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RESUMO

O presente trabalho trata da aplicagdo do instituto da guarda compartilhada em decisdes
judiciais apos a edicdo da Lei n® 13.058, de 22 de dezembro de 2014. A Lei estabelece que a
guarda compartilhada deve ser a regra nos casos de guarda de menor, mas permite que outras
modalidades possam ser adotadas tendo em vista as particularidades do caso. Ao analisar
julgados sobre o tema, a pesquisa constatou que a guarda compartilhada é a op¢do adotada por
juizes mesmo em situacBes que caberiam outra modalidade de guarda. O trabalho conceitua as
modalidades de guarda adotadas no Brasil e caracteriza as situa¢fes em que guardas alternativas

sdo melhores opcdes que a guarda compartilhada, tal qual determinado pela legislacao.

Palavras-chave: Aplicabilidade. Guarda Compartilhada. Modalidades de Guarda. Poder
Familiar. Lei 13.058. Casos Inconvenientes. Interesse do menor.



ABSTRACT

The present academic work deals with the application of shared custody in solved cases
after edition of the Federal Law n° 13,058, from December 22"9, 2014. The Law sets that shared
custody should prevail in cases of child custody, however, it also grants different custody
arrangements according to singularities of the case. By analyzing judicial sentences, the results
obtained during the research show that shared custody is the option the most adopted even in
cases in which another arrangement would fit better. The work defines the custody
arrangements adopted in Brazil and describes the cases in which alternative custodies are a

better option than the shared custody, as fixed by law.

Keywords: Applicability. Shared Custody. Custody Arrangements. Parental Power.
Law 13,058. Child’s Best Interests. Family Law.
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INTRODUCAO

A guarda compartilhada, estabelecida como regra no atual ordenamento juridico, reforca
e faz surgir novos gquestionamentos quanto a sua aplicacao, pois, na maioria das vezes, a busca
por tal determinacdo sera ap0s uma separacdo com ambiente de ressentimentos. Os tribunais

deverdo decidir sobre a aplicacdo do melhor interesse do menor em um ambiente conflituoso.

A aplicacédo da guarda compartilhada, como regra, gera importantes questionamentos ao
direito, visto a dificuldade em implementar um modelo obrigatério em uma relagéo conflituosa
gue ndo consiga estabelecer ao menos um dialogo e muito menos um acordo, dificultando a
qualidade existencial do menor. Diante da preservacdo do principio do melhor interesse da
crianca e do adolescente, o interesse primordial da guarda compartilhada deveria ser o do
menor, priorizando assim, as necessidades reais do filho e ndo a dos pais.

A atual conjuntura estabelece como principio a protecdo integral as criangas e aos
adolescentes. Este principio condiciona o interesse dos pais aos dos seus filhos. Portanto, diante
de diversas modalidades de guarda, deveria 0 magistrado analisar o caso concreto, verificar a
viabilidade e a protecdo do menor para assim estabelecer qual instituto aplicar.

O trabalho colabora para o enriquecimento da pesquisa juridica sobre a guarda
compartilhada no Brasil, pois, sera feita uma analise do presente regime em relacGes que
apresentam constantes conflitos e entraves juridicos. Portanto, esta pesquisa contribuira para a
demonstracdo da necessidade de analisar 0 caso concreto com minuciosidade antes de
estabelecer um regime de guarda primordial.

Centra-se no seguinte questionamento: Apos a lei 13.058/14, os aplicadores do direito
conseguem estabelecer seguranca juridica nas decisdes que envolvam a viabilidade da guarda
compartilhada em rela¢c6es na qual os genitores estdo em conflito?

O objetivo geral da pesquisa aqui proposta é analisar os desafios juridicos, em casos
concretos demandados nos Tribunais de Justica do Brasil, que dificultam o implemento do
regime de guarda compartilhada, estabelecida como regra.

De forma mais especifica, os objetivos da pesquisa podem ser assim elencados: 1-
analisar os desafios juridicos que surgem na aplicacdo das normas referentes a guarda
compartilhada; 11— avaliar a situacéo juridica dos casos presentes nos Tribunais de Justica; 11l
— verificar a existéncia de conflitos quanto a guarda compartilhada; I\VV— investigar a ocorréncia

de impactos a supremacia do interesse do menor sobre ao dos pais; V— analisar criticamente 0s



precedentes judiciais e entendimentos juridicos sobre a guarda compartilhada estabelecida
como regra; e VI- pesquisar outras questdes juridicas relevantes para o estabelecimento da
guarda compartilhada.

Desta maneira, este trabalho foi dividido em quatro capitulos: 1- O Poder Familiar; 11—
Guarda; Il11— Guarda Compartilhada e; IV— A Aplicacdo da Guarda Compartilhada em Casos
Inconvenientes.

O primeiro capitulo apresentara uma reflexd@o sobre o poder familiar, pois, atualmente a
guarda compartilhada é a forma de exercicio de tal poder, tendo em vista que essa decorre do
poder familiar. Além disso, apresentard as mudancas ocorridas quanto ao aspecto conceitual
em diversos contextos historicos.

O segundo capitulo trata-se da guarda em sentido amplo, as suas modalidades,
facilitando assim a distincdo delas com a guarda compartilhada, como também a competéncia
para julgar os litigios demandados sobre o assunto.

O terceiro capitulo abrange especificamente a guarda compartilhada, os requisitos para
a sua aplicacdo, a aplicacdo concreta envolvendo elementos importantes como residéncia e
alimentos.

O quarto capitulo ira ser analisado casos concretos em que a guarda compartilhada é
inconveniente, demonstrando que alguns tribunais vém aplicando de forma equivocada

passando aos demandantes inseguranca juridica.
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1. PODER FAMILIAR

1.1 CONTEXTO HISTORICO

A guarda compartilhada, segundo a melhor doutrina, é decorrente do poder familiar,
sendo que este pode ser exercido independentemente da existéncia daquela. Assim, € pertinente
0 estudo do poder familiar para se compreender a guarda compartilhada em toda sua extenséo.

A definicdo de familia passa por constantes mudancas, principalmente pela interferéncia
do contexto historico na qual esteja inserida. Diante disso, 0 seu conceito ja foi influenciado
por diversos ambitos que serviram como parametro, como a economia, Estado, politica,
fecundidade e atualmente podemos falar da afetividade.

Conforme Reis (2005), o que atualmente entendemos que seja a familia teve inicio no
Direito Romano. Na familia existia a figura do pater familias, ele era responsavel por dirigi-la.
A pessoa detentora deste poder era 0 homem, o chefe da familia, esta composta pela mulher e
filhos. Assim, tinha-se a ideia do homem como detentor da autoridade do nucleo familiar, sé
perdendo este poder por forga maior, a morte. Essa figuragdo do homem como autoridade
superior estava ligada aos romanos, por verem a familia como fragmento do Estado, assim,
cabia ao homem nédo s6 o exercicio do pater, mas também a sua responsabilidade pela
preservacao da funcdo politica e religiosa. Deste modo, a familia representava um pilar da
sociedade romana.

O reconhecimento do vinculo juridico da relacdo afetiva entre homem e mulher,
apresentado por Diniz (2015), comeca a produzir efeitos através da conventio in manum,
instituto do Direito Romano, em que o0 marido ao instituir o matriménio ficava responsavel pela
sua esposa e pelo seu patrimdnio. Desta maneira, os outros membros da familia ndo detinham
poderes para alienar o patriménio (alieni juris), eram subordinados as decisdes do pater sem a
possibilidade de questionamentos.

A unido poderia se dar através de trés formas, a confarreatio, a coemptio e usus. A
confarreatio era a unido através da comunhao, entre as trés formas, ela possuia um carater mais
religioso. A coemptio tem natureza aquisitiva, 0 marido na presenca de testemunhas se torna o
detentor da mulher. Por fim, o usus, a unido baseada na coabita¢do na qual apés lapso temporal
de vida em comum, a mulher era submetida ao poder do homem (DINIZ, 2015).

O imperador Constantino (PEREIRA, C., 2018), a partir do século 1V, influenciado pela
Igreja Catolica, traz a idealizacdo da familia cristd. Nesta viséo, para a familia, o sacramento
era mais importante, ou seja, o seu reconhecimento pela igreja vinha a frente do reconhecimento

juridico. Portanto, se tém a ideia da concepgdo da familia patriarcal.
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Segundo Rolf e Rafael Madaleno (2019), com o estabelecimento do cristianismo como
religido oficial naquele periodo, algumas regras das leis romanas tornam-se proibidas, por
exemplo, a venda do filho, a sua condenacdo a morte e a entrega como pagamento de dividas.

O Brasil Colonial era influenciado pelos costumes europeus, como explicita o Rolf e
Rafael Madaleno (2019), o ordenamento juridico do periodo conferia ao homem a chefia da
sociedade conjugal, cabendo a ele, a direcéo dos atos da vida civil de sua familia.

Fica perceptivel que o machismo encontrado na sociedade atual foi construido ao passar
dos anos, assim, o direito de familia carrega problemas, como a desigualdade por conta do
género, que tem natureza nao sé juridica, como também, socioldgica e politica.

Diante da Revolucdo Industrial, com a familia se deslocando do campo para 0 meio
urbano, vé-se a necessidade da mulher trabalhar nas fabricas, assim, ela comeca a ajudar no
sustento da familia, enfraquecendo o poder que até entdo era dado ao homem, o chefe de familia.
No século XIX, o patriarcalismo comeca a perder a sua for¢a diante da emancipac¢do. Segundo
Reis (2005), as mulheres e 0s jovens se tornam protagonistas de diversos movimentos trazendo
importantes modificacdes nas instituicdes familiares. Vemos assim, o deslocamento da familia
da mao do patriarca para a regulacédo pelo Poder Publico.

No Brasil, apesar da promulgacdo do Codigo Civil de 1916, o homem ainda era o
detentor do poder, a familia era apenas aquela constituida dentro do &mbito matrimonial, existia
a distincdo entre filhos legitimos e bastardos. O patriarcalismo e o patrimonialismo ainda
estavam presentes na estrutura da familia e também no exercicio do patrio poder. O Estatuto da
Mulher Casada (lei 4.121/1962) contribuiu para a mudanca do que seria o patrio poder, dando
a mulher a possibilidade de também o exercer, mas diante de conflitos, a mulher poderia
procurar o Poder Judiciario, como isso era muito dificil de acontecer, no fim, prevalecia a
vontade do pai.

Com o advento da Constitui¢do Federal da Republica Federativa do Brasil de 1988, foi
dado aos conjuges a igualdade no exercicio do poder familiar, ndo existindo assim um grau de
hierarquia no seu exercicio sob o fundamento de género. Foi uma grande mudanca a diversos
institutos da familia, como o reconhecimento da unido estavel como entidade familiar, além de
ndo restringir a familia aquela composta apenas por homem e mulher, podendo se desdobrar
em diversas variaveis, como avo, mée e neto dentre outras. Dessa forma, o conceito de familia
atualmente esta baseado em relagcdes onde estejam presentes a afetividade e a solidariedade.

Certamente a Constituicdo Federal trouxe inovag6es ao ordenamento juridico, incluindo
na lei 0 que j4 existia no plano fatico, igualando a mulher no tocante a direitos e deveres. E

importante notar que a mulher brasileira exerce um papel essencial no &mbito familiar,
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principalmente quando se trata da maternidade, em muitos casos desenvolvendo papéis de pai
e mé&e. N&o seria justo ficar um passo atras na criacdo de seus filhos, dando assim a possibilidade
de exercer o poder familiar. Assim, a mulher, apesar da demora, tem ganhado mais espacgo na
sociedade.

A familia passa a ser vista ndo apenas sob a oética individualista, mas também sob a
necessidade de tutela do Estado, tendo diversos institutos regulados pelo poder pablico. Pereira,
C. (2018) afirma que houve um deslocamento de autoridade, saindo do patriarca para o Estado.
O poder familiar como interesse publico, transcendera o direito privado, passando a se tornar
parte da ordem publica.

Portanto, fica claro a inadequacdo da utilizagdo do termo “patrio poder”, quando o
significado da palavra patrio se refere a pertencer ao pai remetendo a familia patriarcal. A
nomenclatura utilizada atualmente é poder familiar, reconhecendo assim que a sua execugao

independe de género sexual e tem como interesse primordial o filho.

1.2 DEFINICAO DO PODER FAMILIAR

Como foi retratado, a Constituicdo Federal de 1988 foi um marco importante para o
Direito de Familia, pois designou a igualdade entre mulheres e homens, consequentemente,
concedeu a ambos o exercicio do poder familiar.

O Estatuto da Crianca (ECA), promulgado dois anos apds a Constituicdo Federal de
1988, trouxe expressa a igualdade no desempenho do poder familiar. Assim, o art. 21 do ECA
afirma que:

Art. 21 O patrio poder sera exercido, em igualdade de condigdes, pelo pai e pela mae,
na forma do que dispuser a legislagao civil, assegurando a qualquer deles o direito de

em caso de discordancia, recorrer a autoridade judiciaria competente para a solugdo
da divergéncia.

O dispositivo deixa claro que o poder familiar serd exercido em igualdade de condi¢des
entre o pai e a mae. A consolidacdo infraconstitucional, como é apresentada por Reis (2005),
demonstra que os limites saem da sociedade conjugal, tendo como foco a prote¢gdo do menor.
Além disso, 0 ECA, em consonadncia com a Constituicdo Federal estabelece aos genitores a
responsabilidade pela educacao, guarda e sustento de seus filhos.

Composto pelo conjunto de direitos e deveres perante filhos menores e incapazes (até
0s 18 anos ou em caso de emancipagdo), o Poder Familiar, é reconhecido aos pais, estes sao 0s
titulares, em virtude da autoridade parental. Gongalves (2017), defende que a expresséo

autoridade parental representa melhor tal instituto por conferir um sentido mais moderado,
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principalmente pelo fato de envolver ndo sé poderes, como também deveres sob pena de
responsabilizagéo.

Segundo Pereira, C. (2018), o poder familiar esta ligado entre o poder e a
responsabilidade sobre o menor, assim, a autoridade parental seria o elo entre ambos, trazendo
uma reflexdo sobre o que seria o poder familiar, pois, demonstra que ha sobre o filho uma carga
maior de responsabilidade do que de poder. Além disso, ele defende que o desempenho do
instituto é realizado sob a medida do melhor interesse do menor.

A igualdade no exercicio do poder familiar traz aos pais a responsabilidade pelos atos
praticados pelos seus filnhos. E importante destacar, que atualmente a familia é vista sobre o
pilar da afetividade, portanto, ndo é somente aquela composta por um pai, mae e filho, esta pode
ser constituida de diversas formas, exemplo, a av0 que cria seu neto, esta provavelmente sera a
detentora do poder familiar.

O Codigo Civil de 2002, no art. 1.630 determina que “Os filhos estdo sujeitos ao poder
familiar, enquanto menores”. O poder familiar ¢ um instituto do direito de familia que,
conforme o Cadigo Civil de 2002, decorre do vinculo da filiagdo, mas € distinto da adocéo, da
guarda, e diversos outros institutos. A filiacdo, de forma breve, seria a relagdo de parentesco
em linha reta de primeiro grau. O poder familiar abrange um conjunto de direitos e deveres que
serdo exercidos sobre os filhos. O menor, portanto, como é apresentado por Albuquerque
(2004), sai do polo de objeto deste poder para ser o sujeito de direitos.

Desta maneira, como é tratado por Rafael Madaleno e Rolf Madaleno (2018), a prole €
a razdo natural do poder familiar, ou seja, ele ndo esta ligado a relacdo conjugal dos genitores.
O Cadigo Civil, no artigo 1.362, deixa explicito que diante da dissolucéo conjugal a relacdo
paterno-filho ndo é alterada. Ademais, diante do fato dele ndo estar ligado a afetividade entre
os pais do menor, fica claro que a guarda ndo extingue o poder familiar. Tartuce (2014) explica
que tal dispositivo confere aos pais o dever da convivéncia familiar, sendo fundamento para a
propositura de acdo por abandono afetivo.

O filho, que ndo possui reconhecimento da paternidade, d& a mé&e o seu exercicio
exclusivo. Ainda, diante da auséncia do Poder Familiar podera também ser estabelecido a tutela
a um terceiro, conforme o art. 1.633 do Cddigo Civil de 2002.

Os avos, apesar de ndo possuirem o poder familiar, poderdo ter o direito de visita,
conforme o art. 1589 do Codigo Civil. Aléem do mais, os avos podem, em observancia do melhor
interesse do menor, conforme o Estatuto da Crianca e do Adolescente, possuir a guarda do neto.

Os pais, responsaveis pelos filhos, apesar de terem a liberdade, até certa medida, na

forma de desempenho do poder familiar, deveréo buscar a protecdo do menor. Portanto, através
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do poder familiar terdo uma série de obrigacGes com a finalidade da buscar o melhor para o
menor. O ndo cumprimento dos encargos conferidos aos responsaveis acarretard em punicoes,
exemplo do menor que causa danos a terceiros, a responsabilidade sera dos seus genitores, além
de ser uma responsabilidade objetiva, ou seja, que ndo tem a necessidade da demonstracdo de
culpa, apenas da conduta, o nexo de causalidade e por fim o dano.

O atual Codigo Civil detalha em seu artigo 1.634 o exercicio do poder familiar,
conferido a ambos 0s conjuges, pai e mde ou membros de uma relagdo homoafetiva, diante de
qualquer situacdo conjugal, separados ou em vivéncia matrimonial. Assim, compete a eles:

Art. 1.634. (...)

| - dirigir-lhes a criacdo e a educacao;

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

111 - 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 Ihe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar;

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

VIII - reclamé-los de quem ilegalmente os detenha;

IX - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e 0s servigos proprios de sua idade
e condigdo.

Verifica-se, assim, que o exercicio deste poder, como ja foi abordado, confere direitos
e deveres, inclusive da aos pais o direito de recorrer ao Poder Judiciario diante de situacGes que
exorbitem a sua execucdo. Exemplo do inciso VIII, na qual cabera acdo de busca e apreenséo
contra aqueles que ilegalmente detenham a crianga, 0 que € comum ocorrer nos casos em que
um dos genitores ndo entrega a crianca ao outro, no dia de visita.

E importante destacar que diante de divergéncias na tomada de decisdes que envolvem
o0 exercicio do poder familiar, os titulares podem buscar a tutela jurisdicional para resolugédo das
desavencas, sendo competéncia da Vara de Familia.

Diante da ineréncia de tal poder a prole, a doutrina e a jurisprudéncia consideram que
este exercicio € irrenunciavel, inalienavel, imprescritivel e intransferivel. Desta forma, os pais
ndo poderdo renunciar seu exercicio, ndo poderdo transferi-lo a outrem (em regra), e ndo deixa
de existir pela auséncia do seu desenvolvimento. Entretanto, com o desenvolvimento da
capacidade do menor, o poder familiar serd diminuido até a sua extincdo perante o

reconhecimento da plena capacidade civil, em regra, pela maioridade.
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Como medida de protecdo o poder familiar podera ser suspenso. Além disso, podera
também ser extinto pela maioridade, pela morte dos pais, ou ainda, pelo estabelecimento

judicial (ado¢do, emancipacao, destituicdo do poder familiar).

1.3 ESTADO DE FILIACAO

A filiacdo ¢ a relacdo de parentesco conferida pela consanguinidade, em primeiro grau
e em linha reta, estabelecendo aos pais que geraram ou tém o filho como se houvesse gerado,
conforme € apresentado por Gongalves (2017).

O Codigo Civil de 1916 trazia distincdo quanto a legitimidade da filiagdo. Os filhos
legitimos eram os gerados dentro do matriménio, ou poderia ser conferida a legitimacdo aos
filhos concebidos antes do casamento. Os ilegitimos eram os havidos fora do casamento, 0s
espurios, resultado de relacéo extraconjugal.

A Constituicdo Federal de 1988 determina a igualdade entre os filhos, ndo existindo
mais a distincdo pela legitimidade. Portanto, aos estabelecidos dentro da relacdo conjugal,
extraconjugal ou pela adogéo serdo reconhecidos como filhos sem diferenciaces.

Hé& a presuncdo legal de paternidade, esta é conferida em decorréncia da presun¢édo da
fidelidade da mulher em relacdo ao matriménio. Assim, a crianca que for concebida como
decorréncia do casamento serd presumida a paternidade. Gongalves (2017) afirma que isso
ajuda a conservar a seguranca e a paz familiar.

O artigo 1.597 do Cadigo Civil de 2002 expressa um rol de formas de presuncdo da
paternidade quanto aos filhos gerados em decorréncia do casamento.

O inciso I “nascidos cento ¢ oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a
convivéncia conjugal” e o II “nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolugdo da
sociedade conjugal, por morte, separagdo judicial, nulidade a anulagdo do casamento” tratam
da presuncao relativa (iuris tantum) em decorréncia do aspecto bioldgico e temporal possivel
de uma gestacdo. Além disso, 0 segundo inciso protege a paternidade diante de separacdes de
fato.

Apesar de estabelecido pelo codigo, a presuncéo relativa quanto a paternidade, diante
do caso concreto, em que se busca a solugé@o de conflitos no reconhecimento da paternidade, a
primeira solucéo a ser aplicada pelo poder judiciario é a realizacdo do exame de DNA. Além
disso, a Simula n°® 301 do Superior Tribunal de Justica induz a presuncdo juris tantum da
paternidade ao suposto pai que se recusa a realizar o exame de codigo genético. Diante disso,

verificamos que tais incisos tém pouca eficacia quando se busca o reconhecimento da filiacao.
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Um avanco do atual Codigo Civil em relagdo ao anterior, em consonancia ao avanco da
tecnologia e da ciéncia, foi a protecdo a procriacdo assistida conferidas pela reproducao
artificial homologa ou heterdloga, presentes nos incisos 111, IV e V. A presuncdo dos filhos
decorrentes da fecundacdo homologa (material genético dos conjuges) mesmo que o pai tenha
falecido. Pereira, C. (2018) levanta a posigéo da importancia de tal previséo, visto que a heranga
é decorréncia da causa morte, protegendo o patriménio que é direito do filho. Ademais, presume
também o concebido pela reproducéo artificial heteréloga (material genético de terceiro), tendo
COmo requisito uma autorizacdo prévia do marido/pai.

Verifica-se que ao tratar de fecundacdo heteréloga, o Codigo Civil da a filiagdo uma
natureza baseada na vontade, em que ndo se baseia no cddigo genético, ou ainda na presungdo
da relacdo sexual. Portanto, em consonancia com o Enunciado n. 104, da | Jornada de Direito
Civil, sob interpretacdo do Flavio Tartuce, o planejamento da técnica de reproducéo assistida
em conjunto a da vontade juridicamente qualificada gera uma presuncdo quanto a paternidade,
sendo necessario a analise do caso concreto para definir se € uma presunc¢éo absoluta ou relativa.

Diniz (2010), afirma que a paternidade presumida em relagdes que envolvam a
inseminacdo heterdloga protege a mulher e a crianca, visto que o marido autoriza o
reconhecimento da paternidade previamente, conferindo assim um fundamento moral, dando
privilégios também a unides estaveis e relacbes socioafetivas. Quanto as relagdes homoafetivas,
o Superior Tribunal de Justi¢a publicou o Informativo n. 513:

DIREITO CIVIL. ADOCAO. CONCESSAO DE ADOCAO UNILATERAL DE
MENOR FRUTO DE INSEMINACAO ARTIFICIAL HETEROLOGA A
COMPANHEIRA DA MAE BIOLOGICA DA ADOTANDA. A adocéo unilateral
prevista no art.41, §1°, do ECA pode ser concedida a companheira da mée bioldgica
da adotanda, para que ambas as companheiras passem a ostentar a condi¢éo de méaes,
na hipdtese em que a menor tenha sido fruto de inseminacao artificial heterodoxa,
com doador desconhecimento previamente panejada pelo casal no ambito estavel
homoafetiva, presente, ademais, a anuéncia da mée biol6gica, desde que inexista
prejuizo para a adotanda. O STF decidiu se plena a equiparacdo das unibes estaveis
homoafetivas as unides estaveis heteroafetivas, o que trouxe, como consequéncia, a
extensdo automaética das prerrogativas ja outorgadas aos companheiros da unido
estavel tradicional aqueles que vivenciem uma unido estavel homoafetiva. Assim, se
a adogdo unilateral de menor é possivel ao extrato heterossexual da populacéo,
também o é a fragdo homossexual da sociedade. Deve-se advertir, contudo, que 0
pedido de adogdo se submete a norma-principio fixada no art. 43 do ECA, segundo a
qual a adocdo sera deferida quando apresenta reais vantagens para o adotando”. Nesse
contexto, estudo feitos no ambito da Psicologia afiram que pesquisas tém
demonstrado que os filhos de pais ou mées homossexuais ndo apresentam
comprometimento problemas em seu desenvolvimento psicossocial quando
comparados com filhos pais e mées heterossexuais. Dessa forma, a referi adogéao
somente se mostra 0ssinho no caso de inexistir prejuizo para adotanda. Além do mais,
a possibilidade juridica e a conveniéncia do deferimento do pedido de adocéo
unilateral devem considerar a evidente necessidade de aumentar, e ndo de restringir,
a base daqueles que desejem adota, em virtude da existéncia de milhares de criangas
que, longe de quererem discuti a orientacdo sexual de seus pais, anseiam apenas por
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um lar. (STJ — 3% Turma - REsp 1.281.093-SP, Relatora: Min. Nancy Andrighi,
julgado em 18/12/2012).

Verifica-se a clareza no reconhecimento da unido homoafetiva como entidade familiar,
que assim como outras formas de familia, ela também podera utilizar da técnica de inseminacgao
artificial. O presente enunciado d& a possibilidade da adogdo unilateral diante da producéo
assistida heteréloga realizada por uma das maes, equiparando-se assim a unido estavel
socioafetiva a unido estavel heteroafetiva.

Além da filiagdo originada do ventre da mae, existe a adog¢do, este € um ato juridico que
confere a uma pessoa o estado de filiagdo sem a necessidade da consanguinidade. Conforme foi
estabelecido pela Constituicdo Federal de 1988, a adocdo exige uma sentenca judicial, além
disso, em seu artigo 227 deixa claro que os filhos originados da adoc¢éo terdo os mesmos direitos
e qualificacBes que os outros filhos, além da vedacdo de acbes discriminatorias.

Portanto, a filiacdo € uma relacdo juridica originada do parentesco de descendéncia de
primeiro grau, esta pode ser dada pela consanguinidade ou por forma diversa. Tal instituto foi
tratado para compreender quem é filho, e a quem deve ser aplicado o poder familiar. Assim,
fica claro que o poder familiar da aos genitores o dever e a responsabilidade de cuidados sobre
0s menores decorrente do estado de filiagéo.

1.4 SUSPENSAO, EXTINCAO E PERDA DO PODER FAMILIAR

O poder familiar é estabelecido com o objetivo de proteger o menor, assim, ele é
conferido aos pais até o alcance da maioridade. Contudo, existem algumas situacdes que
poderdo redundar em suspensdo, extin¢do ou a perda do poder familiar.

A extingcdo do poder familiar, em regra, necessita de ato jurisdicional e é tratada pelo
Cadigo Civil. Assim, o artigo 1.635 traz algumas hip6teses como a morte do filho ou dos pais,
emancipacao do filho, maioridade, ado¢éo e extincao do poder familiar por decisao judicial.

A emancipacado é um instrumento legal que confere a uma pessoa que ainda nédo atingiu
0s 18 anos, a capacidade civil. O menor deve ser maior de 16 anos, podera ser concedida por
ambos 0s pais, neste caso ndo necessita do consentimento do menor ou do poder judiciario. E
necessario a realizagdo de uma escritura publica feita pelos pais em cartério. Além disso, ela é
irrevogavel, ndo sendo possivel a sua retratagdo. Caso um dos pais ndo concorde com a
emancipacdo, essa podera ser substituida por deciséao judicial. Existem outras possibilidades de
emancipagdo como 0 menor possuir economia propria, colacdo de grau em curso de nivel

superior e pelo casamento.
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Atingida a maioridade, extingue-se o poder familiar, pois, adquire-se, como regra, a
capacidade civil. Ja na adocdo o que ocorre € a transferéncia do poder familiar, que sai dos pais
bioldgicos para o adotante.

O poder judiciario podera, por decisdo fundamentada, extinguir o poder familiar diante
de atos contrarios a protecdo e dever de cuidado dos genitores sob seus filhos, como exemplo a
repeticdo de préaticas que suspendem o poder familiar, castigos exagerados, abandono e praticas
contrarias aos bons costumes e a moral.

A suspensdo do poder familiar, tratada no artigo 1.637, apresenta trés hipoteses: o
descumprimento dos deveres; ruina dos bens dos filhos; e a condenagdo em virtude de crime
cuja pena ultrapasse a dois anos de prisdo. Além disso, 0 ECA, no artigo 249 estabelece a multa
de trés a vinte salarios de referéncia, aplicando-se o dobro em caso de reincidéncia, a titulo de
dolo ou culpa, os deveres conferidos pelo poder familiar.

E importante destacar que a legislacdo n&o estabelece o periodo de suspensio, cabendo
ao juiz, ex officio, ou mediante representacdo do Ministério Publico, ou ainda perante
requerimento de parentes, suspender o exercicio do poder familiar pelo limite de tempo
conveniente ao melhor interesse do menor.

Existe ainda a perda do poder familiar, considerada pela doutrina e pela jurisprudéncia
como a san¢do mais grave. O art. 1.638 do Cdédigo Civil atualizado pela lei 13.509/18 traz
hipGteses que podera ser destituido o poder familiar diante do abuso, omissdo do dever de
cuidado, ou diante da auséncia de cumprimento de deveres estabelecidos em prol do menor.

Portanto, o poder familiar, decorrente do estado de filiagdo. Como foi tratado neste
capitulo, devera ser exercido com cautela e em busca do melhor interesse do menor. Assim,
diante de acGes que prejudique o desenvolvimento fisico ou psiquico do menor, abrangendo o

seu direito a infancia, sera suspenso ou perdido este poder.

2. GUARDA
2.1 CONCEITO DE GUARDA

A guarda é um instituto juridico decorrente do poder familiar, na qual abrange tanto a
custédia do menor quanto o dever de protecdo. Assim, ela confere a responsabilidade de
providéncias vitais da crianga ou do adolescente, sejam elas materiais como alimento,

vestuarios, ou imateriais como a formagao moral.
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Como decorréncia do poder familiar, a guarda sera tanto um dever como um direito dos
genitores, cabendo a eles criarem e educarem seus filhos, tendo o direito de convivéncia, porém
a convivéncia podera ser mantida ainda que néo esteja exercendo a guarda (RAMOQOS, 2016).

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 227 da ao menor o direito de crescer e ser
educado no &mbito familiar natural. Assim, a guarda seré preferencialmente dos genitores, em
que estes deverdo assegurar prioridade ao melhor interesse da crianca e do adolescente,
conferindo-os dignidade e conforme o art. 227, livrando-os de qualquer forma de negligéncia,
violéncia, discriminacéo, exploracao, crueldade e opresséo.

A crianga deverd, em regra, ser criada no ambiente familiar natural, direito garantido
pela Constituicdo Federal de 1988. Contudo, buscando o interesse primordial do menor, este
podera ser colocado em uma familia substituta através da adocdo, guarda ou tutela, conforme a
legislacdo ordinaria (PEREIRA, C., 2018).

Diante disso, verifica-se que a guarda nao é conferida apenas aos genitores do menor,
podera ser destinada a outrem. Quando a guarda é passada para um terceiro, a preferéncia é que
seja alguém com ligagdes naturais, como 0s avos.

Segundo o Cddigo Civil de 2002 existem duas modalidades de guarda, a unilateral e a
compartilhada. Na unilateral a guarda é conferida apenas a um responsavel, dando ao outro, o
néo detentor da guarda, em regra, o pai ou a mée, o direito de visitas e o dever de vigilancia dos
interesses dos filhos. Na guarda compartilhada, como o nome ja explicita, a guarda sera
exercida de forma compartilhada, em regra, entre o pai e a mae. Este € um sistema prioritario
no ordenamento juridico, a justificativa da doutrina é que ela atende o melhor interesse do
menor.

Verifica-se que a discussdo ao estabelecimento da guarda, no Cédigo Civil de 2002,
envolve a redistribuicdo de papéis entre os membros da familia diante de separacdo de fato.
Deve-se atentar a preservacdo do interesse do menor, diminuindo o seu sofrimento, além da
manutenc¢do, na medida do possivel, do convivio familiar (DINIZ, 2010). Contudo, enquanto
ha a unido entre os genitores, a guarda sera desempenhada entre ambos.

O art. 1.584 85° do Cddigo Civil de 2002 confere a possibilidade da guarda ser exercida
por terceiros que ndo sejam os genitores, diante do melhor interesse da crianga.

A guarda deve ser entendida como uma forma de preservacao dos interesses do menor,
se atentando que diante do estabelecimento da guarda unilateral, ndo se deve titular como vitoria
de uma batalha, pois, ainda que seja estabelecido a apenas um, o outro ainda detém o poder
familiar, além do direito a convivéncia conferido ao filho, esta ndo podendo ser confundida
com a visita (GROENINGA, 2001).
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Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), trata da guarda sob uma visdo de direito
assistencial, existindo fora do &mbito familiar natural como é tratado pela Constituicdo Federal
de 1988. Verifica-se no art. 28 do ECA “A colocacdo em familia substituta far-se-4 mediante
guarda, tutela ou adocdo, independentemente da situacdo juridica da crianca ou adolescente,
nos termos desta Lei”, a guarda ¢ tratada como uma maneira de colocagdo do menor em uma
familia substituta. Além desse dispositivo encontra-se o art. 33 dando continuidade a essa
natureza de substituicdo:

Art. 33. A guarda obriga a prestacdo de assisténcia material, moral e educacional a
crianca ou adolescente, conferindo a seu detentor o direito de opor-se a terceiros,
inclusive aos pais.

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

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

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

Ministério Pdblico. (Lei. n. 8069, de 13 de Julho de 1990. Estatuto da Crianca. Art.
33 grifo nosso)

Verifica-se que o tratamento dado a guarda pelo ECA é uma forma de regularizacédo da
substituicdo familiar decorrente da impossibilidade de convivéncia entre a crianga e 0s seus
genitores. Além do mais, o dever de assisténcia, ainda que o guardido tenha o dever de prestacdo
de assisténcia material e imaterial, € também conferido, em regra, aos pais.

Como Rolf e Rafael Madaleno (2018) explicita, o Estatuto da crianca e do adolescente,
apresenta duas modalidades de guarda, a provisoria e a definitiva. A provisoria, é aplicada de
forma especial, pois ela é destinada a situacdes excepcionais com o objetivo de suprir a falta de
responsaveis. A definitiva atribui a posse de fato do menor em processos de tutela e adocao,

podendo ser conferida como uma medida preparatdria, cautelar ou incidental.

2.2 PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA E ADOLESCENTE
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Ao estabelecer o regime de guarda aplicavel, como regra, o juiz deverd analisar o caso
concreto e verificar como atenderd o melhor interesse da crianca e do adolescente. Assim, a
guarda devera ser a sua aplicacdo pratica.

Pereira, T. (2014) atesta que o principio do melhor interesse da crianca surge do instituto
inglés parens patriae, em que tem como justificativa a protecdo de incapazes e de suas
prioridades. Este instituto se desenvolveu e foi dividido entre a protecdo do menor e a protecéo
dos loucos, termo utilizado no século XVIII.

O principio do melhor interesse da crianca e do adolescente teve com uma das maiores
contribuigéo para a sua efetivacdo, a Convengéo Internacional sobre os direitos da crianga. A
convencédo estabeleceu como criangca aquele que possui menos de 18 anos, tendo algumas
excecdes como a emancipacao.

E importante considerar que a Convencéo, desde o seu preAmbulo, destaca a importancia
do ambito imaterial na criacdo do menor, devendo crescer em ambiente familiar harmonioso.

No Brasil, o principio do melhor interesse do menor é considerado por alguns autores,
como Gama (2011), o responsavel por dar as criancas e aos adolescentes o posicionamento de
sujeitos de direito nos quais devem receber prioridade, assisténcia e ampla protecdo tendo o
ECA como a legislacdo que efetiva este direito.

Este principio deve ser norteador de politicas que se concentrem na infancia e juventude.
Portanto, o gestor publico também devera consideréa-lo ao elaborar politicas publicas voltados
ao menor (COLUCCI, 2014).

Além de politicas publicas, cabe também ao Poder Judiciario analisar, diante do caso
concreto, a decisdo que representard melhor o interesse da crianca e do adolescente. Alguns
autores, como Rosa (2008) e Diniz (2010) o levantam como regra de interpretacdo do
ordenamento juridico.

Barboza (2011), critica a legislacdo brasileira por ndo definir de forma exata o que seria
0 principio do melhor interesse do menor, dando abertura a um conteddo indeterminado,
podendo ser estabelecido de forma aleatdria & Constituigdo. Contudo, como Colucci (2014)
ressalta, diante do caso concreto, as relacbes familiares sdo complexas, sendo impensavel
estabelecer o principio de forma objetiva capaz de abarcar todos as situacGes e conflitos que
envolvam criancas e adolescentes. Cabe ao principio ser uma dire¢do que diga ao Estado que
caminho seguir, para que diante da indeterminacdo de critérios, consiga abranger uma gama
maior de situagdes.

O nucleo conceitual, conforme Sottomayor (2002), deve ser objetivo, ainda que o seu

conceito seja vago e elastico. Portanto, deve-se ter um minimo de objetividade para que ndo
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haja decisdes do Poder Judiciarios discrepantes em situacdes que haja uma grande semelhanca.
Teixeira (2009) afirma que o seu nucleo conceitual, concentra-se na oportunidade das criangas

e dos adolescentes terem acesso e poderem exercer direitos fundamentais.

2.3 MODALIDADES DE GUARDA

A doutrina de Direito de familia apresenta uma grande diversidade de modalidades de

guardas, para compreender melhor o instituto € importante conhecé-las.

2.3.1 Guarda de Fato
A guarda de fato € estabelecida pelos fatos e ndo por uma ordem juridica. Ela existira

independente da manifestagdo do juiz, assim, ela é definida de forma voluntéaria por aquele que
assume a responsabilidade e os deveres de cuidado do menor. No Brasil € comum, conforme
diversos julgados do Superior Tribunal de Justica (STJ), apds uma separa¢do conjugal, a guarda
de fato seré da mae, em regra, até uma decisdo judicial. Outra situacdo bastante comum é a avd
que cria seus netos sem nenhuma determinacéo judicial, hipotese que podera ser regularizada
para o reconhecimento da posse de fato.

A guarda de fato é importante ao ordenamento juridico brasileiro, conforme o inciso |
do art. 147 do ECA, que define o domicilio de quem detém a guarda de fato do infante como
foro competente para julgar litigios sobre a guarda. Entretanto, para respeitar o principio do
melhor interesse do menor, essa competéncia podera ser flexibilizada, como verifica-se no

julgado do STJ abaixo:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. AQAO DE
MODIFICAQAO DE GUARDA CONSENSUAL. FORO DE COMPETENCIA.
ART. 147, | DO ECA. MELHOR INTERESSE DO MENOR. GUARDA DE
MENOR. INDISPONIVEL. TRANSIGIVEL. O propésito recursal é julgar acerca da
competéncia do juizo brasileiro para tratada homologagao de acordo extrajudicial de
mudanca de guarda de menor, tendo em vista que a avo paterna, a quem e visa
transferir a guarda e com quem se encontra o menor, é domiciliada nos Estados
Unidos. A inteligéncia do art. 147, inc. |, do ECA é a de que o foro competente para
julgar controvérsias sobre guarda é o domicilio de quem detém a guarda de fato
do infante, de forma a minimizar os impactos do litigio na vida do menor e a oferecer
prestacdo jurisdicional a este de forma répida e efetiva. A hipdtese de acordo
extrajudicial de mudanga consensual de guarda sem controvérsia que demande
0 estabelecimento de processo litigioso possibilita a flexibilizacdo da norma
cogente, em atencdo ao melhor interesse do menor. O acordo que se limita a
estabelecer forma de exercicio de guarda ndo implica em renuncia de direito, sendo
possivel de transagdo. Recurso Especial conhecido e provido, para fixar o foro de
competéncia no Brasil e homologar o acordo de transferéncia de guarda. GRIFO
NOSSO (STJ — 32 Turma — Resp 1597194 GO 2016/0113371-3 - Relatora: Ministra
NANCY ANDRIGHI - Data de Julgamento: 15/08/2017, Data de Publicacéo:
22/08/2017)
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Assim, como o prdprio julgado afirma, o estabelecimento do foro de competéncia de
controveérsia sobre a guarda serd no domicilio de quem detém a guarda de fato, pois, € uma
maneira de diminuir os impactos do conflito na vida do menor, além da celeridade processual.
Porém, ela podera ser flexibilizada frente & um caso concreto para dar efetividade ao melhor
interesse do menor.

Ralf e Rolf Madaleno (2018), afirmam que o vinculo juridico criado pela guarda de fato
s0 sera desfeito caso haja fundamento para alteracéo, pois aquele que assume a responsabilidade
de exercé-la, demonstra a preocupacédo e o cuidado pelo menor, além do vinculo afetivo, um
pilar importante ao direito de familia.

Grisard Filho (2009) relata que essa modalidade ndo apresenta qualquer fiscalizacdo do
Estado, além de ndo possuir direito de autoridade sobre o menor diante da auséncia de qualquer
procedimento legal ou judicial. Contudo, esta visdo é equivocada, tendo em vista que apesar
de ser uma decisdo voluntéria na criacdo do menor, a guarda de fato também podera ser de um
dos genitores, estes dettm o poder familiar originado do estado de filiacdo, na qual desde o
nascimento do menor deverdo cumprir obrigacdes para um bom desenvolvimento da crianca e

do adolescente.

2.3.2 Guarda Comum, Desmembrada e Delegada
A guarda comum € a exercida dentro da relacdo conjugal dos genitores. Assim, na

constancia da Unido, os genitores irdo exercer o poder familiar de forma igualitaria.

Conforme Grisard Filho (2009), a guarda comum existird na convivéncia diaria dos
cénjuges, cumprindo o dever de cuidado ao filho de forma conjunta. Contudo, ela podera ser
desmembrada diante da intervencdo do Estado em que ira outorgar a guarda em busca da
protecdo do menor.

A guarda desmembrada sera aquela em que o Estado desloca a guarda da autoridade
parental, através do Juizado da Infancia e da Juventude, com o objetivo de proteger a crianca
ou o adolescente, outorgando a alguém que ndo possua o poder familiar. J& a guarda delegada
sera exercida por em nome do Estado mas por alguém nédo detém a representacéo legal do menor
(GRISARD FILHO, 2009).

Portanto, diante da periculosidade ao desenvolvimento social da crianga, na qual o
menor encontra-se em estado de abandono ou em outra forma de risco, o Estado podera

desmembrar a guarda do poder familiar.
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2.3.3 Guarda Juridica e Material
Na unido conjugal entre os genitores, ambos exercem de forma conjunta o poder familiar

e a guarda. Entretanto, diante da dissolu¢cdo matrimonial a guarda se desvinculara do poder
familiar. Um dos genitores sera o guardido e o outro o ndo guardido, assim havera uma divisao
na guarda, porém, o poder familiar ainda sera de ambos. O guardido dispora da guarda material,
pois, ele detém a guarda de fato, além da posse e a vigilancia diuturna do menor que habita no
mesmo lar. J& a guarda juridica sera atribuida a ambos, pois ela é a propria expressdo do poder
familiar, dando a ambos a responsabilidade sobre a formacdo do menor (ROLF e RAFAEL
MADALENO, 2018).

A guarda juridica também conhecida como guarda legal é atribuida por lei e decorre do
poder familiar. Esta modalidade é destinada a dar efetividade a responsabilidade parental, pois
sera dever de ambos 0s genitores zelar, proteger e vigiar o menor para que este tenha um bom
desenvolvimento fisico, psiquico e social.

A guarda material também conhecida como guarda fisica é a presenca continua do
menor no lar do detentor da guarda, ou de um dos detentores no caso da guarda compartilhada.
E importante observar que na guarda unilateral, a guarda fisica sera do detentor legal da guarda.
J& na guarda compartilhada, em consonancia com a boa doutrina e com a jurisprudéncia, devera
ser atribuido um lar referencial ao menor para que este detenha estabilidade e uma referéncia

sobre o lar, assim, quem tem o lar como referencial, terd a guarda material.

2.3.4 Guarda Originéria e Derivada
Receberd a nomenclatura de guarda originaria aquela exercida por quem de forma

natural detenha o poder familiar e o direito-dever de zelo e assisténcia (material, moral e afetiva)
aos menores, essa forma se origina da prépria filiacdo definindo os genitores como guardides
originarios (ROLF e RAFAEL MADALENO, 2018).

A guarda derivada ¢é definida por lei, forma de substituicdo da familia natural, sendo
estabelecida a quem exerca a tutela do menor, podendo ser o Estado no exercicio da sua fungédo
social através de um orgdo oficial ou um particular de maneira dativa, atraves das hipdteses
legitimas ou testamentaria (GRISARD FILHO, 2009).

2.3.5 Guarda Provisoria e Definitiva
Diante da dissolucdo conjugal, através de uma acdo cautelar ou através de tutela

antecipada, podera ser dada a um dos pais a guarda provisoria até o transito em julgado que
discuta sobre 0 assunto com o objetivo de organizacgdo da vida familiar. Ela serd atribuida aquele

que na época dos fatos possua melhores condi¢Bes ao exercicio provisorio. E importante
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destacar que como a prdpria nomenclatura define, a guarda seré transitoria até a validacdo de
uma sentenca judicial que defina a guarda definitiva. (CABRAL, 2004).

Através de uma sentenca judicial, sera definida a guarda definitiva, levando em
consideracdo o melhor interesse do menor. Apesar da denominacdo definitiva, a acdo que
decida a guarda tem natureza continuativa e diante de novos fatos que justifique a alteracdo do
regime de guarda, podera ser alterada a titularidade da guarda.

Deve-se atentar que apos a definicdo da guarda definitiva, a sua alteracdo sera uma
medida excepcional, ndo se justificando a mera hipossuficiéncia econdmica ou ainda, quando
0S genitores entrarem em consenso quanto a alteracdo da guarda a um terceiro que possua
vinculo familiar, se ndo encontrar uma situacdo excepcional, a guarda devera ser mantida aos
genitores. (ROLF e RALF MADALENO, 2018).

2.3.6 Guarda Unilateral
A guarda unilateral, prevista no Cddigo Civil, é a proposta de maneira exclusiva a

apenas um dos genitores ou a outro que o substitua. A um genitor é dada a guarda do menor e
ao outro serd dada o direito de visitas. A guarda sera concedida a aquele que demonstre possuir
melhores condicBes ao seu exercicio, que ndo esta restrita apenas a situacdo econdémica, mas
envolverd também a aptiddo de propiciar ao menor afeto, salde, seguranca e educacao
(PEREIRA, C., 2018).

A guarda unilateral, apesar de destinar a apenas um dos genitores a detencdo fisica
exclusiva, ndo afasta, ela ndo afasta o exercicio do poder familiar do genitor que ndo seja o
guardiao.

O genitor que ndo detenha a guarda fisica do menor podera tomar decisdes importantes
quanto ao futuro do infante. A ideia central é que a dissolucao conjugal ndo anula os lagos entre
pais e filho. Contudo, algumas decisbes como a definicdo de escola, cuidados médicos,
atividades extraclasses sdo, geralmente, tomadas pelo guardido (RAMOQOS, 2016).

O ndo detentor da guarda fisica, perante litigios, podera recorrer ao Poder Judiciario,
conforme o pardgrafo unico do art. 1.631 do Cddigo Civil “Divergindo os pais quanto ao
exercicio do poder familiar, é assegurado a qualquer deles recorrer ao juiz para solugdo do
desacordo.”. Portanto, fica claro que a divergéncia devera estar relacionada ao exercicio do
poder familiar.

Diante da forca das medidas protetivas em casos de enquadramento de violéncia

domeéstica, sera possivel restringir ou suspender o direito de visita:
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“Art. 22. Constatada a pratica de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, nos
termos desta Lei, 0 juiz podera aplicar, de imediato, ao agressor, em conjunto ou
separadamente, as seguintes medidas protetivas de urgéncia, entre outras: 1V -
restricdo ou suspensdo de visitas aos dependentes menores, ouvida a equipe de
atendimento multidisciplinar ou servigo similar;” Lei. n. 11.340, de 07 de Agosto de
2006. Lei Maria da Penha. Art. 22.

Assim, diante de situa¢Bes que ponha em risco a seguranca da mulher, ou seja, a genitora
do menor, o principio do melhor interesse da crianca sera relativizado, podendo o poder
judiciario restringir o direito de visitar do pai, em busca da protecdo da mée.

Portanto, ainda que ndo detenha a guarda fisica do menor, 0 ndo guardido no exercicio
pleno da autoridade parental podera proibir ou autorizar atos da vida do menor, como no ir ao
cinema, ndo assistir a determinado programa, ou até representa-lo judicialmente ou diante de
autoridades criminais (RAMOS, 2016).

2.3.7 Guarda Alternada
Tartuce (2015), afirma que a guarda alternada é a guarda dos mochileiros, tendo em

vista que o filho arruma a sua mala e se desloca entre as casas, assim 0 menor possuird dois
domicilios. Aqui esta a diferenca crucial da guarda compartilhada, pois, esta, em seu
compartilhamento existird o convivio familiar, em que o menor terd um lar referencial e nao
duas residéncias.

Assim, na guarda alternada é estabelecida que em um periodo a crianca estara sob os
cuidados da mae e em outro estara sob os cuidados do pai, estes periodos podem ser semanais,
quinzenais e até mensal. Quando o infante esta sob os cuidados de determinado guardido, o
poder de decisdo serd seu com exclusividade. A boa doutrina afirma que, diante da auséncia de
um lar referencial e em no presente momento de formacdo ao menor, esta modalidade é
considerada extremamente prejudicial, pois como retrata Malheiros Filho (2002), o menor
apresenta dificuldade na consolidacdo de habitos, valores, e na propria formacdo da
personalidade, sendo uma ofensa ao principio do melhor interesse do menor..

Gagliano e Pamplona Filho (2012) destacam que uma distin¢gdo importante entre a
guarda compartilhada e a guarda alternada, é que nesta, perante estabelecimento judicial havera
uma alternancia quanto a exclusividade da guarda. Considerada extremamente prejudicial ao

menor, pois, a constante alternancia dificulta a consolidacdo de habitos e de relacionamento.

2.3.8 Aninhamento ou nidacéo
O aninhamento modalidade também conhecida como nidal ou nidacdo, trata-se de uma

ficcdo juridica, considerada pela boa doutrina como um tipo de guarda impraticavel. Nela, em
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vez do menor se deslocar entre a moradia de seus guardides, ocorrerd 0 inverso, 0s pais
alternaréo o seu tempo na morada onde vive o filho (ROLF e RAFAEL MADALENO, 2018).

A expressao “nidal” se origina do latim “nidus” que possui o significado de ninho,
assim, nesta modalidade seria como o menor estivesse em um ninho e seus genitores alternariam

a convivéncia nesse local.

2.3.9 Guarda Compartilhada
A guarda compartilhada, tratada posteriormente com mais detalhes, & um regime que da

aos genitores equivaléncia no exercicio da autoridade legal, assim, ambos poderdo conviver de
forma igualitaria com seus filhos. Esta modalidade tem como objetivo distanciar o menor dos
danos causados pela dissolucéo conjugal, mantendo a relacéo pai/mée-filho (RAMOS, 2016).

De acordo com o art. 1.583. §2° do Cédigo Civil “Na guarda compartilhada, o tempo de
convivio com os filhos deve ser dividido de forma equilibrada com a mée e com o pai, tendo
em vista as condi¢des faticas e os interesses dos filhos”. Verifica-se que deverd haver um
convivio equilibrado entre os seus genitores.

Os arts. 1.583 e 1.584 do Cadigo Civil foram alterados pela lei 11.698/08 que deu
origem a definicdo de guarda compartilhada legal como um regime que atribui aos pais a
responsabilizacdo e o exercicio de direitos e deveres conjuntos, ainda que ndo residam sob o
mesmo teto. Em 2014, o Cddigo Civil sofreu inovagdes com o advento da lei 13.058/14, esta
acrescentou o §2° do art. 1.583, conforme foi apresentado no paragrafo anterior, estabelecendo
que na guarda compartilhada o convivio dos pais com seus filhos, levando em consideragdo as
condigdes faticas e o interesse de seus filhos, deve ser dividida de forma equilibrada (ROLF e
RAFAEL MADALENO, 2018).

E importante destacar que a ideia de compartilhamento de guarda nio afasta a
regulamentacdo quanto a prestacdo alimenticia. Ndo existe no ordenamento juridico a
quantidade exata do valor que seré estabelecido aos alimentos, contudo, o juiz na fixacdo de
alimentos devera levar como critério, conforme a boa doutrina, uma proporcionalidade entre a
possibilidade de quem paga e a necessidade de quem recebe, além de tentar equalizar na medida
do possivel condi¢Ges semelhantes nas duas residéncias. Observa-se que se 0s genitores
possuem condicBes semelhantes e acordem em dividir as despesas poderdo optar pela ndo
fixacdo de alimentos (RAMOQOS, 2016).

2.4 COMPETENCIA
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A competéncia para julgar o litigio que envolva a guarda do menor dependera do caso
concreto. De acordo com o art. 148 do ECA se os direitos do menor forem violados e
apresentarem posicao de periculosidade a competéncia sera da Vara da Infancia e da Juventude.
Se 0 menor estiver na companhia de seus pais e ndo apresentar sinais de riscos e de
desassisténcia a competéncia sera da Vara de Familia (ROLF e RAFAEL MADALENO, 2018).

3. GUARDA COMPARTILHADA
3.1 DEFINICAO

A sociedade passa constantemente por mudancas, o instituto da guarda compartilhada
foi um dos resultados da mutagdo da familia. A mulher comecgou a sair de casa para poder
trabalhar, com o tempo se tornando também a chefe do lar, e atualmente a busca pela igualdade
entre homem e mulher no plano juridico em consonancia com o atendimento primordial do
interesse da crianca favoreceu o surgimento desta modalidade de guarda.

Contudo, ainda que a sociedade tenha mudado buscando uma visdo mais igualitéria, a
questdo do género ainda gera preconceito, principalmente na forma de como deve ser o0 modelo
de familia, aguele composto por um pai, mée e filho. Atualmente, essa visdo de modelo familiar
patriarcal existe de forma camuflada, porém, verifica-se, de maneira vagarosa, a busca pelo
exercicio da paternidade como a reunido de habilidades no cuidado e exercicio do poder familiar
se deslocando da mae.

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe um importante marco no Direito de Familia, pois
conferiu a ela uma visdo mais igualitaria, conforme ja foi apresentado. Sdo diversos o0s
principios que direcionam o legislador e 0 magistrado quanto a busca pela efetivacdo da nova
realidade axioldgica. Apesar disso, o legislador introduziu apenas em 2008, com a lei n® 11.698,
a modalidade de guarda compartilhada.

Originada no direito anglo-saxdo, a guarda compartilnada, € uma das formas de
aplicacdo pratica dos principios constitucionais no caso dos pais que ndo se encontram em uma
relacdo conjugal. Nela, eles possuem equivaléncia no exercicio do poder familiar, atribuindo a
ambos o poder-dever de decidir de forma conjunta assuntos importantes sobre a vida do menor
(ROLF e RAFAEL MADALENO, 2018).

A guarda compartilhada é considerada pela boa doutrina como, em regra, uma das
melhores formas da continuidade do convivio familiar, continuidade das relagdes familiares,

igualdade entre os conjuges e da preservacao da relacéo de afetividade entre genitores e filho.
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Portanto, ainda que os pais encontrem-se separados, a convivéncia familiar, principio
constitucional, devera ser garantida na busca do atendimento ao melhor interesse do menor.

Um dos objetivos principais do presente instituto € que diante da separacdo do pais, 0
rompimento ndo seja transferido ao menor, pois, a convivéncia familiar com o presente contato
de ambos os pais em sua vida é altamente favoravel ao desenvolvimento da crianca (CABRAL,
2008).

Podera ser estabelecido, em situacGes excepcionais, a guarda compartilhada fora do polo
pai-mde e filho, como exemplo o julgado n°® 0022652-11.2015.8.07.0003 do TJDF
“Caracterizada a situacdo peculiar consagrada no ECA, encontra respaldo na legislacdo o
pedido de deferimento de guarda da crianca também em favor do avd materno, de forma
compartilhada com a genitora do menor”.

O regime de guarda compartilhada, no Brasil, ndo pode ser realizado por um contrato
particular, ele deve ser feito na presenca de um juiz. Em caso de consenso, a guarda sera
homologada apds efetiva analise do magistrado, e em auséncia de consenso, mas com a vontade
de ambos 0s genitores de exercé-la, ela sera determinada pelo juiz, pois ap6s o advento da lei

13.058/2014, esta modalidade se tornou regra.

3.2 REQUISITOS

A boa doutrina considera que sdo requisitos da guarda compartilhada uma maternidade
ou paternidade juridica, a aptiddo para o exercicio do poder familiar e a vontade de exercé-la.

A maternidade ou paternidade juridica é aquela que ndo consta apenas no plano fatico,
mas também no juridico, geralmente ela é comprovada através do registro civil do menor. O
registro civil é oficializacdo da paternidade e/ou maternidade, conferindo ao filho 0 nome e seu
estado de filiagdo. Contudo, ainda que n&o possua no registro do menor, em observancia ao
afeto, a guarda podera ser conferida de diversas maneiras, como o0 caso de casais homoafetivos

conforme a decisdo do TJRJ abaixo:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE GUARDA COMPARTILHADA
AJUIZADA PELO GENITOR. MATERNIDADE SOCIOAFETIVA DA
COMPANHEIRA DA MAE BIOLOGICA. LITISCONSORCIO PASSIVO
NECESSARIO. 1 - Agéo de guarda compartilhada c/c regulamentagéo de convivéncia
ajuizada pelo genitor (pai bioldgico). Irresignacdo da parte ré (mae bioldgica) em face
do indeferimento do pedido de inclusdo no polo passivo de sua companheira (mée
socioafetiva). 2 - Relevancia da paternidade/maternidade socioafetiva e sua
preponderancia a biologica, como fruto das relag@es sociais civis contemporaneas e
ao novo conceito de familia, consagrando o valor fundamental da dignidade da pessoa
humana, a que deu destaque a Carta Social de 1988. 3 - Consoante a norma do art.
1.593 do CC/02, o parentesco pode ser natural ou civil, caso resulte de
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consanguinidade “ou de outra origem”, abrangendo esta ultima a paternidade
socioafetiva, que encontra abrigo no art. 227, 8 60, da CFRB/88. 4 - Menor concebido
através de inseminacéo artificial com o material genético do Autor e da Ré, ambos
homossexuais. 5 - A época da inseminagio a ré ja vivia em unido estavel ha alguns
anos com sua companheira, fato que o proprio Agravado reconhece e esta comprovado
por escritura pablica. 6 - Inegdvel o interesse da companheira na acdo de guarda
proposta pelo genitor (art. 1.854, inciso I, do Cédigo Civil). 7 - Mera auséncia de
vinculo biolégico ndo tem o condéo de afastar o direito da mae socioafetiva de exercer
a defesa de seus interesses. 8 - Decisdo que surtira efeitos tanto para a mée bioldgica
como para a socioafetiva. Litisconsorcio passivo necessario (art. 47, do CPC) em
razdo da natureza da relacéo juridica em tela, considerando que a mae socioafetiva, a
toda evidéncia, serd afetada em sua esfera juridica pelo provimento jurisdicional na
acdo de guarda ajuizada pelo genitor. 9 - Harmonizag&o da estrutura familiar criada
pelas partes constituida de um pai e duas mdes, predominando tanto os lagos
biolégicos como os afetivos. 10 - Solugédo que tutela com mais amplitude os direitos
da personalidade, o principio da dignidade da pessoa humana e o melhor interesse do
menor. 11 - Reforma da decisdo. 12 — Provimento do recurso (TJRJ — 62 Camara
Civel - Agrav.: 0054488-46.2013.8.19.000. - Relatora: Teresa Castro Neves. - Data
de Julgamento: 30/04/2014.Data de Publicacdo 07/05/2016).

O exercicio do poder familiar, como j& foi tratado, é conferido aos pais como
decorréncia do estado de filiacdo. Contudo, em busca do melhor interesse da crianca e do
adolescente, a guarda compartilnada, forma de exercicio do poder familiar, podera ser
conferida, em situacdes peculiares, a terceiros como foi decidido pelo TIDF na Apelagdo Civel
n® 20150310228768APC “Caracterizada a situagdo peculiar consagrada no ECA, encontra
respaldo na legislacdo o pedido de deferimento de guarda da crianca também em favor do avo
materno, de forma compartilhada com a genitora do menor.”

A vontade para exercer a guarda do menor é um dos requisitos de suma importancia,
tendo em vista que, ainda que os pais ndo entrem em acordo quanto ao estabelecimento do
regime de guarda, mas possuem a aptidao para exercer o poder familiar e a vontade de exercer
o compartilhamento da guarda, este regime sera, em regra, estabelecido. Verifica-se essa
afirmagdo no Codigo Civil, art. 1.584, §2°: “Quando ndo houver acordo entre a mae e o pai
quanto a guarda do filho, encontrando-se ambos 0s genitores aptos a exercer o poder familiar,
sera aplicada a guarda compartilhada, salvo se um dos genitores declarar ao magistrado que nédo
deseja a guarda do menor”. Portanto, para o ndo estabelecimento da guarda compartilhada
presente 0s demais requisitos, é necessario que um dos genitores expresse que nao deseja

exercer regime de guarda.

3.3 GUARDA FISICA COMPARTILHADA E GUARDA JURIDICA

De acordo com Flavio Guimardes Lauria (2002), surgiu na doutrina norte-americana o
conceito de join custody, esta podendo ser dividida em join legal custody e join physical

custody, ou seja, a guarda podera ser dividida em guarda fisica e juridica. Na join legal custody,
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o menor reside com um dos genitores, mas ambos continuam responsaveis pelo
desenvolvimento do menor. Na join pshysical custody, 0 menor viverd com ambos 0s pais, mas
em periodos alternados. Contudo, o livro de Flavio Guimardes foi escrito em 2002, periodo
anterior ao advento das leis 11.698/2008 e 13.058/2014 que estabeleceram a guarda
compartilhada.

Para o melhor desenvolvimento do menor, na guarda compartilhada, é necessario que
se estabeleca um lar referencial, assim, mesmo que um dos guardides possua o seu lar como
referencial ndo tera a guarda compartilhada fisica exclusiva, esta sera comum para ambos. Os
genitores passam periodos com o filho de maneira equilibrada, ndo sendo exatamente de forma
igualitaria e ndo precisam ser predeterminadas. Concentra-se aqui uma das diferencas
essenciais da guarda alternada, pois nesta a guarda fisica sera exercida por periodos alternados
predeterminados.

O juiz ao decidir que o regime de guarda estabelecido serd compartilhada, esta
conferindo a ambos o genitores a guarda juridica, pois, cabera a ambos a tomada de decisbes
importantes sobre a vida do menor de forma compartilhada. De acordo com Grisard Filho
(2010), o objetivo da busca da guarda compartilhada € a distribuicdo da guarda juridica de

maneira igualitaria conferindo assim o equilibrio dos papéis parentais no crescimento do menor.

3.4 EXERCICIO DA MATERNIDADE E PATERNIDADE

Em 1960 iniciaram as primeiras investigacdes sobre o papel do pai no desenvolvimento
do menor, principalmente por conta da incorporacdo da mulher ao mercado de trabalho, pois
retirava-se a dedicacdo exclusiva da mae. Neste periodo, apesar das constantes mudancas na
sociedade, o0 homem ainda era visto como o mantenedor da familia e o modelo social de
inspiragéo aos seus filhos. Com o passar do tempo, essa visdo sobre o homem foi mudando,
porém, ainda é espantoso visualizar uma mée indo trabalhar e o pai cuidando dos filhos e da
casa (AGUIAR, 2006).

Ainda se verifica que a sociedade olha a figura do genitor como o provedor, sendo
reduzida a sua participacdo na entidade familiar, j& a mée é qualificada pelo tempo que ela se
dedica aos cuidados de seus filhos. Contudo, o pai que apoia emocionalmente a mae, contribuira
para o desenvolvimento do menor, principalmente diante da existéncia de boas relagdes afetivas.
Caso o pai se envolva nos encargos do crescimento do menor, como na tomada de deciséo e
cumprimento de tarefas cotidianas, contribuira para a liberdade da genitora, esta possuira mais
tempo para se dedicar aos filhos. (ROLF e RAFAEL MADALENO, 2018).
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A guarda compartilhada, portanto, quando existir uma boa relacéo entre os genitores,
contribuird de forma positiva para o desenvolvimento do menor. Assim, o exercicio efetivo da
paternidade aléem de diminuir a carga da maternidade, auxilia na continuidade de um ambiente
sociofamiliar.

No Brasil, até o advento da lei 13.058/2014, a preferéncia era a guarda unilateral da
mde. Esta preferéncia se dava pela cultura social, familiar e juridica, que como decorréncia do
parto atribui o instituto materno, trazendo o menor para perto de sua mae. A privacao da guarda
a mae soO ocorreria, de forma excepcional, se estivesse presente sério risco de prejudicar a
seguranca e a estabilidade do menor (ROLF E RAFAEL MADALENO, 2018).

Essa preferéncia pela guarda unilateral destinada a mée se verifica no julgado abaixo:

CIVIL — FAMILIA — AGRAVO DE INSTRUMENTO — ACAO DE SEPARACAO
LITIGIOSA — PEDIDO DE MODIFICA DE GUARDA PROVISORIA —
DEFERIMENTO A GENITORA DO INFATE — REGULAMENTACAO DE
VISITAS — OBSERVANCIA — PUDENTE ARBITRIO DO JUIZ...]Jr. decisdo
agravada, “verbis”: [...] Todos, os elementos carreados aos autos indicam que a
genitora atualmente € quem possui melhores condi¢Bes de exercer a guarda provisoria,
regulamentado o direito de visitas paterno. Ademais, é entendimento sedimentado na
doutrina especifica e na jurisprudéncia que a crianca de tenra idade, em geral, deve
permanecer com a mae, sendo essa a sua guardid natural, salvo quando os genitores,
em consenso, e, estando preparados, possam ambos exercer a guarda ou em casos
especificos, onde a mée possui comportamento moral reprovavel,ou vive em ambiente
desaconselhavel. In casu nenhuma prova revela que a mde do menor tenha conduta
moral reprovavel ou coloca 0 menor em grave risco, €, a guarda compartilhada, como
ja relatado foi exaustivamente tentada e mostrou-se desaconselhavel e negativa para
0 menor.[...] 2. Para que, em sede de Agravo de Instrumento, se determine a retirada
do menor da companhia daquele que, legitimamente, detém a sua guarda e
responsabilidade, ainda que de forma provisoria, é necessaria a existéncia de motivos
graves e comprovado de plano, capazes de justificar o pedido liminarmente em sede
recursal. 3. Nao se verificando que o infante esta sendo privado da devida assisténcia,
educacdo e dedicagdo, nem que seu estado de salde esteja abalado, a r. decisdo
impugnada, que deferiu o pedido de guarda proviséria a sua genitora e assegurou o
direito ao pai de visitar e ter em sua companhia seu filho, deve ser prestigiada. (TJIDF
— 32 Turma - Agrav.: 0006975-62.2006.807.0000DF. - Relator: Humberto Adjuto
Ulhéa. — Data de Julgamento: 06/09/2006. Data de Publicacdo 17/10/2006).

No presente caso, 0 pai também pleiteava a guarda, contudo, a decisdo foi pela
manutencdo da guarda a mae com regime de visitas ao pai. O que levou a tomada de decisdo
pela guarda unilateral ndo foi a capacidade do pai também exercé-la, mas sim a analise da
capacidade da mae de exercer a guarda unilateral. Com o advento da previsdo da guarda
compartilhada no cédigo civil em 2008, o Poder Judiciario comegou a analisar também a
possibilidade do pai exercé-la, e atualmente, com advento da lei 13.058/2014, a guarda

compartilhada se torna a regra.
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Tendo em vista a participacdo do homem nas funcGes paternais, passa, assim como a
mde, a ser responsabilizado pelas necessidades do menor, o exercicio da paternidade tem se

aproximado do exercicio da maternidade.

3.5 GUARDA COMPARTILHADA POR CONSENSO OU POR IMPOSICAO
JUDICIAL

De acordo com o0 82° do art. 1584 do Codigo Civil, caso ambos 0s genitores estejam
aptos a exercer o poder familiar, a eles serdo conferidos a guarda compartilhada, exceto se um
deles declarar perante o juiz que ndo deseja a guarda compartilhada.

Ainda que os pais acordem sobre o regime de custodia, 0 juiz ndo estara vinculado a
homologacdo do acordo, pois ao deferir a guarda compartilhar devera fundamenta-la como a
melhor opcdo a crianca ou ao adolescente. Desta maneira, caso 0S pais entrem em consenso
quanto ao compartilhamento da guarda, o juiz devera avaliar e examinar as reais condicdes,
caso seja necessario podera solicitar auxilio técnico de psicélogos e de assistentes sociais,
podendo aceitar o que foi acordado ou dispor de modo diverso (ROLF e RAFAEL
MADALENO, 2018).

De acordo com o IBGE, o numero de divorcios em 2018, realizados por escrituras
publicas e em 12 instancia foi de 385.246, 3,2% maior do que o ano anterior (no ano de 2017
foram registrados 373.216). Deste percentual, 46,6% possuiam filhos menores. Dos 166.523
divorcios realizados de casais com filhos menores, 24,4% tiveram concedidos a guarda
compartilhada, nmero superior ao ano de 2014 em que foi criada a lei que estabelece a guarda
compartilhada como regra (o ano de 2014 teve fixada a guarda compartilhada de 7,5% dos
casos) e em 65,4% dos casos, a guarda unilateral foi concedida a mae do menor.

Diante do aumento da demanda pelo estabelecimento da guarda compartilhada, o poder
judiciario recebeu diversos litigios em que ndo havia consenso entre os pais quanto ao
estabelecimento do regime de guarda. Contudo, de acordo com a jurisprudéncia e com o
ordenamento legal, a custodia compartilhada podera ser judicialmente determinada caso os pais
estejam aptos para exercer o poder familiar. Verifica-se assim de acordo com julgado abaixo:

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 compartilhada busca a plena protecdo do melhor
interesse dos filhos, pois reflete, com muito mais acuidade, a realidade da organizacédo

social atual que caminha para o fim das rigidas divisfes de papéis sociais definidas
pelo género dos pais. 2. A guarda compartilhada é o ideal a ser buscado no exercicio
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do Poder Familiar entre pais separados, mesmo que demandem deles reestruturacdes,
concessdes e adequacdes diversas, para que seus filhos possam usufruir, durante sua
formacdo, do ideal psicolégico de duplo referencial. 3. Apesar de a separacéo ou do
divorcio usualmente coincidirem com o &pice do distanciamento do antigo casal e com
a maior evidenciacdo das diferengas existentes, o melhor interesse do menor, ainda
assim, dita a aplicacdo da guarda compartilnada como regra, mesmo na hipédtese 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 protecdo da prole. 5. A imposicéo judicial das atribuicdes de cada
um dos pais, e o periodo de convivéncia da crianca sob guarda compartilhada,
guando ndo houver consenso, é medida extrema, porém necessaria a
implementacgdo dessa nova visdo, para que néo se faca do texto legal, letra morta.
6. A guarda compartilhada deve ser tida como regra, e a custédia fisica conjunta
- sempre que possivel - como sua efetiva expressdo. 7. Recurso especial provido."
(STJ — 3* Turma - REsp: 1.428.566-RS. - Relator: Min. Nancy Andrighi. Data
deJulgamento: 03/06/2014. TERCEIRA TURMA, Data de Publicacéo: 25/06/2014).

Portanto, conforme o julgado acima, a imposi¢do judicial do regime de guarda
compartilhada, apesar de ser considerada uma medida extrema, podera serd conferida como

protecao da prole e em respeito ao ordenamento juridico.

3.6 RESIDENCIA

Para o bom desenvolvimento do menor existe a necessidade do estabelecimento da
fixacdo da sua residéncia habitual. De acordo com o § 3° do art. 1.583 do Cddigo Civil sera
considerado como base de moradia do menor a residéncia que atender o seu melhor interesse.

Para Akel (2008), a ideia da guarda compartilhada ter como um dos pressupostos
essenciais a residéncia fixa € uma importante diferenca da guarda alternada, porque a crianga
terd um lar capaz de gerar estabilidade, o que ndo € presenciado na guarda alternada.

Os tribunais tém atribuido a fixacao da residéncia habitual a um dos guardides e dando
ao outro o regime de convivéncia:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. GUARDA COMPARTILHADA. RESIDENCIA
HABITUAL MATERNA E REGIME DE CONVIVENCIA PATERNO-FILIAL. A
redacdo atual do artigo 1.584, § 2° Caodigo Civil (introduzido pela Lei 13.058/14)
dispbe que a guarda compartilhada € a regra ha ser aplicada, mesmo em caso de
dissenso entre o casal, somente ndo se aplicando na hipétese de inaptiddo por um dos
genitores ao exercicio do poder familiar ou quando algum dos pais expressamente
declarar o desinteresse em exercer a guarda. Caso em que a guarda compartilhada
vai regulamentada, com fixacdo da residéncia habitual materna e regime de
convivéncia paterno-filial em finais de semana alternados com pernoite. DERAM
PROVIMENTO. (TJ-RS — 8 Camara Civel - Al 70065259194 RS - Relator: José

Pedro de Oliveira Eckert - Data de Julgamento: 20/08/2015, Data de Publicacéo:
25/08/2015 — grifo nosso).

Verifica-se que o tribunal buscou respeitar a residéncia referencial estabelecida pela lei,

contudo, parece ser um aspecto negativo a ideia de convivéncia paterno-filial em finais de
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semanas alternados com pernoite. A decisdo deixou a aparéncia de regime de guarda unilateral,
pois a ideia de compartilhar a guarda, é compartilhar também os deveres cotidianos do menor.
Assim, a convivéncia paternal apenas em fins de semanas alternados, além do lapso temporal
longo, ndo da total efetividade a convivéncia familiar, e dificulta a participacdo do pai nos
deveres imateriais cotidianos.

Convivéncia familiar é diferente de visitas, pois, através da convivéncia, 0s pais
acompanham o crescimento e o desenvolvimento dos seus filhos, na visita, o tempo €
insuficiente para conseguir, por exemplo, conferir as tarefas de casa ou as licbes escolares.
Acompanhar um filho vai muito além de apenas escolher em qual escola 0 menor estudard, ou
em qual médico consultara, mas também abrange acompanhé-lo a escola e leva-lo as consultas.
(TELLES e COLTRO, 2018).

3.7 ALIMENTOS

De acordo com a Constituicdo Federal de 1988, é dever da familia assegurar aos seus
filhos uma existéncia digna, cabendo aos pais o dever de criar, educar e dar assisténcia aos
filhos menores. Valle (2018), afirma que se origina deste contexto os deveres parentais quanto
aos alimentos, pois ele vai além da ideia do sustento, abrangendo também a conjuntura social e
moral do alimentando.

Diante da dissolucdo conjugal, o que finaliza € a relacdo conjugal, permanecendo ainda
a relacdo paterno-filial em conjunto com as permanentes responsabilidades, entre elas a base
financeira capaz de custear o sustento da prole (ROLF e RAFAEL MADALENO, 2018).

O art. 1.694 do Codigo Civil afirma que “Podem os parentes, os conjuges ou
companheiros pedir uns aos outros os alimentos de que necessitem para viver de modo
compativel com a sua condicdo social, inclusive para atender as necessidades de sua educagdo”,
demonstrando assim que os alimentos buscam suprir as necessidades de maneira a se
possibilitar a viver de acordo com a sua condigéo social.

Faz parte dos deveres que se originam do poder familiar as necessidades alimenticias
que dao aplicabilidade a condicdo social do menor, na qual deve ser mensurada de forma
diferente daqueles que possuem a capacidade de proverem o proprio sustento. Assim, 0s
alimentos destinados a crianca e ao adolescente deve buscar atender os seus melhores interesses
de maneira que seja possivel fundamentar o bindmio necessidade-possibilidade (VALLE,
2018).
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Uma confuséo é gerada no estabelecimento da fixacéo de alimentos quando o assunto é
guarda compartilhada, porque alguns levantam a ideia de que o compartilhamento da guarda
exonera a obrigacdo alimentar do genitor que ndo possui o seu lar como referencial. Porém,
conforme o Informativo de Jurisprudéncia n° 337, a guarda compartilhada por si s6 ndo afasta

a obrigacéo alimentar:

A guarda compartilhada, por si so, ndo afasta a obrigacéo alimentar, mormente
guando o lar de referéncia nédo é o do alimentante. Genitora apelou da sentenca
que exonerou o pai de seus filhos da prestacdo de alimentos e a condenou a pagar
pensdo alimenticia no importe de 20% sobre os seus rendimentos brutos, ap6s fixar o
regime de guarda compartilhada dos menores e determinar como lar de referéncia a
casa do pai. Alegou que a remuneracdo do genitor € maior do que a sua e que ndo tem
condicGes de arcar com os alimentos determinados pelo Juizo. O Relator salientou em
seu voto que ambos 0s genitores possuem o inarredavel dever de contribuir para o
sustento dos filhos, fornecendo-Ihes assisténcia material e moral, a fim de prover suas
necessidades com alimentacdo, vestudrio, educacdo e tudo o mais que se faca
imprescindivel para a manutencdo e sobrevivéncia deles e que a guarda compartilhada
ndo afasta a obrigacdo alimentar. Segundo 0 Magistrado, 0 excesso de dividas da mée
bem como a exoneracdo do pagamento de pensdo alimenticia pelo pai ndo tém o
condao de eximi-la de contribuir para o custeio das despesas com os filhos, tampouco
de reduzir o percentual dessa obrigagdo, até porque ndo demonstrou ter constituido
outra familia, nem possuir outros filhos ou gastos extraordinarios. Para a Turma, o
percentual fixado esta dentro dos padrées do bindmio necessidade-possibilidade. Por
isso, 0 Colegiado negou provimento ao recurso. (TJDF — 62 Turma Civel - APC
20150110826544 - Relator: JOSE DIVINO - Data de Julgamento: 14/9/2016, Data de
Publicacdo: 20/9/2016)

E inquestionavel a preservacdo dos alimentos na guarda compartilhada, pois ele advém
do exercicio do poder familiar, embora ocorra uma diminuigdo do valor quando o menor alterna
residéncias.

A boa doutrina defende que é preciso ter uma proporcionalidade na contribui¢do dos
genitores, devendo ser avaliado, no caso concreto, a real situacdo econdmica e financeira de
cada genitor, além da necessidade do alimentando. Assim, o juiz ao fixar o quantum mensal
ndo deverd extrapolar as reais necessidades do menor, mas sim um montante que possa
estabelecer o suporte devido, capaz de amparar as necessidades do filho de alimentacéo,
educacdo, vestuario, lazer, dando um minimo vital.

Contudo, € preciso entender que a caréncia de recursos nao ira impedir o exercicio do
poder familiar, e também o exercicio da guarda compartilhada. Desta maneira, seguindo a
jurisprudéncia, o valor fixado ndo podera impor ao genitor um sacrificio capaz de afetar a sua

subsisténcia.
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4 APLICACAO DA GUARDA COMPARTILHADA EM CASOS
INOPORTUNOS

A guarda compartilhada, como ja foi demonstrado no decorrer deste trabalho, & um
importante instituto ao desenvolvimento do menor. Contudo, ha casos em que os Tribunais

brasileiros estdo estabelecendo-a de forma equivocada.

4.1 VIOLENCIA DOMESTICA

A violéncia doméstica, principalmente a realizada contra a mulher, é uma problematica
no Brasil. Como foi demonstrado, a cultura brasileira, apesar de ter diminuido nos Gltimos anos,
ainda é machista, o que favorece o quadro de violéncias praticadas contra a mulher.

Muitos homens, durante o relacionamento conjugal, ndo participaram da criagdo do
menor, porém, apos o divarcio, como forma de continuar com o abuso de poder contra a ex
esposa, afirma que quer exercer a guarda compartilhnada. Um dos problemas gerados nessa
situacdo € o encobrimento do ressentimento e do conflito que continuaré existindo enquanto
estiver presente a guarda compartilhada (PAYUETA, 2012).

A lei 11.340/06 tem como objetivo conferir a mulher mecanismos para coibir e prevenir
a violéncia doméstica. Porém, quando se fala em guarda compartilhada, o poder judiciario a
confere mesmo em casos que tenha ocorrido violéncia doméstica e que ainda esteja presente a
medida protetiva. Merecendo destaque assim o julgado do TIDF que deferiu o pedido de guarda
compartilhada a um caso a qual tinha a medida protetiva de afastamento entre os genitores do

menor:

CIVIL E PROCESSO CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIVORCIO
LITIGIOSO E PARTILHA DE BENS. PEDIDOS PROVISORIOS PARA GUARDA
EXCLUSIVA E PARA REGULAMENTACAO DE VISITAS AO FILHO. MEDIDA
PROTETIVA DE AFASTAMENTO ENTRE PAI E MAE DO MENOR. SUPOSTO
CRIME DE FURTO COMUM. DESAVENCA COM RELACAO A BENS APOS
SEPARACAO FATICA. SEM VIOLENCIA OU GRAVE AMEACA.
PRIORIZACAO DA GUARDA COMPARTILHADA COM LIVRE REGIME DE
CONVIVENCIA. LEI 13.058/2014. ART. 1.584, § 2°, DO CODIGO CIVIL.
DECISAO MANTIDA. AGRAVO IMPROVIDO. 1. Agravo de instrumento contra
decisdo que indeferiu pedidos de guarda exclusiva e de regulamentagdo de visitas,
formulados em antecipacdo de tutela na acdo de divércio litigioso. 2. A partir da
vigéncia da Lei 13.058/2014, que conferiu nova redacgéo aos arts. 1.584, § 2° e 1585
do Cadigo Civil, a guarda unilateral passou a ser uma excecao frente a compartilhada,
restringindo-se aos casos de necessaria protecdo do menor, em medida cautelar, ou de
recusa por parte de um dos genitores. 2.1. Apriorizacdo das guardas compartilhadas
prevalece mesmo diante de eventuais desavencas entre 0s genitores, no intuito de
salvaguardar o melhor interesse do menor. 3.2. Precedentes do STJ. 3.No caso,
embora o agravado esteja afastado do convivio com a agravante, por medida protetiva,
ndo existem provas de desinteresse na guarda ou de riscos para a integridade fisica ou
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psiquica do filho menor. 3.1. A determinacdo de afastamento do lar ndo estd
correlacionada a qualquer ato de violéncia ou grave ameaga, que justifique o cerceio
do exercicio do poder familiar pelo genitor. 3.2. A ocorréncia policial retrata,
exclusivamente, suposto crime de furto comum de veiculo da esposa, logo apds a
separagdo fatica do casal, mediante uso de chave reserva. 4. Ficou prejudicado o
requerimento para regulamentacdo de visitas, pois incompativel com o
compartilhamento da guarda juridica, cuja esséncia consiste, justamente, na atribuicéo
de iguais prerrogativas a ambos os pais e na possibilidade de convivio continuo destes
com a crianca. 4.1. Nesta modalidade, as interferéncias judiciais devem ser
minimizadas, cumprindo aos proéprios pais empreenderem esforcos para
acordarem regime de mutua convivéncia que se adeque ao melhor interesse do
menor, em detrimento do privilégio exclusivo do dominio monoparental. (TJDF
— 228 Turma Civel - AGI 0005218.81.2016.8.07.0000AGI. Relator: Jodo Egmont. Data
de Julgamento: 11/05/2016. Grifo nosso)

No presente caso, a genitora pediu a guarda exclusiva com regulamentacao de visitas,
pois, havia medida protetiva que afastava o convivio entre 0 pai € a mae, o que de fato
prejudicaria o compartilhamento da guarda. Contudo, como a violéncia foi patrimonial e n&o
fisica, o Tribunal decidiu pela priorizacdo da guarda compartilhada. Verifica-se que, o Tribunal
se equivoca na decisdo, pois confere a possibilidade de futuras préaticas abusivas.

Porém, em outros julgados, o TIDF afirma que é necessario o contato entre os genitores
do menor no exercicio compartilhado do poder familiar, assim, caso haja medida protetiva que

impeca o contato entre eles, o exercicio fica inviabilizado:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. APELACAO CIVEL. FAMILIA. SUSPENSAO
DO PODER FAMILIAR. MEDIDA EXTREMA. QUESTAO PROBATORIA.
ONUS DA PROVA. PRETENSAO INICIAL. PROVA PERICIAL.
AFASTAMENTO. INSUFICIENCIA. COMPORTAMENTO AGRESSIVO DO
GENITOR. NAO COMPROVA(;AO. PROCESSO CRIMINAL. ABSOLVIC;AO.
RELEVANCIA. ALIENAGAO PARENTAL. NAO COMPROVAGAO. GUARDA
COMPARTILHADA. INVIABILIDADE. MEDIDA PROTETIVA EM DESFAVOR
DO REU. REVERSAO DO LAR DE REFERENCIA. DESNECESSIDADE.
SENTENCA PARCIALMENTE REFORMADA. 8. O exercicio compartilhado do
poder familiar pressup8e a ocorréncia de contatos entre os genitores para o fim de
discorrerem sobre o melhor interesse do menor, inviabilizando-se sua fixa¢do quando
existente medida protetiva que impeca o contato entre eles; 9. Recurso conhecido e
parcialmente provido. (TJDF. APELACAO CIVEL. 0009658-
05.22016.8.07.0006APC, Relatora: Gislene Pinheiro, 72 TURMA CIVEL. DJ:
12/06/2019)

RECLAMACAO CONTRA DECISAO QUE INDEFERE PEDIDO DE
RENOVACAO DE MEDIDAS PROTETIVAS. VIOLENCIA DE GENERO NAO
EVIDENCIADA. INCOMPATIBILIDADE DA MEDIDA PROTETIVA
SUSPENSIVA DE VISITACAO COM O REGIME DE GUARDA
COMPARTILHADA. RECLAMAGCAO JULGADA IMPROCEDENTE. 1
Reclamacéo do Ministério Publico contra decisdo do Juizo do Terceiro Juizado de
Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher de Brasilia que negou medidas
protetivas de urgéncia por noticia de perturbagdo da tranquilidade, em contexto de
violéncia doméstica e familiar. 2 Incomodos oriundos de contatos relacionados a
guarda do filho ndo extrapolam a normalidade dos percalgos de relacionamentos
conjugais fracassados, ndo evidenciando violéncia de género. Acrescente-se que 0
regime de guarda compartilhada, que visa garantir o exercicio pleno da autoridade
parental, é incompativel com a medida proibitiva de visitagdo e contato. 3 Reclamag&o
julgada improcedente. (TJDF — 12 Turma Criminal — Reclamacdo 1211068 - Relator:
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GEORGE LOPES - Data de julgamento: 17/10/2019, Data de Publicacdo:
30/10/2019).

Desta maneira, fica perceptivel que aplicar a guarda compartilhada em casos que
impossibilitam o contato entre os genitores é invidvel, porém, o TIDF demonstra inseguranca
juridica, pois em um momento confere a guarda compartilhada em casos que esteja presente a
medida protetiva e em outro ndo o confere pela impossibilidade do contato.

Conforme o portal de noticias do Superior Tribunal de Justica, foi conferido pela
Terceira Turma, em 2017, a guarda compartilhada em que o ex-conjuge havia agredido a mae
de suas filhas, por este motivo foi decretado uma medida protetiva em que o proibia de se
aproximar da ex-mulher. O argumento do ministro Villas Béas Cueva era que a medida
protetiva a qual havia sido imposta judicialmente, ndo abrangia as menores, assim, nao seria
uma medida plausivel afastar o genitor por conta de desavencas do ex-casal.

Verifica-se que os julgados citados elevam o principio da supremacia do interesse do
menor de tal forma que ndo se preocupam com a mae que é uma vitima do pai, considerado
agressor de violéncia doméstica, seja ela fisica ou patrimonial.

Conforme, PAYUETA (2012), a mulher acaba ficando presa aquela situacao de abuso,
porque a jurisprudéncia equivoca-se em afirmar ser possivel separar a relacéo conflituosa entre
o0s pais, inclusive com agressdes fisicas, da criacdo do menor. Assim, para a doutrinadora
espanhola, seria um dos requisitos para a aplicacdo da guarda compartilhada, a inexisténcia de
ocorréncia de abusos ou de violéncia doméstica.

O aplicador do direito, por diversas vezes encontra-se distante da realidade da vida das
pessoas, principalmente quando se envolve responsabilidades parentais, nas quais, as decisfes
do poder judiciario causam grande impacto. Durante a convivéncia conjugal, em muitos
relacionamentos existem uma relacdo de submissdo, presente também a violéncia psicolégica e
em alguns casos mesmo com a dissolucdo conjugal permanece a situacdo de violéncia. O juiz,
ao analisar a violéncia doméstica em um caso que envolva a responsabilidade parental, ndo
deve considera-la como um conflito mas sim como um ato criminoso, justificando assim a ndo
realizacdo de acordos entre os genitores. Assim, o legislativo, por pressdo, ndo deve realizar
reformas precipitadas que impde ao poder judiciario apresentar solugdes impraticaveis na qual
prejudicaré o desenvolvimento do menor (SOTTOMAYOR, 2014).

A Lei Maria da Penha representa um avanco ao ordenamento juridico brasileiro, pois
através das medidas protetivas busca-se assegurar a integridade fisica e psiquica da mulher
vitima de violéncia doméstica. Assim, € uma decisdo equivocada o poder judiciario impor a

guarda compartilhada em casos em gque a mae sofreu algum tipo de violéncia, pois permite que

40



ela se torne vulneravel e sofra novamente com a violéncia, além de que 0 menor crescera em
um ambiente conflituoso.

O TJDF reconheceu que a guarda compartilhada presume-se a existéncia de respeito e
boa convivéncia. Existindo a incapacidade de comunicagédo e entendimento entre os genitores
seraincabivel o estabelecimento da guarda compartilhada diante do fato que causara mais danos
do que beneficios ao menor, conforme o julgado abaixo:

DIREITO DE FAMILIA. MODIFICACAO DE GUARDA UNILATERAL PARA
COMPARTILHADA. ACORDO ANTERIOR. GUARDA UNILATERAL
EXERCIDA PELA GENITORA. SITUACAO FATICA NAO ALTERADA.
MENOR BEM CUIDADO. ANIMOSIDADE ENTRE OS GENITORES. MELHOR
INTERESSE DO MENOR. GUARDA COMPARTILHADA. INVIABILIDADE.
SENTENCA MANTIDA. 1 - O exercicio da guarda de maneira compartilhada
pressuple respeito e boa convivéncia entre os genitores e, quando inexistentes tais
condi¢Bes, impde-se o exercicio da guarda de forma unilateral, assegurando-se,
entretanto, o direito de visitas e convivéncia do outro genitor com o menor (art. 1.589
do Codigo Civil). 2 - Imperando entre o0s genitores a incapacidade de
comunicaco e de entendimento, ndo se faz recomendavel o compartilhamento
da guarda, haja vista que tal divisdo do encargo pressupfe uma relacdo de
colaboracéo e de confianca, pois é da prépria esséncia do instituto que a rotina
dos filhos seja decidida em conjunto por ambos, exigindo, portanto, capacidade
de dialogo e de entendimento. Nesse contexto, pode-se concluir que a guarda
compartilhada podera gerar muito mais danos ao menor do que beneficios,
militando em desfavor de seus superiores interesses, haja vista a perspectiva de
recrudescimento dos desentendimentos entre 0s genitores, causando impacto
negativo no adolescente. 3 - Ndo modificada a situacao fatica verificada por ocasido
do estabelecimento da guarda unilateral & genitora mediante acordo entre as partes,
considerando que o menor € bem cuidado sob a guarda da mae, possui convivio com
0 pai, que tem seu direito de visitas devidamente resguardado, e, principalmente, a
litigiosidade existente entre seus genitores, o desconforto confidenciado pelo menor
quanto as atitudes hostis de seu pai em relagdo a sua méae e a pressdo relacionada a
esteredtipos sociais pré-estabelecidos, ndo ha razdo para a pretendida conversdo da
guarda unilateral em guarda compartilhada, mostrando-se mais prudente e
consentaneo com o principio do melhor interesse da crianca a manutencao da guarda
do menor com a mae. 4 - Portanto, por ora, a melhor participacdo do genitor na criagéo
e educacdo do filho deverd ser equacionada mediante o ajuste entre as partes de um
regime de convivéncia mais adequado, em um ambiente de maior respeito e
colaboracdo mutua, o que pode ser estabelecido mesmo no contexto de guarda
unilateral, que, alias, podera ser modificada no futuro. Apelacdo Civel desprovida.
(TJDF — 52 Turma Civel - AC 1170627 - Relator: ANGELO PASSARELI - Data de
julgamento: 8/5/2019, Data de Publica¢do 20/5/2019)

Assim, com base neste julgado é possivel afirmar que também ha inviabilidade da
guarda compartilhada em casos que envolvam a violéncia doméstica, pois, nestes casos ndo ha
entre 0s genitores a boa convivéncia e o respeito.

E necessario que o poder judiciario considere que a violéncia doméstica nio cessa com
a dissolucdo conjugal, em muitos casos ela continua existindo. Além disso, tais decisfes trazem
inseguranca juridica as mées, favorecendo o medo de denunciar a violéncia familiar e podendo

até serem acusadas de alienagéo parental.
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No inicio do ano de 2020 foi apresentado pelo Deputado Federal do Partido Socialista
do Brasil, Denis Bezerra, 0 projeto de lei n® 29, em que busca alterar o §2° do caput do art.
1.584 da lei n° 10.406 (Cddigo Civil de 2002) e acrescentar um artigo, 699-A, a lei n® 13.105
(Cddigo de Processo Civil de 2015). A alteracdo tem como objetivo impedir a concessao da
guarda compartilhada em casos que esteja presente a Violéncia Doméstica, e 0 acréscimo
refere-se & indagacéo do juiz as partes e ao ministério Pablico sobre situagdes de violéncia
domeéstica.

Segue abaixo um quadro comparativo da legislacao atual e o do projeto de lei n® 29 de

2020:
Tabela 1 — Comparativo da n° 10.406, Lei n° 10.406 e o Projeto de Lei n® 29/2020.
Art. 1584 da Lei n° 10.406 e Lei n® 13.105 PL n° 29/2020
ATt 1584 i ATt 1584

§ 2 2-Quando ndo houver acordo entre a mae
e 0 pai quanto a guarda do filho,
encontrando-se ambos 0s genitores aptos a
exercer 0 poder familiar, serd aplicada a
guarda compartilhada, salvo se um dos
genitores declarar ao magistrado que néao
deseja a guarda do menor. (Redacdo dada
pela Lei n®13.058, de 2014)”

8 20 Quando nédo houver acordo entre a mée
e 0 pai quanto a guarda do filho e se
encontrando ambos os genitores aptos a
exercer 0 poder familiar, serd aplicada a
guarda compartilhada, salvo se um deles
declarar ao magistrado que ndo deseja a
guarda do filho ou em caso de violéncia
doméstica ou familiar praticada por qualquer

dos genitores contra o outro ou o filho.

“Art. 699-A. Nas acOes de guarda, antes de
iniciada a audiéncia de mediacéo e
conciliacdo de que trata o art. 695 deste
Caodigo, o juiz indagaréa as partes e 0
Ministério Publico sobre situacdes de
violéncia doméstica ou familiar envolvendo
0s genitores ou o filho, fixando o prazo de
cinco dias para a apresentacao da prova ou
de indicios pertinentes.”

A justificativa apresentada no projeto de lei, destacou-se 0 posicionamento
jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica (STJ), que anteriormente a lei 13.058/14, ja
vinha adotando a guarda compartilhada como I6gica ao principio do melhor interesse da crianca
ou do adolescente. Contudo, o Deputado afirmou que ha diversos casos em que esta modalidade
de guarda sera inviavel. Assim, diante da analise do caso concreto se for confirmada a
ocorréncia de violéncia domestica ou familiar que estejam relacionados os genitores ou 0s

filhos, o juiz devera, imediatamente, estabelecer a guarda unilateral ao ndo responsavel pela
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pratica da violéncia. Cabendo também ao membro do Ministério Publico tomar conhecimento
dessas situagdes para que possam intervir.

Além disso, o Deputado justificou que o direito deve ser alinhado neste raciocinio, pois,
aprimora o ordenamento civil positivado a casos concretos que nao serao estabelecidos a guarda
compartilhada.

Verifica-se, portanto, que diante de violéncia doméstica a aplicacdo da guarda
compartilhada, via de regra, sera invidvel, pois acarretara danos a mae, podendo estes danos

refletir no menor.

42 RELACAO DOS GENITORES E A IMPOSICAO DA GUARDA
COMPARTILHADA

Entende-se que apenas a ma relacdo entre os genitores ndo € capaz de afastar o
estabelecimento da guarda compartilhada, pois, a doutrina, em geral, considera que apds o
divorcio, na maioria dos casos, ainda esta presente ressentimentos entre os ex-conjuges. Assim,
a guarda compartilhada seria uma forma de impedir a alienacédo parental, tendo em vista que 0s
genitores estariam mais presentes na vida do menor.

Contudo, para que a aplicacdo da guarda compartilhada seja eficiente os genitores
devem manter o didlogo, tendo em vista que irdo ter que tomar decisdes importantes em
conjunto como a escolha da escola e a orientacdo religiosa. Assim, 0s pais ndo podem estar
disputando o filho, devem compreender que o interesse primordial dessa guarda sera o bem-
estar do menor.

Uma das problemaéticas que surge € que o Poder Judiciario equivoca-se ao acreditar que
0s ex-cOnjuges, presentes nos casos de divorcios litigiosos, conseguirdo de forma amigavel
tomar decisdes importantes sobre a vida do menor, sem contaminad-lo com as desavencas
existentes. Verifica-se em diversos julgados do STJ que as desavencas entre 0s pais ndo sao
capazes de impedir o deferimento da guarda compartilhada:

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 compartilhada busca a plena prote¢do do melhor interesse dos filhos, pois
reflete, com muito mais acuidade, a realidade da organizaco social atual que caminha
para o fim das rigidas divisdes 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 reestruturacdes, concessdes e

adequacdes diversas, para que seus filhos possam usufruir, durante sua formacéo, do
ideal psicoldgico de duplo referencial.
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3. Apesar de a separacdo ou do divércio usualmente coincidirem com o apice do
distanciamento do antigo casal e com a maior evidenciacdo das diferengas existentes,
o melhor interesse do menor, ainda assim, dita a aplicacdo da guarda compartilhada
como regra, mesmo na hip6tese 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 protecao
da prole.

5. A imposicdo 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 expressao.

7. Recurso especial provido.

(STJ - 32 Turma - REsp 1428596/RS - Relatora: Min. NANCY ANDRIGHI - Data de
Julgamento 03/06/2014, Data de Publicacdo 25/06/2014)

RECURSO ESPECIAL. DIREITO DE FAMILIA. GUARDA COMPARTILHADA.
PRIMAZIA SOBRE A GUARDA UNILATERAL. DESAVENCAS ENTRE OS
CONJUGES SEPARADOS. FATO QUE NAO IMPEDE @]
COMPARTILHAMENTO DA GUARDA. EXEGESE DO ART. 1.584, § 2°, DO
CODIGO CIVIL. DOUTRINA SOBRE O TEMA ANALISE DAS DEMAIS
QUESTOES DEVOLVIDAS. RETORNO DOS AUTOS AO TRIBUNAL DE
ORIGEM.

1. Primazia da guarda compartilhada no ordenamento juridico brasileiro, conforme de
depreende do disposto no art. 1.584 do Codigo Civil, em face da redagdo estabelecida
pelas Leis 11.698/08 e 13.058/14.

2. Impossibilidade de se suprimir a guarda de um dos genitores com base apenas na
existéncia de desavencgas entre 0os cdnjuges separados. Precedentes e doutrina sobre o
tema.

3. Necessidade de devolucéo dos autos a origem para que prossiga a andlise do pedido
de guarda compartilhada, tendo em vista as limitagSes da cognigcdo desta Corte
Superior em matéria probatdria.

4. RECURSO ESPECIAL PARCIALMENTE PROVIDO

(STJ — 3% Turma - REsp 1560594/RS - Relator: Min. PAULO DE TARSO
SANSEVERINO - Data de Julgamento: 23/02/2016, Data de Publicaco:
01/03/2016)

RECURSO ESPECIAL. DIREITO DE FAMILIA. GUARDA COMPARTILHADA.
REGRA DO SISTEMA. ART. 1.584, § 2°, DO CODIGO CIVIL. CONSENSO DOS
GENITORES. DESNECESSIDADE. ALTERNANCIA DE RESIDENCIA DA
CRIANCA. POSSIBILIDADE. MELHOR INTERESSE DO MENOR.

1. A instituicdo da guarda compartilhada de filho ndo se sujeita a transigéncia dos
genitores ou a existéncia de naturais desavengas entre conjuges separados.

2. A guarda compartilhada é a regra no ordenamento juridico brasileiro, conforme
disposto no art. 1.584 do Cddigo Civil, em face da redacdo estabelecida pelas Leis
n° 11.698/2008 e 13.058/2014, ressalvadas eventuais peculiaridades do caso
concreto aptas a inviabilizar a sua implementagéo, porquanto as partes é concedida
a possibilidade de demonstrar a existéncia de impedimento insuperavel ao seu
exercicio, 0 que ndo ocorreu na hipdtese dos autos.

3. Recurso especial provido.

(STJ — 32 Turma - REsp 1591161/SE — Relator: Min. RICARDO VILLAS BOAS
CUEVA - Data de julgamento: 21/02/2017, Data de Publicacdo: 24/02/2017)

O Superior Tribunal de Justica (STJ), € um tribunal de grande relevancia ao pais, pois

o0s seus julgados influenciam o sistema judiciario. Contudo, o STJ apresenta dificuldades em
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estabelecer seguranca juridica na busca pela aplicacdo do regime da guarda compartilhada,
principalmente em casos que o0s genitores do menor demandam outros conflitos.
Conforme o artigo divulgado pela revista VEJA, especialistas em direito de familia

afirmam que a auséncia de dialogo dificulta a guarda compartilhada:

Para especialistas em direito de familia, nos casos de divorcios litigiosos, a nova lei
ndo deve promover avancos. Eles acreditam que ex-casais que vivem em pé de guerra
e mal conseguem conversar ndo vdo, como num passe de magica, se sentar
amigavelmente em uma mesa para decidir da visita ao pediatra ao lanche do recreio.
“Essa lei pressupde conversa e consenso. Seu viés social ¢ muito bonito, mas os casais
que brigam ndo vao deixar de brigar por causa dela”, afirma Beatriz Kestener,
advogada civel e s6cia do escritério Mattos Muriel Kestener Advogados. (VEJA.
BRASIL. Guarda compartilhada: o que muda com a nova lei.)

E importante entender que essa ideia de conversa e dialogo em prol do menor, como foi
apresentado pela Advogada Beatriz Kestener (2014) € uma boa teoria, mas, na pratica, ela é

diferente. Os conflitos dessa dissolugdo poderdo ser prejudiciais ao menor:

Os conflitos, nas transi¢des familiares, interferem no desenvolvimento da crianca
pequena. Nos casos de separacdo conjugal, quando ndo tratado o fato pelos adultos
com transparéncia e maturidade, poder4 comprometer os vinculos familiares que
favorecem e contribuem para o crescimento e maturidade emocional dos sujeitos
envolvidos. (SCHMITT, OLIVEIRA E CENCI, p. 133, 2014).

Em conformidade a este entendimento, o Ministro Relator, Jodo Otévio de Noronha,
divergindo de diversas outras decisfes do Superior Tribunal de Justica, em seu voto, afirma que
a guarda compartilhada exige maturidade dos genitores, para que possam afastar as magoas e
permitir a realizagdo de acordos. Caso esta maturidade nédo esteja presente, a vivéncia sera de

extremo sofrimento:

A melhor solucdo para a questdo seria a de que 0s pais, na preocupagdo com 0s
interesses da filha, pactuassem a guarda, mas, infelizmente, a amargura pela separagéo
ndo lhes permite refletir sobre o abalo psicolégico que a desavenca pode causar a
crianca, sendo necesséria a intervencdo do Judiciario para a solugdo do litigio, que
ndo se resume a mero processo formal, mas em agudos e dramaticos problemas
pessoais.

Em casos como o presente, em que a decisdo interfere decididamente nos interesses
da crianca, que é o bem maior que se busca preservar, 0 Magistrado ndo deve atender
somente aos anseios dos adultos envolvidos, se deles decorre prejuizo aos interesses
do filho.

Assinale-se que a guarda compartilhada, como quer o pai, € instituto que pressupde
auséncia de litigio entre os interessados. Exige maturidade, que € o alicerce que afasta
magoas e vem permitir acordos e pactos. Por isso é que ndo existe, se normalmente
considerada, a guarda compartilhada litigiosa. Embora haja opiniGes doutrinarias
agasalhando essa possibilidade, a guarda compartilhada, se litigiosa, pode
transformar-se em vivéncias de extremo sofrimento para todos. Este caso é um
eloquente exemplo desta impossibilidade. As decisGes maduras, refletidas, pensadas,
dirigidas para um fim tnico (o bem do filho) s&o inalcangéaveis no atual momento de
convivéncia entre pai e mae, no qual prepondera a tendéncia para a consideracao do
préprio interesse. A oportunidade podera surgir num momento posterior, ndo sendo
visivel no instante atual. (STJ— 3?2 Turma - Resp 1.417.868/MG — Relator: Min. Jodo
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Otavio de Noronha — Data de Julgamento: 10/05/2016, Data de Publicacéo:
10/06/2016)

Tendo como interesse primordial o menor, compartilhar a guarda por ser ela considerada
atualmente a melhor opc¢éo, exige cautela ao analisar o caso concreto, porque nem sempre este
sera 0 melhor caminho, o que demonstra o Ministro Jodo Otéavio de Noronha em seu voto:

Entendo que diante de tais fatos, impor aos pais a guarda compartilhada apenas porque
atualmente se tem entendido que esse é o melhor caminho, quando o caso concreto
traz informacdes de que os pais ndo tém maturidade para o exercicio de tal
compartilhamento, seria impor a crianca a absorcao dos conflitos que dai, com certeza,
adviriam. E isso, longe de atender seus interesses, pde em risco seu desenvolvimento

psicossocial. (STJ — 32 Turma - Resp 1.417.868/MG — Relator: Min. Jodo Otavio de
Noronha — Data de Julgamento: 10/05/2016, Data de Publicacdo: 10/06/2016)

E necessario compreender que existem casos que a auséncia de consenso ndo é
justificativa para o indeferimento da guarda compartilhada, pois conforme a jurisprudéncia do
STJ a crianga seria como um prémio ao genitor litigioso. Entretanto, € necessario que os pais
consigam dialogar sobre os interesses do filho, pois envolve a infancia e a juventude do menor,
ndo podendo ser objeto de disputa entre os pais, como é afirmado pelo Ministro.

Perante o ideal de que os conflitos ndo poderdo ser justificativas para a néo
implementacdo da guarda compartilhada, é importante o laudo social, pois ele demonstrara se
realmente os pais possuem o minimo de vontade para distanciar, ao menos de maneira razoavel,
os seus conflitos no exercicio da guarda. Pois, como foi apresentado na fundamentacdo da
Ministra Nancy Andrighi, no Resp. 1.626.495, o genitor que ndo permite o convivio do filho
com o outro genitor, deixa de considerar o interesse do menor em prol do seu. Se este genitor
se preocupa mais consigo mesmo, deixando o conflito afetar a relacdo filial, ele ndo conseguira
tomar decisdes conjuntas sobre a vida do menor.

Oliveira (2015), afirma que para a guarda compartilhada ter efetividade dependera de
diversas circunstancias pessoais dos genitores, uma delas é a boa vontade para estarem abertos
ao didlogo em decisdes que deverdo ser tomadas de forma conjunta.

A boa doutrina e a jurisprudéncia defendem que o menor ndo devera ser punido pelo
litigio existente entre 0s seus genitores. O mesmo argumento utilizado para aplicar o regime
compartilhado também podera ser usado para ndo aplica-lo, pois se a animosidade entre os pais
do menor poderé prejudicar o seu desenvolvimento nao faz sentido deferi-la.

Um instrumento importante para solugdo desse tipo de conflito é a mediac&o, presente
na resolucdo n® 125 do Conselho Nacional de Justica, pois, atraves de um terceiro neutro, que
tenha passado por um treinamento especifico em determinada area, como assisténcia social ou

psicologia, daré assisténcia a resolugédo do conflito.
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Rosenvald e Farias (2011) afirmam que atraves do auxilio da interdisciplinariedade,
haver4 uma resolugdo mais segura do litigio, logo, garantird a dignidade dos genitores e
principalmente a do menor. Maria Berenice Dias (2011), apresenta consonancia ao pensamento
de Rosenvald e Farias, afirmando que a qualificacdo interdisciplinar dos profissionais é
fundamental na mediagdo, pois, atuaram em conflitos familiares compreendendo melhor as
emocOes e a complexidade das partes envolvidas nesse conflito.

Desta maneira, € importante que envolvam diversos profissionais, como psicélogos,
juizes, promotores e advogados em casos de guarda que esteja presente a dissolugdes conjugais
conflituosas para que possam apresentar a melhor solugdo. Varios tribunais brasileiros, como
Tribunal de Justica de S&o Paulo, Distrito Federal, Rio Grande do Sul e Parand, envolvem como

pratica esses profissionais nas ac6es de familia (GRISARD, 2016).

4.3 DIFICULDADE NA DISTINCAO ENTRE GUARDA COMPARTILHADA,
GUARDA ALTERNADA E GUARDA UNILATERAL

A unidade familiar, como j& foi demonstrado neste trabalho, ndo é finalizada com o fim
da relacéo dos genitores, pois, se dessa relacdo gerou filhos, os pais, mesmo que separados,
serdo detentores do poder familiar, ainda que ndo possua a guarda do menor.

Um dos objetivos da guarda compartilhada é a manutencdo dos lacos familiares mesmo
apos a dissolucdo conjugal. Os genitores deverdo compartilhar os cuidados sobre o menor,
assim, o lapso temporal que 0 menor passara com os pais devera ser aproximado na medida do
possivel.

A convivéncia, na guarda compartilhada, baseia-se na necessidade de preservacao dos
vinculos da crianga com ambos os pais, e estes devem acompanhar ativamente 0s
acontecimentos da vida do filho. Com base nisso se estabelece a intimidade entre o pai e o filho
para que se crie um ambiente psicologicamente saudavel. A crianca, por sua vez, com essa
convivéncia, formard sua prépria opinido a respeito do pai, de forma auténtica, e nao
influenciada pelos comentarios e sentimentos da mée. (SILVA, 2011, p. 9).

Ademais, quanto a possibilidade de aplicacdo da guarda compartilhada, diversos
tribunais tém decidido que a distancia geografica ndo é Obice para o seu compartilhamento,
assim, argumentam pela priorizacdo do estabelecimento do exercicio do poder familiar de

forma igualitaria, além da busca pela manutencéao da relagéo pai-filho.
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PROCESSO CIVIL E CIVIL. GUARDA E ALIMENTOS. MANUTENCAO DA
GUARDA. INDEFERIMENTO DE LIMINAR. AUSENCIA DE COISA
JULGADA. NATUREZA DUPLICE DA ACAO DE GUARDA E ALIMENTOS.
POSSIBILIDADE DE PEDIDO CONTRAPOSTO NA CONTESTACAO.
RELATIVIZACAO DA COISA JULGADA. CARATER PROVISORIO.
INEXISTENCIA DE TRANSITO EM JULGADO. GUARDA COMPARTILHADA.
PRIMAZIA. INTERESSE DA CRIANCA. PAIS EM ESTADOS DIFERENTES DA
FEDERACAO. INEXISTENCIA DE OBICE. (..) 4. A guarda compartilhada
representa moderno instrumento voltado ao fortalecimento da convivéncia familiar e,
sobretudo, ao desenvolvimento da criangca num ambiente de solidariedade, cooperacdo
e harmonia. 5. O principio do melhor interesse do menor serve como baliza e critério
de ponderacdo judicial para a escolha da modalidade de guarda mais apropriada no
caso concreto. 6. Na guarda compartilhada, busca-se mais que a distribuicdo
igualitaria entre os pais do tempo de convivio com 0 menor, mas sim a
possibilidade de participacio dos genitores nas decisdes para a criacdo do filho,
razdo pela qual a distancia fisica dos genitores ndo importa em 6bice na fixagdo
da guarda compartilhada. 7. Recurso da autora conhecido e desprovido. Recurso do
réu conhecido e parcialmente provido. (TIDF — 5% Turma Civel — APC 0003909-
61.2012.8.07.0001 DF — Relator: Sandoval Oliveira, Data de Julgamento 11/03/2015,
Data de Publicagdo: 19/03/2015).

ACAO DE DISSOLUCAO DE UNIAO ESTAVEL CUMULADO COM PEDIDO
DE GUARDA, REGULAMENTACAO DE VISITAS E ALIMENTOS. GUARDA
COMPARTILHADA. CABIMENTO. 1. Ndo é a conveniéncia dos pais que deve
orientar a definicdo da guarda, mas o interesse da filha. 2. A chamada guarda
compartilhada ndo consiste em transformar o filho em objeto, que fica a disposicéo de
cada genitor ou guardido por um determinado periodo, mas uma forma harménica
ajustada, que permite a crianca desfrutar tanto da companhia paterna como também
da genitora, com quem reside, sem que ela perca seus referenciais de moradia, que sdo
o0 da casa materna. 3. No entanto, como 0s genitores moram em cidades distintas,
o0 periodo de convivéncia da filha com o genitor devera ser estabelecido de forma
quinzenal. Recurso provido (TJ-RS — 72 Camara Civel — Al 70077246148 — Relator:
Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves — Data de Julgamento: 31/10/2018, Data de
Publicacéo: 01/11/2018).

APELACAO CIVEL. ACAO DE MODIFICACAO DE GUARDA. PRETENSAO
DE FIXAQAO DDE GUARDA UNILATERAL. IMPOSSIBILIDADE.
COMPARTILHAMENTO QUE ATENDE AO MELHOR INTERESSE DAS
MENORES. SENTENCA MANTIDA. RECURSO NAO PROVIDO. 1. Visando
preservar o eldorado interesse da crianca e do adolescente, se ndo ficar demonstrada
qualquer situacdo que recomende a fixagdo da guarda de forma unilateral, de rigor que
ela se dé de forma compartilhada. Inteligéncia do §2° do artigo 1.584 do Cdédigo Civil.
2. O fato dos genitores residirem em cidades distintas, por si s6, ndo inviabiliza o
compartilhamento da guarda. Residéncia que foi fixada com a mae, resguardando a
rotina ja consolidada das criancas e respeitando ao regime de convivéncia com o pai.
(TJ-SP — 3% Camara de Direito Privado — AC 1000392-31.2014.8.26.0066 SP -
Relatora; Maria do Carmo Honoério - Data de Julgamento 25/03/2020, Data de
Publicacéo: 25/03/2020).

Conforme um dos casos citados acima, em 2018, o Tribunal de Justica do Rio Grande

do Sul, deferiu a guarda compartilhada a pais que moravam em cidades distintas, estabelecendo

0 periodo de convivéncia quinzenal da filha com o genitor. A ideia da guarda compartilhada é

ampliar o convivio familiar, entretanto, ao deferir a guarda compartilhada definindo o regime

de convivéncia, o tribunal se equivocou quanto ao tipo de guarda:
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“Dessa forma, altero a guarda para a forma compartilhada, mas determino o domicilio
da menor na casa da genitora, ora recorrida, com o regime de convivéncia proposto
pelo recorrente, ou seja, finais de semana alternados, iniciando na tarde de sexta-feira
e devolvendo-a na segunda de manh, na casa materna ou diretamente na escola, um
dia da semana com pernoite, dia das maes e dos pais, na companha do homenageado,
aniversario dos genitores, na companhia do aniversariante e feriados alternado,
iniciando no feriado do dia do trabalho de 2018 na companhia paterna, estabelecendo
ainda que nos feriados préximo ao final de semana, como os genitores moram em
cidade diversas, a filha permanecer na companhia paterna no feriaddo, mantendo a
convivéncia quinzenal.” (TJ-RS — 72 Camara Civel — Al 70077246148 — Relator:
Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves — Data de Julgamento: 31/10/2018, Data de
Publicacdo: 01/11/2018).

O objetivo da guarda compartilhada, como ja foi tratado, € ampliar o convivio do menor
com ambos os genitores. Porém, observa-se que o regime apresentado pelo tribunal aproxima-
se da guarda unilateral em que um dos genitores possui a guarda fisica e ao outro o direito de
visitas, ambos possuindo o exercicio do poder familiar. A filha encontraré o pai a cada quinze
dias, o que ndo ha uma ampliacéo do regime de convivéncia, mas aparentando ser um regime
de visitas, portanto existe uma confuséo no tipo de guarda estabelecido.

Vale-se lembra que néo existe dispositivo legal que impeca a guarda compartilhada a
pais que residam em cidades diferentes. Contudo, o juiz como aplicador do direito, é o
responsavel por analisar o caso concreto e verificar qual modalidade atendera o bem-estar do
menor.

Ha& diversos julgados, apesar de serem minoria, que entendem que a residéncia dos
genitores em cidades diferentes € um impasse ao estabelecimento da guarda compartilhada.
Desta maneira, na guarda deve-se vislumbrar o bem-estar e a estabilidade do menor, ndo sendo

viavel o seu estabelecimento a pais que moram em cidades distintas:

ALIMENTOS, FILHO MENOR. FIXACAO. BINOMIO
NECESSIDADE/POSSIBILIDADE. GUARDA COMPARTILHADA. PAIS EM
CIDADES DISTINTAS. INVIABILIDADE. Se os alimentos fixados na sentenga
refletem com adequacdo a proporcionalidade de binémio necessidade/possibilidade,
ndo hd motivo para modificd-la, sobretudo para reduzi-los. Fica inviabilizada a
fixacdo de guarda compartilhada, quando os pais do menor residem em cidades
diversas e distantes entre si. (TJRO — AC 7011164-09.2018.822.0005)

In casu, nota-se que a modificagdo na rotina da crianga, ou até mesmo a alternancia
de residéncia, importaria impacto prejudicial ao interesse do menor, diante do fato de
que seus genitores vivem em cidades diferentes. Esta impasse, portanto, mostra-se
insuperavel a concesséo da requerida guarda compartilhada.
Este indeferimento, ressalta-se, no entanto, ndo retira do autor, ora apelante, seu
dever/responsabilidade como genitor do menor e que, assim, implica na possibilidade
de interferir nas decisGes concernentes ao poder familiar do filho comum com a
requerida-apelada, que deve ocorrer de forma conjunta, na mesma medida e
intensidade, entre os genitores, relativamente ao menor Pietro, a quem assiste o direito
de manter relagdes com ambas as familias de seus genitores.
Tem-se, pois, que ainda que ndo proceda a pretensdo autoral no sentido de que a
guarda seja revertida unicamente a favor do apelante ou mesmo que esta seja instituida
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de forma compartilhada as partes, denota-se que a demandada é defeso impedir o
acesso e aproximacao do demandante acerca das decisdes inerentes ao poder familiar
que este exerce sobre 0 menor Pietro.
Cumpre destacar, outrossim, que diante da aparente beligerancia entre os genitores,
em principio, mostra-se prejudicial promover-se a guarda compartilhada do menor, na
medida em que esta pressupde um alinhamento de ideias e um minimo de afinidade
dos genitores no intuito de estabelecer condigdes favoraveis ao desenvolvimento do
menor.

O juizo a quo, como dito, optou por manter a guarda do menor a favor da requerida,
sua genitora, levando-se em conta a comprovacao, por intermédio de estudo social,
que os interesses daquele estdo sendo devidamente assegurados na residéncia daquela
(f. 123-125), bem como a auséncia de prova da alegada alienacédo parental, o que deve
ser mantido por este Tribunal, porque dos testemunhos colhidos em juizo néao
evidenciaram referida circunstancia” (e-STJ fls. 258/259).

(STJ — 32 Turma - AREsp 1298870/MS — Relator: Min. Ricardo Villas Béas Cueva —
Data de Julgamento: 21/11/2018, Data de Publicagdo: 21/11/2018)

AQAO DE FIXA(;AO DE ALIMENTO CC GUARDA E VISITAS. SENTECA DE
PARCIAL PROCEDENCIA, INCONFORMISMO DO ALIMENTANTE.
PRELIMINAR DE CERCEAMENTO DE DEFESA AFASTADA. UNICO FILHO.
Inviabilidade da guarda compartilhada uma vez que os genitores, além de residirem
em comarcas distintas, 0 menor manifestou interesse em permanecer na cidade natal.
Recomendavel a estipulacdo dos alimentos em caso de desemprego ou informalidade,
no percentual de 20% do salario minimo nacional. Atencdo ao binémio
necessidade/possibilidade. Sentenca reformada em parte. Recurso a que se da parcial
provimento. (TJSP — 72 CAmara de Direito Privado -AC 1006877-95.2016.8.26.0577.
Relator: José Rubens Queiroz Gomes — Data de Julgamento: 03/10/2019, Data de
Publicacéo 03/10/2019)

A citacdo do segundo julgado retoma a decisdo do Tribunal de origem na qual o Relator,
ministro do STJ, Ricardo Villas Bbas Cueva apresenta concordancia no sentido de que a
distancia geogréfica prejudicaria o interesse do menor. Ha outra decisdo, em que o pai alegou
que a guarda compartilhada era a regra, solicitou a conversdo da guarda unilateral para guarda
compartilhada, contudo, por unanimidade, a Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica
reconheceu a inviabilidade da aplicacdo da guarda compartilhada aos pais que residam em

cidades distintas:

“A implementagdo da guarda compartilhada nido se sujeita a transigéncia dos
genitores, portanto.

Todavia, no caso concreto, ha peculiaridades que inviabilizam sua adogdo, a saber:
dificuldade geogréfica e o principio do melhor interesse dos menores, que
obstaculizam, em principio, sua efetivacéo.

Na hipétese, a modificacdo da rotina da criancgas, ou até mesmo a possivel alternancia
de residéncia, impactaria drasticamente a vida das menores. Por exemplo, ndo é
factivel vislumbrar que as criangas, porventura, estudassem alternativamente em
colégios distintos a cada semana ou frequentasse cursos a cada 15 (quinze) dias
quando estivessem com o pai ou com a mde. Tal impasse € insuperavel na via judiar.
[...] As partes deverdo estabelecer concessdes e adequacfes de diversas ordens para
permitir que as filhas gémeas possam usufruir do ideal psicolégico de duplo
referencial. O pai, mercé do distanciamento fisico, ndo deve ser alijado de participar
minimamente do cotidiano das filhas, ainda que, a principio, a guarda compartilhavel
como se conhece, esteja impossibilitado no presente feito. Alias, consigne-se o ldgico,
o poder ampliar paterno encontra-se preservado, independentemente da separacéo da
ex-companheira, ja que ndo ha falar em perda do entdo denominado patrio poder apds
0 término da sociedade conjugal. (STJ- 32 Turma -REsp 1605477/RS, Relator: Min.
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Ricardo Villas Bdas Cueva — Data de julgamento: 21/06/2016, Data de Publicacéo
27/06/2016).

Ao estabelecer a guarda compartilhada aos pais que residam em cidades distintas,
analisando casos concretos, conforme os julgados acima, é explicito que ndo favorecem o
menor. Além de que aparenta-se mais com a guarda alternada do que a guarda compartilhada,
pois 0 menor passa um lapso temporal a quilémetros de distancia do outro genitor, dificultando
assim decisoes e fiscalizacdo do exercicio do poder familiar.

E importante que seja considerada a distingio entre guarda compartilhada e alternada,
conforme é exposto por Pereira:

A guarda alternada ndo se confunde com a compartilhada ou conjunta. Aquela
confere de maneira exclusiva a cada genitor a guarda no periodo em que estiver com
seu filho. Costuma-se dividir o tempo da crianca, de forma igualitaria, entre cada
um dos pais. Por exemplo: a crianca habita um més na casa de cada genitor,
alternadamente. Durante esse tempo, o filho reside com apenas um e visita o outro.
O genitor responsavel naquele periodo seria o Unico detentor da autoridade parental.
Na guarda compartilhada, ambos compartilham a rotina e o cotidiano dos filhos
permanentemente. (Divorcio: teoria e pratica. 4% ed. de acordo com a emenda

constitucional n® 66/2010. Rodrigo da Cunha Pereira. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.
99/100)

Portanto, ao conceder a guarda compartilhada aos pais que residam em cidades distintas
faz confusdo ao tipo de guarda além de causar danos a rotina do menor:

A guarda conjunta é diferente da guarda alternada, que prejudica a rotina e a
seguranga psiquica da crianga, pois nesta se compartilha também a custédia.
Aquela garante o direito & convivéncia familiar, porque o poder familiar continua
sendo compartilhado, sem que o filho precise deslocar-se de uma residéncia para a
outra com uma frequéncia danosa” (Curso de Direito da Crianca e do Adolescente:
aspectos tedricos e praticos, coord. Katia Regina Ferreira Lobo Andrade Maciel, 2014,
7% edigdo, Sdo Paulo: Saraiva, pag. 159).

E importante destacar que atualmente a tecnologia em conjunto com a internet, tém
disponibilizado instrumentos que permitem a comunicacao entre o filho e seus pais, destacando-
se assim, chamadas de video/voz, aplicativos de mensagens, e-mails, entre outros. Portanto, €
perceptivel que ha diversas maneiras de manter o contato entre 0 menor e seus genitores que
residam em cidades diferentes sem prejudicar a rotina da crianga e mantendo o exercicio do

poder familiar.

51



CONCLUSAO

O desenvolvimento do presente estudo possibilitou uma anéalise de como a guarda
compartilhada esta sendo aplicada ap6s o advento da lei 13.058/14, na qual a estabeleceu como
regra, realizando assim, uma reflexdo acerca dos beneficios e desvantagens da sua estipulacao.
Além disso, também permitiu analisar diversos cenérios para que o estudo fosse mais
abrangente.

De um modo geral, o legislador estabeleceu a guarda compartilhada como regra em um
pais que pode apresentar diversos cenarios que ndo serdo possiveis a sua aplicabilidade.
Analisando os julgados dos tribunais brasileiros, ap6s a lei 13.058/14, fica claro que ha
inseguranca quanto a viabilidade da guarda compartilnada. E importante destacar que o
magistrado analisara diante do caso concreto se o interesse do menor serd protegido naquela
relacdo. Entretanto, nessa espécie de guarda existem diversas decisdes a serem tomadas em
conjunto, mas diante da auséncia de didlogo encontra-se dificuldade ao estabelecimento de
determinada escolha. Assim, diante de conflitos, verifica-se ainda que os Tribunais estédo dando
preferéncia a guarda compartilhada mesmo diante de situacfes que a inviabiliza.

Verificou-se também que ha um integrante do legislativo preocupado com a existéncia
dos conflitos na guarda compartilhada, atualmente elaborou um projeto de lei que esta
tramitando no Congresso Nacional na busca de amenizar os impactos que séo gerados quando
a guarda compartilhada é estabelecida como regra.

Diante disso, a presente pesquisa alcancou o seu objetivo de analisar os desafios
juridicos apresentados nas dificuldades da implementacdo da guarda compartilhada como regra.
Além disso, verificou-se que uma minoria, tanto no legislativo quanto no judiciario tém buscado
a mitigacédo das consequéncias da aplicagédo de forma equivocada.

A pesquisa jurisprudencial realizada demonstrou que ha diversos julgados aplicando a
guarda compartilhada de forma equivocada o que causa prejuizo tanto ao menor, o0 bem juridico
mais relevante da relagdo, quanto aos pais. Algumas hipéteses de inaplicabilidade foram
levantadas como a presenca de violéncia doméstica, pessima relag@o entre os genitores a ponto
de prejudicar todos os presentes na relacdo e a dificuldade do juiz distinguir a guarda
compartilhada de outras modalidades de guarda.

Diante de diversos julgados em que o juiz aplicou a guarda como se fosse compartilhada,
mas, na verdade, apresentava caracteristicas de outras modalidades como a unilateral e
alternada, neste trabalho foi realizado uma distingéo entre as diversas modalidades para que

assim fosse facilitado a identificacdo do equivoco.
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Dada a importancia do tema, torna-se necessario uma analise mais minuciosa do caso
concreto. Em casos que apresenta-se um risco ao desenvolvimento do menor ou inseguranga a
qualquer uma das partes é necessario que exista uma equipe multidisciplinar para realizar tal
analise. Tendo em vista que a equipe multidisciplinar serd composta por outros especialistas, a
exemplo de psicologo e assistente social, havera uma andlise mais abrangente com maior
chance de eficiéncia ao regime implantado. Deve ser reconhecido que o juiz, em regra, ndo sera
formado em psicologia para conseguir verificar se a litigiosidade dos pais afetara, futuramente,
de forma significativa o menor.

Além disso, 0 juiz deve apresentar com mais clareza qual regime de guarda esta
aplicando, pois, 0 que esta ocorrendo é apresentacdo de aplicagdo da guarda compartilhada,
mas, na pratica, as caracteristicas do regime apresentada é de outras modalidades de guarda,
gerando assim, uma confusdo.

Nesse sentido, diante de casos concretos, verifica-se, portanto, que séo diversas as
excecOes a aplicacdo da guarda compartilhada. Portanto, ha diversos desafios juridicos que
surgem ao aplicador do direito, quanto ao elaborador das leis e da doutrina quando o assunto é

viabilidade da aplicacdo da guarda compartilhada em casos litigiosos.
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