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RESUMO

Este trabalho ir4 tratar da aplicacdo da nova lei de guarda (Lei 13.058/2014), que
divide opinibes sobre a guarda compartilhada. Para tanto, demonstrara como essa
espécie de guarda entrou no direito brasileiro e quais sdo as suas modalidades.
Identificara se é possivel aplicar a guarda compartilhada mesmo quando ndo ha
acordo entre 0s genitores e quais sado as principais vantagens de sua utilizacao.
Sera abordado o posicionamento da jurisprudéncia e dos juizes de primeiro grau,
titulares das Varas de Familia da comarca de Porto Velho, para identificar se a nova
legislacéo esta sendo aplicada como consta no texto legal. Serdo explanados ainda
quais os possiveis reflexos que a nova legislacdo podera causar no judiciario, bem
como no poder familiar. Serd analisada a aplicacdo da guarda compartilhada com o
dever de prestar alimentos, visitas, regime de convivéncia bem como se é possivel

sua aplicacdo quando os genitores residirem em cidades diferentes.

Palavras chaves: Nova lei de guarda compartilhada, aplicacdo, consenso.



ABSTRACT

This study will explain the share custody Law n° 11.698/08, with the objective to
establish many species of custody and what are their modality. Will identify with is
possible to apply the share custody when the parents don’t have any consensus and
what are the advantages. Will broach the judiciary positions about share custody,
especially the Family's Judges in Porto Velho. The new legislation of share custody
may cause damages in a sphere of justice and family power and these reflection will
be broach too. Will broach the share custody with food duty, visitation duty and with
is possible to apply share custody with parents that lives far away.

Keywords: New share custody, apply, consensus.
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INTRODUCAO

Tema que sempre ganha destaque no direito de familia é a guarda dos
filhos. Ao longo da nossa historia tal instituto teve modificacdes significativas.

Em nosso ordenamento juridico a familia iniciou patriarcal e pautada nos
comandos da igreja, porém com a evolucdo da sociedade as concepg¢des sobre
familia se modificaram. Assim, o conceito de guarda dos filhos também sofreu
modificacdes relevantes, sendo inclusive determinante para alteracbes na
legislacao.

Antes da ultima reforma o §2° do art. 1.584 do Cddigo Civil estabelecia que a
guarda compartilhada fosse aplicada sempre que possivel. Tal expressdo acabou
por acalorar uma discussdo sobre a necessidade ou ndo de acordo entre 0s
genitores para aplicar a guarda compartilhada, o que fez com que alguns julgadores
nao aplicassem a guarda compartilhada quando ndo houvesse consenso entre 0s
genitores.

Com o adento da nova lei, que estipula a guarda compartilhada como regra,
surgiram inlmeros questionamentos quanto a sua aplicabilidade dividindo juristas
sobre o tema.

Além de sua aplicabilidade outros posicionamentos sobre o dever de prestar
alimentos, visitas e posse dos filhos voltam a ser objeto de debate.

Diante da inovacao legislativa surge a ideia para a populacdo de que ndo ha
mais necessidade de prestar alimentos e que seria possivel dividir o tempo da
criangca com o outro genitor de forma rigorosa e igualitaria, fato que podera aumentar
as demandas no judiciario.

A nova lei de guarda estabelece que a guarda dos filhos deve ser aplicada
em todos os casos, mesmo ndo havendo acordo entre os genitores. Nesse ponto
surge a controvérsia: é possivel a aplicacdo da guarda compartilhada mesmo sem
consenso entre os genitores?

Com esse trabalho abordaremos o posicionamento da jurisprudéncia dos
tribunais do pais, bem como dos juizes de primeiro grau da comarca de Porto Velho
sobre a aplicabilidade da nova lei.

Uma primeira linha de pesquisa pode levar a conclusdo de que ndo é
possivel sua aplicacdo, pois a guarda compartilhada necessita de consenso entre as

partes.
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Por outro lado, varios doutrinadores afirmam que é perfeitamente possivel a
existéncia de guarda compartilhada, ainda que os pais ndo consigam estabelecer
acordo e que tal pratica € benéfica para a crianca.

Para identificarmos qual das hipoteses levantadas € a melhor solucéo,
relacionaremos as decisdes judiciais encontradas bem como a manifestacdo dos
juizes de primeiro grau da comarca de Porto Velho com 0s posicionamentos
doutrinarios correspondentes.

E necessario ainda um estudo do que ¢é guarda compartilhada,
conceituando-a, bem como estabelecer qual a diferenca da guarda alternada. Apés
sera possivel analisar a aplicabilidade da nova lei e os seus reflexos nos demais
direitos e deveres inerentes ao poder familiar, como visitas, alimentos e posse dos
filhos.

Outro ponto relevante a ser esclarecido € se a nova lei de guarda esta de
acordo com a atual sociedade ou tenta impor uma mudanca de comportamento

através de inovacao legislativa.
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1 EVOLUCAO DO CONCEITO DE FAMILIA E FILIACAO

A familia pode ser considerada uma das instituicbes sociais de maior
relevancia, pois dela derivam as demais. E no ambiente familiar que ocorre o
primeiro contato com vida em sociedade, onde se aprende o0s valores prestigiados
Nno grupo em que estamos inseridos.

Como o direito busca regular a vida em sociedade a familia ndo poderia
escapar de sua regulamentacdo. Para que possamos prosseguir com o estudo é
imperioso uma breve explanacéo da evolucéo histérica do conceito de familia, a fim
de tornar possivel a analise criteriosa dos novos dispositivos legais sobre guarda

dos filhos.

1.1 EVOLUCAO DO CONCEITO DE FAMILIA

Ao longo da historia o conceito de familia e de filiacdo sofreu grandes
transformacdes. Alguns autores afirmam que sua génese ocorreu em tempos
primitivos, entretanto Caio Mario da Silva Pereira’, aponta que o estudo certo e
comprovado sobre o estudo da familia se inicia nas civilizacdes mediterraneas, pois
a partir desses povos é que se tém registros histoéricos.

Na familia romana predominava a autoridade do pater familias, em quem se
concentrava todo o patrio poder. Nesse tempo ela era organizada sobre o principio
da autoridade. O pater dirigia a vida de seus familiares, era ele quem decidia todas
as questdes relativas aos filhos, como por exemplo, a escolha do marido de suas
filhas. Era ele que oficiava o culto aos deuses domeésticos. A preocupa¢do com a
familia visava manter o convivio familiar independente de afeto, preservando-a
enquanto instituigao.

Destaque-se que o pater detinha o poder sobre a vida de sua prole
podendo, inclusive, dispor dela, podia vendé-los ou impor-lhes penas cruéis, Caio

Mario da Silva Pereira assinala nesse sentido:

O pater era, a0 mesmo tempo, chefe politico, sacerdote e juiz.
Comandava, oficiava o culto dos deuses domésticos (penates) e distribuia
justica. Exercia sobre os filhos direito de vida e de morte (iusvitae ac necis),
podia impor-lhes pena corporal, vendé-los, tirar-lhes a vida. A mulher vivia in
loco filiae, totalmente subordinada a autoridade marital (in manu mariti),

! InstituicBes de Direito Civil: Direito de Familia, p. 19.
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nunca adquirindo autonomia, pois que passava da condicdo de filha a
esposa, sem alteracéo na sua capacidade; nao tinha direitos préprios [...].>

Na idade média a familia passou a ter forte influéncia do direito candnico,
desta forma, durante os séculos X e XV, ela era uma instituicao religiosa. Nesse
periodo somente o casamento ocorrido na igreja era reconhecido, nesse sentido

Carlos Roberto Gongalves ressalta que:

Durante a Idade Média as relacbes de familia regiam-se
exclusivamente pelo direito candnico, sendo o casamento religioso o Unico
conhecido. Embora as normas romanas continuassem a exercer bastante
influéncia no tocante ao patrio poder e as relacbes patrimoniais entre os
cbnjuges, observava-se também a crescente importancia de diversas regras
de origem germanica®.

O pai se preocupava somente com duas questdes: o patriménio e os filhos.
O pai controlava toda a vida de sua prole, da infancia ao casamento e quanto ao
patriménio, também era ele quem tinha o poder de gestdo de toda a renda obtida
pela familia.

Tatiana Wagner L. de Paula* afirma que houve uma pequena modificacéo
desse cenario no periodo da renascenca (séculos XV e XVI), pois pai e mae
passavam a ter um papel significativo na educacao dos filhos. Os meninos iam com
0S pais para 0 campo e as meninas ficavam com a mée e aprendiam o seu papel de
mulher. A educacdo era passada dos pais aos filhos, para que estes soubessem
qual era o seu papel na sociedade. Em seguida, durante o século XVIIl, a educacao
passou do privado ao publico, o que coincidia com a vontade do poder politico e
religioso de controlar o conjunto da sociedade.

No Brasil o estudo da familia e filiacdo no direito comeca na colonizacao,
implantada por Portugal, que ndo se dissociou da situacao europeia tendo o sistema
feudal sido implantado no Brasil. Podemos afirmar que a entidade familiar brasileira
era baseada na estabilidade patriarcal e na obediéncia aos comandos da igreja,

Carlos Roberto Goncalves preleciona:

E notdrio que o nosso direito de familia foi fortemente influenciado
pelo direito candnico, como consequéncia principalmente da colonizagcéo
lusa. As Ordenagbes Filipinas foram a principal fonte e traziam a forte
influéncia do aludido direito, que atingiu o direito patrio. No que tange aos

% Ob. cit., p. 20.
® Direito Civil Brasileiro, V.8, pg. 32.
4 Adocao a Brasileira: registro de filho alheiro em nome préprio, p. 21.
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impedimentos matrimoniais, por exemplo, o Cddigo Civil de 1916 seguiu a
linha do direito candnico, preferindo mencionar as condicées de invalidade®.

A colonizagao brasileira foi realizada por europeus que traziam escravos
africanos além dos indigenas que aqui ja estavam estabelecidos, o que
proporcionou uma formacédo de populacdo miscigenada e de diferentes classes
sociais.

Leila Mezan Algranti® aponta que a organizacéo familiar e doméstica foi
influenciada por elementos sociais e politicos que marcaram profundamente a
formacdo da sociedade brasileira no periodo colonial dentre eles pode-se destacar
“a falta de mulheres brancas, a presenca da escraviddo negra e indigena, a
constante expansao do territério, assim como a precariedade de recursos e de toda
sorte de produtos com o0s quais estavam acostumados o0s colonos no seu dia-a-dia”.

Eni de Mesquita Samara’ aponta que desde o inicio da colonizacdo as
condicdes locais favoreceram o estabelecimento de uma estrutura econdémica de
base agréaria, latifundiaria e escravocrata. Tal fato associado a diversos outros
elementos como descentralizacdo administrativa local, excessiva concentracao
fundiaria e acentuada dispersdo populacional provocou a instalacdo de uma
sociedade paternalista.

Nesse sentido Gilberto Freyre® afirma que “a sociedade colonial no Brasil,
principalmente em Pernambuco e no Recbncavo da Bahia, desenvolveu-se
patriarcal e aristocraticamente a sombra de grandes plantagbes de acgucar’.

Podemos perceber que o estabelecimento da familia brasileira ocorreu em
virtude da sua forma de colonizacdo e das condi¢cdes que aqui se estabeleceram o
gue fortalecia a familia como entidade patriarcal.

Samara afirma ainda que a familia desempenhou um papel fundamental na
sociedade colonial na medida em que concentrou em seu seio as funcdes
econdmicas e sociais mais importantes, “aparecendo também como solucéo para 0s
problemas de acomodacao sécio-cultural da populacéo livre e pobre™.

A entidade patriarcal da sociedade colonial baseava-se no poder do chefe

do cla ou grupo de parentes. Este cuidava dos negocios e tinha, como principio,

® Ob. Cit. p. 32.

® Histéria da Vida Privada no Brasil, V.1, pg. 84.
" Revista Brasileira de Historia, v. 11 n° 22, pg. 9
® Casa Grande & Senzala, p. 79.

° Ob. Cit., pg. 10.
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preservar a linhagem e honra da familia, exercendo sua autoridade sobre a mulher,
filhos e demais dependentes sob a area de sua influéncia.

Leila Mezan Algranti ressalta que no espaco doméstico ganhava destaque a
figura da mulher a quem cabia o “asseio e limpeza da casa, a preparagao dos
alimentos, o comando das escravas e indios domésticos, além de grande parte da
industria caseira™®.

Vale ressaltar que ainda no periodo colonial existiam formacdes familiares
diferentes da do modelo patriarcal. Leila Mezan Algranti*' aponta que era possivel
verificar em alguns domicilios a presenca de mulheres com seus filhos, porém sem
maridos, assim como um casal de conjuges e a concubina do marido vivendo sob o
mesmo teto, o que demonstra que a familia colonial possuia outras formas de
modelo familiar.

Angela Mendes de Almeida'® aponta que existiam manuais portugueses de
casamento. Tais textos se situam na fronteira entre textos religiosos e 0s textos
leigos, estes ultimos, textos dedicados ao comportamento ideal do homem da corte.
A autora aponta como exemplos: Espelhos de Casados (1540) do Doutor Jodo de
Barros; Casamento Perfeito (1630) de Diogo de Paiva de Andrada; e Carta de Guia
de Casados (1651) de D. Francisco Manuel de Melo, tais textos foram escritos por
leigos e dirigidos aos homens.

A historiadora ressalta que a pesar de terem sidos feitos por leigos, tais
livros se baseiam nos ditames da igreja catdlica, e entre eles a indissolubilidade do
sacramento do matrimoénio. Dentre outros ditames tais manuais afirmavam que o
homem devia escolher bem sua esposa, pois 0 casamento seria irreversivel, quais
qualidades deveriam ser buscadas numa esposa, regras de comportamento dentre
outras. Afirmava-se que esposa ideal é a mulher dedicada a casa e ao patrimoénio
familiar, e significativamente, nada se fala da mae dedicada aos filhos.™

Observa-se que estes manuais de casamento portugueses refletiam o
pensamento da sociedade portuguesa na época da nossa colonizacdo, o que fez
com gue tais pensamentos aqui se implantassem, de modo que a nossa sociedade

colonial tornou-se excessivamente patriarcal e pautada nos comandos da Igreja.

% Op. Cit. p. 120.

1 Ob. Cit. p. 87.

!2 Revista Brasileira de Historia, v. 9 n° 17, pg. 196
3 Ob. Cit. p. 199.
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Eni de Mesquita Samara’* aponta que o nicleo central era composto pelo
chefe da familia, esposa e legitimos descendentes: filhos e netos por linha materna
ou paterna. Existia ainda uma camada periférica, pois se agregavam os filhos
ilegitimos ou de criacédo, afilhados, amigos, servicais e escravos.

A familia aglomerada desta forma permitia uma maior participacdo politica.
Pois se por um lado, os agregados que nao tinham um grande prestigio na
sociedade necessitavam de apoio de um patriarca, este necessitava ser rodeado por
um grupo de pessoas significativo para que pudesse ser reconhecido como pessoa
de grande valor na sociedade.

Nessa sociedade patriarcal as mulheres ndo eram dotadas de grande poder
de decisdo. Eram, inclusive, passadas da tutela do pai para a do marido, quando
casavam devendo cuidar dos filhos e da casa. A sua participacdo de forma mais
decisiva era quando devia chefiar os afazeres domésticos, como comandar 0s
escravos e demais agregados para tal funcédo, nesse sentido Leila Mezan Algranti
aponta que era comum encontrar cenas de “sinhas entrando e saindo das cozinhas
dos engenhos, gritando incessantemente com as escravas e comandando a faxina
doméstica”.'®

Entretanto, o modelo de familia patriarcal assumiu caracteristicas diversas
de acordo com o tempo e regido, como aponta Eni de Mesquita Samara®®. Para a
historiadora o modelo de familia idealizado por Gilberto Freire nao reflete a realidade
brasileira, pois a familia teve caracteristicas determinadas pelas diferencas regionais
e as distingdes de classe. Notadamente a organizacdo da familia fazendeira se
distingue de forma significativa da familia de classes baixas, da plebe rural.

Segundo a autora no final do século XVIII as familias tinham estrutura mais
simples no sul do pais e que o modelo de familia patriarcal extensa ndo chegava a
representar 26% dos domicilios.

O celibato e o concubinato, comuns a época, contribuiam para o nascimento
de filhos ilegitimos, em que pese o surgimento destes ja ocorresse desde o periodo
colonial. Nesse periodo os filhos nascidos fora do matriménio eram protegidos de
forma natural pelos pais, porém sua aceitacdo no meio social dependia da posicéo

sécio-econdmica de seu genitor e que muitas vezes tinha que oculta-los dos

1 Ob. Cit., pg. 13.
* Op. cit. p.121.
'® Ob. Cit. P. 14.
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parentes e amigos. Destague-se ainda que a aceitagcdo e insercao de filhos
bastardos poderiam depender de sua cor. O preconceito relacionado a cor era maior
do que o relacionado a ascendéncia legitima. Era mais provavel que um bastardo de
pele clara se inserisse na sociedade do que um de pele escura.

Os filhos ilegitimos eram lembrados desde que nao tivessem que concorrer
com os legitimos na sucessdo e era comum que aqueles nascidos de maes
escravas fossem libertados quando do falecimento do pai, que concedia o
“beneficio” por meio de testamento.

Eni de Mesquita Samara '’

aponta que mudancgas econdmicas ocorridas
afetaram o conjunto da sociedade e provocaram alteragdes no estilo de vida de seus
habitantes. Pode-se destacar que a descoberta de minas de ouro na década de
1690 constituiu um novo polo de colonizacdo deslocando o eixo econémico do
Nordeste para o Sul. A sociedade que se formou na regido era formada por uma
miscigenacao de racas e origens diversas, 0 que contribuiu para o enfraquecimento
dos comandos da Igreja Portuguesa relativos a familia.

Essas modificacbes no cenario nacional se acentuam ao longo do século
XIX com o desenvolvimento da economia no Sul do pais com a cafeicultura. Além
disso, ocorreram modificagcdes politicas importantes, notadamente a Independéncia
em 1822 e Republica em 1889, e a abolicdo da escravatura em 1888 que modificou
o sistema de mao-de-obra até entdo vigente.

Diante de tais acontecimentos histéricos, aponta a autora, que se abriram
novas oportunidades de emprego tendo inclusive a mulher ingressado no mercado
de trabalho. Além disso com a modificacdo da méao-de-obra é possivel concluir que a
forma da familia brasileira passou cada vez mais a deixar de ser patriarcal, pois os
antigos agregados e escravos passaram a ser livres e com o avancar do tempo iam
se libertando, de fato, da dependéncia econémica do chefe de familia.

Em que pese as mudancas sociais ocorridas, a legislacdo da época ainda
prestigiava a familia como instituicao religiosa e o poder do patriarca.

Como aponta Ralph Lopes Pinheiro'® a época do descobrimento vigiam em
Portugal as ordenacfes do Reino que prestigiavam os ditames da Igreja. Tais

ordenacdes que iniciaram com as Afonsinas, em seguida Manoelinas e por ultimo,

7 Revista de Psicologia USP, 2002, Vol. 13, No.2, 27-48, disponivel em

<http://www.revistas.usp.br/psicousp/article/view/53500/57500> Acesso em 05.04.2015.

'8 Histéria Resumida do Direito, p. 97
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sendo um compéndio das ultimas e de todas as leis esparsas surge as Filipinas que
vigoraram no Brasil até a o advento do Cadigo civil de 1916.

No mesmo sentido das ordenacfes Filipinas o Codigo Civil reconheceu e
legitimou a supremacia masculina e a dotou de poder central, topico que sera

analisado a seguir.

1.2 A FAMILIA E FILIACAO NO CODIGO CIVIL DE 1916

Inegavel que a familia contemporanea sofreu grande influéncia dos dogmas
existentes na Europa e dos conceitos difundidos pela igreja, pois o Cédigo Civil de
1916 continha previsbes intimamente ligadas com o poder da igreja e a
concentracédo de poder no pater, notadamente em razdo da colonizagdo promovida
por Portugal como explanado anteriormente.

A busca pela preservacdo do nucleo familiar da sociedade brasileira antes
da atual constituicdo autorizava que os filhos fossem classificados de forma
discriminatoria. Os filhos se classificavam em legitimos, legitimados e ilegitimos. Os
filhos ilegitimos se subdividem em naturais ou espurios, estes ultimos, subdividem-
se em incestuosos e adulterinos. Jacqueline Felgueiras Nogueira *°assinala:

A familia e o sistema de filiacdo que repousa no Cédigo Civil tém
suas caracteristicas e remontam ao Brasil Col6nia e aos modelos de familia
vigente a época. Abrigava a nogdo de familia patriarcal, funcional,
hierarquizada e que refletia uma comunidade de sangue fundada no
casamento, pois s6 através do matrimdnio se poderia constituir familia (art.
229), conferindo aos filhos deste o estatuto privilegiado da ‘egitimidade’ (art.
337), quase que impossibilitando o reconhecimento de filhos
extramatrimoniais, os chamados ‘ilegitimos’, os excluidos relegando o
legislador a um plano marginal a questdo da verdade biol6gica da filiagéo,

tudo em favor de valores morais e éticos desenhados pelo sistema vigente e
em nome da ‘paz familiar’.

Naturais eram os filhos que advinham de relacbes extramatrimoniais de
pessoas que nao tinham impedimento de se casar. Dessa forma era possivel o seu
reconhecimento como filho, e apds serem legitimados pelo casamento adquiriam 0s
mesmos direitos dos legitimos, conforme estabelecia o art. 352 do Cédigo Civil de
1916. Espurios eram aqueles nascidos de pais impedidos de casar entre si, iSSO em
decorréncia de parentesco e afinidade, no caso de filhos incestuosos, ou casamento

no caso de filhos adulterinos.

A Filiagao que se constroi: o relacionamento do afeto como valor juridico, pg. 31.
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Maria Berenice Dias ressalta que “essa classificagao tinha unico critério a
circunstancia de o filho ter sido gerado dentro ou fora do casamento, isto &, a prole
proceder ou ndo de genitores casados entre si’?’. Desta forma, filho era somente
aguele concebido dentro do matriménio, independente da verdade biologica ou do
afeto. Vale destacar que no Cdédigo Civil de 1916 em sua redacao originaria (art.
358) os filhos incestuosos e os adulterinos ndao poderiam ser reconhecidos, tal
dispositivo Ihe suprimia além do direito a identidade o direito a prépria sobrevivéncia.
A ilustre doutrinadora traz a seguinte reflexdo sobre a paternidade na legislacéo

civilista anterior, in verbis:

Negar a existéncia de prole ilegitima simplesmente beneficiava o
genitor e prejudicava o filho. Ainda que tivesse sido o pai quem cometera o
delito de adultério — que a época era crime — e infringindo o dever de
fidelidade, o filho era o grande perdedor. Singelamente, a lei fazia de conta
gue ele nédo existia. Era punido pela postura do pai, que se safava dos énus
do poder familiar. E negar reconhecimento ao filho é excluir-lhes direitos, &
punir quem nao tem culpa, é brindar quem infringiu os ditames legais. 2

Observa-se que a familia no Cédigo Civil de 1916 era patriarcal e valorizava
os comandos da igreja e reconhecia como familia apenas aquela decorrente do
matrimoénio. Em igual sentido afirmava que filhos eram somente a prole concebida

da relacdo matrimonial.

1.3 O NOVO CONCEITO DE FAMILIA E FILIACAO

Com o decorrer do tempo as distincdes de filhos legitimos e ilegitimos ja ndo
pareciam mais justas, e comecam a surgir legislacdes tais como o Decreto-Lei
4.737/1942 e Lei 883/1949 possibilitando o reconhecimento de filhos havidos fora do
matrimonio, entretanto somente apos a dissolucado do casamento.

Nessas legislacdes tivemos um pequeno avanco, pois se permitia o direito
de investigar a paternidade para garantia de alimentos tendo a agao que tramitar em
segredo de justica. Tais filhos eram registrados como filhos ilegitimos e teriam
somente direito a metade da heranca que teria direito de receber o filho legitimo ou
legitimado.

A vedacdo de reconhecimento de filhos fora do matrimonio sofreu

%% Manual de Direito das Familias. 102 ed, pg. 387.
L Idem.
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abrandamentos ao longo do tempo e com o advento da Lei 7.841/89, essa proibi¢cao
desapareceu da legislacédo civil. Entretanto, o surgimento desta lei ocorreu ja sob os
ditames da Constituicdo de 1988 que deu nova roupagem ao conceito de familia e
filiacdo, adequando a legislacédo para a sociedade da época que ndo mais admitia
tais discriminagdes.

A Constituicdo de 1988, em seu artigo 226, afirma que a familia é a base da
sociedade e teve ter especial protecdo do Estado, devendo proporcionar assisténcia
a cada um dos que a integram. O matrimbénio ndo € mais a Unica forma de se
constituir a entidade familiar. Na atual constituicdo entende-se como tal a
comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes, reconhecendo
ainda a unido estavel assegurando que sua conversao em casamento deve ser
facilitada.

Em relacdo a filiacdo a carta magna excluiu qualquer discriminacgao.
Express@es como filhos legitimos, naturais, adulterinos e incestuosos foram banidos
do direito brasileiro. José Afonso da Silva sem seu magistério afirma que

O art. 227, 8§6° contém importante norma relativa ao direito de
filiacdo, reconhecendo igualdade de direitos e qualificagcbes aos filhos,

havidos ou ndo da relagdo de casamento, ou por22adogéo, proibidas
guaisquer designacdes discriminatodrias a e ela relativas®™.

Atualmente, pode-se afirmar que filiacdo é um vinculo que se estabelece
entre pais e filhos, independente da verdade biologica. Prestigia-se o caréater
socioafetivo da paternidade e filiacdo. Todo ser humano possui pai e méde, mesmo
nos casos de reproducdo assistida € necessario o progenitor. Maria Helena Diniz
conceitua:

Filiacdo é o vinculo existente entre pais e filhos; vem a ser a
relacdo de parentesco consanguineo em linha reta de primeiro grau entre
uma pessoa e aqueles que lhe deram a vida, podendo ainda (CC, art. 1.593
a 1.597 e 1.618 e s.) ser uma relacdo socioafetiva entre pai adotivo e

institucional e filho adotado ou advindo de inseminacdo artificial
heteréloga.*

O conceito trazido pela doutrinadora se mostra amplo e relativamente capaz
de abranger o que seria a filiagdo, uma vez que ela nao decorre somente da origem
biolégica reconhecendo também a paternidade socioafetiva e o0s casos de

reproducao assistida.

%2 Curso de Direito Constitucional Positivo. 29 ed, pg. 851.
2 Curso de Direito Civil Brasileiro. v. 5. Pg. 420.
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A modificacdo da sociedade criou inumeras formas de familia e de filiagao,
pois na sociedade atual sdo comuns outras formas de arranjos familiares como a
unido estavel e a familia monoparental, assim chamada aquela constituida por um
dos pais e seu filho. A professora Maria Berenice Dias, complementa
‘os conceitos de casamento, sexo e procriagdo se desatrelaram, e o0
desenvolvimento de modernas técnicas de reproducdo permite que a concep¢ao nao
mais decorra exclusivamente do contato sexual”®*.

Atualmente o conceito de filiagdo ndo mais decorre da existéncia ou nao de
casamento. Também n&o decorre da existéncia de vinculo genético, hoje facilmente
demostrado pelo exame de DNA. As modificagbes na sociedade e na legislagao
demonstram que o vinculo de filiacdo é compreendido por conceitos mais
abrangentes como filiagdo social, filiacdo socioafetiva, estado de filho afetivo, etc.
Tais expressdes demonstram, em apertada sintese, que a filiacdo hoje decorre das

relacdes de afeto, nesse sentido:

Ditas expressdes nada mais significam do que o reconhecimento,
também no campo da parentalidade, do novo elemento estruturante do
direito das familias. Tal como aconteceu com a entidade familiar, a filiagdo
comecgou a ser identificada pela presenca do vinculo afetivo paterno-filial.
Ampliou-se o0 conceito de paternidade, que passou a compreender o
parentesco psicoldgico, que prevalece sobre a verdade bioldgica e a
realidade legal [grifo do autor]zs.

E possivel concluir que com a evolucdo da sociedade no tempo e com o
enfraquecimento da igreja o conceito de familia e filiacdo se transformou.
Atualmente temos um novo modelo de familia, dissociado daquele outrora vigente.

Ouro ponto que merece destaque € o fato de que a sociedade é modificada
por fatores sociais e politicos. O que efetivamente modificou a estrutura da familia
brasileira sdo os acontecimentos sociopoliticos como, por exemplo, a descoberta do
ouro no Sul (1690) independéncia (1822), abolicAdo da escravatura (1888),
proclamacao da Republica (1889) e ndo as alteracdes legislativas.

Em que pese existir resquicios da familia paternalista, se observa que ela
nao é a forma predominante. N&do ha um modelo de familia contemporanea, ha na
verdade, diversas formas reconhecidas pela sociedade e pelo direito.

Estabelecida a ideia de familia e filiacdo e como ela foi regulada no tempo

pela nossa sociedade passemos a analise do poder familiar e guarda.

4 Ob. Cit. p. 389.
% 1dem.
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Abordaremos como tais institutos foram regulamentados em nosso direto,
bem como as principais modificacdes legislativas sobre o tema para que possamos

seguir com o estudo da nova lei de guarda compartilhada.
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2 O PODER FAMILIAR E A GUARDA

2.1 PODER FAMILIAR

A expressao poder familiar adotada no atual Codigo Civil substituiu o termo
patrio poder, e este, como vimos, tem origem no direito romano. Observamos que o
termo continuou a ser usado na Europa e em nosso pais, perdurando entre nos por
até pouco tempo na histéria.

O ordenamento juridico anterior priorizava o homem como chefe da familia
e |he dava poder sobre toda a familia. O progresso das relagBes sociais,
notadamente com as novas perspectivas de igualdade entre homens e mulheres,
impulsionaram alteracbes do Codigo Civil de 1916 e quando da promulgacdo da
nova Constituicdo tais valores foram contemplados.

A redacao original do Cdadigo Civil anterior assegurava o poder sobre a
familia exclusivamente ao marido, e a mulher somente poderia exercé-lo quando
villva. O estatuto da mulher casada (Lei 4.121/62) alterou o art. 233 do Cédigo Civil
anterior e assegurou que a mulher poderia auxiliar o homem com relacao ao pétrio
poder.

A Constituicdo Federal de 1988 ao garantir tratamento isondmico ao homem
e a mulher e assegurando-lhes iguais direitos e deveres em relacdo a sociedade
conjugal, trouxe o mesmo tratamento com relacdo ao patrio poder, que agora
deveria receber outra denominacéo.

Dessa mudanca de paradigma se fez necessario trazer uma nova
denominacéo, pois o poder ndo era mais exercido pelo pater. A esse respeito Maria
Berenice Dias aponta que “como se trata de um termo que guarda resquicios de
uma sociedade patriarcal, o movimento feminista reagiu e o tratamento legal
isonémico dos filhos impuseram a mudanca. Dai: poder familiar”.?®

Ocorre que atualmente o poder familiar também nao é a melhor expresséo a
ser utilizada. Com o avango da sociedade e do direito o termo deixou de representar
dominio sobre os filhos para ter conotacao de protecéo. Rolf Madaleno aponta que:

Com a influéncia do cristianismo o poder familiar assumiu

caracteristicas de direito protetivo, tornando-se uma imposi¢cdo de ordem
publica, no sentido de os pais zelarem pela formacédo integral dos filhos,

% Ob. Cit. pg. 460.
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com o alcance determinado pelo artigo 227 da Constituicdo Federal
brasileira, merecendo o menor especial destaque, alvo de absoluta
prioridade, sendo assegurado a crianca e ao adolescente e agora também
ao jovem, em razao da Emenda Constitucional n. 65/2010, o direito a vida, a
saude, a alimentacéo, a educacéo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
deixando-o a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracéo,
violéncia, crueldade e opressao.”’

Observa-se que o atual legislador preocupou-se tanto em extinguir a
diferenca entre homens e mulheres em relacdo aos filhos que pecou ao utilizar o
termo. Nesse tempo em que a mulher adquiriu igualdade de condigcbes com os
homens na gestdo da familia, os filhos deixaram de ser objeto de dominag¢do dos
pais, para serem sujeitos de direitos, aos quais 0s pais e toda a sociedade devem
dar absoluta prioridade e protecao integral.

Maria Berenice Dias aponta que “o poder familiar, sendo menos um poder e
mais um dever, converteu-se em um munus, e talvez se devesse falar em funcéo
familiar ou em dever familiar”.?®

Igual pensamento é externado por Arnaldo Rizzardo que em seu magistério
afirma: “diriamos que hoje preponderam direitos e deveres numa propor¢ao justa e
equanime no convivio familiar, e que os filhos ndo mais sédo vistos com o propdsito
ou esperanca de futuro auxilio aos progenitores”.?

Silvio Rodrigues sintetiza e preleciona que “o poder familiar € o conjunto de
direitos e deveres atribuidos aos pais, em relacdo a pessoa e aos bens dos filhos
ndo emancipados, tendo em vista a protecdo destes.”*°

Assim o poder familiar deixou de ser uma autoridade consubstanciada no
dominio dos filhos para receber uma conotacdo de dever para com a prole. O
ordenamento deixou de conferir um poder de autoridade sobre os filhos e passou a
impor aos pais a protecdo integral de seus filhos, tornando-os objeto de absoluta

prioridade.

2.1.1 Caracteristicas

Podemos apontar algumas caracteristicas inerentes ao poder familiar tais

%" Curso de Direito de Familia, 52 ed., autal., e ampl. P. 676.
8 Ob. Cit. p. 461

# Direito de Familia, 8 ed. 535.

% Direito Civil, v. 6, p. 356
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como a sua irrenunciabilidade, inalienabilidade, impossibilidade de transferéncia, e

imprescritibilidade. Tais caracteristicas decorrem dos principios constitucionais
envolvidos e a sua natureza. Para Maria Berenice Dias:

O poder familiar é irrenunciavel, intransferivel, inalienavel e

imprescritivel. Decorre tanto da paternidade natural como da filiacdo legal e

da socioafetiva. As obrigacbes que dele defluem sdo personalissimas.

Como os pais ndo podem renunciar aos filhos, os encargos que derivam da

paternidade também ndo podem ser transferidos ou alienados. Nula é a

rendncia ao poder familiar, sendo possivel somente delegar o seu exercicio,
preferencialmente a um membro da familia.*

Algumas consideragdes merecem destaque. O poder familiar pode decorrer
da filiagcdo natural, legal ou socioafetiva, porém na pratica a filiacdo se prova com o
registro de nascimento conforme estabelece o art. 1.603 do Cadigo Civil. Desta
forma, provado o estado de filiacdo pelo registro de nascimento, o fato da filiagéo se
originar da norma, de presuncao legal, do vinculo genético ou da socioafetividade
nao tera nenhuma distingcdo em relacdo ao poder familiar. Entretanto, se ndo constar
no registro de nascimento sera necessario prévio reconhecimento do estado de
filiagao.

A irrenunciabilidade do poder familiar € uma de suas caracteristicas
principais, pois 0s pais hdo podem simplesmente renuncia-lo. Se fosse possivel,
estariamos diante da possibilidade de se eximir de um munus publico, imposto pela
lei. Ocorre que ha um caso em que na pratica pode implicar na rendncia ao poder
familiar: Casos de adocéo e a disposi¢cédo contida no art. 166 da Lei no 8.069/90.
Arnaldo Rizzardo aponta que os pais:

Comparecem em cartorio, e declaram expressamente que
consentem na adocgao do filho por terceira pessoa. Ora, como a adogao
envolve necessariamente a transferéncia do poder familiar, é correto
deduzir que a perda do munus se opera com a entrega voluntaria do filho.

Ao mesmo tempo que se da a concordancia com a 2adogéo, verifica-se,
mesmo que indiretamente, a rentincia do poder familiar®

Neste caso ha de fato uma renuncia do poder familiar, porém ha que se
observar que o foco principal ndo é permitir que os genitores renunciem ao seu
poder familiar, mas dotar os pais adotivos de poder familiar em relagdo aos filhos
adotados, sem a interferéncia daqueles que optaram pela entrega dos filhos para a

adocéo.

%L Ob. cit. p. 462
% Ob. Cit. p. 538
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2.1.2 Obrigacbes

Os filhos menores de dezoitos anos estdo sujeitos ao poder familiar
conforme preceitua o artigo 1.630 do Codigo Civil, ressalvadas as hipoteses de
emancipagdo e 0s casos em que houver decisdo judicial extinguindo ou
suspendendo o poder familiar.

A legislacdo atual confere aos genitores, em igualdade de condi¢cbes, o
exercicio do poder familiar. O art. 21 do Estatuto da Crianca e do Adolescente —
ECA dispde que “o poder familiar sera exercido, em igualdade de condigdes, pelo
pai e pela mae, na forma do que dispuser a legislagéo civil’. O dispositivo ressalta
ainda a possibilidade de que, em caso de discordancia, os genitores possam se
socorrer a autoridade judiciaria competente para a solucéo da divergéncia.

O art. 1.633 do Cddigo Civil estabelece que se o filho ndo for reconhecido
pelo pai, ficara sob o poder familiar apenas da mée. Ocorre que tal norma é de todo
Obvia, se ndo ha prova da filiacdo, ou se o pai é desconhecido ndo podera ele
exercer o poder familiar. Como dito anteriormente, sera necessario demanda de
investigacdo de paternidade ou reconhecimento espontaneo prévio.

A Constituicdo Federal em seu artigo 226, 8 5° estabelece que os poderes e
deveres decorrentes da sociedade conjugal serdo exercidos de forma igualitaria pelo
homem e pela mulher. Nesse mesmo sentido o art. 1.631 do Cadigo Civil estabelece
que durante o casamento ou unido estavel, o poder familiar sera exercido por
ambos. Somente em caso de falta ou impedimento é que ele podera ser exercido de
forma unilateral.

Os dispositivos que regem o casamento (art. 1.566 do CC) e da uniéo
estavel (art.1.724 do CC), em consonancia com 0S preceitos constitucionais,
conferem a ambos o poder familiar. Maria Berenice Dias aponta que mesmo que 0
convivio familiar seja rompido o poder familiar segue exercido por ambos,
‘independente de quem detém sua guarda. A unidade da familia ndo se confunde
com a convivéncia do casal, € um elo de que se perpetua independentemente da
relagdo dos genitores”.®*A esse respeito, Carlos Roberto Gongalves afirma que:

Na realidade, independentemente do vinculo entre os pais,

desfeito ou jamais ocorrido, ambos 0s genitores exercem em conjunto o
poder familiar. Bastaria, pois, que o dispositivo em apreco estabelecesse

% Ob.cit. p. 464.
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que “o poder familiar sera exercido, em igualdade de condi¢des, pelo pai e
pela mae...”, visto que o aludido munus decorre da filiacdo, ndo do
casamento ou unido estavel.*

Assim o poder familiar € exercido por ambos 0s genitores e independem da
relacdo entre eles, pois a filiacdo e o poder familiar ndo se vinculam de qualquer
forma a sociedade conjugal.

Atualmente a questdo controversa em relacéo ao exercicio do poder familiar
versa em torno da separacao do casal.

Com a nova lei de guarda, que alterou dispositivos no Cdédigo Civil
estabelecendo como regra a guarda compartilhada, houve intensificacdo do debate
em torno do poder familiar, guarda dos filhos e alimentos.

O tema sera abordado em seguida com mais profundidade, mas por ora
para que possamos explorar quem detém o poder familiar, em se tratando de pais

separados, trago a baila os ensinamentos de Maria Berenice Dias:

Solvido o relacionamento dos pais, nada interfere no poder familiar
com relagcdo aos filhos (CC 1.632). Os filhos permanecem sob a guarda
compartilhada dos genitores, ainda que ndo haja acordo entre ambos. O
tempo de convivio deve ser dividido de forma equilibrada. Ainda assim
persiste o dever de ambos de promoverem.®

Observa-se que o poder familiar ser4 exercido por ambos, independente da
situacdo conjugal dos genitores, e pode ser visualizado nas disposicfes do art.
1634, que foi objeto de alteracdo da nova lei de guarda e teve sua redacao dada
pela Lei n° 13.058, de 2014. Tal dispositivo distribui entre 0s genitores a

‘competéncia” em relagao a pessoa dos filhos, a saber:

Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua
situacdo conjugal, o pleno exercicio do poder familiar, que consiste em,
guanto aos filhos:
| - dirigir-lhes a criacéo e a educacao;

Il - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584;

Il - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem,;

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

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

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

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

% Ob. Cit. p.416.
% Ob. cit. p. 464.
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VIII - reclamé-los de quem ilegalmente os detenha
IX - exigir que Ihes prestem obediéncia, respeito e 0s servicos proprios de
sua idade e condicao.

Observa-se o dispositivo em tela que o exercicio da guarda ¢ um dos
atributos decorrentes do poder familiar e com ele ndo deve ser confundido. Pois
além de ter os filhos em sua companhia e dirigir-lhes a educacgéo, os pais detém
atributos como conceder consentimento para casarem ou viajar para o exterior, bem

como o0s demais casos previstos na legislacdo em comento.

2.1.3 Suspensao, extin¢cdo e perda do poder familiar

A protecdo aos filhos em nosso ordenamento é tao forte que, se os pais
deixarem de cumprir com o dever de sustento da prole, podera restar configurado o
delito de abandono material previsto no art. 244 do Codigo Penal.

Como o poder familiar € um dever a ser exercido pelos pais em favor dos
filhos, o Estado podera intervir quando necessario. Podera ele, com o objetivo de
fiscalizar o cumprimento dos deveres que decorrem do poder familiar, suspendé-lo
ou até mesmo exclui-lo.

O Estado é legitimado a intervir na relagdo com os filhos pelo disposto no
art. 227 da Constituicdo Federal, ao estabelecer que as criancas e adolescentes
devam ser objeto de protecao integral. Se os genitores faltam com o seu dever, é de
todo necessério que se busque meios para retirar as criancas de situacdes de risco
ou até mesmo coloca-las em familia substituta.

Existem trés modalidades distintas com relacédo a limitacdo do exercicio do
poder familiar: a suspenséao, extincédo e perda do poder familiar.

A suspenséo e a destituicdo estdo relacionadas com um carater de sanc¢éo
aos pais que faltam com os deveres a eles atribuidos pelo poder familiar. Contudo,
observa-se que na pratica tal fato pode néo se revelar uma punicéo aos pais. O que

se busca € a protecéo dos filhos. Nesse sentido Silvio Rodrigues preleciona:

A0 nosso ver, tais sangdes tém menos um intuito punitivo aos pais
do que o de preservar o interesse dos filhos, afastando-os da nociva
influéncia daqueles. Tanto assim € que, cessadas as causas que
conduziram a suspensdo ou a destituicdo do poder familiar e transcorrido
um periodo mais ou menos longo de consolidacédo, pode o poder paternal
ser devolvido aos antigos titulares.*®

% Ob. Cit. p. 368/369.
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As hipéteses de suspensao do poder familiar estdo relacionadas com abuso
de autoridade e estéo previstas no art. 1.637 do CC que estabelece que se um dos
genitores abusar de sua autoridade, faltando aos deveres a eles inerentes ou
arruinando os bens dos filhos, o juiz devera, adotar a medida que |he pareca
reclamada pela seguranca do menor e seus haveres, até suspendendo o poder
familiar, quando convenha, quando requerido por algum parente ou o Ministério
Publico.

O paragrafo unico do mesmo dispositivo afirma que se suspenderad o
exercicio do poder familiar ao pai ou a mae condenados por sentenca irrecorrivel,
em virtude de crime cuja pena exceda a dois anos de prisao.

Ocorre que, como aponta Maria Berenice Dias, esta norma € desarrazoada,
pois a condenacdo a pena superior a dois anos ndo necessariamente implica em
privacdo de liberdade em regime fechado ou semiaberto, pois pelo tempo da
condenacédo sera possivel o cumprimento em regime aberto (CP art. 33, §82°, c), ou
ainda substituicdo da pena privativa de liberdade por restritivas de direito (CP art.
44).37

A perda do poder familiar decorre de uma sancéo imposta ao passo que a
extincdo ocorre com a morte de uma das partes da relacdo familiar, com a
capacidade civil plena do filho ou ainda em casos de adocéo.

O art. 1.635 do Cddigo Civil determina que o poder familiar se extingue nos

casos de: | - morte dos pais ou do filho; Il - emancipacdo, nos termos do art. 5°,
paragrafo unico; Il - maioridade; IV - adocéo; V - deciséo judicial, na forma do artigo
1.638.

Em que pese a literalidade da lei, tem-se que o inciso V se trata da perda do
poder familiar e ndo extingdo e podera ocorrer nas hipéteses elencadas no art. 1638
do Cadigo Civil: | - castigar imoderadamente o filho; Il - deixar o filho em abandono;
[l - praticar atos contrarios & moral e aos bons costumes; IV - incidir, reiteradamente,
nas faltas previstas no artigo antecedente.

Destaque-se ainda que em caso de crime doloso cometido contra o filho,
punido com pena de reclusédo, a perda do poder familiar sera efeito da condenacao
nos termos do que preceitua o art. 92, 1l do Codigo Penal.

Observe-se que a perda do poder familiar pela pratica de castigos

" Ob. Cit. p. 471.



29

imoderados prevista no inciso |, permitia concluir que os castigos moderados eram
admitidos pelo direito. Entretanto tal dispositivo deve ser interpretado observando o
disposto na Lei 13.010/2014 “lei da palmada”, que prevé punigdes especificas em

casos de castigos fisicos.

2.2 GUARDA DOS FILHOS

Como se pode observar do periodo colonial de nosso pais, aos homens nédo
era atribuido a tarefa de cuidar da prole, estavam sempre ocupados com 0sS
negocios da familia e com o dever de lhe prover o sustento.

E certo que tinham direito de ter a posse dos filhos em caso de separacéo,
fato decorrente do patrio poder, porém se observa que os filhos sempre estiveram
com as maes, e 0Ss pais pouco contato tinham com os filhos. Assim quando houve a
substituicdo do patrio poder pelo poder familiar, em que a mulher passou a ter
direitos iguais na sociedade conjugal, observou-se que quando o casal se separava
o guarda dos filhos passava a ser naturalmente da mae.

No Cddigo Civil de 1916 (art. 326) havia previsdo de que, em caso de
separacao judicial, a guarda ficaria com o cbnjuge inocente. A0 que parece tais
dispositivos longe de procurar preservar os interesses dos filhos, preocupava-se em
premiar aquele que foi inocente na separagéo do casal.

Do mesmo dispositivo sobressai a preferéncia para que a mée tivesse a
guarda, pois estabelecia que, na hipotese de serem ambos culpados, os filhos
ficariam com a mae, salvo se tal fato causasse prejuizo de ordem moral aos filhos.

O disposto no art. 226, 85° da ConstituicAo Federal ao suprimir as
desigualdades na relacdo conjugal, bem como de seu art. 5° ao estabelecer
igualdade entre homens e mulheres, aliado a modificacdo da sociedade brasileira
proporcionou uma mudanca de paradigma.

Como aponta Maria Berenice Dias quando as mulheres ingressaram no
mercado de trabalho e a frequentar faculdades, necessitaram passar tempo fora de
casa, 0 que fez com que os homens fossem chamados a participar da vida
doméstica®.

Desta forma, homens passaram a integrar o convivio familiar, o que fez com

¥ Ob. Cit. p. 519.
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que a regra de que a guarda dos filhos fosse da mae se modificasse.

Atualmente, a guarda serd daquele genitor que melhor atender aos
interesses da prole, pouco importando se € o pai ou a mae, bem como a culpa do
fim do relacionamento. Ademais, a alteracdo da nova lei de guarda traz modificacbes
significativas com relacdo a guarda dos filhos, tema que sera abordado a seguir.

Para uma melhor fundamentacéo do acima exposto é necessario definirmos
0 conceito de guarda e quais sdo suas modalidades.

O vocabulo guarda, conforme De Placido e Silva, é derivado do antigo
alemao wargen (guarda, espera), de que proveio também o inglés warden (guarda),
de que formou o francés garde, pela substituicdo do w em g, € empregado em
sentido genérico para exprimir protecdo, observancia, vigilancia ou administracdo.*

Rolf Madaleno em seu magistério afirma que em relacdo aos pais, o termo
guarda “consiste na faculdade que eles tém de conservar consigo os filhos sob seu
poder familiar, compreendendo-se a guarda como o direito de adequada
comunicaco e supervisdo da educacéo da prole.”*

Ja Simone Roberta Fontes assinala que a “guarda integra o conjunto de
deveres que o ordenamento juridico imp8e aos pais em relacdo as pessoas e bens
dos filhos.” Em sentido semelhante Ana Carolina Silveira Akel preleciona que
“a guarda dos filhos € um direito potestativo, ou seja, um poder-dever, conferido
aguele que mantém a prole, ou parte dela, sob sua companhia, vigilancia e
responsabilidade.”?

Por sua vez Maria Berenice Dias critica 0 termo sustentando que ndo € o
termo adequado, para ela “a palavra guarda significa verdadeira coisificagao do filho,
colocando-o0 muito mais na condicdo de objeto do que sujeito de direitos. Dai a
preferéncia pela expressao direito de convivéncia™?.

Com a devida vénia a doutrinadora, ha que se fazer uma distingdo entre
guarda e visitas, pois a esta Ultima a professora também prefere o termo direito de
convivéncia®*.

Em que pese o direito de convivéncia poder englobar os conceitos de guarda

3 Apud LEVY, Fernanda Rocha Lourenco. Guarda de Filhos: Os conflitos no exercicio do
poder familiar. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 42.

0 Ob. Cit. p. 432.

*! Guarda Compartilhada: Doutrina e prética, p. 36.

*2 Guarda Compartilhada: Um avanco para a familia, p. 75.

3 Ob. Cit. p. 522.

* Ob. Cit. p. 532.
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e visitas, termo de melhor demonstracao da realidade fatica, ndo consegue distinguir
0s institutos.

As visitas serdo reguladas ao genitor que ndo detém a guarda e consiste na
fixacdo de dias em que um dos genitores podera ter seu filho em sua companhia, e a
guarda, em suas diversas formas, consiste em além de ter o filho em sua posse e
companhia, todos os demais atributos do poder familiar, como a gestdo de seus
interesses e decisdo sobre sua vida e educacao, nesse sentido Conrado Paulino da

Rosa afirma que:

Guarda e convivéncia sao institutos distintos. Embora comumente
confundidos, o primeiro diz respeito ao modo de gestdo dos interesses da
prole — que pode ser de forma conjunta ou unilateral — e o segundo,
anteriormente tratado como direito de visitas, versa sobre o periodo de
convivéncia que cada genitor tera com os filhos, sendo necessaria a sua
fixacdo em qualquer modalidade de guarda.®

Destaque-se que o cOnjuge nao detentor da guarda mantém os atributos do
poder familiar e podera continuar a fiscalizar a educacdo e manutencéo dos filhos,
conforme determina o artigo 1.589 do Cdédigo Civil, sendo-lhe facultado ir ao juizo
para que dirima conflitos em relagdo as decisdes em relagéo aos filhos, nos termos
do paragrafo Unico do artigo 1.631 do Cédigo Civil.

O artigo 1.630 do mesmo diploma legal determina que os filhos estédo
sujeitos ao poder familiar enquanto menores, de forma que é possivel concluir que
mesmo nao sendo o detentor da guarda persistird o poder familiar.

E de se reconhecer que a guarda, em regra, € um dos atributos do poder
familiar e ndo instituto autbnomo e independente. Conrado Paulino da Rosa afirma
que “a guarda, quando é exercida pelos pais, trata-se, em verdade, de uma

»46

demarcacao de poderes atribuidos pelo poder familiar”™”, nesse sentido ainda Rolf

Madaleno assinala:

A guarda néo afeta o poder familiar dos pais em relac&o aos filhos,
sendo quanto ao direito de os primeiros terem em sua companhia os
segundos (CC, art. 1.632). Em regra a guarda ¢é atributo do poder familiar,
embora ndo seja de sua esséncia, pois existem guardides sem o poder
parental, como sucede, por exemplo, na tutela e com as familias
reconstituidas, nas quais o novo parceiro do guardido ascendente nao
exerce o poder familiar, embora exerca a guarda indireta dos filhos de seu
companheiro.47

*> Nova Lei da Guarda Compartilhada, p. 65..
“® Ob. Cit. p. 13.
*" Ob. Cit. p. 432.
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Em que pese a etimologia da palavra significar posse, a guarda tem
ganhado novos aspectos. Nao basta que a crianga esteja sobre a vigilancia de seus
genitores, € necessario que os pais se empenhem em sua funcao.

N&o h&a que se reconhecer que guarda tenha o0 mesmo sentido aplicado ao
direito das coisas, aqui ha uma relagdo de direitos e deveres, tendo os deveres dos
pais para com o filhos maior relevancia, Rolf Madaleno preleciona que

Compete aos pais ter os filhos em sua companhia e custddia, e
ndo meramente em uma companhia fisica, mas uma relagdo de
comunicacao que englobe ndo apenas o espaco fisico do filho em interacéo
com seu genitor, mas que nesse ambiente também impere uma relagéo de

afeto e de carinho unindo ascendente e filho com lagos de verdadeira e
ilimitada comunh&o de um fraterno amor.*

Na mesma esteira, Fernanda Rocha Lourenco Levy assinala que:

A guarda € um complexo de deveres (e direitos) que tem por
objetivo a protecéo integral do filho menor ndo emancipado. Estéo inseridos
no instituto da guarda os deveres de cuidar, vigiar, criar, educar e ter os
filhos em companhia e de persegui-los e reavé-los de quem injustamente os
detenha. Pode ser oposta perante terceiros e mesmo entre 0s pais49

Desta forma, pode-se afirmar com seguran¢a que a guarda ndo é apenas 0
direito de ter os filhos sob sua companhia, revelando-se em uma relacao de direitos
e deveres entre pais e filhos, devendo os primeiros dispensar cuidados e
orientacdes sobre saude, educacdo, lazer para com os segundos.

Ha que se ressaltar ainda a distincdo da guarda civilista da estatutaria. A
primeira, objeto do presente estudo, trata da protecdo dos filhos menores no ambito
da familia parental, por outro lado a estatutaria, prevista no ECA, regula a guarda de
criancas e adolescentes em situagéo de risco.

Na estatutaria, a guarda destina-se a regulamentar a posse de fato, como
medida liminar ou incidental nos procedimentos de tutela e adocdo ou,
excepcionalmente, fora dos casos de adocdo e tutela, para atender a situacdes
peculiares ou suprir a falta eventual dos pais ou responsaveis, podendo ser deferido
o direito de representacao para a pratica de determinados atos (art. 33 do ECA).

Feitos esses delineamentos, passamos a discorrer quanto as modalidades

de guardas bem como suas caracteristicas.

*® |dem.
*® Guarda de Filhos: os conflitos no exercicio do poder familiar
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2.2.1 Guarda unilateral

O artigo 1.583 do Caodigo Civil estabelece que no direito patrio a guarda sera
unilateral ou compartilhada, e conceitua a guarda unilateral como sendo aquela
atribuida a um sé dos genitores ou a alguém que o substitua, conforme o paragrafo
primeiro do mesmo dispositivo.

Como aponta Conrado Paulino de Rosa, nos casos de guarda unilateral, o
guardido possuira “nao s6 a custddia fisica do filho, mas também o poder exclusivo
de decisdo quanto as questdes da vida da prole”. Destaque-se que ao outro genitor
caberd a superviséo da vida dos filhos.

Fernanda Rocha Lourenco Levy, ressalta que a guarda unilateral sera a
adotada quando a titularidade do poder familiar for exercida com exclusividade de
um dos genitores, citando como exemplos a falta de reconhecimento da paternidade
e as hipoteses de suspenséo ou destituicdo do poder familiar.® Com razéo a autora,
se a guarda é um dos atributos inerentes ao poder familiar aguele que nao
reconheceu a paternidade, devidamente comprovada em registro de nascimento,
nao tem como exercer a guarda, se ndo por decisdo judicial. Igual razdo nos casos
de suspenséo e destituicdo do poder familiar, pois se este est4 suspenso ou fora
destituido, em regra, ndo ha como conceder ao genitor a guarda dos filhos.

Ana Carolina Silveira Akel classifica tal modalidade de guarda como
monoparental, pois ao atribuir a guarda dos filhos a um s6 dos genitores, se formara
uma familia monoparental, familia esta consagrada no art. 226, 84° da Constituicdo
Federal. A referida autora destaca que

Dentro do longo processo de modificacéo nas relacdes familiares,
o conceito de familia biparental, ou seja, aquela formada por ambos os
genitores, pai e mae, deu origem a uma nova forma de organizacdo familiar,
denominada familia monoparental, constituida por um ascendente e o seu

descendente, que ganhou relevancia diante da projecdo da ideologia
feminista no ambito das Ciéncias Sociais.”*

Certamente ao se atribuir a guarda dos filhos & um dos genitores teremos a
formacdo da familia monoparental, que atualmente é reconhecida no sistema
juridico patrio como consequéncia da evolucéo do conceito de familia.

Conveém destacar que, conforme preleciona Fernanda Rocha Lourencgo Levy,

% Ob. Cit. 54.
*L Ob.cit. p. 96-97.
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0 exercicio de alguns atributos do poder familiar dever&do ser exercidos em conjunto,
tais como, “nos casos do consentimento para o casamento, da emancipacéo e da
adocéao, justamente por implicarem a extingcdo do proprio poder familiar, e outras
especificas, como no caso de autorizagdo para viagem do filho para o exterior”.>

Como ja dito, conforme previsdo contida no 85° do art. 1.583, a guarda
unilateral obriga o pai ou a méae que nao a detenha a supervisionar os interesses dos
filhos, e, para possibilitar tal supervisdo, qualquer dos genitores sempre sera parte
legitima para solicitar informacfes e/ou prestacéo de contas, objetivas ou subjetivas,
em assuntos ou situacdes que direta ou indiretamente afetem a saulde fisica e
psicoldgica e a educacao de seus filhos.

Tal modalidade de guarda apesar de, até a edicdo da nova lei de guarda (lei
13.058/14), ser aplicada como regra recebe inUmeras criticas de toda a doutrina que
versa sobre direito de familia. Simone Roberta Fontes aponta que

A crianca neste sistema é muito prejudicada, pois o vinculo com
um dos pais fica prejudicado, sendo que somente ter4 contato com o

mesmo nos dias e horarios de visitas, sendo que ndo poderad compartilhar
de sua presenca.”®

Em igual sentido Conrado Paulino da Rosa afirma que “andou bem a
alteracdo legislativa para determinar a guarda unilateral como via restritiva. 1Sso
porque sua fixacéo acirra o litigio”.

Observa-se que tal modalidade de guarda tem sido adotada na pratica pelos
juizes brasileiros, pois sua fixacdo é de mais facil execucdo. As dificuldades de
aplicacdo da guarda compartilhada serdo abordadas mais adiante, por ora, apenas

consignamos que a guarda unilateral tem sido a aplicada com mais frequéncia.

2.2.2 Guarda alternada

Como apontado no topico anterior as modalidades de guarda estabelecidas
no ordenamento patrio sdo a unilateral e compartilhada (art. 1.583 do CC). Talvez o
sentido da norma seja justamente afastar a fixagdo da guarda de forma alternada.

Nessa ultima modalidade de guarda a crianca fica sob os cuidados materiais

e juridicos exclusivos de um dos genitores por determinado espaco de tempo, como

2 Ob. Cit. 54.
%3 Ob. Cit. p. 43.
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semana, més, ano, etc.

Simone Roberta Fontes preleciona que a guarda alternada
“caracteriza-se pelo exercicio da guarda, alternadamente, segundo um periodo de
tempo pré-determinado, que pode ser anual, semestral, mensal, ou mesmo uma
reparticdo organizada dia-a-dia™*.

Conrado Paulino da Rosa afirma que nessa modalidade de guarda

Tanto juridica como a material, € atribuido a um e a outro dos
genitores, o que implica alternancia no periodo em que o filho mora com
cada um dos pais. Dessa forma, cada um dos genitores, no periodo de

tempo preestabelecido a cada um deles, exerce de forma exclusiva a
totalidade dos direitos-deveres que integram o poder parental.*®

A guarda alternada tem sofrido fortes criticas na doutrina contemporanea,
pois, impede a criagdo de um referencial para os filhos, que passam a transitar de
uma residéncia para outra em intervalos de tempos rigidos e muitas vezes com
orientacdes antagobnicas.

Em sentido semelhante Simone Roberta Fontes em seu magistério observa
que tal modalidade de guarda “é prejudicial a consolidacdo dos hébitos, valores,
padrbes de formacdo da sua personalidade, face a instabilidade emocional e
psiquica criada pela constante mudanca de referenciais.”®

A fixacdo de guarda nesse formato deixa de lado o interesse dos filhos, para
que estes se tornem objeto de transacdo entre os pais. Ha algum tempo Fernanda
Rocha Lourengo Levy ja afirmava “que a guarda alternada é o reflexo do egoismo
dos pais, que pensam nos filhos como objetos de posse, passiveis de divisdo de
tempo e espaco, uma afronta ao principio do melhor interesse da crianca”.>”’

A redacao do cédigo civil, ao que parece, buscou suprimir tal modalidade de
guarda ao prever expressamente as duas modalidades de guarda. Ocorre que tal rol
se mostra mais exemplificativo do que taxativo, bem como ha uma possibilidade de
interpretacdo equivocada de outros dispositivos que possam levar a aplicacado de

guarda alternada.

2.2.3 Aninhamento ou nidal

% Ob. Cit. p. 43.
° Ob. Cit. p. 59.
° Ob. Ct. P. 44.
" Ob. Cit. p. 60.
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Conforme preleciona Conrado Paulina da Rosa a expressao “nidal” vem do
latim nidus, que significa ninho e traz consigo o sentido de que os filhos
permanecem no ninho e os pais é que se revezardo.”®

Maria Berenice Dias conceitua: “o filho permanece na residéncia e sao os
genitores que se revezam, mudando-se periodicamente cada um deles para a casa
em que o filho permanece”.>® A doutrinadora sustenta que o aninhamento seria uma
subespécie de guarda compartilhada.

Simone Roberta Fontes por sua vez afirma que esta modalidade de guarda
traré prejuizos iguais aos da guarda alternada, e que por isso é pouco defendida.®

Também denominada nidacdo, nesta modalidade de guarda os filhos terédo
uma residéncia fixa e os pais que terdo que alternar os periodos de convivéncia
entre si. Pouco utilizada em raz&do da necessidade de um alto poder aquisitivo, pois
sera necessario que além de suas casas 0s pais tenham que manter uma terceira.
Outro Obice a sua utilizacdo é que os pais terdo que entrar em um acordo com
relacdo a manutencéo da terceira casa.

Contudo, h& que se destacar que a nidacdo ou aninhamento em verdade,
ndo € uma modalidade de guarda em si. Trata-se tdo somente do regime de fixacdo
de residéncia base.

O local de residéncia dos filhos ndo deve ser confundido com guarda, pois
esta se revela muito mais do que ter os filhos em sua companhia. Trata-se do
exercicio de todos os direitos e deveres inerentes ao poder familiar, como orientacao
da vida e educacao dos filhos bem como o poder de decidir sobre as questbes da
prole.

No que se convencionou chamar de guarda nidal, os pais podem estar
exercendo a guarda compartilhada ou alternada. Se forem fixados regimes fixos de
alternancia dos pais nas residéncias com a exclusiva criagdo dos filhos, sem a
participacdo do outro, de fato, teremos uma guarda alternada que certamente trara
prejuizos para a crianca.

Entretanto, se for estabelecido a guarda compartilhada com essa
modalidade de fixacao de residéncia o resultado sera benéfico para a prole.

Em que pese art. 1583 do Codigo Civil estabelecer que a guarda deva ser

°8 Ob. Cit. p. 60
% Ob. Cit. p 528.
% Ob. Cit. p. 47.
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unilateral ou compartilhada, h4 que se dar uma interpretacdo ampliada a tal
dispositivo.

Ao realizamos uma interpretacdo que entenda ser este um rol taxativo,
vedaremos outras modalidades que possam, diante do caso concreto, serem
favoraveis aos menores.

A Constituicdo Federal ao consagrar o principio da protecdo integral e o
dever de garantia do melhor interesse da crianca em seu art. 227, impde a aplicacao
de qualquer modalidade de guarda que se revele vantajosa para a prole.

Assim, em que pese auséncia de previsédo legal, havendo possibilidade de
sua aplicacdo e constatado que ela serd benéfica aos filhos € de se aplicar tal
modalidade de fixacdo de residéncia, evitando que seja na forma de guarda

alternada.

2.2.4 Guarda compartilhada

Enquanto filhos de pais que sdo casados ou vivem juntos, a guarda €
naturalmente conjunta, e neste caso ha efetivamente um compartilhamento de todos
os atributos do poder familiar, seja a posse do filho bem como a tomada de decisGes
em conjunto.

Conforme preceitua o art. 1.632 do Cddigo Civil, “o divorcio e a dissolugao
da unido estavel ndo alteram as relacdes entre pais e filhos senédo quanto ao direito,
gue aos primeiros cabe, de terem em sua companhia os segundos”, de forma que
permanece inalterado o poder familiar quando os pais se separam. Porém, como
aponta Rolf Madaleno “é preciso indicar qual dos progenitores devera exercer a
guarda fisica dos filhos, encarregado dos cuidados diarios da prole”.®*

Como apontado no inicio deste capitulo historicamente, a guarda dos filhos
na hip6tese de separacdo dos genitores, era conferida de forma macica a mae,
salvo raras e graves excecdes capazes de afetar os interesses do menor, Rolf
Madaleno complementa:

A preferéncia em favor da mée para continuar com a custddia dos
filhos na separacao dos pais era tida como razoavel para o contexto social e
familiar existente em um periodo em que a mulher nao trabalhava e

costumava ter tempo para poder se dedicar inteiramente ao lar e aos filhos,
sendo deferido ao pai a faculdade de visitar seus filhos.®*

®. Op. Cit. p. 438.
%2 Ob. Cit. p. 433.
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Ocorre que essa modalidade de guarda deferida exclusivamente a genitora
deixou de ser aplicada em razdo do avanco cultural e socioecondmico do nosso
pais. Assim como a guarda unilateral passou a ser severamente criticada por nao
atender ao melhor interesse da crianga.

Nesta esteira boa parte da doutrina passou a defender a utilizacdo da
guarda na modalidade compartilhada. Simone Roberta Fontes, afirma que “na
guarda compartilhada, um dos pais pode manter a guarda fisica do filho, enquanto
partilham equitativamente sua guarda juridica.”®

Fernanda Rocha Lourengo Levy aponta que essa modalidade de guarda tem
por fim precipuo a minimizacdo dos danos suportados pelos filhos em raz&o do fim
ou mesmo da inexisténcia de relacéo entre os genitores, mantendo os lacos paterno-
filiais em condicdbes de igualdade. Afirma ainda que o0s pais co-participam
efetivamente de todas as decisdes da vida dos filhos, de maneira igualitaria.®

Por sua vez Paulo Oliveira Leite afirma que “a guarda conjunta conduz os
pais a tomarem decisdes conjuntas, levando-os a dividir inquietudes e alegrias,
dificuldades e solucdes relativas ao destino dos filhos.”®

Alvaro Villaga de Azevedo pondera que na guarda compartilhada ha um
estagio bem avancado de educacdo conjunta de filhos por seus pais separados.
Argumenta que para 0 Seu sucesso é necessario um grau de compreensdo muito
grande por parte desses genitores que dividem decisdes procurando melhor vida
educacional social e bem-estar dos seus filhos®®.

Rolf Madaleno em seu magistério afirma que a

Guarda compartilhada tem em mira permitir a cada um dos pais o
direito de poder participar das mais relevantes decisfes pertinentes a seus
filhos comuns, sempre na intencdo de protecdo da prole, durante seu
estagio de crescimento, desenvolvimento e estabilidade emocional,
devolvendo a vida dos filhos de pais separados a patrticipacdo efetiva de

ambos os genitores na sua formacédo social, psicoldgica, afetiva, espiritual e
no tocante a sua educacao.®’

Destaque-se que boa parte da doutrina utiliza os termos guarda conjunta e
compartilhada como sindbnimos. Fernanda Rocha Lourenco Levy, afirma que sao

% Ob. Cit. p. 47.

% Ob. Cit. p. 54

% Apud ROSA, Conrado Paulino. Nova Lei da Guarda Compartilhada, p.69.
% Direito de Familia, p. 231.

%" Ob. Cit. p. 435.



39

institutos distintos, pois conjunta serd aquela em que o casal ainda convive e por
isso exercerd a guarda de forma conjunta, ambos terdo a posse dos filhos e dividirdo
os direitos e deveres inerentes ao poder familiar. JA a compartilhada ocorrera
gquando o casal ndo convive junto, porém as decisdes sobre vida da prole séo
divididas, compartilhadas, nesse sentido:

Guarda conjunta é aquela exercida pelos pais durante o
relacionamento conjugal. Pressupbe exercicio simultaneo, continuo,
comum, conjugado, nao fragmentado do poder familiar e da guarda juridica
e material exercida por ambos os genitores. Também é denominada de
guarda indistinta, pois seu exercicio é realizado da mesma maneira pelos
pais. Na verdade, por vezes encontramos a guarda conjunta no mesmo
sentido da guarda compartilhada, posto que nesta se busca justamente o

efetivo exercicio conjunto do poder familiar pelos pais, embora ndo haja
conjugalidade entre eles.®

E possivel afirmar que a guarda compartilhada importarda em uma soma de
esforcos e na contribuicdo dos pais, com o fim de garantir a participacdo de ambos
de forma igualitaria na criacdo e educacdo dos filhos bem como a distribuicdo do

tempo de convivéncia.

2.3 DIFERENCAS ENTRE GUARDA COMPARTILHADA E ALTERNADA

Importante destacar que a guarda compartiihada e alternada néo se
confundem.

Na guarda alternada os pais revezam a guarda unilateral por determinado
espaco de tempo, que pode ser semanal, mensal, anual ou outro periodo de tempo
qualquer. Nessa modalidade os genitores exercerdo, com exclusividade, os atributos
inerentes ao poder familiar no periodo de tempo pré-determinado.

Ao término do lapso temporal passardo os filhos a ficar sob a guarda do
outro genitor que, de igual maneira, passara a exercer a guarda da prole no periodo
de tempo pré-determinado.

Por outro lado na guarda compartilhada o que se divide sdo os atributos
inerentes ao poder familiar, como dirigir a educagéo, saude, lazer, bem como decidir
as questodes referentes a prole, como onde estudar e quais locais frequentar.

Paulo Andreatto Bonfim afirma que:

% Ob. Cit. p. 53.
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A "guarda compartilhada", ao revés, ndo se confunde com a
"guarda alternada”, vez que naquela néo se inclui a ideia de "alternancia" de
dias, semanas ou meses de exclusividade na companhia dos filhos. De fato,
na "guarda compartilhada" o que se "compartilha" ndo é a posse, mas sim a
responsabilidade pela sua educacdo, saude, formacdo, bem estar, etc.
Questbes como o colégio a ser escolhido, as atividades de lazer a serem
desenvolvidas, a orientacdo religiosa etc., deverdo ser debatidas e
solucionadas por ambos os cdnjuges, posto que esta é a ideia que justifica
a escolha da "guarda compartilhada".*®

Conrado Paulino da Rosa complementa e afirma que

O objetivo da guarda compartihada vai além da simples
responsabilizacdo dos genitores por alguém que ambos contribuiram para
gue existisse; na verdade, ela significa a intervencdo em todos o sentidos
no direcionamento da criacdo e educacao dessa crian(;a.”70

Importante destacar que, como aponta Fernanda Rocha Lourenco Levy,
embora a guarda compartilhada seja o exercicio conjunto pelos pais do poder
familiar, a guarda material, consubstanciada na convivéncia continua com ambos,
nao esta ai incluida. Sustenta que a guarda compartilhada estd mais relacionada
com a divisdo de responsabilidades do que em relacdo a posse e complementa:

Mesmo na modalidade da guarda compartilhada, o filho mora com
um dos genitores, sendo que o diferencial consiste na participacdo dos pais

de maneira igualitaria e efetiva no exercicio do poder familiar, incluido o livre
e constante acesso do genitor descontinuo ao filho."

Conrado Paulino da Rosa preleciona que a “determinacdo da guarda
compartilhada importa necessariamente na atribuicdo da custodia fisica do filho, ou
seja, com quem ele ira morar.””?

Ainda que seja fixada guarda compartilhada é necessario fixar o local de
residéncia que a nova lei chamou de base de moradia, conforme 83° do art. 1.583 do
Cadigo Civil.

Como aponta Laura Affonso da Costa Levy,

No &ambito da guarda conjunta, diferentemente da guarda
alternada, existe somente um ambiente fisico determinado. No qual, garante
o bom desenvolvimento emocional e psiquico da crianca, ou adolescente,
uma aproximacao dos E)apéis materno e paterno e o desenvolvimento da
esfera social adequada. 3

% BONFIM, Paulo Andreatto. Guarda compartiihada x guarda alternada: Revista Jus

Navigandi, Teresina, ano 10, n. 815, 26 set. 2005. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/7335>.
Acesso em: 8 maio 2015.

© Ob. Cit. p. 74/75.

> Ob. Cti. p. 55.

2 0b. Cit. p. 76.

® LEVY, Laura Affonso da Costa. O estudo sobre a guarda compartilhada. In: Ambito
Juridico, Rio Grande, Xll, n. 66, jul 2009. Disponivel em: <http://www.ambito-



41

Em sentido semelhante Ana Carolina Silveira Akel afirma que:

A guarda compartilhada carrega o necessario pressuposto de uma

residéncia fixa, Unica e ndo alternada, ou seja, 0 menor reside num lar
determinado, que |he gera estabilidade, o que ndo ocorre na guarda
alternada, na qual os filhos sdo transformados em verdadeiros “ioi6s”
humanos, permanecendo, por exemplo, uma semana com cada genitor.
Ha que se distinguir, definitivamente, o exercicio alternado da guarda do
exercicio compartilhado, no qual é estabelecida, desde logo, pelos
genitores, a residéncia habitual da prole, que serd o ponto de referéncia
3gr§t o§4menores cumprirem suas obrigacdes e receberem o que lhes é de
ireito.

Desta forma enquanto na guarda alternada ha uma alternancia de
residéncias por periodos determinados e sem a patrticipacao efetiva do outro genitor,
na guarda compartilhada ha uma base de moradia e ambos os genitores participarao

da educacéo dos filhos, bem como das decisfes relativas a eles.

juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6416. Acesso em maio 2015.
" Ob. Cit. p. 111.
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3 APLICABILIDADE DA NOVA LEI DE GUARDA

Com o advento da Lei 13.058/2014 ocorreram significativas modificacdes na
regulamentacdo da guarda civilista no direito brasileiro, em especial sobre a
aplicagcéo da guarda compartilhada.

Ao estabelecer a guarda compartilhada como regra, mesmo em caso de
desacordo dos pais, tal legislacéo atendeu aos reclamos da doutrina e da sociedade
civil organizada, porém contraria o que tem sido aplicado por diversos tribunais.

Para que se possa constatar sua aplicabilidade, ou ndo, importante sera a
explanagao de como essa modalidade de guarda ingressou em nosso ordenamento
juridico, bem como a forma como ela vinha sendo utilizada.

Com a aplicacdo da nova lei algumas duvidas emergem tais como: é
realmente obrigatéria a fixacdo da guarda na modalidade compartilhada? As
disposicbes que afirmam que o tempo de convivéncia deve ser dividido de forma
equilibrada n&o tornaria a guarda alternada? E possivel executar uma sentenca que
estabeleca guarda compartiihada? Ou ainda, o que fazer em caso de

descumprimento?

3.1 A GUARDA COMPARTILHADA COMO REGRA

Inicialmente o Cdédigo Civil de 2002 nao especificou modalidades de guarda,
0 que fazia com que os juizes aplicassem a guarda unilateral em casos de pais que
nao convivem juntos.

A redacdo original dos artigos 1.583 e 1.584 do citado diploma legal
estabeleciam que em relacdo a guarda dos filhos seria observado o acordo que os
pais realizassem. Em caso de dissenso a guarda seria atribuida a quem revelasse
melhores condi¢cbes de exercé-la.

Diante dos novos conceitos de familia e a necessidade de intepretacdo das
normas constitucionais e infraconstitucionais, alguns tribunais comecaram a
reconhecer a guarda compartilhada como aplicavel mesmo sem previsao legal.
Sustentavam que a guarda deveria ser estabelecida observando o melhor interesse

da crianca, nesse sentido:
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ALTERACAO DE GUARDA, DE VISITACAO E DE ALIMENTOS.
GUARDA COMPARTILHADA. LITIGIO ENTRE oS PAIS.
DESCABIMENTO. 1. Ndo é a conveniéncia dos pais que deve orientar a
definicAo da guarda, mas o interesse do filho. 2. A chamada guarda
compartilhada ndo consiste em transformar o filho em objeto, que fica a
disposicédo de cada genitor por um semestre, mas uma forma harmoénica
ajustada pelos genitores, que permita ao filho desfrutar tanto da companhia
paterna como da materna, num regime de visitacdo bastante amplo e
flexivel, mas sem que o filho perca seus referenciais de moradia. Para que a
guarda compartilhada seja possivel e proveitosa para o filho, é
imprescindivel que exista entre os pais uma relagdo marcada pela harmonia
e pelo respeito, onde ndo existam disputas nem conflitos. 3. Quando o litigio
€ uma constante, a guarda compartilhada é descabida. Recurso desprovido.
(Apelacao Civel N° 70005760673, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica
do RS, Relator: Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, Julgado em
12/03/2003).

Em que pese nédo existir previsdo expressa na lei entdo vigente a guarda
compartilhada nédo era vedada. Ao realizar uma interpretacdo sistematica ente
constituicdo e normas infraconstitucionais, se constatou que ela € plenamente viavel.

A Constituicdo Federal em seu art. 226, 85°, ao estabelecer a igualdade na
relacdo familiar, atribui a ambos os genitores a igualdade no tratamento dos filhos.

A interpretacdo de disposices como a norma constitucional de igualdade, a
regra de que em relacdo a guarda devera ser observado o que os pais acordarem,
além os preceitos protetivos e comandos de observancia do melhor interesse da
crianca, previsto no Estatuto da Crianca e do Adolescente, permitiram concluir que a
guarda compartilhada poderia ser aplicada.

Nesse contexto a Lei 11.698/08 introduziu a guarda compartilhada em nosso
ordenamento positivado e trouxe conceitos sobre o tema. Na justificativa do projeto
de Lei n° 58/06 da Camara o deputado Tilden Santiago” atento ao fato de que
alguns tribunais brasileiros ja aplicavam a guarda compartilhada e aos reclamos da
sociedade civil organizada, trouxe a proposta de introduzir a guarda compartilhada
no Cadigo Civil. Apos diversas modificacdes na redacédo original do projeto, a lei foi

aprovada com a seguinte redacao:

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

[..]

§ 2° Quando ndo houver acordo entre a mée e o pai quanto a
guarda do filho, sera aplicada, sempre que possivel, a guarda
compartilhada.

Embora a redacéo do dispositivo em tela fale que quando néo houver acordo

& Disponivel em: <http://www.senado.leg.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=40372&tp=1>
Acesso em 30.04.2015.
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entre os pais a guarda compartilhada deveria ser aplicada, a expressao “sempre que
possivel” ganhou um interpretacdo que parece dissociar do objetivo de tal norma.

Os tribunais brasileiros entendem, em sua grande maioria, que para a
aplicacdo da guarda compartilhada é necessario o acordo ente 0s genitores.

Havendo conflito ente eles ndo seria possivel a sua aplicagdo, nesse sentido:

GUARDA COMPARTILHADA. LITIGIO ENTRE OS PAIS.
DESCABIMENTO. ALIMENTOS. ADEQUACAO DO QUANTUM. 1. N&o é a
conveniéncia dos pais que deve orientar a definicAo da guarda, mas o
interesse da filha. 2. A chamada guarda compartilhada n&do consiste em
transformar a filha em objeto, que fica a disposicédo de cada genitor por um
determinado periodo, mas uma forma harménica ajustada pelos genitores,
gue permita a filha desfrutar tanto da companhia paterna como da materna,
num regime de visitagdo bastante amplo e flexivel, mas sem que ela perca
seus referenciais de moradia. 3. Para que a guarda compartilhada seja
possivel e proveitosa para a filha, é imprescindivel que exista entre os pais
uma relacdo marcada pela harmonia e pelo respeito, onde ndo existam
disputas nem conflitos. 4. Quando o litigio é uma constante, a guarda
compartilhada é descabida. [...].

(TJ-RS - Al: 70052006368 RS, Relator: Sérgio Fernando de Vasconcellos
Chaves, Data de Julgamento: 02/01/2013, Sétima Camara Civel, Data de
Publicacéo: Diario da Justica do dia 22/01/2013).

APELACAO CIVEL. ACAO DE DISSOLUCAO DE SOCIEDADE
DE FATO. GUARDA MONOPARENTAL DO FILHO MENOR DO CASAL.
PLENA ADAPTACAO AOS AMBIENTES FAMILIAR E ESCOLAR
PROPORCIONADOS PELO GENITOR. ESTUDO SOCIAL FAVORAVEL A
MANUTEN(;AO DA GUARDA. INEXISTENCIA DE MOTIVOS PARA
JUSTIFICAR SUA MODIFICA(;AO. MELHOR INTERESSE DA CRIANCA.
SENTENCA MANTIDA NESTE PONTO. Demonstrado que o genitor exerce
a guarda do filho menor desde a separacdo do casal e, comprovado tratar-
se de ambiente saudavel para o seu desenvolvimento, ha que ser mantida a
guarda em seu favor, a fim de preservar os melhores interesses do infante.
GUARDA COMPARTILHADA. IMPOSSIBILIDADE. AUSENCIA DE
CONSENSO ENTRE OS PAIS. NECESSARIA RELACAO AMIGAVEL A
FIM DE NAO PREJUDICAR A CRIANCA. Somente deve ser deferida a
guarda compartilhada quando houver entre os genitores relagdo amigavel e
consenso, a fim de nao inviabilizar o objetivo dessa modalidade que é
resguardar o melhor interesse da crianca. REGIME DE VISITAS.
AMPLIACAO DOS PERIODOS DE CONVIVENCIA COM A GENITORA.
POSSIBILIDADE. AUSENCIA DE PREJUIZO AO INFANTE. A
regulamentacdo de visitas materializa o direito do filho de conviver com o
genitor ndo-guardido, assegurando o desenvolvimento de um vinculo afetivo
saudavel entre ambos. Assim, inexistente qualquer prejuizo a crianga, deve
ser acolhido o pleito da mae que pretende a ampliagdo dos seus periodos
de visitas. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.
(TJ-SC - Apelagdo Civel: AC 20120258309 SC 2012.025830-9, Relator:
Jodo Batista Goes Ulysséa, Data de Julgamento: 21/08/2013, Segunda
Céamara de Direito Civil Julgado).

Entretanto boa parte da doutrina que trata do direito de familia defende que
nao ha necessidade de acordo para que a guarda compartilhada possa ser aplicada.

De forma que alguns tribunais passaram a aplicar a guarda compartilhada
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independente de acordo ente 0s genitores, entre eles o Superior Tribunal de Justica:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. DIREITO
CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. GUARDA COMPARTILHADA.
CONSENSO. NECESSIDADE. ALTERNANCIA DE RESIDENCIA DO
MENOR. POSSIBILIDADE. 1. A guarda compartiihada busca a plena
protecdo do melhor interesse dos filhos, pois reflete, com muito mais
acuidade, a realidade da organizacdo social atual que caminha para o fim
das rigidas divisGes de papéis sociais definidas pelo género dos pais. 2. A
guarda compartilhada é o ideal a ser buscado no exercicio do Poder
Familiar entre pais separados, mesmo que demandem deles
reestruturacfes, concessdes e adequacdes diversas, para que seus filhos
possam usufruir, durante sua formacdo, do ideal psicolégico de duplo
referencial. 3. Apesar de a separacao ou do divorcio usualmente coincidirem
com o apice do distanciamento do antigo casal e com a maior evidenciagéo
das diferencas existentes, o melhor interesse do menor, ainda assim, dita a
aplicagdo da guarda compartilhada como regra, mesmo na hipGtese de
auséncia de consenso. 4. A inviabilidade da guarda compartilhada, por
auséncia de consenso, faria prevalecer o exercicio de uma potestade
inexistente por um dos pais. E diz-se inexistente, porque contraria ao
escopo do Poder Familiar que existe para a protegcdo da prole. 5. A
imposicao judicial das atribuicbes de cada um dos pais, e o periodo de
convivéncia da crianca sob guarda compartilhada, quando ndo houver
consenso, é medida extrema, porém necessaria a implementacdo dessa
nova visdo, para que ndo se faca do texto legal, letra morta. 6. A guarda
compartilhada deve ser tida como regra, e a custddia fisica conjunta -
sempre que possivel - como sua efetiva expressdo. 7. Recurso especial
provido.
(STJ - REsp 1428596 RS 2013/0376172-9, Relator: Ministra NANCY
ANDRIGHI, Data de Julgamento: 03/06/2014, T3 - TERCEIRA TURMA).

Nesse interim surge a Lei 13.058/14 que modifica a guarda no nosso
sistema juridico, impondo, ainda que nao tenha acordo entre os genitores, a guarda
compartilhada.

Na justificativa do projeto de Lei 117/ 2013 (original 1.009/2011) de autoria
do deputado Arnaldo Faria de S&’®, se afirma que os operadores do direto nao
entenderam o real significado da lei 13058/14, pois “tém interpretado a expressao
‘sempre que possivel’ existente no inciso em pauta, como ‘sempre 0s genitores sem
relacionem bem’(sic)”.

O parlamentar defende que desde redacdo anterior a ideia era de que a
guarda compartilhada fosse a regra e que o bom relacionamento entre 0s genitores
€ irrelevante. Sustenta ainda que se fosse entendido que a guarda compartilhada
dependesse de acordo, permitiria que um dos genitores insistisse no conflito para
gue a guarda lhe fosse atribuida de forma exclusiva.

Apés algumas modificacbes em outros pontos no projeto original, surge a

& Disponivel em: <http://www.senado.leg.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=142603&tp=1>
Acesso em: 02.06.2015.
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nova lei dando nova redac¢ao ao instituto da guarda compartilhada:

Art. 1.584. [..]

§ 2° Quando nao houver acordo entre a mée e 0 pai quanto a
guarda do filho, encontrando-se ambos 0s genitores aptos a exercer o poder
familiar, serd aplicada a guarda compartilhada, salvo se um dos genitores
declarar ao magistrado que ndo deseja a guarda do menor.

Do dispositivo em tela sobressai que a guarda dos filhos deve ser
obrigatoriamente compartilhada, mesmo ndo havendo acordo ente os genitores.

Entretanto tal norma € de duvidosa aplicabilidade. Doutrina e jurisprudéncia
divergem sobre o tema, ocorrendo por vezes mudancas de posicionamento. E sobre
a sua aplicacdo surgem inumeros questionamentos que dela possam decorrer,

temas que abordaremos a seguir.

3.1.1 A guarda compartilhada de forma obrigatéria?

A literalidade do paragrafo segundo do art. 1.584 do Cddigo Civil com a
redacdo dada pela nova lei de guarda indica que a guarda compartilhada
obrigatoriamente deve ser aplicada, ressalvada a possibilidade de um dos genitores
expressamente ndo a desejar ou quando um deles ndo estiver apto a exercer o
poder familiar.

De tal dispositivo se constata que o legislador previamente valorou a guarda
compartilhada como melhor forma de estipulagcdo de guarda dos filhos, sem
observar as peculiaridades de cada caso concreto.

Ocorre que o Estatuto da Crianca e do Adolescente ao estabelecer o
principio da melhor interesse da crianca determina que esta deva ter absoluta
prioridade.

Desta forma o juiz deve realizar uma andlise do caso concreto e verificar se,
de fato, a guarda compartilhada € a forma que melhor atende aos interesses da
crianca. Porém, agora deve ele justificar e apresentar os motivos de que a guarda
compartilhada é inviavel, ja que esta tem a preferéncia legal.

A esse respeito a Juiza Angela Gimenes, titular da Primeira Vara
Especializada em Familia e Sucessdes de Cuiaba, em entrevista concedida ao
IBDFAM sustenta que a guarda compartilhada somente deve ser afastada em casos

extremos e previstos em lei, para ela:
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Os casos em que a guarda compartilhada ndo serd aplicada
remontam as excecdes, igualmente previstas em lei. Sdo casos extremos
de condutas ilicitas, como aquelas que envolvam violéncia doméstica,
drogas, detencéo, dentre outras.’’

Como dito anteriormente jurisprudéncia aplicava a guarda compartilhada,
mesmo sem previsao legal, pautada no principio do melhor interesse da crianca. Da

mesma maneira, deve afasta-la se de alguma forma se revelar desapropriada.

3.1.2 Guarda compartilhada ou alternada?

Outro ponto polémico da nova lei foi 0 estabelecimento de divisédo de tempo
de forma equilibrada que traz uma discusséo interminavel sobre as distingbes de
guarda compartilhada e alternada.

O debate sobre o tema ganhou relevo, pois as disposi¢cdes da nova lei de
guarda muito se assemelham a guarda alternada que ndo contém previsao legal em
nosso ordenamento e é desaconselhada pela doutrina e jurisprudéncia.

O paréagrafo segundo art. 1.583 do Caddigo Civil brasileiro estabelece que
“na guarda compartilhada, o tempo de convivio com os filhos deve ser dividido de
forma equilibrada com a méde e com o pai, sempre tendo em vista as condi¢des
faticas e os interesses dos filhos”.

A esse respeito, Waldyr Grisard Filho sustenta que:

Ao enfatizar a necessidade de se determinar um lapso temporal de
convivéncia ente pais e filhos, revelada nas expressbdes “estabelecer...
periodos de convivéncia®’, “divisdo equilibrada de tempo”, o Projeto nao
privilegia fatores existenciais e o aproxima da nefasta guarda alternada. A

guarda compartilhada proposta, nessa linha de disciplina¢é@o, corre o risco
de transformar-se em guarda alternada, operando um retrocesso social .

Evidentemente que uma leitura apressada do dispositivo em tela poderia
levar a conclusdao de que fora estabelecida a guarda alternada em nosso
ordenamento juridico. Porém, tal dispositivo deve ser interpretado de forma
sistematica e em conjunto com os demais dispositivos.

O que se busca é que ambos os genitores participem efetivamente da vida

dos filhos, inclusive que o regime de convivéncia seja distribuido de forma

" Entrevista com o tema Igualdade Parental. Revista do IBDFAM n. 18. Belo Horizonte:
IBDFAM, Janeiro de 2015.

A guarda compartilhada na berlinda. Revista do IBDFAM n. 18. Belo Horizonte: IBDFAM,
Janeiro de 2015, p. 12.
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equilibrada. Isso nao significa dizer que os filhos deverdo passar determinado
espaco de tempo com um dos genitores para em seguida passarem igual periodo,
sob a guarda exclusiva, do outro genitor.

Assim guarda compartilhada com divisdo do tempo é diferente de guarda
alternada. Na primeira ambos participam efetivamente das decisdes sobre a vida
dos filhos e dividem os periodos de conivéncia, no segundo a guarda € exercida de
forma exclusiva por um dos genitores a cada intervalo de tempo estabelecido
previamente.

A nova legislacdo ao dispor do periodo de convivéncia induz pessoas a
pensarem que a guarda alternada foi estabelecida em nosso ordenamento.
Entretanto ao se distinguir guarda compartilhada da guarda alternada, se percebe

gue a divisao equilibrada de tempo € compativel com a guarda compartilhada.

3.2 BENEFICIOS DA APLICACAO DA GUARDA COMPARTILHADA

E pacifico o entendimento doutrinario de que a guarda compartilhada é a
modalidade que melhor atende aos interesses dos menores, pois privilegia a
convivéncia de ambos os genitores com os filhos.

Tal modalidade de guarda faz com que ambos 0s pais continuem a manter o
contato com os filhos e participem das principais decisées de suas vidas, 0 que
implica na manutencao dos lacos de afeto.

Laura Affonso da Costa Levy e Maiana Ribeiro Rodrigues afirmam que:

Com a guarda compartilhada busca-se atenuar o impacto negativo
da ruptura conjugal, enquanto mantém os dois pais envolvidos na criacdo
dos filhos, validando-lhes o papel parental permanente, ininterrupto e
conjunto. Dessa forma, os filhos seguem estando ai, seguem sendo filhos e

0s pais seguem sendo pais: portanto, a familia segue existindo,
alquebradas, mas n&o destruida.”

Conrado Paulino da Rosa aponta que:

Sao evidentes as vantagens oriundas da guarda conjunta, ja que
prioriza o melhor interesse dos filhos, o poder familiar e a diferenciacdo das
fungBes dos guardibes, ndo ficando um dos pais como mero coadjuvante na

" LEVY, Laura Affonso da Costa; RODRIGUES, Maiana Ribeiro. Guarda Compartilhada:
um enfoque psico-juridico. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XllI, n. 75, abr 2010. Disponivel em:
<http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?artigo_id=7624&n_link=revista_artigos_leitura>.
Acesso em set 2015.
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criacdo do filho, ao contribuir apenas com os alimentos e tendo como
“recompensa” o direito a visitacao.

Ou seja, para formacédo psicoldgica da crianca é melhor que ela conviva
cotidianamente com ambos os pais, ainda que em “condi¢cées nao ideais”,
do que uma “paz artificial”, na qual um de seus pais “some”, reaparecendo
como visitante derrotado [...].

Evidentemente que com a adocdo de guarda unilateral um dos pais tera
menor participacao na vida do filho. Com o passar do tempo o genitor ndo guardiao
vai perdendo espaco e se tornando distante, pois ndo participa ativamente das
decisdes que s&o importantes para a prole.

A adocdo de guarda unilateral faz com que um dos genitores se torne
coadjuvante e de menor importancia reduzindo sua participacdo na vida da prole a
visitas periodicas.

Em regra a guarda compartilhada trard beneficios para os filhos, pois
permite a participacdo de ambos 0s genitores, mesmo que estes hdo morem juntos.

A psicéloga Denise Maria Perinissi da Silva sustenta que:

E inegavel que a presenca de ambos os genitores é fundamental
para o desenvolvimento psiquico da crianca desde as primeiras fases da
vida. A prépria Psicandlise fundamenta essa afirmacdo, em especial no
caso da identificagdo masculina nos meninos, decorrente de uma saudavel
vinculagéo paterna; no caso das meninas, aquelas cujos pais sao presentes
e interessados s80 menos propensas a cair precocemente na

promiscuidade sexual e inclinadas a estabelecer relacionamentos saudaveis
com 0s homens quando se tornarem adultas.®

Afirma ainda a psicéloga que a guarda compartilhada também € necessaria
para a boa formacéo dos individuos, pois a presenca de ambos os genitores é fator
determinante na correta educacao e formacéao de valores das criancas.

A psicéloga Sandra Maria Baccara Araujo em seu trabalho denominado “A
auséncia da fungao paterna no contexto da violéncia juvenil’, faz uma andlise da
figura paterna na criagdo dos filhos e sua evolugdo na sociedade. A autora ainda
traz os impactos que a auséncia do genitor representa na criacdo dos filhos e sua

relacdo com os adolescentes em conflito com a lei. Para a psicologa

O exercicio da funcdo paterna pressupde muito mais do que a
simples presen¢a masculina na relacdo com o bebé. Acreditamos que essa
funcdo se localiza no espaco de subjetivacdo do exercicio do poder,
entendigjlo como a representagdo da Lei, como representagdo simbolica do
mundo.

8 SILVA, Denise Maria Perissini da. Guarda compartilhada é o melhor para a crianga!. In:
Ambito Juridico, Rio Grande, XV, n. 101, jun 2012. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11578>. Acesso em set 2015.

8 A auséncia da funcdo paterna no contexto da violéncia juvenil. Disponivel em <
http://www.proceedings.scielo.br/scielo.php?pid=MSC0000000082005000200006&script=sci_arttext>.
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A especialista sustenta que a figura paterna representa a lei e limitagdo aos
filhos fazendo um a importante ponte entre a existéncia familiar e a societaria,
transmitindo os dogmas da sociedade em que se vive. Para ela a auséncia o pai
pode representar a auséncia de limites o que contribui para que os filhos entrem em
conflito com a lei.

Conclui-se que para uma melhor formacdo moral e social das criancas é
necessario que elas contém com ambos os genitores, cada um desempenhando o
seu papel na criacao e educacéo dos filhos.

N&o se defende aqui que filhos que ndo tenham tido a participacdo de um
dos genitores certamente terdo alguma ma formacao de carater ou moral. O que se
defende, na realidade, é que se ambos o0s genitores participarem ativamente do
processo de formacao dos filhos o resultado ser4 melhor para estes.

O pediatra e diretor cientifico da Associacdo Nacional Italiana de
Profissionais de Familia, Vitorio Vezzetti, sustenta que o estabelecimento de duas
casas como moradia dos filhos traz mais beneficios do que a modalidade de guarda
unilateral, vejamos:

Estas analises de estudos longitudinais demonstram que nenhum
efeito negativo resulta da guarda partilhada entre duas casas ou de modelos
educacionais distintos inconsistentes. Tal como acima referido, os
resultados indicam o contrario.

Em contraste, onde as principais tarefas da educacdo sdo alocadas para
apenas um dos progenitores, evidéncias cientificas confiaveis de inUmeros
estudos demonstram picos de desconforto para a crianca. [...] A ideia,
portanto, da dupla residéncia, longe de poder ser considerado como

potencialmente prejudicial para o menor, deve ser visto como umg:l
ferramenta chave para proteger o desenvolvimento equilibrado da criant;a.8

E possivel afirmar que ndo ha prejuizos na utilizacdo da guarda
compartilhada e que estabelecimento de moradia em duas casas néo traz prejuizos
aos infantes.

Do respectivo estudo é possivel notar ainda que um dos principais efeitos
negativos que se atribui a guarda alternada é afastado pelo especialista em questao.

A maioria da doutrina de direito de familia atribui, como ponto negativo da

Acesso em set 2015.

> Guarda Partilhada: O Interesse Da Crianca Em Diferentes Estruturas Familiares.
Traducdo Catarina Esteves e Roberta Frontini. Disponivel em <http://igualdadeparental.org/wp-
content/uploads/2013/06/GUARDA-PARTILHADA_O-INTERESSE-DA-CRIAN%C3%87A-EM-
DIFERENTES-ESTRUTURAS-FAMILIARES_vers%C3%A3o-final.pdf> texto original em
<http://www.colibri-italia.it/2012/10/affido-condiviso-linteresse-del-minore.html> Acesso em set 2015.
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guarda alternada, a perda do referencial de moradia. Entende a doutrina que a
alternancia de residéncias com diferentes dogmas seria prejudicial aos infantes,
porém o referido doutrinador pde em duvida tal argumento.

Ainda entre os juristas ha quem entenda que a alternancia de residéncias

nao seria prejudicial aos infantes, Conrado Paulino da Rosa sustenta que
Uma das argumentacdes favoraveis a guarda compartilhada é que
a crianga pode se adaptar facilmente a nova rotina de alternancia, sem que
isso lhe traga transtornos. Assim como a crianga arruma sua mochila para ir
a escola todos os dias, ela pode se adaptar perfeitamente a levar e trazer

seus objetos pessoais e roupas de uma residéncia para outra, ja que sua
realidade é ter duas casas, € isso ndo é necessariamente ruim.*

Em que pese o estudo mencionado bem como o posicionamento acima
acalorarem uma grande polémica sobre o estudo e aplicacdo da guarda alternada,
esta ndo é objeto deste trabalho.

Com o objetivo de assegurar a melhor modalidade de guarda em nosso
ordenamento o legislador optou por impor a guarda compartilhada como regra.
Entretanto algumas duvidas sobre sua aplicagdo surgem, tema que abordaremos em

seguida.

3.3 PROBLEMAS DE APLICACAO

3.3.1 Interferéncia do Estado na familia

Com a estipulacdo da guarda compartilhada ambos os genitores tém o poder
de decisédo na vida dos filhos. Em se tratando de um casal que consiga se relacionar
harmonicamente ndo surgirdo maiores problemas. Entretanto se o casal estiver
continuamente em litigio certamente surgirdo conflitos, tais como: em qual escola os
filhos irdo estudar; se irdo ou nado frequentar a igreja; quais atividades
extracurriculares serdo exercidas pelas criancas; qual tratamento médico sera
adotado, dentre outros.

Tais questbes até os dias atuais raramente sdo postas em juizo, pois ou 0s
pais sdo casados e conseguem chegar a um consenso mais facilmente, ou o
guardido decide de forma unilateral.

Porém com a introdugédo da guarda compartilhada de forma obrigatoria, tais

8 Ob. Cit. p. 67.
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questdes certamente serdo objeto de litigio entre os genitores que ndo terdo
alternativa se nao retornarem ao judiciario para que o juiz escolha a escola que seus
filhos devem frequentar, se devem ir ou nao a igreja, ou ainda se devem fazer curso
de idiomas ou atividades esportivas.

J& existe previsdo de que o juiz intervenha em caso de conflito entre os
genitores consoante disposi¢cdo contida no paragrafo Unico do art. 1.631 do Cédigo
Civil. Apesar de tal instituto ja ser utilizado atualmente, a busca por tal ferramenta
sera potencializada com a guarda compartilhada entre pais conflituosos, pois todas
as decisOes sobre a vida dos filhos, em tese, podem ser objeto de disputa.

Atualmente o juiz somente decidiria contra o a vontade do guardido se
houvesse um relevante motivo que justificasse. Entretanto, no caso da guarda
compartilhada, ambos os genitores sdo guardibes e a decisdo se o infante deve
frequentar cursos de idiomas ou atividades esportivas, por exemplo, ndo deveria
caber ao judiciario.

Com a aplicacéo da nova lei de guarda um dos desdobramentos possiveis é
0 aumento da interferéncia do Estado na familia.

Ocorre que quando o Estado é chamado para decidir questdes que deveriam
estar estritamente ligadas a liberdade de cada individuo, temos um excesso de
interferéncia ilegitimo.

Por outro lado, modificacdes legislativas que possibilitaram igual
interferéncia ja ocorreram em nosso ordenamento e tiveram 0 mesmo receio que
acima se expos.

Silvio Rodrigues destaca que a Lei 4.121/62 deu nova redacao ao artigo 380
do Cédigo Civil entdo em vigor e permitiu que o poder familiar fosse exercido com a
colaboracdo da mulher e em caso de divergéncia prevaleceria a opinido do pai,
ressalvado a mulher o direito de recorrer ao juiz para solucdo da divergéncia, para o
doutrinador:

A reforma legislativa provocou, nesse campo, veemente reagao,
pois rebelaram-se os criticos contra a permissdo conferida a mulher de
recorrer ao Judiciario para dirimir as pendéncias domeésticas. Pareceu
altamente inconveniente, aos objetantes, invocar a interferéncia de um
estranho, ainda que se tratasse de um juiz, para decidir questdes que nao

deviam transpirar das paredes do lar; e viram nessa solucdo judicial um
meio de enfraquecer os liames conjugais e a estabilidade da familia.®*

% Ob. Cit. p. 356 / 357.
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Com nova a legislacdo da guarda o Estado podera vir a intervir de forma
mais acentuada na familia, decidindo questdes que ndo deveriam ser postas em
juizo. Entretanto esses provaveis conflitos que serdo postos em juizo devem ser
analisados sem sombra de duvida.

Tal fato ndo se revela um problema de aplicagao da nova lei. Em verdade,
se trata de uma mudanca de paradigma e dos conceitos até entdo existentes, pois
agora o juiz podera ser chamado a decidir questdes que estavam estritamente no
seio de cada familia.

Devermos passar por uma fase de adaptacdo e aceitacdo de que 0 juiz
podera ser chamado a decidir tais questdes.

3.3.2 Necessidade de acordo entre os genitores

Um debate interminavel se formou sobre a necessidade ou ndo de acordo
entre 0s genitores para a aplicacdo da guarda compartilhada.

A Lei 11.698 de 2008 ao introduzir a guarda compartilhada em nosso
sistema positivado utilizou a expressao “sempre que possivel” que acabou
recebendo uma interpretacao relacionada a boa convivéncia entre os genitores.

Segundo o autor do projeto de lei, os juizes ndo tinham entendido o real
significado da norma o que culminou na modificacdo do termo para deixar claro a
imposicao da guarda compartilhada.

Cristiano Chaves de Farias pontua que a guarda compartilhada deve ser
aplicada justamente em casos de litigio entre os genitores, pois aquele que detém a
guarda utiliza o filho como um verdadeiro instrumento para chantagear o outro,
criando diversos osbstaculos para o contato ente o genitor ndo guardigo e o filho.®°

Para Conrado Paulino da Rosa determinar a guarda unilateral acaba por
diminuir os cuidados inerentes ao poder familiar daquele genitor a quem néo foi
outorgada a guarda e se revela prejudicial ao desenvolvimento da personalidade dos
filhos que se vé afastado de um dos genitores e complementa:

O que se pode concluir é que nenhum juiz deve deixar de aplicar a
guarda compartilhada pelo fato de qualquer dos pais com ela néo
concordar. Isso equivaleria a deixar o exercicio dessa prerrogativa paterna e

materna a mercé da vontade do outro progenitor, em flagrante prejuizo do
maior interessado: o filho. O estado de dissintonia mantido pelos pais caso

% Apud ROSA, Conrado Paulino. Nova Lei da Guarda Compartilhada, p.81
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existentsee, nao pode ser ignorado pelo magistrado, mas ha de ser revelado e
tratado.

Por outro lado, Ana Carolina Silveira Akel defende que em casos de

beligerancia entre os genitores a guarda compartilhada néo deve ser aplicada:

Com efeito, a guarda conjunta € uma abordagem nova e benéfica

que somente se realiza na cooperagédo entre os genitores, isto é, os pais
devem isolar os filhos de seus conflitos pessoais, ndo sendo viavel seu
estabelecimento numa relacdo em que pai e mde vivam em constantes
discussdes, conforme corriqgueiramente se observa. [...]
Nas familias em que predominam desavencas e desrespeito, que
inviabilizam qualquer tipo de convivéncia entre 0os genitores, deve-se optar
pela guarda Unica, modelo tradicional, deferindo-a ao genitor que melhor
tem condi¢cBes de guardar os filhos menores, conferindo, ao outro, o direito
amplo de visitas.®’

Maria Berenice Dias afirma que para se obter éxito na guarda compartilhada
0s genitores devem se desarmar e superar seus conflitos, porém, entende que esta
modalidade de guarda néao deve ser abandonada mesmo em casos de beligerancia:
‘exige dos cOnjuges um desarmamento total, uma superacdo de magoas e das

frustracdes. E, se 0s ressentimentos persistem, nem por isso deve-se abrir mdo da

modalidade de convivio que melhor atende ao interesse dos filhos.”®

O ponto de equilibrio entre as duas correntes € que, efetivamente, ndo se
pode estabelecer a guarda compartilhada apenas quando ambos o0s genitores assim
desejarem. Se um deles ndo concordar, e com iSSO conseguisse evitar a guarda

compartilhada, este gozaria de um poder que ndo detém.

BN

Porém, se, além do desacordo com relacdo a guarda compartiihada os
genitores viverem em estado de constante litigio, com problemas de relacionamento,

a guarda compartilhada sera desaconselhada, nesse sentido:

ACAO DE DISSOLUCAO DE UNIAO ESTAVEL. GUARDA
COMPARTILHADA. LITIGIO ENTRE OS PAIS. DESCABIMENTO.
ALIMENTOS. ADEQUACAO DO QUANTUM. 1. N&o é a conveniéncia dos
pais que deve orientar a definicdo da guarda, mas o interesse do filho. 2. A
chamada guarda compartiihada ndo consiste em transformar o filho em
objeto, que fica a disposicdo de cada genitor por um determinado periodo,
mas uma forma harménica ajustada pelos genitores, que permita ao filho
desfrutar tanto da companhia paterna como da materna, num regime de
visitacdo bastante amplo e flexivel, mas sem que ela perca seus
referenciais de moradia. 3. Para que a guarda compartilhada seja possivel e
proveitosa para 0 menor, € imprescindivel que exista entre os pais uma
relacdo marcada pela harmonia e pelo respeito, onde ndo existam disputas

% Ob. cit. p. 81/82.
8 Ob. Cit. p. 110.
% Ob. Cit. p. 526.
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nem conflitos. 4. Quando o litigio € uma constante, a guarda compartilhada
€ descabida. 5. Cabe a ambos os genitores prover o sustento da prole
comum, cada qual devendo concorrer na medida da prépria disponibilidade.
6. Os alimentos devem ser fixados de forma a atender as necessidades do
filho, dentro das condicbes econdmicas do alimentante, sem sobrecarrega-
lo em demasia. 7. Se o réu alega que nao pode pagar os alimentos fixados,
cabia a ele demonstrar a sua impossibilidade, comprovando cabalmente a
sua real capacidade econémica, mas desse 6nus nao se desincumbiu.
Conclusd@o n° 37 do CETJRS. 8. A fixacdo dos alimentos em percentual
sobre os ganhos do alimentante assegura o equilibrio... no bindmio
possibilidade-necessidade, garante reajustes automaticos e evita novos
litigios entre o alimentante e a alimentada. Conclusao n° 47 do CETJRS. 9.
Sendo a fixagao provisoria, o valor podera ser revisto a qualquer tempo,
bastando que venham aos autos elementos de convic¢cdo que agasalhem a
revisdo. Recurso desprovido. (Agravo de Instrumento N° 70063464135,
Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Sérgio Fernando
de Vasconcellos Chaves, Julgado em 25/03/2015).

Ndo se pode impor a guarda compartilhada para um casal que nao
consegue se relacionar e com tal atitude deixar uma crianga em meio ao litigio.
Nesses casos 0 melhor a se adotar é a guarda unilateral com o objetivo de evitar

que a crianga passe por traumas durante toda a sua infancia.
3.3.3 Genitores que residem em cidades diferentes

O paragrafo 3° do artigo 1.583 do Cadigo Civil estabelece que “na guarda
compartilhada, a cidade considerada base de moradia dos filhos sera aquela que
melhor atender aos interesses dos filhos”.

Do dispositivo em comento sobressai a ideia de que mesmo no caso de pais
que residem em cidades diferentes é possivel a aplicacdo da guarda compartilhada.
Nesse sentido Conrado Paulino da Rosa afirma que

Conforme a nova redacdo do Cadigo Civil, no art. 1.583, 83°, a
custddia fisica foi tratada como “base de moradia”, que a partir de agora, de
forma expressa, inclusive, o compartiihamento pode ser realizado mesmo
guando os genitores ndo residem na mesma cidade.

Merece deferéncia a nova redacdo do dispositivo, para evitar aplicacdes
equivocadas da legislacdo, que, desde a edicdo da Lei n. 11.698/2008,

muitos Tribunais vinham deixando de aplicar a 9uarda compartilhada
guando os genitores residiam em cidades diferentes.®

A nova redacéo do dispositivo em tela demonstra a necessidade de se fixar
uma base de moradia, onde a crianca ira residir. Conrado Paulino da Rosa
preleciona ainda que “é importante salientar que a determinacdo da guarda

compartilhada importa necessariamente na atribuicdo da custodia fisica, ou seja,

% Ob. cit. p. 76/77.
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com quem ele ira morar”®®

Em sentido oposto Maria Berenice Dias afirma que:
N&o ha necessidade de ser definido o lar de um dos pais como de
referéncia, mas para que um n&o fique a mercé da vontade do outro,

principalmente quando inexistir acordo, cabe ao juiz estabelecer91 as
atribuicbes década um e o periodo de convivéncia de forma equilibrada.

Em que pese os ensinamentos da doutrinadora parece mais acertado o
primeiro posicionamento, pois de acordo a legislacéo.

Evidentemente que o regime de convivéncia nestes casos deve observar as
peculiaridades de cada caso. Notadamente a distancia entre as cidades inviabiliza a
divisdo equilibrada do tempo de convivio, devendo ser fixado outra forma de
visitacao.

A psicologa Eliana Riberto Nazareth afirma que a faixa etaria dos filhos
também é fator determinante para a fixacdo da modalidade de guarda, pois

Até os quatro, cinco anos de idade, a crianga necessita de um
contexto o mais estavel possivel para delineamento satisfatério de sua
personalidade. Conviver ora com a mae ora com o pai em ambientes fisicos

diferentes requer uma capacidade de adaptagcdo e de codificagéo-
decodificagdo da realidade sé possivel em criancas mais velhas®.

Desta forma, a fixacdo da modalidade de guarda e regime de convivéncia
deve observar as peculiaridades de cada idade dos filhos e a localizagcdo dos
genitores.

O exercicio da guarda compartilhada pode ocorrer, ainda que 0s pais
residam em cidades diferentes, pois o0 que se compartiham s&o as
responsabilidades e decisdes sobre a vida dos filhos, porém se deve observar as
peculiaridades do caso, levando-se em conta a distancia e idade dos filhos.

Entretanto, ha julgados entendendo que a guarda compartilhada ndo pode
ser estabelecida quando os genitores residirem em cidades diferentes:

APELACAO CIVEL - ACAO DE DIVORCIO DIRETO -
HOMOLOGAGAO DE ACORDO - REGULAMENTACAO DA GUARDA DOS
FILHOS - INSURGENCIA DO MINISTERIO PUBLICO - GUARDA

COMPARTILHADA - INVIABILIDADE NO CASO CONCRETO -
GENITORES QUE RESIDEM EM CIDADES DIFERENTES - AUSENCIA DE

% Ob. Cit. p. 76.

9L Op. Cit. p. 527.

% Apud AKEL, Ana Carolina Silveira. Guarda Compartilhada: um avanco para a familia, p.
110/111.
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MOTIVOS PARA MODIFICACAO DA GUARDA UNILATERAL
ESTABELECIDA ESPONTANEAMENTE PELOS PAIS. SENTENCA
MANTIDA. - A guarda compartilhada deve ser deferida quando requerida
por consenso por ambos os pais e desde que verificado que o
relacionamento entre eles € harmonico, viabilizando o seu exercicio. -
Quando ambos o0s pais se manifestam expressamente pela guarda
unilateral, o Juiz ndo pode impor o compartihamento. - N&do se esta a
restringir o salutar convivio das filhas com o pai, até porque a
regulamentacao de visitas foi providenciada de modo a favorecer o convivio
paterno-filial amplo. - Além do acordo espontaneo sobre a guarda unilateral,
as circunstancias dos autos evidenciam a inviabilidade da custodia fisica
conjunta, vez que o genitor atualmente reside e trabalha em cidade diversa
de onde moram as menores, o0 que, por 6bvio, tem o conddo de impedir o
compartilhamento da guarda. - Recurso néo provido.

(TJ-MG - AC: 10396130002662001 MG , Relator: Heloisa Combat, Data de
Julgamento: 22/05/2014, Camaras Civeis / 42 CAMARA CIVEL, Data de
Publicacéo: 28/05/2014).

CIVIL PROCESSUAL CIVIL. APELAGCAO CIVIL. MODIFICACAO DE
GUARDA C/C MAJORACAO DE ALIMENTOS. [..]. GENITORES QUE
RESIDEM EM DIFERENTES ESTADOS DA FEDERACAO. GUARDA
COMPARTILHADA. INVIABILIDADE. GUARDA UNILATERAL EM FAVOR
DA GENITORA. MELHOR INTERESSE DA CRIANCA. REGIME DE
VISITACAO LIVRE NAO ACORDADA PELAS PARTES.
IMPOSSIBILIDADE.]...]

5. Mostra-se inviavel a manutengao da guarda compartilhada, quando, além
da animosidade entre os genitores do menor, ocorreu relevante modificacdo
na situacdo fatica existente por ocasido do acordo anteriormente firmado
pelas partes, de modo que, o s6 fato de os pais da crianga residirem
atualmente em cidades localizadas em estados diversos da federagao
(Brasilia e Curitiba), inviabiliza o exercicio eficaz da guarda compartilhada.

6. Se a crianga sempre residiu com a genitora e, tendo sido ressaltado no
parecer técnico elaborado pelo servigo psicossocial, 0 tempo de convivéncia
da crianga ja estabelecido com a méae, com a consolidagdo de uma rotina de
cuidados, bem como o fato de a crianga ja ter iniciado noutra cidade um
processo de adaptagao, a conclusdo a que se chega é a de que a guarda
unilateral em favor daquela é a que atende o melhor interesse da crianga, no
presente momento.

[...]1 9. recurso parcialmente provido.

(TJ-DF - APC: 20120111429479 DF 0039100-70.2012.8.07.0001, Relator:
ARNOLDO CAMANHO DE ASSIS, Data de Julgamento: 09/07/2014, 42
Turma Civel, Data de Publicacdo: Publicado no DJE : 18/07/2014 . Pag.:
142).

Evidentemente que com a distdncia o convivio equilibrado restara
prejudicado e este € o principal ponto da guarda compartilhada.

Com a utilizacdo de recursos tecnolégicos o genitor que nao detém a
custodia fisica pode participar ativamente da vida do filho, muito embora néo seja
forma mais recomendada, é possivel.

Porém esse ndo é o posicionamento majoritario adotado pelos tribunais que

optam por restringir a guarda compartilhada nesses casos.
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3.3.4 A guarda compartilhada e o dever de alimentos

Uma leitura apressada das disposicfes da guarda compartilhada poderia

levar a conclusdo que haveria alguma modificacdo na forma da prestar alimentos.

Ocorre que, a maior

parte dos gastos com os filhos sdo decorrentes de despesas

fixas, como escola, saude, mensalidades de cursos e atividades, bem como algumas

variaveis, porém corri

gueiras, como de vestuario.

A fixacdo do valor devido a titulo de alimentos permanece inalterada. Apos a

definicdo de quem s

era o detentor da custédia fisica do filho, cabera ao outro o

dever de prestar alimentos observando os critérios de necessidade / possibilidade

sem maiores alteracoes.

Conrado Pau

lino da Rosa a esse respeito afirma que

A atribuicdo da custddia fisica a um dos pais ir4, também, resultar
na responsabilidade do outro progenitor no pagamento da penséo
alimenticia. O compartilhamento das responsabilidades ndo exime que um
dos genitores seja o responsavel financeiro pela prole.93

Em sentido semelhante Maria Berenice Dias sustenta que

Desta forma

O regime de compartilhamento ndo exime o estabelecimento da
obrigacdo alimentar, até porque nem sempre 0s genitores gozam das
mesmas condicbes econdmicas. Como as despesas do filho devem ser
divididas entre ambos os pais, a obrigac&o pode ser exigida pela via judicial.
N&o ha peculiaridades técnico-juridicas dignas de maior exame em matéria
alimentg%r na guarda compartilhada aplicando-se os mesmos principios e
regras.

a estipulacdo de guarda compartilhada ndo exime o outro

genitor do pagamento de pensdo alimenticia, pois a maior parte dos gastos € de

natureza fixa, nesse sentido:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIVORCIO CONSENSUAL.
FILHOS MENORES. GUARDA COMPARTILHADA. FIXACAO DO LAR
REFERENCIAL. NECESSIDADE. PRESTACAO DE ALIMENTOS IN
NATURA. IMPOSSIBILIDADE. 1. A GUARDA COMPARTILHADA OU
CONJUNTA EXIGE O ESTABELECIMENTO DE UM LAR DE REFERENCIA
PARA OS MENORES. 2. O PAGAMENTO IN NATURA DA PENSAO
ALIMENTICIA, EMBORA ADMITIDO, RESERVA-SE A SITUACOES
EXCEPCIONAIS, QUANDO NAO RECOMENDAVEL O PAGAMENTO EM
PECUNIA, POR EXEMPLO, SE COMPROVADA A MA-FE NA
ADMINISTRACAO DOS RECURSOS PELO DETENTOR DA GUARDA DO
ALIMENTANDO, OU MESMO INCAPACIDADE DO ALIMENTANTE PARA

% Ob. Cit. p. 79.

% Ob. Citt. p. 527.
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PRESTA-LOS EM PECUNIA. 3. RECURSO CONHECIDO E IMPROVIDO.
SENTENCA MANTIDA.

(TJ-DF - AGI: 20140020087080 DF 0008758-11.2014.8.07.0000, Relator:
GISLENE PINHEIRO, Data de Julgamento: 11/06/2014, 52 Turma Civel,
Data de Publicacdo: Publicado no DJE : 18/06/2014 . Pag.: 118).

Em igual sentido:

GUARDA COMPARTILHADA. CABIMENTO. ALIMENTOS. ADEQUACAO
DO QUANTUM. [...] 3. O encargo de prover o sustento da prole comum é de
ambos os genitores, devendo cada qual concorrer na medida da sua propria
disponibilidade. 4. Os alimentos devem ser fixados de forma a atender as
necessidades do filho, mas dentro da capacidade econdmica do genitor e
sem sobrecarregd-lo em demasia. [...]. 6. Tratando-se de alimentos
destinados para o filho, e sendo a guarda compartilhada, o valor fixado é
suficiente para ajudar na sua manuten¢do, quando na companhia materna.
Recursos desprovidos. (Apelagdo Civel N° 70056741390, Sétima Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Sérgio Fernando de Vasconcellos
Chaves, Julgado em 23/10/2013)

Destaque-se que a fixacdo da guarda compartilhada pode ser levada em
consideracdo no momento da quantificagdo dos alimentos, pois as despesas com
alimentacdo no periodo em que os filhos passarem com o genitor ndo detentor da
custddia fisica sdo de responsabilidade deste. Entretanto, tal fator tem influéncia

minima da fixacdo da verba alimentar.

3.3.5 Deciséo judicial de dificil execugao

Uma das maiores garantias de efetividade das decisfes judiciais € que elas
podem ser executadas e compelir o devedor a satisfazer a obrigacdo até o limite do
seu patrimonio, observadas as escusas legais.

Entretanto a sentenca judicial que determina a guarda compartilhada ndo se
engquadra no padrdo mencionado. A guarda compartilhada é exercida continuamente
e se um dos genitores embaracar 0 seu cumprimento a execucao da sentenca é
inviavel.

N&do ha como intimar o genitor que se opde a guarda compartiihada a
satisfazer a obrigacao, aplicando-se a regra geral do CPC, pois o descumprimento
depende de prova a ser produzia mediante estudo técnico especializado.

Aléem de existir punicbes especificas em caso de descumprimento das
clausulas da guarda compartilhada, deve ser assegurado ao outro genitor o direito
ao contraditério e a ampla defesa para que somente entdo o juiz possa aplicar as

medidas cabiveis.
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N&o é tdo simples avaliar qual dos genitores é que ndo contribuiu para a boa
relacdo da guarda compartilhada o que leva boa parte dos juizes brasileiros a aplica-
la apenas quanto ha consenso entre os genitores.

Com o objetivo de minimizar os efeitos do conflito a legislacédo estipulou no
83° do art. 1.583 do Cédigo Civil que ao estabelecer as atribui¢cdes do pai e da méae
e 0s periodos de convivéncia sob guarda compartilhada, o juiz, de oficio ou a
requerimento do Ministério Publico, podera se basear em orientacdo técnico-
profissional ou de equipe interdisciplinar, que devera visar a divisdo equilibrada do
tempo com o pai e com a mae.

Maria Berenice Dias afirma que

Quanto mais conflituado o relacionamento dos genitores, mais
minuciosamente deve ser regulamentado o regime de convivéncia,
estabelecendo-se dias e horarios de forma bastante rigida. Esta é a Unica

forma de n&o deixar um genitor & mercé do poder do outro, s6 tendo acesso
ao filho quando o outro “deixa”.*

Como aponta Conrado Paulino da Rosa “o acompanhamento terapéutico ou
a realizacdo de sessOes de mediacdo servirdo como espaco privilegiado para que
esses ajustes se tornem possiveis™®, de forma que, para uma melhor divisdo das
tarefas é necessario acompanhamento de profissionais de outras disciplinas.

Em caso de falta de observancia do que fora estabelecido a legislacao
estipulou que deve ser aplicado sancdes ao genitor resistente. O § 4° do art. 1.584
do Cddigo Civil estabelece que “a alteragdo ndo autorizada ou o descumprimento
imotivado de clausula de guarda unilateral ou compartilhada podera implicar a
reducao de prerrogativas atribuidas ao seu detentor”.

Embora a legislacdo néo especifique quais sdo as prerrogativas que seréao
reduzidas é certo que o descumprimento injustificado das fungcbes estabelecidas na
guarda compartilhada ndo pode ocorrer sem qualquer punicao.

Para Maria Berenice Dias a manutencdo no estado de beligerancia na
guarda compartilhada pode levar até mesmo a atribuicdo da guarda a terceiros:

Claro que sua concessédo nao retira do juiz a responsabilidade de
preservar 0 melhor interesse de quem constitucionalmente desfruta da

protecdo integral. Ao contrario, s6 faz aumentar seus encargos. Mantendo-
se o clima de beligerancia, tém ele a faculdade de atribuir a terceiros,

% Ob. Cit. p. 522.
% Ob. Cit. p. 88.
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preferencialmente algum parente, com quem os filhos mantenham relag6es
de afinidade e afetividade (CC 1.583 §5°).%

Como aponta Dimas Messias de Carvalho o descumprimento injustificado do
dever do guardido em possibilitar uma convivéncia familiar harmonica, violando os
seus direitos e abusando do exercicio do poder familiar, possibilita a aplicacdo de
medidas de protecédo para fortalecer ou restabelecer os vinculos familiares (art. 98,
II, e 100 do ECA). Além de permitir a imposicdo de medidas pertinentes aos pais ou
responsaveis previstas no art. 129 do ECA, como adverténcia, encaminhamento a
orientagdo psicologica, modificacdo da guarda e, em casos mais extremos, até a
suspensao ou perda do poder familiar conforme artigos 22 e 24 do mesmo diploma
legal.*®

Destaque-se que as penalidades impostas por descumprimento de funcdes
na guarda compartiihada de natureza extrapatrimonial devem ser aplicadas com
cautela, pois além de punir o genitor resistente também trara reflexos para os filhos.
N&o se pode perder de vista que as diminuicdes de prerrogativas do genitor também
reduzem de alguma forma o contato do filho com tal ascendente.

Nesse sentido Waldyr Grisard Filho afirma que:

Se, por um lado, o dispositivo convoca os pais & necessidade de
obediéncia a religiosa ao que foi convencionado ou decretado, por outro, a
previsdo legislativa ndo estd em sintonia com a atualidade do instituto, pois

contraria o espirito da prépria lei, mais penalizando a crian¢a que o pai ou a
mée infrator, além de negar efetividade ao principio da protecao integral.*

Nesse ponto se encontra um paradoxo de dificil solucdo. Ao genitor que
insiste no conflito deve ser aplicada uma penalidade com o objetivo de fazer cessar
a resisténcia, todavia, a maioria das san¢cdes também repercutird na prole que nada

fez para receber tal punicéo.

9 Ob. Cit. p. 530.

% Apud ROSA, Conrado Paulino. Nova Lei da Guarda Compartilhada, p.93.

2 A guarda compartilhada na berlinda. Revista do IBDFAM n. 18. Belo Horizonte: IBDFAM,
Janeiro de 2015, p. 12.
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4 ENTREVISTAS COM MAGISTRADOS DA COMARCA DE PORTO VELHO
SOBRE A APLICACAO DA NOVA LEI DE GUARDA COMPARTILHADA

4.1 METODO

Com o objetivo de identificar a aplicagdo da nova lei de guarda
compartilhada, foram realizadas entrevistas com o0s juizes titulares das varas de
familia da capital ou seus substitutos, nos casos em que a substituicdo se der por
mais de 60 (sessenta) dias, no periodo de 8 de outubro a 18 de novembro de 2015.

As entrevistas foram realizadas de forma dirigida através de questionario
formulado anteriormente contendo perguntas que possam ser respondidas de forma
curta e razoavelmente objetivas.

Na demonstracdo dos resultados serdo utilizados termos no masculino com

0 objetivo de nao identificar os participantes da pesquisa.

4.2 RESULTADO

Para a pergunta “Vossa exceléncia aplica a guarda compartilhada mesmo
quando nao ha consenso entre os genitores?” Apenas um dos quatro juizes
entrevistados afirmou que nao aplica.

Ao magistrado que afirmou ndo aplicar a guarda compartilhada diante da
auséncia de consenso, lhe foi perguntado:

A) Por qual razdo? Que respondeu que somente € possivel a sua aplicacdo
com o acordo dos genitores. Entretanto somente em casos excepcionais € que tal
modalidade de guarda poderia ser aplicada sem o acordo dos pais.

B) Acredita que o condicionamento da guarda compartilhada ao consenso
dos pais poderia aumentar o litigio entre eles? Que respondeu: Nao. O litigio entre
as partes independe da deciséao judicial.

Aos magistrados que aplicam a guarda compartilhada mesmo sem o acordo
entre os genitores Ihe foram perguntados:

A) Acredita que ndo ha necessidade de acordo entre 0s genitores? Um
estado de conflito entre eles poderia afastar a guarda compartilhada?

Um magistrado respondeu que ndo ha necessidade de acordo entre os
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genitores e de igual forma o litigio entre 0s genitores ndo necessariamente afastara
a guarda compartilhada.

O segundo magistrado respondeu que ndo ha necessidade de acordo. O
que determina a modalidade de guarda é o interesse do filho. Se houver conflito
intenso, pode restar prejudicada a guarda compartilhada para evitar que o filho fique
em meio ao litigio.

O terceiro sustenta que o critério que define a guarda é o melhor interesse
da crianca. Ndo ha necessidade de consenso e que ja fixou guarda compartilhada
mesmo sem pedido das partes em observancia a nova lei. Ainda que exista conflito,
este acaba diminuindo quando o juiz fixa a guarda compartilhada e somente em
casos de extremo confronto é que a guarda compartilhada deve ser evitada. Afirma
também que o magistrado deve observar, diante de cada caso concreto, qual € o
melhor para os infantes. Relata que h& casos em que na guarda unilateral o genitor
guardiao se sente no direito de excluir o outro, o que faz com que o litigio se acirre.

B) Quais as dificuldades encontradas?

Um magistrado respondeu: A imposicdo da guarda compartilhada sem o
consenso ndo da certo e acaba por ocasionar uma nova agao.

O segundo magistrado respondeu que até o momento houve poucos casos
em que se aplicou guarda compartilhada, sem consenso entre 0s genitores, e que é
comum intentarem novas acfes para modificar a guarda para que ela seja de forma
unilateral.

O terceiro afirma que ndo ha dados estatisticos e que foram poucos casos
em que a guarda compartilhada foi imposta. Porém afirma que ndo houve novas
acoOes pleiteando a modificacdo para unilateral.

C) Acredita que a imposi¢édo da guarda compartilhada diminui ou aumenta o
litigio entre os genitores?

Um magistrado respondeu que depende do grau de litigio entre as partes de
forma que tal questao € subjetiva e ndo pode ser respondida de forma geral.

O segundo afirma que aumento de litigio acontece em casos pontuais e que
nao ha como generalizar.

Ao terceiro ndo lhe foi perguntado pois esta resposta ja consta nas
explanagdes do item “a”.

Para todos ainda foi perguntado se “acredita que mediacdo poderia ser

utilizada para a sua aplicagdo?” Apenas um magistrado afirmou que n&o a utiliza,
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por entender que tal medida € opcédo das partes. Os outros trés magistrados
afirmaram que fazem uso da mediacdo em alguns casos e que obtém resultados

positivos. Afirmaram que quando nédo se resolve o litigio ele € reduzido.

4.3 DISCUSSAO

Das respostas dos magistrados se constata que a aplicacdo da nova lei de
guarda divide opiniées. Em uma visdo perfunctéria poderiamos chegar a conclusao
gue a maioria dos juizes aplicam a guarda compartilhada mesmo sem o consenso
entre os genitores.

Ocorre que, na justificativa de sua aplicacdo, os reais motivos da utilizagéo
da guarda compartilhada dissociam-se da inten¢éo do legislador.

Dois dos magistrados afirmam categoricamente que o fator determinante
para a fixacdo da guarda compartilhada é o interesse dos filhos, tendo pouca
relevancia o consenso ou nao dos pais. O outro ao entender que em determinados
casos o estado de beligerancia pode afastar a guarda compartilhada, também revela
a preocupacao com o interesse dos menores.

Tal tema foi abordado no item 3.1.1 onde discutiu a obrigatoriedade da
guarda compartilhada. Principios consagrados na Constituicdo Federal e no Estatuto
da Crianca e do Adolescente, como o da protecéo integral e da prioridade absoluta
devem prevalecer sobre o texto do Cédigo Civil.

Desta forma, o que interessa para a fixacdo da modalidade de guarda é o
interesse dos filhos, 0 acordo entre os genitores tem papel secundario. Entretanto o
estado de beligerancia entre eles poderia afastar a aplicagdo da guarda
compartilhada.

Evidentemente que o texto legal sofre um controle de constitucionalidade,
fazendo com que os juizes optem por preservar os interesses do infante em
obediéncia ao comando constitucional. Desta forma a regra imposta pelo Codigo
Civil recebe interpretagdo conforme a constituigéo.

Em que pese o legislador optar previamente por um modelo de guarda,
indicando em sua justificativa expressamente que essa era a sua intencéo, tal norma
recebera controle de constitucionalidade pela via difusa e ndo subsistira.

O gue se coaduna com a posi¢cdo do magistrado que diretamente afirma so
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aplicar a guarda compartilhada em casos de consenso entre 0s genitores.

A experiéncia deste magistrado ainda revela que a fixacdo de guarda
compartilhada somente com consenso dos genitores ndo aumenta litigio, pois este
existe por si s6, e ndo sera a decisao judicial que o ocasionara.

Muito embora um magistrado afirme que a guarda unilateral acirra o litigio e
que este € mitigado quando a guarda compartilhada é imposta.

Dois juizes afirmam que aplicam a guarda compartiihada mesmo sem o
consenso dos genitores, porém por motivos diversos, relataram que nao ha muito
sucesso na imposicdo dessa modalidade de guarda que a acaba por ser objeto de
revisdo em um processo posterior. Fato este que ndo ocorre com um dos juizes
entrevistados.

A experiéncia de alguns magistrados da comarca de Porto Velho demonstra
que a imposicdo da guarda compartilhada acaba por ser objeto de revisao,
implicando numa reproducé@o de demandas no judiciario.

As entrevistas demonstraram que nova lei de guarda compartilhada, ndo &
aplicada na forma como foi redigida. Os juizes até aplicam a guarda compartilhada
quando ndo ha acordo, porém o fator determinante para tal medida é o melhor
interesse da crianca, muito embora um dos juizes relate que ja aplicou a guarda
compartilhada na forma como preconiza a lei em casos pontuais.

Nas unidades jurisdicionais em que é utilizada a mediacdo tem sido
benéfica, muito embora ainda seja utilizada de forma timida, se obteve bons
resultados.

A utilizacdo da mediacdo como forma de fazer com que o0s genitores
entendam o seu papel pode ser uma boa alternativa para que estes passem a se

relacionar de forma que possibilite a aplicacdo da guarda compartilhada.
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5 CONCLUSAO

A familia teve sua base modificada ao longo do tempo. Na familia romana a
autoridade do pater era predominante e ele exercia um poder soberano sobre sua
familia, notadamente todo esse conceito de familia baseada no poder do pai foi
predominante por muito tempo e esteve presente na nossa legislacdo até pouco
tempo.

Eventos politicos e sociais modificaram a forma da familia em nossa
sociedade, de modo que a constituicdo cidada deu novos rumos ao direito de
familia, dispensando especial atengdo aos novos conceitos em atendimento a
sociedade atual. Valores como a dignidade da pessoa humana, a afetividade, a
familia como base da sociedade, dentre outros, ganharam espaco no direito
brasileiro.

Pautado nos novos conceitos de familia e filiacdo a jurisprudéncia comecgou
a admitir a guarda compartilhada em nosso ordenamento juridico o que impulsionou
o legislador a inseri-la em nossa legislacao.

Em que pese a previsao legal, a guarda compartilhada era raramente
aplicada. Tal fato fez com que o legislador, em atendimento aos reclamos de boa
parte da doutrina, modificasse o Cdadigo Civil e impusesse a guarda compartilhada
como regra.

Contudo, observa-se que a nova lei de guarda pouco traz de inovacéo
legislativa, pois pelo que se constata do inciso | do art. 1.634 do Cddigo Civil, um
dos atributos do poder familiar € a competéncia dos genitores de dirigir a criacdo e
educacao dos filhos.

Ja o artigo 1.632 do Cédigo Civil estabelece que no caso de separacédo dos
genitores o poder familiar permanece intacto e genitor ndo guardido podera fiscalizar
a educacdo e criacao dos filhos Ihe sendo facultado demandar em juizo para que se
dirimam conflitos em casos de divergéncia, consoante art. 1.589 c/c 1.631 ambos do
Cadigo Civil.

O genitor ndo guardido sempre pode participar da criagdo e educacéao da
vida de seu filho, de forma que inserir a guarda compartilhada como regra em nada
inovou no sistema juridico patrio. O que a doutrina chama de guarda compartilhada
€ justamente dividir as decisdes da vida dos filhos, prerrogativa que também é

atributo do poder familiar.
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Por outro lado, se observa que ha uma modificagcdo do conceito de guarda.
Atualmente o termo dissocia-se daquilo que era compreendido no Codigo Civil de
1916, tentando o legislador fazer com que os genitores se relacionem bem em favor
dos filhos.

A nova legislacéo tenta impor uma mudanca de postura nos pais que antes
se afastavam e assumiam a figura de coadjuvante, para que agora participem
ativamente da vida da prole. Ao afirmar que ele também detém a guarda, busca-se
fazer com que essa participacdo ocorra de fato.

Com modificagdo dos paradigmas proporcionados pela nova lei de guarda
certamente havera uma multiplicidade de a¢cfes buscando a modificacdo da guarda,
alimentos ou mesmo de visitas. Ocorre que, ha maioria dos casos o real sentido da
guarda compartilhada ndo é compreendido.

Ainda que se fixe a guarda compartilhada ndo havera base para sustentacao
de uma eventual revisdo ou exoneracdo da pensao alimenticia. O estabelecimento
da guarda compartilhada em nada afetard o dever de prestar alimentos, pois a
maioria das despesas permanecem inalteradas, devendo o genitor ndo detentor da
posse do filho, contribuir com a prestacao alimenticia.

Em certos casos o que se busca é uma aplicacdo do direito de visitas ou
mesmo a fixacdo de guarda alternada. No primeiro caso, ha que se analisar cada
caso, pois com a imposicao legal de que o tempo de convivio deve ser equilibrado,
razao tera o genitor ndo detentor da posse de fato em pleitear o aumento do tempo
com o filho. No segundo caso, a guarda alternada ndo é admitida em nosso direito.
Assim estipulacdes rigidas de divisdo tdo somente de tempo devem ser evitadas,
pois trazem prejuizos aos filhos por perderem o seu referencial de moradia.

Embora seja um tema controvertido a guarda compartilhada em casos de
genitores que residem em cidades diferentes é possivel, pois o que se divide é o
poder de decisdo na vida dos filhos e o tempo de convivio. Evidentemente que
nestes casos o tempo de convivio é prejudicado, porém € possivel que o genitor nao
detentor da posse do filho possa exercer o poder de decisdo na vida dos filhos
atraves de recursos tecnologicos.

Muito embora seja possivel, a guarda compartilhada com pais que residem
em cidades diferentes pouca efetividade tera, pois a distancia acabara por mitigar a
influéncia do outro genitor na vida dos filhos.

Ha juristas que aplicam a guarda compartilhada e obtém bons resultados,
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entretanto ndo € um procedimento adotado na maioria dos tribunais, pois a
divergéncia sobre a necessidade de acordo ainda é forte.

Em que pese nos encontrarmos em uma fase de mudanca em relacdo a
guarda dos filhos, o0 momento da sociedade ndo permite impor a guarda
compartilhada como regra, pois esta ndo esté preparada para aplica-la.

Talvez em um futuro préximo se possa afirmar que a nova lei de guarda foi
um estopim da mudanca na forma de se aplicar a guarda dos filhos em nosso
ordenamento juridico.

Os defensores da imposicdo da guarda compartilhada sustentam que
condicionar tal modalidade de guarda ao acordo dos pais incentivaria o litigio entre
eles para que um deles tivesse para si a guarda unilateral.

Com a devida vénia aos defensores dessa tese, aplicar a guarda
compartilhada como regra independente de harmonia entre os genitores € uma
tentativa do legislador de forcar as partes a se comportarem bem. Nao € por uma
sentenca judicial ou imposicao legislativa que o litigio e as questdes mal resolvidas
do fim de um relacionamento serdo solucionadas.

Ao estabelecer que a decisédo da vida dos filhos, caberd a ambos genitores
que estdo em conflito, é na realidade, devolver o problema para quem n&o
encontrou a solugéo.

Enquanto os pais confrontam-se sobre as decisées dos filhos, estes
permanecem em meio ao fogo cruzado de seus genitores. A guarda compartilhada
nesse cenario sé pode ser prejudicial ao infante que presenciara inimeras cenas de
disputa de poder.

Infelizmente nestes casos, € melhor que o filho perca parte do contado um
dos genitores para que possa viver tranquilamente do que conviver com ambos em
um clima continuamente tenso.

As entrevistas com magistrados demonstraram que o legislador ndo andou
bem ao impor guarda compartilhada como regra, pois a modalidade de guarda deve
ser fixada com base no melhor interesse da crianga.

Desta forma, se conclui que a nova lei de guarda compartilhada ndo e
aplicada, na comarca de Porto Velho, na forma que esta redigida. O fator
determinante para os magistrados € o melhor interesse dos infantes, que acaba por
vezes afastando a aplicagédo da lei quando ndo h& acordo.

De uma maneira geral, o0s mesmos problemas de aplicacdo existentes na
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comarca de Porto Velho estdo também presentes o que faz com que a lei de guarda
compartilhada seja de dificil aplicacdo na sociedade atual, pois 0 estado de conflito
entre os genitores pode afastar a aplicacdo a guarda compartilhada.

O ponto de equilibrio observado entre os diferentes posicionamentos é que a
guarda compartilhada pode ser aplicada ainda que n&o se tenha acordo dos
genitores, pois tal fato ndo depende de consenso destes. Porém o estado de intenso
conflito, podera sim impedir o compartilhamento da guarda dos filhos com o objetivo

de poupa-los de presenciar cenas de conflito de seus genitores.
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