:- Apelagéo Civel n. 2014.061902-2. Agéo de guarda ajuizada pelo
pai. Sentenca de parcial procedéncia. Determinada guarda compartilhada da infante.
Joinville, rel. Des. Denise Volpato, j. 15 mar. 2017. Jurisprudéncia Catarinense,
Florianopolis. Disponivel em:
<http://busca.tjsc.jus.br/jurisprudencia/avancada.jsp#resultado_ancora>. Acesso em
12 mai. 2016.

SILVA, Ana Maria Milano Silva. A lei sobre Guarda Compartilhada. 4. ed. Sado Paulo.
Editora Distribuidora, 2015.

TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito de Familia.10. ed. Sao Paulo. Editora Método,
2015. v. 5.

TUCCI, Rogério Lauria. Unido estavel e respectivos efeitos patrimoniais. Revista do
Advogado, ano XXV, n° 98-102, p. 101, abr. 2005, p. 35.

WALD, Arnoldo. Novo Direito de Familia. 15 ed. S&do Paulo: Saraiva, 2004, p. 212.



