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RESUMO

A guarda compartilhada, mais que o exercicio conjunto do poder familiar dos pais, €
também uma maneira para que a sua separacdo nao venha a refletir na crianca,
deixando-a confusa e podendo vir a tornar um adulto fragilizado quanto as suas
emocdes. Ocorre que, atualmente, a guarda compartilhada ainda é pouco utilizada,
devido a certa relutancia dos operadores do direito, bem como ao fato de as partes
nao conseguirem entendé-la como uma maneira de solucionar os conflitos entre pais
e maes que disputam a guarda dos filhos no Poder Judiciario, privilegiando sempre o
melhor interesse do menor. A insercao da Lei n°® 11.698, de 13 de junho de 2008, no
ordenamento juridico nacional, alterando os artigos 1.583 e 1.584 da Lei n° 10.406,
de 10 de janeiro de 2002 (Cddigo Civil), para instituir e disciplinar a guarda
compartilhada provocou a emergéncia de algumas duvidas: como se verifica a
aplicabilidade desse instituto? Qual a sua capacidade efetiva de atender as
necessidades do menor cuja guarda se encontra sob a disputa de seus genitores?
Referidos questionamentos serviram de inquietacdo para a elaboracdo de uma
pesquisa que viesse a elucida-los, com o objetivo geral de estudar a guarda
compartilhada a luz da Lei n® 11.698/2008, com o intuito de entender o modo como se
aplica. Adotou-se a técnica da pesquisa bibliografica para identificar, na doutrina ja
produzida acerca da tematica, o entendimento dos autores sobre diversos pontos
relevantes para esta analise: origem, evolucdo e principios do Direito de Familia;
patrio poder e poder familiar; e modalidades de guarda, com énfase na guarda
compartilhada.

Palavras-chave: Familia. Guarda Compartilhada. Alienacéo Parental.



ABSTRACT

Shared guarding, rather than the joint exercise of parental family power, is also a way
for their separation not to reflect on the child, leaving it confused and likely to make an
adult fragile about his or her emotions. It happens that, at present, shared custody is
still little used, due to a certain reluctance of the legal operators, as well as the fact that
the parties cannot understand it as a way to resolve conflicts between parents and
guardians children in the Judiciary, always privileging the best interests of the child.
The insertion of Law No. 11,698, of June 13, 2008, into the national legal system,
changing articles 1,583 and 1,584 of Law 10,406, of January 10, 2002 (Civil Code), to
institute and discipline shared custody led to the emergence of some doubts: how does
the institute apply? What is their effective capacity to meet the needs of the child whose
custody is under the control of their parents? These questions were a source of
concern for the elaboration of a research that would elucidate them, with the general
objective of studying shared custody in light of Law No. 11,698 / 2008, in order to
understand how it is applied. The bibliographical research technique was adopted to
identify, in the doctrine already produced about the subject, the authors' understanding
of several points relevant to this analysis: origin, evolution and principles of Family
Law; patria power and family power; and custody modalities, with an emphasis on

shared custody.

Key-words: Family. Shared Guard. Parental Alienation.
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INTRODUCAO

A presente monografia tem como titulo “Guarda Compartilhada versus Guarda
Unilateral”. Tradicionalmente no Brasil, apds a dissolucdo da sociedade conjugal, a
guarda dos filhos menores costumava ser concedida exclusivamente para a mée e ao
pai cabia visitar os filhos e pagar a penséo alimenticia. A partir da década de 1970
presencia-se uma série de mudangas na sociedade brasileira, como a entrada da
mulher no mercado de trabalho, a instituicdo da Lei do Divércio e a revogacgdo do
Estatuto da Mulher Casada, ocorrendo o fim dos papéis do homem “provedor” e da
mulher “rainha do lar” no seio da familia.

A luz da Constituicdo Federal de 1988 o homem e a mulher s&o iguais perante
a Lei. Esse posicionamento refletiu diretamente na guarda de filhos. Adaptando-se a
esse novo contexto social, a Lei 11.698/2008 que estabelece a guarda compartilhada
de filhos, introduziu os artigos 1583 e 1584 no Cadigo Civil de 2002. Essa lei torna a
guarda compartilhada de filhos a regra e a guarda unilateral a exce¢do no nNOsso
ordenamento juridico.

Em relacéo aos procedimentos metodolégicos, fez-se uma revisdo de literatura
sobre as categorias tedricas do objeto estudado, utilizando-se leis e jurisprudéncias
sobre o tema abordado.

O objetivo geral da presente monografia € fazer um estudo sobre a guarda
compartilhada de filhos em contraposi¢ao a guarda unilateral na sociedade brasileira.

Os objetivos especificos sdo: analisar o atual poder familiar em relacdo ao
antigo patrio poder; demonstrar as vantagens e as desvantagens da Guarda
Compartilhada; analisar como o0s juizes brasileiros tém aplicado a guarda
compartilhada, quais os critérios utilizados; analisar a importancia do principio do
melhor interesse da crianca e suas implicacfes na guarda compartilhada; discutir se
imposicao da guarda compartilhada pelo magistrado fere a autonomia privada do
direito de familia e analisar como a mediacao familiar pode ajudar no estabelecimento
da guarda compartilhada para casais em conflito.

No primeiro capitulo far-se-4 uma analise do poder familiar, abordando a sua
evolucdo histérica desde os tempos de Grécia e Roma até os tempos atuais.
Posteriormente estudar-se-a a natureza juridica do poder familiar, se ele seria um
dever dos pais ou direito dos filhos, sua visdo atual, as suas atribuigdes e finalmente

a suspensao, destituicao e extingao.
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O segundo capitulo apresentara o instituto da guarda de filhos, abordando as
diversas modalidades de guarda, como: a guarda por terceiros; a guarda alternada; o
aninhamento ou nidagéo e a guarda comum, conjunta ou indistinta. Fazendo-se ainda
uma diferenciacéo entre a guarda material e a guarda juridica.

O terceiro capitulo tratara do instituto da Guarda Compartilhada, destacando o
seu conceito e surgimento no Brasil e no mundo, as suas vantagens e desvantagens
e um contraponto sobre a guarda compartilhada e a guarda unilateral.

O quarto capitulo indagara se a imposicdo da guarda compartilhada sem o
consenso dos pais fere a autonomia privada do direito de familia. Para isso faz um
confronto entre o principio da autonomia e da menor intervencao estatal e o principio
do melhor interesse da crianga. Posteriormente faz-se uma discusséao sobre o uso da
mediacao familiar como meio de da guarda compartilhada no Brasil.

Nas consideracdes finais trar-se-a uma reflexdo se a guarda compartilhada é

ou néo € o tipo de guarda ideal, e em quais situacdes ela deve ser utilizada.
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1 O PODER FAMILIAR

1.1 EVOLUCAO HISTORICA

O ser humano tem demonstrado uma vocacao ao longo da sua existéncia, que
é viver em comunidade. De fato, no mundo existem as mais variadas culturas, um
ponto comum entre elas é a convivéncia familiar, pelo menos em um determinado
periodo de suas vidas.

A designacao “poder familiar” foi introduzida pelo Cdédigo Civil de 2002. No
antigo diploma de 1916 tal instituto era designado de patrio poder, pois em épocas
passadas o homem era tido como a cabeca da familia, a mulher cabia apenas
acompanhar as decisdes do marido ou do pai.

De acordo com Teixeira (2009), as antigas familias romanas centravam a
autoridade familiar na figura paterna, todos o0s seus integrantes dependiam do
patriarca. A instituicdo familia era mais importante do que o individuo em si. Era uma
familia que colocava o patrimdnio e os interesses econdmicos em primeiro lugar e o

casamento era feito em funcéo desses interesses.

“No Direito Romano, o filho in potestate nada tinha de seu. Nao valia a doagéo
feita pelo pai, porque seria como doar a si mesmo. De estranhos ndo podia
adquirir por qualguer forma que fosse, por Ihe ser vedado constituir patrimoénio
proprio”. (SILVA, 2006, p.431)

Segundo Barros (2010), o poder familiar outrora patrio poder, foi um instituto
perfeitamente organizado em Roma. No direito romano a patria potestas tinha por
objetivo satisfazer somente o interesse do chefe de familia. Nos tempos antigos, 0s
poderes que estavam dentro da circunscricdo da autoridade paterna eram de larga
escala. Assim, no ambito patrimonial, o filho ndo possuia bens, pois, tudo o que este
adquirisse a excec¢do das dividas seria para o seu pai.

Fazendo-se uma comparacao entre a no¢do do patrio poder romano com 0
atual poder familiar, iremos perceber inUmeras divergéncias que bifurcam ambos os
institutos. Na Roma antiga, o patrio poder envolvia-se com a religido, o pater familias
era o condutor da religido doméstica, e esse poder néo ficava restrito a familia,

estendia-se até os agregados e escravos. Mas isso ndo ocorria por acaso ja que a
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autoridade do pai era de fundamental importancia para Roma, pois conservava unida
a familia, que era a célula do Estado Romanao.

O conceito romano de patrio poder influenciou a idade média de modo menos
vigoroso. Isso ocorreu por causa do fim do Império Romano, que possibilitou a
chegada de outros povos que traziam consigo outra no¢cao de autoridade parental.

Acerca dessa tematica, Venosa faz a seguinte afirmacéao:

De qualquer modo, a nogéo romana, ainda que mitigada, chega até a Idade
Moderna. O patriarcalismo vem até nds pelo Direito portugués e encontra
exemplos nos senhores de engenho e barbes do café, que deixaram marcas
indeléveis em nossa historia. Na nogédo contemporanea, o conceito transfere-
se totalmente para os principios de mutua compreenséo, a protecdo dos
menores e 0s deveres inerentes, irrenunciaveis e inafastaveis da paternidade
e maternidade. (2011, p.303)

Coulanges (2003) aduz que, nas antigas leis gregas, romanas e no Cédigo de
Hamurabi, encontraremos referéncias sobre a prevaléncia do homem sobre a mulher
no comando da familia. Porém esse poder nao é originario da maior forca fisica do

primeiro, mas sim das crencas religiosas. Sendo vejamos:

A religido coloca a mulher em posicdo tdo elevada. Verdade € que ela toma
parte nos atos religiosos, mas ndo como senhora do lar. Ela ndo recebe a
religido com o nascimento; s6 pelo casamento nela foi iniciada, e com o
marido aprendeu a oragdo que pronuncia. Nao representa os ancestrais, pois
nao descende deles. Também ndo se tornara um antepassado. Sepultada,
jamais recebera culto especial. Na morte como na vida a mulher é sempre
parte integrante do marido. (2003, p.80)

Desse modo, constatamos que no mundo grego o pai era o chefe supremo da
religido doméstica, e detinha um poder incontestavel e era a funcéo dele perpetuar o
culto e a familia.

No Brasil, o Cédigo Civil de 1916 também seguiu este mesmo posicionamento,
centrando o patrio poder na figura do homem. Tanto que o artigo 233 do referido
diploma afirmava que “o marido € o chefe da sociedade conjugal’. Esse
posicionamento foi coerente com uma sociedade que considerava a mulher
relativamente incapaz apos o0 casamento e submissa ao poder do marido.

N&o € outro o pensamento de Dias em relacdo ao patrio poder no Codigo Civil
de 1916:
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O Cadigo Civil de 1916 assegurava o patrio poder exclusivamente ao marido
como cabeca do casal, chefe da sociedade conjugal. Na falta ou impedimento
do pai é que a chefia da sociedade conjugal passava a mulher e, com isso,
assumia ela o exercicio do poder familiar com relacdo dos filhos. Tao
perversa era a discriminagao que, vindo a vilva a casar novamente, perdia o
patrio poder com relacéo aos filhos, independentemente da idade deles. S6
quando enviuvava novamente € que recuperava o patrio poder (CC/1916
393). O Estatuto da Mulher Casada (Lei 4.121/1962) assegurou o patrio poder
a ambos os pais, mas era exercido pelo marido com a colaboracéo da mulher.
No caso de divergéncia entre os genitores, prevalecia a vontade do pai,
podendo a mae socorrer-se da justica. (2009, p.382)

A Lei 4.121 de 27 de agosto de 1962, o chamado Estatuto da Mulher Casada,
tentou de modo ineficaz igualar o patrio poder entre os conjuges no artigo 380 do
Cddigo Civil de 1916, porém o que se percebeu foi que nada mudou. A redagéo do

artigo, apos a alteracdo da Lei 4.121, passou a dizer o seguinte:

Art.380. Durante o casamento, compete o patrio poder aos pais, exercendo-
0 o marido com a colaborac¢&o da mulher. Na falta ou impedimento de um dos
progenitores, passara o outro a exercé-lo com exclusividade.

Paragrafo Unico: Divergindo os progenitores quanto ao exercicio do patrio
poder, prevalecera a decisédo do pai, ressalvado a mae o direito de recorrer
ao juiz para solucao da divergéncia.

Percebe-se assim que néo foi feliz essa modificacdo dada ao artigo 380 do
CC/1916 pelo Estatuto da mulher casada, pois apesar da mulher conquistar o direito
subjetivo ao patrio poder, ela detinha um poder subsidiario em relacdo ao marido.

Segundo Comel:

No paragrafo Unico, o legislador deixou mais evidente ainda a predominancia
do pai quando estabeleceu que na divergéncia prevalecia a vontade do
homem. Alids, parece que no paragrafo afastou-se a possibilidade que se
vislumbrava no caput do artigo, de a mae atuar no exercicio de tal poder. Diz-
se isso porque, se além de ter a prerrogativa do exercicio neta sociedade de
dois, o marido detinha o poder de votar o desempate, na verdade ele
continuava detendo o pétrio poder com prevaléncia sobre ela. (2003, p.34)

Porém, a modificacdo do artigo 393 do Codigo Civil de 1916, fez a diferenca
tanto mae quanto para os filhos, pois segundo a sua nova redacéo, a vilva que se
casasse novamente ndo perderia o patrio poder em relacéo aos filhos do casamento

anterior. Assim, vejamos:

Art. 393 - A mae que contrai novas napcias nao perde, quanto aos filhos de
leito anterior, os direitos ao patrio poder, exercendo-os sem qualquer
interferéncia do marido.
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O Estatuto da Mulher da Casada apesar de ndo conferir um tratamento
totalmente equanime entre marido e mulher, representou um marco importante na
caminhada para a igualdade juridica entre homens e mulheres em relacao ao poder
familiar.

Corrobora com essa ideia Silva, quando afirma:

O direito positivo brasileiro deu um passo importante em sua linha evolutiva
ao reconhecer na Lei n® 4.121/62 (Estatuto da Mulher Casada), como um
corolario da igualdade juridica da mulher, que o patrio poder competia ao pai,
gue deveria exercé-lo com a colaboracéo de sua mulher. A mae binuba néo
mais perdeu o patrio poder quanto aos filhos do leito anterior, exercendo-o
sem qualquer interferéncia do marido. (2006, p.420)

Por tudo que foi dito, percebe-se que em tempos remotos o patrio poder era
tido como uma forma de submisséo dos filhos aos pais. O filho era visto como um
objeto e ndo como sujeito de direitos. Porém com a evolucéo dos direitos humanos e
das diversas legislacbes que protegem os menores, como o Estatuto da Crianca e do
Adolescente no Brasil e a Declaragao dos Direitos Universais da Crianca, a linha de

pensamento sobre o patrio poder mudou radicalmente.

1.2 NATUREZA JURIDICA

Existe muita discussao a respeito da natureza juridica do poder familiar. Porém
a tendéncia da doutrina nacional contemporanea é colocar o poder familiar como
sendo uma compilacéo de direito, poder e dever. Vejamos a compreensao de alguns
autores:

No entendimento de Comel (2003), atualmente o poder familiar € uma funcao,
sendo também um encargo dos pais para com os filhos, para que aqueles dirijam e
protejam os filhos durante a menoridade, conferindo-lhes boas condi¢des de vida na

medida do possivel.

A controvérsia que se suscita a respeito da natureza juridica do instituto esta
longe de constituir mera disputa tedrica, mas a ado¢do de uma ou outra
posicdo torna-se relevante para compreender o seu alcance. A natureza
juridica do poder familiar tem enfoque diverso quando € vista em face do
Estado e terceiros e nas relagdes pai-filho. (GRISARD FILHO, 2010, p. 43)

Grisard Filho (2010) aduz que perante o Estado e terceiros, o poder familiar
seria um direito subjetivo dos pais. Pois, o referido instituto nesse ponto de vista, € um

encargo para 0s genitores ou responsaveis que teriam que representar, administrar
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0s bens e guardar os filhos. Nesse caso o papel do Estado seria o de supervisor para

gue os pais nao abusem dos filhos.

“Mas, nas relagdes pai-filno, sob outro enfoque, o poder familiar € um
conjunto incindivel de poderes-deveres, que deve ser altruisticamente
exercido pelos pais no interesse dos filhos, a vista de seu integral
desenvolvimento, até que se bastem a simesmos”. (Grisard Filho, 2010, p.43)

Agora, o poder familiar trabalha em prol dos filhos e na protecéo integral destes,
pois a familia atual tem por base o afeto entre seus membros. Atualmente a fungéo
da familia € promover a felicidade dos seus membros, assim ndo ha mais espaco para
relacionamentos autoritarios. De modo que a natureza juridica do poder familiar tende

a ser mais um dever de protecéo e afeto dos pais para com os filhos menores.

1.3 VISAO ATUAL DO PODER FAMILIAR

A verséo original do novo Cadigo Civil de 2002 mantinha a mesma expressao
patrio poder do Codigo Civil de 1916. Entretanto, Miguel Reale sugeriu que ela fosse
mudada para poder familiar, proposta que foi aceita pelo Senado Federal. Isso porque
a expressao patrio poder passava a ideia da prevaléncia do homem sobre a mulher e
a pessoa dos filhos, o que ndo condizia mais com o espirito da Constituicdo Federal
de 1988, que estabeleceu a igualdade entre homens e mulheres para direitos e
obrigacdes.

A Constituicdo Federal de 1988 contribuiu para a consolidacdo desse
posicionamento, porque ela consagra o principio da igualdade no corpo do seu texto.
Conferindo também igualdade em relacdo aos filhos havidos fora do casamento e
reconhecendo a pluralidade das entidades familiares. Superando o Cédigo Civil de
1916 e adaptando o direito de familia a nova realidade social.

Sabe-se que o século XX foi um periodo de grandes mudancas para a familia.
A mulher conquistou seu espaco no mercado de trabalho, essa conquista foi reflexo
da expanséo do capitalismo e a consequente industrializagdo das cidades. O homem
teve que se reinventar e se alinhar ao novo comportamento da mulher, que deixou de
ser submissa ao pai e ao marido e passou a ser vista como sua parceira. De modo

gue atualmente o poder familiar € exercido por ambos 0s genitores.
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Assim, a revolucdo feminista, a quebra da ideologia patriarcal, o ingresso
definitivo da mulher no mercado de trabalho, redefiniu os papéis na dinamica familiar
com o homem dividindo as tarefas domésticas com a sua companheira, dando um
novo conceito a paternidade. A partir desse momento o patrio poder de outrora foi
perdendo seu lugar.

No entanto a nossa atual Constituicdo fez nascer a familia-instrumento que
promove a personalidade de seus membros baseada na solidariedade entre os
mesmo. Com essa nova concepc¢ao de mundo a familia deixa de ser um fim em si
mesmo, 0 que importa agora € a felicidade e realizacdo de seus membros.

N&o existe no Cddigo Civil de 2002 uma definicdo de poder familiar, o antigo
diploma de 1916 também ndo conceituou o patrio poder. O que ambos os cbédigos
fizeram a respeito do poder familiar foi definir a sua titularidade, competéncia, extingao
e suspensao.

Porém, diversos civilistas patrios delinearam um conceito para o poder familiar,
vejamos alguns.

Grisard Filho afirma que, “o poder familiar, assim, ndo € s6 um conjunto de
direitos que se exercem no interesse exclusivo de seus titulares, o pai e a mae, mas
do exercicio de um dever em atencao aos interesses dos filhos”. (2010, p.44)

Segundo Quintas, o poder familiar € o conjunto de direitos e deveres exercido
pelos pais, que visa o melhor interesse dos filhos e que sé podera ser alterado
ocorrendo uma das causas de suspenséao ou destituicao. (2010, p.19)

Rodrigues declara que o poder familiar “¢é o conjunto de direitos e deveres
atribuido aos pais, em relacdo a pessoa e aos bens dos filhos ndo emancipados, tendo
em vista a protecéo destes”. (2008, p.356)

Nos dizeres de Akel:

Nota-se que, embora exista divergéncia entre os doutrinadores, sdo mantidos
os elementos essenciais do poder familiar, de forma que, na pratica, ndo se
torna relevante sua natureza como munus, poder-dever, poder-fungéo etc.,
mas sim, seu exercicio conjunto entre os genitores em prol dos interesses
dos filhos menores. (2010, p.18)

Miranda conceituou o poder familiar, apesar de ainda usar a antiga expressao,
vejamos: “Patrio poder € o conjunto de direitos que a lei concede ao pai, ou a mée,
sobre a pessoa e bens do filho, até a maioridade, ou emancipacéo desse, e de deveres

em relagao ao filho”. (1983, p.110)
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Percebemos que todas as definicdes de poder familiar ttm em comum o foco
nos interesses do menor ndo emancipado, até mesmo o conceito de patrio poder de
Pontes de Miranda, expressédo hoje em desuso pela doutrina nacional, corrobora com
o atual conceito de poder familiar, pois 0 que interessa agora € a crianga em

desenvolvimento.

1.4 AS ATRIBUICOES DO PODER FAMILIAR: DOS DIREITOS E DEVERES DOS
PAIS PARA COM OS FILHOS

Conforme visto alhures, nos tempos remotos nao havia essa preocupacdo com
o dever de cuidado e protecdo como os filhos menores como nos dias atuais, pois a
crianca nao era vista como sujeito de direitos. Hodiernamente, as atribuicbes que o
poder familiar impde aos pais para com os filhos menores, sdo da ordem pessoal e
patrimonial.

Nas palavras de Comel:

Sendo o poder familiar instituto de protecdo do incapaz, que pela pouca idade
ndo tem condicdes de reger a si préprio e a seus interesses, a lei estabelece
guais as fun¢des os pais devem desempenhar no mister de dirigir a pessoa
e administrar os bens dos filhos menores. (2003, p.88)

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, o Estado passa a dar uma

protecao integral ao menor, conforme preleciona o artigo 227 da lei maior:

Art.227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude,

a alimentacdo, & educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitario,
além de coloca-los a salvo de toda a forma de negligéncia, discriminagéo,
exploragéo, violéncia, crueldade e opresséo.

Percebe-se a énfase dada ao principio do melhor interessa da crianca e do
adolescente por parte do Estado. Agora, a protecdo do menor ndo esta unicamente
nas maos dos pais, mas também do Estado.

Porém, ndo sera uma intervencgéo incisiva, com o Estado dizendo o que os pais
devem ou ndo devem fazer em relagcéo aos filhos no seio familiar. Até por que, de
acordo com o artigo 1513 do Cdédigo Civil de 2002, “é defeso a qualquer pessoa, de

direito publico ou privado, interferir na comunh&o de vida instituida pela familia”. Desse
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modo, a intervencao Estatal ocorrera quando os pais faltarem com o seu dever de
proteger os filhos menores, ai sim, o Estado cuidara do menor através dos juizados
da infancia e juventude e dos conselhos tutelares.

Nas ligdes de Comel, “as func¢des do poder familiar de contetdo pessoal estdo
reguladas basicamente em trés textos legais: na CF, art.229; no CC, art.1.634; no
ECA, art.22”. (2003, p.94)

O que a Constituicdo Federal preleciona em seu artigo 229 € um dever, uma
obrigacdo. Assim, segundo o referido artigo “Os pais tém o dever de assistir, criar e
educar os filhos menores”. A intencdo do Estado ao criar essa norma foi propiciar a
crianca um desenvolvimento saudavel no seio familiar, pois, até que se prove o
contréario a familia € o melhor ambiente para o menor desenvolver todo o seu potencial
como um futuro cidadao que vai contribuir para o desenvolvimento da sociedade.

“Nos séculos XIX e XX, a crianga ruma ao centro das atengdes familiares e
chegamos aos tempos atuais em que a crianca e o adolescente sao entes familiares
participativos e alvos de protecéo integral como seres em desenvolvimento.” (LEVY,
2008, p.31)

Ainda com os ensinamentos de Levy (2008), sabemos que nossa realidade
social e econdmica, muitas vezes, ndo permite aos pais a criacdo e educacao
idealizada de seus filhos. Assim, nesta sagrada relacdo, pode faltar dinheiro, pode
faltar a melhor escola, a melhor alimentacéo, o melhor lazer, s6 ndo pode faltar amor,
carinho e compreens&o. O abraco faz esquecer o frio beijo, a dor. E a unido familiar
gue perpétua e distingue a nossa espécie.

O dever de criar o filho tem por objetivo torna-lo independente dos pais no futuro
e Util para a sociedade, com os pais propiciando aos filhos as melhores condicbes de
vida, com saude, alimentacao, vestuario e educacéo, na medida do possivel. Pois, o
poder familiar ndo é eterno e os pais ndo desejam que os filhos se tornem inuteis e
dependentes.

Em linhas gerais, esta positivado no artigo 1634 do Cdédigo Civil de 2002, a
maneira que o Estado brasileiro entende que os pais devem tratar os filhos menores,

o citado artigo preleciona o seguinte:

Art. 1.634. Compete a ambos 0s pais, qualquer que seja a sua situacao
conjugal, o pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos
filhos: (Redag¢do dada pela Lei n2 13.058, de 2014)

| - dirigir-lhes a criac&o e a educacéo;


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L13058.htm#art2
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Il - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584;

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

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

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

VI - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos
pais ndo 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, ap0s essa idade, nos atos em que forem
partes, suprindo-lhes o consentimento;

VIII - reclama-los de quem ilegalmente os detenha;

IX - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servicos proprios de
sua idade e condicéo.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente segue a mesma postura em seu artigo

22, ao reafirmar o Codigo Civil dizendo que:

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

A partir dos artigos citados percebemos os avancos da legislacdo brasileira em
beneficio dos filhos menores, que agora sao vistos definitivamente como sujeitos de

direito.

1.5 DA SUSPENSAO, DESTITUICAO E EXTINCAO DO PODER FAMILIAR

Segundo Quintas:

O poder familiar € o conjunto de direitos e deveres exercido pelos pais, que
visa 0 melhor interesse dos filhos e que s6 podera ser alterado ocorrendo
uma das causas de suspensédo ou destituicdo. Nao pode a desunido do casal,
ou apenas o fato de os pais nunca tiverem vivido juntos, interferir no poder
familiar, pois tratam-se de rela¢gfes diversas e independentes, a do casal e a
deste com seus filhos. Nem mesmo o fato de contrair novas nlpcias podera
abalar o poder familiar dos pais. (2010, p.19)

O poder familiar ndo € absoluto. Os pais ndo podem usar e abusar desse poder
como bem entenderem. Visando proteger os menores dos possiveis abusos dos pais,

o legislador determinou no artigo 1637 do Cadigo Civil de 2002, que:

Art.1637 - Se o pai, ou a mée, abusar de sua autoridade, faltando aos deveres
a eles inerentes ou arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz, requerendo
algum parente, ou o Ministério Publico, adotar a medida que Ihe pareca
reclamada pela seguranca do menor e seus haveres, até suspendendo o
poder familiar, quando convenha.
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Paragrafo Unico. Suspende-se igualmente o exercicio do poder familiar ao pai
ou a mae condenados por sentenca irrecorrivel, em virtude de crime cuja
pena exceda a dois anos de priséo.

A suspensao do poder familiar € uma medida de menor gravidade, pois pode
ser revisada a qualquer tempo, mais precisamente quando cessarem as causas que
deram origem a suspensdo. Segundo Dias (2009, p.393), “em caso de ma gestéo dos
bens dos menores, possivel € somente afastar o genitor da sua administracéao,
permanecendo ele com os demais encargos do poder familiar”. Contudo, apesar do
poder familiar estar suspenso, o0s pais nao estdo impedidos de manter o sustento dos
filhos, como aduz o artigo 227 da Constituicdo Federal.

Comparando-se o artigo 1637 do Cédigo Civil de 2002 e o artigo 394 do Cédigo
Civil de 1916, percebemos que os dois artigos ndo mudaram o espirito das suas
intencdes. Pois, o artigo 394 também previa o afastamento dos pais que cometesse

algum tipo de abuso contra os filhos. Pela redacéo do referido artigo temos que:

Art.394. Se o pai, ou a mée, abusa do seu poder, faltando aos deveres
paternos, ou arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz, requerendo algum
parente, ou o Ministério Publico, adotar a medida que lhe parece reclamada
pela seguranca do menor, e seus haveres, suspendendo até, quando
convenha o patrio poder.

Paragrafo Unico - Suspende-se igualmente o exercicio do patrio poder, ao pai
ou mae condenados por sentencga irrecorrivel, em crime cuja pena exceda de
2 (dois) anos de priséo.

Miranda tece acertado comentario acerca do abuso do patrio poder, afirmando

0 seguinte:

O abuso do patrio poder ndo é s6 a imoderagdo nos castigos, nem o
abandono, nem a exploracdo, nem a maldade, nem a sugestdo criminosa.
Tais fatos bastariam a perda do patrio poder. Para a suspenséo, exige-se
muito menos. Basta que falte a um dos deveres paternos: dirigir a criagédo e
a educacao; ter o menor na sua companhia e guarda; representa-lo nos atos
da vida civil, até os dezesseis anos, ou assisti-lo, ap6s essa idade; reclama-
lo de quem legalmente os detenha; exigir que Ihe preste obediéncia e
respeito. Pai que descura a criacdo e a educacéo, isto €, que nado cuida do
desenvolvimento fisico, moral e intelectual do filho, que ndo providencia
guanto a medicacao do menor, é pai que pode ser suspenso do patrio poder.
Pai que ndo tem em sua companhia o filho, que o ndo guarda, ainda que nao
0 abandone e apenas o deixe entregue a si - mesmo, sem vigilancia e sem
fiscalizagdo, € pai a que o juiz deve impor situagdo que corrija 0s proprios
defeitos dele. Pai que sabe achar-se injustamente preso, ou detido, ou
violentado, ou por outra maneira ofendido em sua liberdade, o filho, ou a filha,
€ pai a que se deve suspender o patrio poder. Pai que ndo tem for¢ca moral
para exigir que o filho Ihe preste obediéncia e respeito, € em bem dele, e do
filho, que ha de decretar a suspenséo. (1983, p.159)
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O artigo 23 do Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA) diz o seguinte: “A
falta ou caréncia de recursos materiais nao constitui motivo suficiente para a perda ou
a suspensao do poder familiar’. E fato notdrio que muitos pais passam por dificuldades
financeiras, porém, o que a esséncia desse artigo quis por em primeiro lugar € a
relacdo amorosa entre pais e filhos. Ninguém nega que a seguranca material &
importante, mas de nada adianta crescer um lar cercado de riqueza material, com pais
que cometem agressao fisica e psicologica contra a prole.

A seguinte jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado do Maranhao
corrobora com posicionamento da legislacdo e da doutrina, ao néo retirar o poder

familiar por falta de condi¢des financeiras dos pais para cuidar dos filhos.

Ementa: DIREITO CIVIL. PODER FAMILIAR. PRETENSAO DE
SUSPENSAO OU PERDA. INCAPACIDADE FINANCEIRA, MORAL E
SOCIAL DO GENITOR. FALTA DE SUBSUN(;AO DO CASO AS
HIPOTESES DOS ARTIGOS 1.635 A 1.638 DO CODIGO CIVIL. MEDIDA
GRAVE, QUE SOMENTE PODE VIABILIZAR-SE NOS ESTRITOS CASOS
EXPRESSOS EM LEI. PROVA CABAL. AUSENCIA. ACAO
IMPROCEDENTE. | - A suspenséao ou perda do perda do poder familiar, por
romper a ordem natural das coisas, qual seja o vinculo que une os pais a
seus filhos, h& de ser restrita a situa¢des alinhadas na lei civil, quando
evidentemente provado que o melhor interesse da crianga estaria violado
pela postura ilegitima e nefasta de algum dos genitores. Il - A cess&o do poder
familiar somente deve ser decretada com observancia da legislagdo vigente,
interpretada de forma restritiva. A cautela € imposta ndo so pela gravidade da
medida a ser tomada, uma vez que importa supresséo do vinculo da crianga
com sua familia natural, mas também por forca das relevantes repercussdes
em sua vida sdcio-afetiva. Ill - Apelacdo desprovida. (Apelacdo Civel
n°187682010, Segunda Camara Civel, Tribunal de justica do MA, Relator:
Marcelo Carvalho Silva, Julgado em 01/02/2011)

Se a suspensdo do poder familiar € uma medida de carater temporario, nao
podemos dizer o mesmo da sua perda que é definitiva. Como preleciona o artigo 1638
do Cdédigo Civil de 2002:

Art.1638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mée que:
I-Castigar imoderadamente o filho;
[I-Deixar o filho em abandono;

llI-Praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes;
IV-Incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente.

A redacéo desse artigo foi semelhante ao do artigo 395 do Codigo Civil de 1916,
acrescentando apenas o inciso V.
Analisando os incisos do artigo 1638 do CC/2002, temos que: de acordo com

o inciso | perdera o poder familiar o pai ou mae que castigar imoderadamente o filho,
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quer dizer que o codigo admite o castigo moderado como parte da criacédo e educacao
dos filhos. SO ndo pode ser aceita a brutalizacdo do castigo, por que esse
comportamento dos pais recairia no crime de maus tratos previsto no artigo 136 do
Cddigo Penal, que afirma o seguinte:

Art. 136 - Expor a perigo a vida ou a salde de pessoa sob sua autoridade,
guarda ou vigilancia, para fim de educacéo, ensino, tratamento ou custddia,
quer privando-a de alimentacéo ou cuidados indispensaveis, quer sujeitando-
a a trabalho excessivo ou inadequado, quer abusando de meios de correcao
ou disciplina:

Pena - detencéo, de 2 (dois) meses a 1 (um) ano, ou multa.

§ 1° - Se do fato resulta lesdo corporal de natureza grave:

Pena - recluséo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos.

§ 2° - Se resulta a morte:

Pena - recluséo, de 4 (quatro) a 12 (doze) anos.

§ 3° - Aumenta-se a pena de um terco, se o crime é praticado contra pessoa
menor de 14 (catorze) anos.

N&o € outro o posicionamento do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande
do Sul, ao afirmar que s6 cabe a destituicdo do poder familiar quando os pais ndo
demonstrarem qualquer interesse pelo bem-estar do menor, o0 que nado esta
relacionado a falta de recurso financeiros para o cuidado dos filhos, e sim a

negligéncia afetiva:

Ementa: APELACAO CIVEL. ECA. DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR.
ABANDONO REITERADO. FALTA DE CONDI(;C)ES AFETIVAS DA
GENITORA. INAPTIDAO AO EXERCICIO DA PATERNIDADE
RESPONSAVEL. A extingéo do poder familiar exige comprovagdo de um fato
grave ou mesmo de uma falha reiterada dos pais quanto aos seus deveres
de atencao e cuidado dos filhos. S6é a partir disso é que se esta autorizado a
por em pratica medida tdo contundente e relevante como é a destituicao do
poder familiar. No entanto, a prova coligida nos autos ndo deixa davida no
sentido de que a apelante ndo possui condic6es de exercer o poder familiar,
porquanto ao longo dos anos, nada fez para proteger as filhas dos abusos
cometidos por seus companheiros e, também, ndo cumpriu seus deveres
inerentes a maternidade, dando origem a um quadro

de abandono fisico e afetivo reiterado e injustificado de seus nove filhos.
NEGARAM PROVIMENTO. (Apelacdo Civel N° 70024810806, Oitava
Cémara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Rui Portanova, Julgado em
18/09/2008)

Um caso emblematico em relacdo a esse tema ocorreu no ano de 2008 na
cidade de Ribeiréo Pires, Estado de Sao Paulo, onde os irmaos Igor Giovani de doze
anos e Joao Victor dos Santos Rodrigues de treze anos foram assassinados pelo pai
e pela madrasta. De acordo com o Ministério Publico, os irmdos foram vitimas de

maus tratos por um longo tempo antes do desfecho fatal.
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O inciso Il fala de abandono, que néo significa somente descaso com o sustento
financeiro, mas também desleixo com a criacdo e a formacédo do carater dos filhos
estimulando-os a vadiagem.

Conforme jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

Ementa: APELACAO CIVEL. ECA. DESTITUICAO DE PODER FAMILIAR.
ART. 1.638, I, DO CODIGO CIVIL. A prova dos autos evidencia a
incapacidade da genitora em manter o poder familiar do filho, em razédo de
seu histdrico de drogas e alcoolismo. Mesmo apés inimeras tentativas, nao
conseguiu afastar-se do vicio. A perda do poder familiar impde-se, pela
incidéncia do art. 1.638, Il do Cddigo Civi. NEGARAM PROVIMENTO.
UNANIME. (Apelagio Civel N° 70039883426, Oitava Camara Civel, Tribunal
de Justica do RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Julgado em 24/02/2011)

O inciso lll fala sobre a perda do poder familiar pela pratica de atos contrarios
a moral e aos bons costumes, os casos que podem exemplificar este inciso sdo: Pais
gue mandam os filhos para os semaforos das cidades pedir dinheiro, estimulando os
filhos a praticarem ilicitos civis e penais; pais que usam substancias entorpecentes e
0s pais que abusam sexualmente dos filhos. Enfim, os exemplos sé&o inidmeros.

A justificativa para que os filhos estejam sob a protecao do poder familiar, € que
ele ainda ndo tem a personalidade formada, necessitando de pais decentes que 0s
eduque de modo correto, entdo seria um contra senso submeté-los a pais
irresponsaveis que os influenciem negativamente.

Passamos agora a analise da extingdo do poder familiar que esta prevista no

artigo 1635 do Cdédigo Civil de 2002, dizendo o seguinte:

Art. 1.635. Extingue-se o poder familiar:

| - pela morte dos pais ou do filho;

Il - pela emancipagéo, nos termos do art. 5°, paragrafo unico;
[l - pela maioridade;

IV - pela adocao;

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

Em relagdo ao inciso primeiro ndo ha maiores dificuldades de compreenséo,
pois com o falecimento dos pais desaparece o titular do direito e quando ha a morte
dos filhos desaparece a razao de ser do instituto que tem foco na protecéo da crianga.
No entanto, se houver o desaparecimento dos pais nomeia-se um tutor para cuidar

dos interesses do menor.
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A legislacéo patria também adotou a emancipacao e a maioridade como causas
de extincdo do poder familiar, presumindo que com a maioridade a pessoa ja tenha
autonomia para determinar o rumo da sua vida.

No Brasil atinge-se a capacidade civil plena aos dezoito anos de idade. Porém
0 menor pode atingir essa capacidade pela emancipacéao, prevista no art. 5° do Cédigo

Civil de 2002, vamos a ele:

Art. 5°. A menoridade cessa aos dezoito anos completos, quando a pessoa
fica habilitada a pratica de todos os atos da vida civil.

Paragrafo Unico. Cessara, para 0s menores, a incapacidade:

| - pela concessdo dos pais, ou de um deles na falta do outro, mediante
instrumento publico, independentemente de homologacao judicial, ou por
sentenca do juiz, ouvido o tutor, se 0 menor tiver dezesseis anos completos;
Il - pelo casamento;

Il - pelo exercicio de emprego publico efetivo;

IV - pela colacdo de grau em curso de ensino superior;

V - pelo estabelecimento civil ou comercial, ou pela existéncia de relacdo de
emprego, desde que, em fungdo deles, o menor com dezesseis anos
completos tenha economia prépria.

Com relacéo a adocéo, preleciona Rodrigues (2008) que ela ndo pde termo ao

poder familiar, pois este é transferido dos pais bioldgicos para os pais adotivos.
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2 O INSTITUTO DA GUARDA DE FILHOS

2.1 CONCEITO

Nos dizeres de Placido e Silva (2010), o vocabulo guarda é derivado do antigo
alemao warten (guarda), de que proveio também o inglés warten (guarda), de que se
formou o francés garde, pela substituicio do w em g, € empregado, em sentido
genérico, para exprimir prote¢do, observacao, vigilancia ou administracao.

Placido e Silva (2010), define o que seria a guarda de filhos no seu
entendimento: “o termo guarda de filhos é locugao indicativa, seja do direito ou do
dever, que compete aos pais ou a cada um dos conjuges, de ter em sua companhia
ou de protegé-los, nas diversas circunstancias indicadas na lei civil”.

Enguanto vigorava a ideia do patrio poder, termo tipico da familia patriarcal. A
guarda tinha sentido de vigilancia e protecéo do patrimonial, pois nos tempos antigos
era isso que a prole era, um bem, uma propriedade do pai.

Atualmente, na vigéncia da Constituicdo Federal de 1988 e do Cdédigo Civil de
2002, a guarda € um dos atributos do poder familiar, é dentro dela que se desdobram
os deveres de cuidado, criacdo, educacao, fiscalizacdo e vigilancia. Enfim dever de
total protecdo aos filhos ndo emancipados.

Conforme preleciona Grisard Filho:

A guarda é, a um tempo, um direito, como o de reter o filho no lar,
conservando-o junto de si, o de reger sua conduta, o de reclamar de quem
ilegalmente o detenha, o de proibir-lhe companhias nefastas e freqientar
determinados lugares, o de fixar-lhe residéncia e domicilio, e, a outro, um
dever, como o de providenciar pela vida do filho, de velar por sua seguranga
e salde e prover ao seu futuro. (2010, p.47-48)

Com o artigo 90 do Decreto 1890, foi estabelecido pela primeira vez na
legislacéo brasileira 0 modo de guarda de filhos ap6s o rompimento do casal. Segundo

o referido artigo:

Artigo 90. A sentenca do divércio mandaréd entregar os filhos comuns e
menores ao cbnjuge inocente e fixara a cota com que o culpado devera
concorrer para a educacao deles, assim como a contribuicdo do marido para
sustentacdo da mulher, se esta for inocente ou pobre.
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Sabemos que as leis acompanham as necessidades de suas sociedades,
desse modo o Cadigo Civil de 1916 protegia a familia formada pelo homem (chefe da
familia) e pela mulher unidos pelo matriménio. Qualquer outro tipo de familia era
considerada ilegitima, foi nesse contexto que o referido codigo ditou com quem os
filhos ficariam apos a ruptura do casamento. Assim, ele estabelecia a guarda dos filhos
levando em consideracdo duas situacoes: a do desquite consensual e do desquite
judicial.

No desquite consensual a guarda era estabelecida de acordo com a vontade
dos pais do menor. Segundo o artigo 325 do antigo cédigo: “No caso de dissolugao
da sociedade conjugal por desquite amigavel, observar-se-4 0 que 0s codnjuges
acordarem sobre a guarda dos filhos”.

No desquite judicial o juiz concedia a guarda ao cénjuge inocente. Aqui o cédigo
premiava o cbnjuge que tinha observado e respeitado as leis do matriménio, em
detrimento do outro que as infringiu. Se ambos os cbnjuges fossem culpados pelo fim
do relacionamento, os filhos menores de seis anos ficavam com as méaes, a partir da
idade de seis anos 0s meninos ficavam com o pai.

Na sociedade regida pelo Cdédigo Civil de 1916, o direito de guarda era
estabelecido segundo o patrio poder romano e a vontade das criancas pouco
interessava. O gque importava era premiar o cénjuge inocente e punir o culpado pela
dissolucdo da sagrada instituicdo familiar, que na época era mais importante dos que
as pessoas.

O Estatuto da Mulher Casada mudou o panorama da guarda em relacéo a idade

dos menores no Cadigo Civil de 1916, segundo Quintas:

A Lei n.4121/62, Estatuto da Mulher Casada, modificou o Cédigo Civil ao
extinguir o critério da idade e do sexo dos filhos instituindo que se os pais
fossem culpados, seria da mée a guarda. No entanto, o juiz poderia decidir
diferente e, entendendo que os filhos ndo deveriam estar com nenhum dos
pais, poderia determinar a guarda a pessoa idénea da familia de qualquer
dos cbnjuges, assegurado o direito de visitas, passando posteriormente &
pessoa idonea da familia do conjuge inocente pela Lei n.9.701/46 e voltando
a familia de qualquer um com a ja citada Lei n. 5.582/70. (2010, p.116-117)

Percebe-se que agora a tendéncia em privilegiar os interesses dos filhos, ja
que o juiz poderia conceder a guarda a outra pessoa da familia caso isso fosse 0

melhor para a crianca.
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2.2 AS DIVERSAS MODALIDADES DE GUARDA

A guarda unilateral e a guarda compartilhada ndo constituem as Unicas
modalidades de guarda de filhos. Dentre as outras modalidades de guarda, podemos
citar: A guarda por terceiros; a guarda alternada; o aninhamento ou nidagéo e a guarda
comum, conjunta ou indistinta.

E necessario saber que a guarda néo é concedida somente aos pais bioldgicos,
pois pessoas que tém afetividade com os menores também podem adquiri-la, sendo
gue o Cdédigo Civil de 2002 deu preferéncia aos familiares. Assim de acordo com 0 §
5° do artigo 1584 do referido diploma:

Se o juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do pai ou da
mae, deferira a guarda a pessoa que revele compatibilidade com a natureza da
medida, de preferéncia, considerados o grau de parentesco e as relacdes de afinidade
e afetividade.

Assim, na guarda por terceiros o guardido esté obrigado a dar total assisténcia
ao menor, pois ele estd no lugar dos pais. Ha inUmeros casos em avos, tios, enfim
parentes consanguineos conseguem a guarda de uma crianga em detrimento dos pais
biolégicos.

Conforme verificamos com a jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul:

Ementa: ACAO DE ALTERACAO DE GUARDA. PEDIDO DOS AVOS
PATERNOS. GUARDA PROVISORIA. CABIMENTO. 1. Em regra, as
alteracdes de guarda séo prejudiciais para a crianca, devendo ser mantido o
infante onde se encontra melhor cuidado, pois é o interesse da crianca que
deve ser protegido e privilegiado. 2. A alteracdo de guarda reclama a maxima
cautela por ser fato em si mesmo traumatico, somente se justificando quando
provada situacdo de risco atual ou iminente, 0 que ocorre na espécie. 3.
Como o menor reside na casa dos avOs paternos, estando plenamente
adaptado a situacao familiar e tendo atendidas de forma satisfatéria todas as
suas necessidades, é cabivel o deferimento da guarda provisoria do neto em
favor deles. Recurso provido. (Agravo de Instrumento N° 70047549043,
Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Sérgio Fernando
de Vasconcellos Chaves, Julgado em 23/02/2012)

Em ultimo caso, se ndo houver ninguém com lacos de parentesco disponivel
para cuidar da crianca, ela sera encaminhada a uma instituicdo, conforme reza o artigo

30 do Estatuto da Crianga e do Adolescente: “A colocagdo em familia substituta nao
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admitird transferéncia da crianca ou adolescente a terceiros ou a entidades
governamentais ou ndo-governamentais, sem autorizagao judicial.”

Na guarda alternada, ambos os pais detém a guarda juridica e material dos
filhos. Assim, é estabelecido um tempo em que cada um dos genitores tera para ficar

com a crianga, que pode ser uma semana ou mes.

Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO - PROCESSUAL CIVIL E DIREITO
DE FAMILIA - REGULAMENTAGCAO DE VISITA - PEDIDO ALTERNATIVO -
VISITACAO DO PAI - CONDICOES DE IGUALDADE - PRIMAZIA DO
INTERESSE DO MENOR - GUARDA ALTERNADA E GUARDA
COMPARTILHADA - DIFERENCA ONTOLOGICA.

1). O pedido alternativo traduz-se em possibilidade da aceita¢éo de qualquer
um dos pedidos realizados.

2). Na participacdo da vida soécio-educativa do menor, os pais devem
participar em condi¢cBes de igualdade, propiciando, desse modo, tanto a
existéncia da figura materna, quanto da paterna.

3). Na regulamentacéo de visita do pai ou da mée deve o Poder Judiciario
primar pelos interesses do menor, de modo que as alterag6es em sua rotina
nao sejam drasticas.

4). A diferenca entre guarda alternada e a compartilhada € ontoldgica.
Enquanto a guarda compartilhada de filhos menores é o instituto que visa a
participagdo em nivel de igualdade dos

genitores nas decisfes que se relacionam aos filhos, a guarda alternada se
consubstancia na alternéncia de lares, ou seja, passa a menor a possuir duas
casas.

5). A guarda compartiihada é recomendada quando o0s pais, mesmos
separados ou divorciados, convivem em perfeita harmonia e pacificidade.
Precedentes. (AGRAVO POR INSTRUMENTO n° 035.069.000.434, Relator:
DES. Elpidio José Duque, Orgdo Julgador: Segunda Camara Civel, Tribunal
de Justica do Distrito Federal, Data do Julgamento: 10/10/2006)

Esse modelo de guarda é amplamente criticado pela doutrina por trazer
instabilidade a crianca e privilegiar mais aos interesses dos pais. Cré-se que a
alternancia de residéncias é extremamente prejudicial a criancas de tenra idade, ja
gue dificultaria o estabelecimento de uma rotina com habitos diarios.

Nesse sentido é o pensamento de Akel:

Com efeito, ndo nos parece saudavel criar uma situagdo de “pingue-pongue”
gue impede que as criancas criem lacos afetivos e emocionais com seus pais,
pois, quando se adapta a convivéncia com um dos genitores, a guarda &
transferida ao outro e vice-versa. E necessario que o menor sinta-se
protegido, convivendo numa relagéo segura e estavel, habitando um lar certo
e determinado, o que ndo é possivel no exercicio da guarda alternada. (2010,
p.94)

A sentenca que define a guarda de uma crianca pode ser revista e modificada

de acordo com as necessidades do menor do conforme reza o artigo 1586 do Cdédigo
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Civil de 2002, que diz o seguinte: “Havendo motivos graves, podera o juiz, em
qualquer caso, a bem dos filhos, regular de maneira diferente da estabelecida, nos
artigos antecedentes a situacdo deles para com os pais”. Isso porque o que deve
prevalecer e o melhor interesse da crianga, e ndo um ou outro modelo de guarda, para
isso deve-se analisar minuciosamente 0s casos concretos.

Levy (2010, p. 88) ressalta que “a guarda alternada é reflexo do egoismo dos
pais, que pensam nos filho como objetos de posse, passiveis de divisdo de tempo e
espaco, uma afronta ao principio do melhor interesse da crianga”.

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul reafirma o entendimento da

doutrina a respeito da guarda alternada:

Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO. GUARDA ALTERNADA. CRIANCA
DE TENRA IDADE. IMPOSSIBILIDADE. Totalmente contra-indicada a
guarda alternada "uma semana com cada genitor", pois impede o
estabelecimento de rotinas essenciais para a seguranca da crianga,
mormente considerando que os pais residem em cidades diferentes e que se
trata de um bebé de apenas um ano e oito meses. Sendo provisoriamente
deferida a guarda exclusiva da crianca a mae, imperiosa a fixacdo de
alimentos em favor do menor, em percentual sobre os rendimentos do genitor.
DERAM PROVIMENTO. UNANIME. (SEGREDO DE JUSTICA) (Agravo de
Instrumento N° 70019784917, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do
RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Julgado em 08/08/2007)

No aninhamento ou nidacdo ao contrario do que ocorre na guarda alternada,
Sdo 0s pais que revezam nha residéncia onde vivem os filhos. Essa modalidade de
guarda ndo se mantém, raramente é utilizada por ser muito dispendiosa ja que os pais
precisam manter uma terceira casa onde ficard o filho que receberd os pais
alternadamente.

Em posicdo minoritaria, Levy (2010) defende que a denominada guarda
comum, conjunta ou indistinta é aquela que o0s pais exercem na constancia do
casamento ou da unido, ele ressalta ainda que alguns doutrinadores utilizem

equivocadamente esta nomenclatura com sinébnimo de guarda compartilhada.
2.3 GUARDA MATERIAL E GUARDA JURIDICA
A ruptura dos lagos matrimoniais nao altera a titularidade do poder familiar. No

entanto, ocorre uma biparticdo da guarda dos filhos ou um fracionamento da

autoridade parental, desdobrando na guarda juridica e na guarda material.
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Levy (2008) afirma que “A guarda juridica refere-se ao exercicio do conjunto de
deveres e direitos inerentes a guarda, ao passo que a guarda material refere-se a
convivéncia continua com o filho sob 0 mesmo teto”.

De fato, o genitor que detém a guarda material tera o filho em sua companhia,
ambos viverdo sob o0 mesmo teto. Nesse caso, 0 pai ou a mae ficara com a posse e
vigilancia do filho.

O genitor ndo-guardido tera a guarda juridica do filho, podendo dar educacéao,
fiscalizando as decisGes tomadas pelo guardido e nédo ficando de fora de questdes
importantes da vida de sua prole. Podera também ter o filho em sua companhia
através do chamado direito de visita.

Vejamos o entendimento do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do
Sul a respeito do direito de visita.

Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO. VISITAS. RESTABELECIMENTO
UMA VEZ POR MES, EM FINAIS DE SEMANA, COM ACOMPANHAMENTO
PELA AVO PATERNA. N&o merece ser conhecido o agravo na parte em que
a parte postula fixacdo das visitas hos meses de férias escolares e festas de
final de ano, pois tal pleito ndo foi objeto de pedido e apreciacdo na origem.
N&o tendo se evidenciado riscos a infante quando na companhia paterna, é
de ser restabelecido o exercicio do direito de visitas, uma vez por més, nos
fins de semana, na cidade onde reside a menor. Tal deferimento possibilita
também a manutencdo do vinculo da menor com os familiares do pai, na
pessoa da avd paterna, que acompanhara nas visitas. CONHECERAM EM
PARTE E DERAM PROVIMENTO. UNANIME. (Agravo de Instrumento N°
70044807675, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Luiz
Felipe Brasil Santos, Julgado em 26/01/2012)

Nota-se que apesar de ser concedida a visita aos familiares paternos da
crianca, estes terdo que se adaptar a rotina do menor, em respeito ao principio do

melhor interesse da crianca.
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3 GUARDA COMPARTILHADA

3.1 CONCEITO E EVOLUCAO

Assim que ocorre a ruptura do vinculo matrimonial, os genitores deixam de
exercer as funcdes parentais conjuntamente. Nao ha duvida de que os filhos menores
sao os que mais sofrem com o rompimento dos lagos conjugais, pois ainda estdao em
formacao e ainda ndo possuem estrutura emocional para enfrentar a separacao das
pessoas que lhes servem de referéncia. E do divorcio pode nascer uma acirrada
disputa pela posse dos filhos, tornando a crianca um mero joguete nas maos de muitos
pais, que fazem do filho mais um troféu a ser conquistado como qualquer outro bem.

A guarda compartilhada surgiu como uma alternativa para atenuar os males
gue a ruptura conjugal causa aos filhos, sabe-se que é dificil romper um costume, a
Historia nos mostra que as mudancas nao ocorrem instantaneamente na sociedade.
Mas esse modelo de guarda vem ganhando for¢ca na sociedade brasileira. Ela seria
uma forma de exercicio o poder familiar, que os pais desejam exercer apds a ruptura
da sociedade conjugal.

A Constituicdo Federal de 1988 consagrou a igualdade entre homens e
mulheres no inciso | do artigo 5°:

Art.5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

| - homens e mulheres séo iguais em direitos e obriga¢ces, nos termos desta
Constituicéo.

Esse posicionamento trouxe reflexos nos modelos de guarda dos filhos apos o
divorcio, que agora ndo necessita ser exercido exclusivamente pela mde como era
outrora, com o pai dando auxilio financeiro e visitando esporadicamente os filhos.
Agora a regra geral € o modelo de guarda compartilhado com a participacdo de ambos

0s genitores na vida dos filhos. E da mesma opini&o Grisard Filho:

Com o reingresso da mulher no mercado de trabalho, fato que se generaliza,
fato que se generaliza a partir da segunda metade do século passado,
mudam-se as regras, tanto no ambito social como no familiar. Voltam os
homens a assumir mais responsabilidades no lar e a querer participar mais
atividade na vida de seus filhos, incluindo os cuidados fisicos. (2010, p. 130)
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Segundo Grisard Filho (2008) essa modalidade de guarda € um chamamento
dos pais que vivem separados para exercerem conjuntamente a autoridade parental,
como faziam na constancia da unido conjugal.

Dias (2009) entende que a guarda compartilhada proporciona mais
prerrogativas aos pais, por que eles estardo atuando de forma mais intensa na vida
dos filhos. Assim, haveria uma democratizacdo de sentimentos e pluralizacdo de
responsabilidades, por que o que se deseja € manter os lagos de afetividade
diminuindo os danos que a separacao causa nos filhos e fazendo com que os pais
exercitem o poder familiar de forma igualitaria.

N&o ha que se confundir a guarda alternada com a guarda compartilhada, fato
gue vem ocorrendo frequentemente na sociedade brasileira. Na guarda alternada a
crianga ndo possui residéncia fixa, ficando ora com pai e ora com a mée, o que |lhe
tras muitos prejuizos por que ndo ha uma continuidade nos habitos. Ja na guarda
compartilhada um dos genitores permanece com a prole, sendo que o ndo-guardiao
tem liberdade para participar amplamente da vida do filho.

Nos dizeres de Dias (2009) “Nao da para confundir guarda compartilhada com
0 inconveniente guarda alternada, através da qual, mais no interesse dos pais do que
dos filhos, procede-se praticamente a divisdo da crianca”.

Quintas (2010) ressalta que o Cddigo Civil de 2002 nunca apresentou
obstaculos para a fixacdo da guarda compartilhada, apesar disso os magistrados
mostram-se apreensivos para aplica-la. Isso porque, muitas vezes a guarda
compartilhada é confundida com a guarda alternada originando uma preocupacao
com a alternancia de residéncias, muitos desconhecem a guarda compartilhada com
residéncia fixa.

A guarda compartilhada pode ser determinada com ou sem a alternancia de
residéncia. Quando ha alternancia de residéncias, os pais devem ficar atentos para
gue a crianga tenha a mesma educacéo, criacao, enfim siga as mesmas diretrizes em
ambos os lares. E fundamental que isso ocorra, essa concordancia de decisdes entre
0s pais, do contrario estaremos diante da guarda alternada, extremamente rejeitada
pela doutrina por trazer instabilidade ao ambiente do filho, ja que no modelo alternado
de guarda, em cada casa ele terd uma educacdao e rotina diferente.

Quintas expressa 0 pensamento a seguir:

A alternéncia de residéncias ndo é bem-vista nem pela doutrina juridica nem
pela jurisprudéncia. Muitos autores s6 concebem a guarda compartilhada
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legal, ndo admitindo a alternancia de residéncias. A favor ou contra ndo se
pode negar a possibilidade de aplicar a guarda compartilhada também com
residéncia alternada. O importante é que a guarda compartilhada podera ser
aplicada também com a residéncia fixa se os pais e 0s juizes entenderem
que sera melhor para o interesse da crian¢a. (2010, p.77)

Teixeira (2009) n&o corrobora com a ideia da implantacdo da guarda
compartilhada no ordenamento juridico brasileiro. Segundo a autora, esta modalidade
de guarda é um instituto copiado de legislacGes estrangeiras, como exemplo, pode-
se citar Portugal e Italia, em que apds o fim do vinculo conjugal, o genitor ndo-guardido
perde o poder familiar.

Nota-se que o mesmo nao ocorre no Brasil, pois, o artigo 1632 do Codigo Civil
de 2002 preleciona que as relacdes entre pais e filhos ndo se alteram com a separacao
dos pais. Aqui o exercicio da autoridade parental ndo sofre alteracdes, assim no Brasil
0 genitor ndo-guardido ndo é simples visitador dos filhos.

Segundo Teixeira (2009), “A unica mudanca limita-se ao direito de um dos pais
ter seus filhos em sua companhia”. De acordo com a autora se refere a companhia
permanente ja que a crianca tem direito fundamental a convivéncia familiar.

Conforme dito alhures, ainda é muito forte no Brasil a ideia de que o trato com
os filhos é uma funcdo eminentemente feminina, dai o grande alcance que a guarda
unilateral em prol da mulher tem no nosso Pais. No Brasil o que a guarda
compartilhada esté fazendo é trazer a tona a discussao da redefinicdo dos papéis do
homem e da mulher para com a filiac&o.

Segundo Teixeira:

Cresce, portanto, o desejo de ambos 0s genitores participarem da vida dos
filhos, durante a conjugalidade e ap6s seu fim. Nesse sentido, o real mérito
da guarda compartilhada é mais social do que juridico, pois véem ao encontro
do novo conceito de paternidade. A discussédo em torno do assunto tem feito
com que os pais busquem a implantacdo do modelo. Quando efetivada,
porém, seus efeitos abrangem a experiéncia do pleno exercicio da autoridade
parental, nos exatos moldes do art.1632 do CCB/02. (2009, p.111)

E consenso na doutrina que a guarda compartilhada tenha se originado na
Inglaterra. Tradicionalmente, neste Pais o0 pai era o proprietario, logo se houvesse
alguma desavenca entre o casal, o pai ficava com a guarda do menor. No século XIX,
houve uma mudanca de posicionamento do parlamento inglés, concedendo a guarda

do menor a mae. Porém, os ingleses perceberam que a injustica apenas mudou de
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lado, se antes a guarda era concedida somente ao pai, agora era exclusividade da
mae.

Para equilibrar a situacéo, foi criada a “split order”, isto €, um fracionamento da
guarda, que resultou em dois desdobramentos que séo: custody (custodia) e o care
and control (cuidado e controle). E nesse momento que nasce a guarda
compartilhada.

Mas, a manifestacao inequivoca desta possibilidade por um Tribunal inglés s6
ocorreu em 1964, no Caso Clissold, que demarca o inicio de uma tendéncia que fara
escola na jurisprudéncia inglesa. Em 1972, a Court d’Appel da Inglaterra, na decisao
Jussa X Jussa, reconheceu o valor da guarda conjunta, quando os pais estéo
dispostos a cooperar e em 1980, a Court d’Appel da Inglaterra denunciou,
rigorosamente, a teoria da concentracao da autoridade parental nas méos de um so
guardido da crianca. No célebre caso Dipper X Dipper, o juiz Ormrod, daquela corte,
promulgou uma sentenca que, praticamente, encerrou a atribuicdo da guarda isolada,
na historia juridica inglesa. (LEITE, 2010, p.265)

Os Tribunais ingleses entenderam que desse modo os direitos do menor seriam
atendidos, pois 0 maior interesse da crianca é ter ambos 0s pais e seriam atendidos
também os interesses dos genitores que teriam acesso a guarda do filho de maneira
equilibrada, evitando assim uma série de conflitos e disputas em relacdo a posse da
crianga.

Como um fendmeno social que é ndo é possivel afirmar com precisédo o lugar
onde teria surgido a guarda compartilhada. Em varios paises em diferentes momentos
ha decisdes que levam a esse tipo de guarda. Em relacdo ao surgimento da guarda
compartilhada, Quintas aduz o seguinte:

Na Inglaterra, até meados do século XIX, a guarda dos filhos era atribuida aos
pais, e as maes restava um acesso muito restrito. Com o British act de 1939, a guarda
dos filhos passou a ser atribuida as mées, iniciando-se a doutrina do “tender years”,
em que os filhos menores de 07 anos deveriam estar sob a guarda da mée, deixando
de haver uma presuncao paternal para haver uma presuncéo maternal. Vale salientar
gue o parens patriae prevenia o melhor interesse da crianca. (LEITE, 2010, p.106)

Nos Estados Unidos a ideia de compartilhar a guarda dos filhos surgiu nos anos
de 1970, com o movimento de um pequeno grupo de pais que reivindicam o direito de
participar mais ativamente da vida dos filhos apos o divorcio. Contexto historico para
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0 seu surgimento foi a igualdade entre homens e mulheres e o melhor interesse dos
filhos.

De acordo com Quintas (2010), nos Estados Unidos cada Estado tem suas
proprias leis entdo ndo h4 uma uniformidade na aplicacdo da guarda compartilhada e
0s pais podem optar dentre os varios tipos de guarda existentes para cuidar dos filhos.
Sendo que é neste Pais onde mais se difundiu o exercicio da guarda compartilhada.

No Brasil o projeto de Lei n® 6.350/2002 de autoria do deputado Tilden Santiago
deu origem a Lein® 11.698 de 13 de junho de 2008, a guarda compartilhada, que esta
expressa nos artigos 1583 e 1584 do Cdédigo Civil de 2002. Ademais, a Lei 13.058, de

2014, também alterou alguns termos destes dispositivos. Vejamos:

Art. 1.583. A guarda serd unilateral ou compartilhada.

§ 1° Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um s6 dos genitores
ou a alguém que o substitua (art. 1.584, § 50) e, por guarda compartilhada a
responsabilizagdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da
méae que ndo vivam sob 0 mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos
filhos comuns.

§ 2° Na guarda compartilhada, o tempo de convivio com os filhos deve ser
dividido de forma equilibrada com a mée e com o pai, sempre tendo em vista
as condicdes féticas e os interesses dos filhos.

| - (revogado);

Il - (revogado);

Il - (revogado).

§ 3° Na guarda compartilhada, a cidade considerada base de moradia dos
filhos serd aquela que melhor atender aos interesses dos filhos.

§ 4° (VETADO).

§ 5° A guarda unilateral obriga o pai ou a mde que ndo a detenha a
supervisionar os interesses dos filhos, e, para possibilitar tal supervisao,
qualquer dos genitores sempre sera parte legitima para solicitar informagfes
e/ou prestacdo de contas, objetivas ou subjetivas, em assuntos ou situagdes
que direta ou indiretamente afetem a saude fisica e psicoldgica e a educacao
de seus filhos.

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

| — requerida, por consenso, pelo pai e pela mae, ou por qualquer deles, em
acdo autbnoma de separacdo, de divércio, de dissolugcdo de unido estavel ou
em medida cautelar;

Il — decretada pelo juiz, em atengdo a necessidades especificas do filho, ou
em razao da distribuicdo de tempo necessario ao convivio deste com o pai e
com a mée.

8§ 1° Na audiéncia de conciliagao, o juiz informara ao pai e & mée o significado
da guarda compartilhada, a sua importancia, a similitude de deveres e direitos
atribuidos aos genitores e as sancdes pelo descumprimento de suas
cldusulas.

§ 2° Quando nédo houver acordo entre a mée 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 nao deseja a guarda do menor.

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

§ 4° A alteragdo ndo autorizada ou o descumprimento imotivado de clausula
de guarda unilateral ou compartiihada podera implicar a redugdo de
prerrogativas atribuidas ao seu detentor.

§ 5% Se o juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do pai
ou da mae, deferird a guarda a pessoa que revele compatibilidade com a
natureza da medida, considerados, de preferéncia, o grau de parentesco e
as relacdes de afinidade e afetividade.

§ 6° Qualquer estabelecimento publico ou privado € obrigado a prestar
informacdes a qualquer dos genitores sobre os filhos destes, sob pena de
multa de R$ 200,00 (duzentos reais) a R$ 500,00 (quinhentos reais) por dia
pelo ndo atendimento da solicitag&o.

Anteriormente a edicdo da Lei 11.608/2008, era possivel estabelecer a guarda
compartilhada, porém ela era de pouca aplicacdo nos Tribunais brasileiros, talvez pelo
preconceito que impera na sociedade de que a méae estaria mais preparada para tratar
dos filhos. Porém, com a nova escrita do artigo 1583 do Cdédigo Civil/2002 dada pela
referida lei, a guarda unilateral concedida preferencialmente a mae em detrimento do
pai no ordenamento juridico brasileiro resta abalada pelo menos na legislacéo. Ja que
0 uso da guarda compartilhada ainda é incipiente no Brasil.

Segundo Grisard Filho (2010), a guarda compartilhada, é responsabilidade
conjunta de pai e mae que ndo vivam sob o mesmo teto. Esse tipo de guarda ndo se
limita as hipoteses de divorcio ou dissolucdo de unido estavel, abrange os que se
tornaram pais apds uma relacéo sexual episédica e desejam participar da vida do filho.

Corrobora com essa ideia Gama quando afirma que:

“Deve-se interpretar a expressao... “que ndo vivam sob o mesmo teto”... como
significado de pessoas que nunca mantiveram ou deixaram de manter um
projeto familiar comum, albergando, desse modo, o homem e a mulher,
apesar de terem sido casados ou vivido em companheirismo, encontram-se
separados, mas vivendo sob 0 mesmo teto devido a alguma circunstancia
que motive tal convivéncia, ainda que a titulo excepcional”. (2008, p.254)

Analisando o § 2° artigo 1583, notamos que o legislador péatrio consagrou o
principio do melhor interesse da crianca com fundamento para atribuicdo da guarda,
e esta deve ser dada a quem tiver melhores condi¢cdes de exercé-la. A aptidao para
dar afeto, saude e educacao descrita no paragrafo ndo € um rol taxativo, o juiz nédo
deve se prender a essas hipoteses para conferir a guarda a alguém e ndo ha
hierarquia entre elas. O magistrado deve considerar todas as nuances do caso

concreto para decretar a guarda.
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No 8§ 3° do artigo em comento, caso em que a guarda unilateral & adota, a
atuacao do genitor ndo-guardido foi ampliada, pois se reconheceu que s0 a visita nao
é suficiente para o exercicio pleno do poder familiar. Assim, mesmo o pai ou a mae
que ndo detenha a guarda do filho, deve supervisiona-lo de uma maneira mais
atuante, e ndo fazendo uma simples visita de fim de semana, em feriados ou em datas
comemorativas. Percebe-se que o legislador, mesmo dando uma brecha para a
guarda unilateral, procurou introduzir ao maximo o genitor ndo-guardido na vida do
filho.

O artigo 1584 refere-se ao modo pelo qual a guarda unilateral e a guarda
compartilhada podem ser requeridas. O legislador previu duas vias para a guarda ser
decretada, sao elas: pelo acordo entre os pais ou pela decretacdo do juiz.

O § 1°do referido artigo € uma tentativa de popularizar a guarda compartilhada,
ja que a maioria dos pais chega ao judiciario com um acordo pré-estabelecido sobre
a guarda dos filhos. E de modo geral a guarda adotada é a unilateral para a mae, pois
como se sabe na nossa sociedade ha um preconceito de que mulher estaria mais
preparada do que o homem para cuidar dos filhos. Dai a importancia desse paragrafo
em gue o juiz explica o modelo compartilhado de guarda e os seus beneficios para os
filhos.

No 8 2° do artigo em comento, encontramos uma situacdo que € motivo de
acaloradas discussfes. Geralmente a ruptura conjugal ocorre de modo estressante,
com brigas entre o casal, e muitos pais pensam que qualquer desavenca que fique
entre eles apds o fim do relacionamento € motivo para ndo se optar pela guarda
compartilhada. Afinal, o bom relacionamento entre os pais é essencial para a
decretacao da guarda compartilhada? As opinides séo divergentes.

Sobre essa polémica Grisard Filho, afirma o seguinte:

O destaque doutrindrio da questdo estd em que a fixagdo da guarda
compartilhada pelo juiz somente devera ocorrer quando houver didlogo,
civiidade e harmonia entre os pais. Entretanto, a nova regra devera ser
adotada, sobretudo, quando as separac¢des acabem em litigio, ndo devendo
ficar a escolha do modelo a mercé da potestade de um dos pais, detentor do
poder de veto, sob pena, de se tornar um instituto vazio de efetividade. Se
existe litigio entre os pais, a solucdo ndo esta na definicdo da guarda.
Independentemente do litigio, o que a lei busca é a responsabilizacdo
conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da mée, concernentes
ao poder familiar dos filhos comuns. (2010, p.205)

Na opinido de Quintas:
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A vontade dos pais é o ponto de partida para o juiz calcar sua decisao e este
devera sempre que possivel acata-la, mas nao esta obrigado a tal. Os pais
envolvidos na disputa e no processo de separacdo podem, em alguns casos,
tomar decisdes que vao de encontro ao melhor interesse da crianca. Cabera
ao juiz analisar, em cada situagéo, a capacidade dos pais para satisfazer a
necessidade dos filhos, levando em consideragdo a necessidade de cada
criangca, o relacionamento entre pais e filhos, a moradia e condi¢cdes
familiares. (2010, p.139)

O que precisamos ter em mente é que a desavenca dos pais ndo € com 0s
filhos. O casamento acabou, mas a paternidade e a filiagdo continuam. Assim, s6 em
altimo caso, € que néo se deve optar pela guarda compartilhada.

Na visdo de Teixeira (2009), a sancado prevista no § 4° do artigo 1584, néo é
razoavel porque pune o genitor sem questionar se a medida atingird ou ndo os
interesses do filho. A autora entende que a fixagdo da guarda e suas posteriores

modificacdes devem ocorrer sempre em beneficio dos filhos menores.

3.2 AS VANTAGENS E AS DESVANTAGENS DA GUARDA COMPARTILHADA

Na decisdo sobre a guarda dos filhos apés o fim do casamento, o ideal seria
um acordo entre 0s pais que buscasse a maxima aproximacao entre pais e filhos. O
acordo evitaria conflitos, disputas dolorosas e demonstra a boa vontade dos pais para
com a prole, priorizando o interesse no bem-estar destes. Assim, evitariamos que o
magistrado que € alheio ao convivio familiar do casal, impusesse uma decisao judicial.

N&o ha duvidas de que a grande vantagem trazida pela guarda compartilhada
€ convivéncia dos filhos com ambos os pais. No modelo compartilhada ambos os
genitores ficam com a guarda juridica, exercendo igualmente os direito e deveres para
com os filhos, assim o cotidiano das criancas permanece inalterado na medida do
possivel. Pois, haverd uma continuidade do relacionamento amoroso entre pais e
filhos sem que estes tenham que optar entre a mée ou o pai. E caso haja o falecimento
de um dos genitores a crianga ndo tera que se readaptar ao nao-guardido, ja que
convive com ambos 0s pais.

Quando nao ha um consenso entre 0s pais sobre a guarda, o processo judicial
se prolonga trazendo desgaste principalmente para os filhos que ndo sabem com
quem irdo ficar. Além disso, a crianca pode se sentir culpada quando sabe que esta
sendo disputada pelos pais.

Segundo Quintas:
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A opcédo da guarda compartilhada evita que os pais tenham de discutir quem
apresenta melhores condicbes, evitando agressdées e ataques
desnecessarios, utilizados apenas para garantir que ndo se perdera a guarda
do filho. Os pais fazem tudo para nao perder seus filhos e, se demonstrar a
incapacidade do outro € uma forma de fazer valer esse convivio, € ébvio que
0s pais irdo se agredir mutuamente, utilizando-se das armas possiveis para
desmoralizar o outro, tornando-se inimigos, quando, na verdade, poderiam
cooperar na criacdo dos filhos, o que facilitaria a possibilidade de organizar
melhor seu tempo livre e sua atividade profissional. Diminui os conflitos e as
magoas. (2010, p.89)

No entendimento de Grisard Filho (2010) o genitor que nao detém a guarda €
um forte candidato a evaséo da paternidade, ausentando-se do convivio com os filhos.

Sabe-se que no Brasil a mulher ainda é grande detentora da guarda unilateral,
com a guarda compartilhada elas teriam mais liberdade para competir no mercado de
trabalho, concluir os estudos, iniciar um novo relacionamento, enfim continuar a sua
vida.

Assim como os outros modelos de guarda de filhos a guarda compartilhada
também apresenta suas desvantagens, pois o que € bom para uma familia pode néo
ser vantajoso para outra.

Quintas (2010) visualiza trés problemas que podem afetar a guarda
compartilhada, sdo os seguintes: Pais ndo cooperativos; o pai que ndo assume a
guarda do filho e a alternancia de residéncias.

Para que a guarda compartilhada seja exercida de modo vitorioso, tem que
haver cooperacao entre os pais. Ninguém termina um relacionamento por estar feliz,
entdo o termino do casamento ou unido € sempre palco de conflitos e magoas, porém
0 ex-casal precisa entender que eles continuam sendo pais de uma crianca que
precisa de cuidados.

O problema surge quando um dos pais ou ambos os pais buscam atingir o outro
maltratando o préprio filho, nesse momento a guarda compartilhada se torna
insustentavel, muitas vezes por maldade ou mesmo imaturidade dos pais.

Quanto ao pai que ndo assume a guarda do filho, € uma questédo cultural muito
presente na nossa sociedade. E aquele homem que acredita que a responsabilidade
pelo cuido do filho é exclusividade da mulher. E a ele quando muito cabe o pagamento

de uma pensao alimenticia, inviabilizando os propésitos da guarda compartilhada.
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A alternancia de residéncias é uma faceta e ndo um fundamento da guarda
compartilhada. Assim, essa alternancia pode ser efetivada ou ndo dependendo da
necessidade e sempre respeitando o melhor interesse da crianca.

Podem ainda, de acordo com Quintas (2010) surgir problemas apds a
instituicdo da guarda compartilhada. Dentre os mais comuns estdo: as novas nupcias
dos pais; mudanca de ponto de vista dos pais; mudanca de residéncia dos pais.

Com as novas nupcias de um dos pais, uma terceira pessoa € inserida na
relacdo, o maior problema seria a adaptacéo da crianga com o novo parceiro, ja que
em alguns momentos sera impossivel manter essa pessoa afastada de determinadas
decisdes da vida do filho. Reza o artigo 1588 do Cddigo Civil que “o pai ou a mae que
contrair novas nupcias nao perde o direito de ter consigo os filhos, que sé Ihe poderéo
ser retirados por mandado judicial, provado que ndo sao tratados convenientemente”.

Em relacdo a mudanca de ponto de vista dos pais, se as diferencas forem
irreconciliaveis, deve-se apelar para o artigo 1631 do atual Codigo Civil, que diz o
seguinte: “Divergindo os pais quanto ao exercicio do poder familiar, € assegurado a
qualquer deles recorrer ao juiz para solugao do desacordo”.

Na visdo de Quintas (2010) a mudanca de residéncia ndo deve obstar o
estabelecimento ou a continuidade da guarda compartilhada. A distancia s6 afetara o
compartilhamento da guarda em relacéo a alternancia de residéncias.

Vejamos o entendimento de Grisard Filho sobre os comportamentos que

tornam a guarda compartilhada desvantajosa:

Pais em conflito constante, ndo Cooperativos, sem dialogo, insatisfeitos, que
agem em paralelo e sabotam um ao outro contaminam o tipo de educacgéo
que proporcionam a seus filhos e, nesses casos, os arranjos de guarda
compartilhada podem ser muito lesivos aos filhos. Para essas familias,
destrogadas, deve optar-se pela guarda Unica e deferi-la ao genitor menos
contestador e mais disposto a dar ao outro o direito amplo de visitas. (2009,
p. 225)

Mudancas ao longo da vida sempre existirdo independentemente do modelo de
guarda adotado. E impossivel prever que tipo de mudanca ocorreré no futuro. Porém
deve-se contar com 0 bom senso dos pais e dos magistrados para decidir se é melhor

mudar ou continuar com a guarda compartilhada.
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3.3 GUARDA COMPARTILHADA X GUARDA UNILATERAL

A guarda compartilhada surgiu como um contraponto a guarda unilateral, em
gue o genitor guardido estreita os lagos com o filho em detrimento do n&o-guardido.
Tradicionalmente no Brasil ap0s a separacdo dos pais os filhos ficam com as maes.
Pois, ainda esta muito arraigada na nossa cultura a ideia de que a mulher estaria mais
bem preparada para os afazeres domésticos e para o trato dos filhos.

O compartilhamento da guarda tras um equilibrio para a relacéo, ja que os pais
participam efetivamente das decisdes da vida do filho de modo igualitario.

Sabe-se que a guarda unilateral € o modelo de guarda que ainda predomina
nos Tribunais brasileiros, e isso € compreensivel, porque durante muitos anos na
nossa sociedade prevaleceu o entendimento de que o modelo unilateral evitaria
conflitos entre os pais e consequentemente os filhos sofreriam menos. Porém, mesmo
nesse tipo de guarda, os pais continuam a ter um contato mesmo que seja minimo, e
os conflitos continuam ainda que em menor grau.

Na guarda unilateral o genitor ndo-guardido tem direito de visita, dever de
fiscalizacéo e dever de dar alimentos ao filho. O direito de visita estava regulamentado
no artigo 381 do Cddigo Civil de 1916 e atualmente apresenta-se artigo 1632 do
Cadigo de Civil de 2002. Nota-se a preocupacado com nao afastamento de pais e filhos

apos o fim do relacionamento dos pais.

Art. 381. O desquite ndo altera as relagdes entre pais e filhos sendo quanto
ao direito, que aos primeiros cabe, de terem em sua companhia 0os segundos.

Art. 1632. A separacdo judicial, o divércio e a dissolug&o da unido estavel ndo
alterarem as relacdes entre pais e filhos sendo quanto ao direito, que aos
primeiros cabe, de terem em sua companhia os segundos.

Na verdade o direito de visita pertence mais aos filhos que aos pais. Ja que os
filhos tém o direito de conviver com ambos 0s pais para que os vinculos afetivos nao
afrouxem.

Leite tem o0 seguinte pensamento sobre o direito de visita:

A visita € um expediente juridico de carater compensatério que procura
minorar os efeitos da ruptura dos lagcos entre pais e filhos e, por isso,
estabelece periodos, mais ou menos longos, conforme calendario
estabelecido pelo juiz ou pelos esposos, de contato entre o pai ndo-guardiao
e o filho. Quase sempre os periodos de visita sdo fixados nos finais de
semana, corridos ou alternados, feriados, dias de festa (aniversarios, dia dos
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Pais, dia das Maes, Pascoa, Natal e Ano-Novo, sempre alternados) e nas
férias de inverno (julho) e de verdo (janeiro e fevereiro). Em se tratando de
criancas de tenra idade — até 5 (cinco) anos — a jurisprudéncia tem se
manifestado contraria a que a crian¢a durma fora do lar do guardifo. E a
forma quase ritual como se tem regulado o direito de visita. (2003, p.221)

De modo algum o direito de visita é absoluto, em determinadas circunstancias
ele pode ser suprimido. Por exemplo, pode-se citar os casos de pai ou mae
abusadores, de moral duvidosa.

E claro que ha casos em que a guarda unilateral tem que ser aplicada, como
quando h& morte de um dos pais, nos caso de extin¢gdo, suspensao ou destituicdo do
poder familiar. O que deve ser combatido € a aplicacdo da guarda unilateral sem
nenhuma justificativa. O 8 2° do artigo 1584 do Codigo Civil de 2002, tras em sua
redacdo a expressdo “sempre que possivel” para a aplicacdo da guarda
compartilhada. Assim entendemos que a aplicacdo da guarda unilateral s6 deve
ocorrer em situagdes extremas.

Deve-se decretar a guarda unilateral nos caso de auséncia de um dos pais,
conforme prevé o artigo 6° do Cdédigo Civil de 2002 presume-se a morte quanto aos
ausentes.

Sobre o assunto Comel diz o seguinte:

Com efeito, a auséncia designa a circunstancia de alguém se haver afastado
de seu domicilio habitual sem deixar noticias de paradeiro ou representante
para Ihe administrar os bens e interesses, 0 que gera a incerteza quanto a
existéncia da pessoa. Para administrar os bens do ausente ser-lhe-a
nomeado um curador, mas ele ndo podera investir-se, evidentemente, em
gualquer hipétese, no poder familiar de que era titular o ausente, dada sua
caracteristica de intransmissibilidade. Assim, solu¢do outra n&o poderia
haver, visto que o domicilio do filho é o do pai e, se neste ele ndo est4,
impossibilita o exercicio efetivo. (2003, p.198)

A guarda exclusiva decretada a bel prazer dos pais sé por que € modo mais
confortavel para ambos é prejudicial a todos os envolvidos, assim corroboramos com

a seguinte argumentacao de Quintas:

O néo-guardido tem sua relagdo com os filhos consideravelmente afetada, é
privado do seu direito de participar ativamente do desenvolvimento de seus
filhos, apresentando-se para eles como um mero “recreador” de fim de
semana de fim de semana, alguém inapto a tomar decisdes sobre suas vidas.
A guarda exclusiva transforma o ndo-guardido em mero provedor, visitador
sazonal e o pouco contato vai progressivamente afastando-a dos filhos.
(2010, p.43)
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Ainda segundo Quintas (2010), o genitor guardido tem que assumir
responsabilidades e tomar decisdes importantes sobre a vida do filho sozinho sob a
fiscalizacdo do outro. Mas, o poder familiar € um munus dos pais, porque o filho
pertence aos dois.

Desse modo, o0 pai ou a mde que ndo detém a guarda ndo pode ser um mero
visitador dos filhos. Para que isso ndo ocorra, existe o dever de fiscalizacdo. Com ele
quem nao detém a guarda, verifica e discute sobre as decisdes mais importantes da
vida do filho.

Grisard Filho (2010), diz que o dever de fiscalizacdo é uma forma de o genitor
nao-guardido exercer indiretamente a sua responsabilidade parental. Para ele, tal
responsabilidade fica adormecida e sé desperta quando o guardido ndo cumpre suas
funcbes corretamente para com o filho. Entdo, sempre que houver o exercicio
incorreto do manus, o genitor que nao detém a guarda pode acionar o judiciario para
corrigir as falhas que o outro comete.

Assim, pode-se dizer que através do dever de fiscalizacdo é que se controlam
as acOes de quem possui a guarda. Quem nao ficou com a guarda tem o direito de
saber como esta a saude do filho, que tipo de educacao a crianca esta recebendo.
Outra obrigacéo dos pais para com os filhos menores € o dever de alimentos, que esta
previsto no inciso IV do artigo 1566, do Codigo Civil de 2002, dizendo: Séo deveres
de ambos os cOnjuges dar sustento, guarda e educacao dos filhos. Na constancia do
casamento essa é uma obrigacao corriqueira dos pais que devem suportar todas as
necessidades bésicas dos filhos, como educacéo, saude, moradia e alimentos.

Porém, quando ha o rompimento da unido, o dever de alimentos se transforma
em pensao alimentar para o genitor ndo guardido. Essa obrigac&o deve ser suficiente
para cobrir as necessidades basicas do filho, mas nédo poder levar o provedor ao
estado de pendria.

Leite posiciona-se sobre o assunto da seguinte maneira:

Objetivamente considerada, a penséo alimenticia deve ser suficiente a cobrir
as necessidades vitais da crianca (alimento, habitacdo etc). Mas,
subjetivamente falando, estas necessidades s6 podem ser supridas na
medida em que os recursos do devedor de alimentos o permitirem. Logo,
deve haver uma proporcionalidade entre pretensdo do credor (critério
objetivo) e as disponibilidades do credor (critério subjetivo). (2003, p.228)
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Em contrapartida o genitor guardido tera as funcdes de administrar os bens dos
filhos e a responsabilidade civil pelos atos destes.

Enquanto perdurar a unido dos pais, estes sdo responsaveis pela
administracéo e usufruto dos bens dos filhos. Assim diz o artigo 1689 do atual Cédigo
Civil:

Art.1689: O pai e a mae, enquanto no exercicio do poder familiar:
| — S&o usufrutuarios dos bens dos filhos;
Il — Tém a administracédo dos bens dos filhos menores sob sua autoridade.

Apds o rompimento da unido, as prerrogativas citadas transferem-se para o
genitor guardido. Em relacéo a responsabilidade civil dos pais em relagdo aos danos
causados por filhos menores, artigo 932, |, do Cdédigo Civil de 2002 diz o seguinte:

Art.932. Sdo também responsaveis pela reparagéao civil:

| — os pais, pelos filhos menores que estiverem sob sua autoridade e em sua
companhia.

Segundo Grisard Filho (2010, p. 82), “o principio da presungao da culpa vigora
guanto aos pais que estejam na titularidade do poder familiar e no exercicio da
guarda’.

Enquanto os pais permanecem unidos e levando uma vida em comum com 0s
filhos, eles respondem solidariamente pelos atos praticados pelos filhos menores.
Porém, com o fim da unido, se ficar estabelecida a guarda unilateral extingue-se a
solidariedade. E a responsabilidade civil recai totalmente sobre o genitor guardiao,
porque ele tem o dever de educar e vigiar o filho que esta sob sua guarda.

Entretanto, se ficar provado que houve forca maior, caso fortuito e culpa de

terceiros, fica excluida a culpa do genitor guardiao.

3.4 O USO DA MEDIACAO FAMILIAR EM PROL DA GUARDA COMPARTILHADA

Tradicionalmente no Brasil busca-se o judiciario para solucionar os mais
diversos problemas. No ambito do direito de familia esse comportamento ndo é
diferente, ocorre que o espaco familiar € o ambiente mais privado da vida das
pessoas. Por mais que magistrados, psicologos e assistentes sociais estejam
preparados para lidar com separagcdes que envolva disputa por filhos, os conflitos

familiares apresentam nuances que sao s6 do conhecimento daqueles que convivem
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no dia-a-dia. Entdo nada melhor do que a mediacao para se finalizar os conflitos que
envolvem a guarda de filhos.

Akel conceitua a mediagcao da seguinte forma:

A mediacdo é a técnica que induz as pessoas numa rapida resolucéo de um
conflito, necessitando da intervencdo de uma terceira pessoa denominada
mediador que auxiliard no deslinde de uma questdo, de forma criativa,
apresentando as partes a possibilidade de ganhos mutuos e propiciando um
acordo mais satisfatério para os proprios interessados. (2010, p.68)

A vantagem da mediacdo é que nela ndo h&a vencedores e vencidos como
estamos habituados a verificar processo comum. Nela prepondera o dialogo entre os
pais que irdo solucionar os conflitos que impedem a adocao da guarda compartilhada.

Para Thomé:

No Judiciario ndo ha espago para oferecer atencéo as caréncias emocionais
das partes envolvidas em conflitos, principalmente familiares, como
frustracdes, abandonos, honra e respeito, que sdo aspectos subjetivos das
pessoas, mas que quando afetados pelos conflitos, acarretam na disputa
judicial, compensacao financeira, como se constata nos longos processos
litigiosos de separacao e divércio, com disputas acerca da guarda, visitas e
alimentos para os conjuges, para os filhos menores ou incapazes e na partilha
dos bens. (2012, p.112)

Quintas (2010) afirma que “enquanto em alguns paises a cultura € de assegurar
as relacdes familiares através de contratos, no Brasil passe-se ao magistrado esta
tarefa”.

Atualmente o judiciario encontra-se abarrotado de processos, ha uma grande
reclamacao sobre a lentiddo da Justica e nem sempre as partes ficam satisfeitas com
as decisdes dos magistrados. Nesse sentido, a mediagdo seria um caminho para
diminuir a demanda pelo judiciario. E permitir que o0s pais tomassem uma decisao
mais consciente e segura sobre a da guarda dos filhos, ndo permitindo que
desavencas banais entre o casal ou até mesmo por costume social, a crianca ficasse
privada de uma guarda compartilhada.

Corrobora com essa ideia Quintas ao afirmar que:

A mediacao favorece uma opcédo pela guarda compartilhada ao permitir que
0s pais, através da comunicacdo, percebam seu papel na formagdo dos
filhos, ao exporem suas necessidades e dificuldades na busca da solugéo,
declarando seus sentimentos e anseios, para os quais a justica tem reservado
pouco espaco. (2010, p.100-101)
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As decisdes que nos sdo impostas de maneira unilateral geram de imediato
uma resisténcia. No caso da guarda compartilhada sendo imposta pelo juiz sem o
consentimento dos pais pode gerar problemas no futuro, no caso de desavencas
irreconcilidveis e brigas constantes na presenca dos filhos, optar pela guarda unilateral
€ o melhor caminho.

Nesse mesmo sentido Thomé:

As solugdes impostas, quando ndo adequadas a realidade e desejo das
partes, tendem a nao ser cumpridas, especialmente no nucleo familiar, onde
existem regras proprias de comportamento assimiladas pelos membros da
familia que, mesmo frequente a uma decisao judicial, deixam de cumprir 0
estabelecimento da sentenga. (2010, p.112-113)

De maneira nenhuma a Mediacdo deve ser vista como o fim da atividade
jurisdicional, ela veio para somar, sendo mais uma alternativa na busca pela solugéo
dos conflitos, almejando a pacificacédo social.

Akel afirma o seguinte sobre o papel do mediador:

Figura de extrema importancia nessa nova tendéncia que esta se assentando
no direito brasileiro, 0 mediador deve ser um profissional especializado em
técnicas de comunicacado, negociacdo e manejo de conflitos que ira auxiliar
as partes a buscar formas novas e diferenciadas para a solugcdo dos
problemas existentes. O mediador necessita manter-se sempre neutro e
imparcial com relacdo ao que as partes decidirem, sem influenciar ou tomar
partido de uma delas. (2010, p.70)

Thomé (2010) aduz que “o mediador € um terceiro imparcial que tera atuacao
direita no auxilio do processo de mediacdo, ndo podendo estar comprometido com
qualquer das partes, seja em termos profissionais, afetivos ou sociais”.

A mediacédo familiar serviria aos propoésitos da Lei 11.698/2008 na medida em
gue e capaz de proporcionar aos pais um espaco para uma discussdo ampla, em que
seriam debatidos todos os pros e contras da aplicacdo da guarda compartilhada.

Apesar de sabermos que no Brasil sempre foi possivel a aplicacdo desse
modelo de guarda mesmo sem o estabelecimento da Lei 11.698/2008, através de uma
maior efetivacdo da autoridade parental. Porém nos caso concretos presenciamos
outro tipo de situagcdo, com a guarda unilateral aplicada amplamente. Pois como foi
dito anteriormente, no nosso Pais, mesmo ap0s todas as mudancgas ocorridas no
século XX, ainda é bastante arraigado o pensamento de que o cuidado com os filhos

seria reservado a mulher, e ao homem caberia o papel de provedor.
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Assim Thomé afirma que:

A mediagdo familiar pode oferecer ao casal ou a familia em fase de ruptura
conjugal, um ambiente propicio a negociacao, a escuta, a autodeterminacao
para a escolha das regras e condutas a serem seguidas ap6s a concretizacéo
da separacdo ou do divorcio, garantindo a continuacdo das relacdes
parentais com a implementacdo de acordos de participacdo direta no
exercicio do poder familiar de ambos os ex-conjuges, mas principalmente
daquele que estéa fisicamente afastado do grupo familiar, alterando a forma
de comunicacdo para reformar a capacidade de autogerenciamento e
negociacgéo do casal. (2010, p.120-121)

O entendimento jurisprudencial do Tribunal de Justica de Sergipe esta em
consonancia com a maioria dos Tribunais do Brasil ao nédo aplicar a guarda
compartilhada quando ha animosidade entre os pais. O que abre caminho para a
mediacao familiar para que o ex-casal supere suas diferengcas em prol dos filhos:

Ementa: APELACAO CIVEL - ACAO DE SEPARACAO JUDICIAL LITIGIOSA
C/C PEDIDO DE ALIMENTOS, PARTILHA DE BENS E PEDIDO DE TUTELA
ANTECIPADA - PREMILINAR - APLICACAO DO ART. 557 DO CPC PARA
CONSIDERAR O RECURSO MANIFESTAMENTE INADMISSIVEL E
IMPROCEDENTE - DESACOLHIMENTO - ALIMENTOS PARA A
SEPARANDA - ATENDIMENTO AO BINOMIO NECESSIDADE-
POSSIBILIDADE - CONJUNTO PROBATORIO CAPAZ DE COMPROVAR
QUE A MESMA ENCONTRA-SE SEM AUFERIR QUALQUER ESPECIE DE
RENDA, NAO POSSUINDO, NO MOMENTO, CONDICOES DE ARCAR
COM O PROPRIO SUSTENTO. INEXISTENCIA DE ELEMENTOS QUE
TORNE AVILTANTE PARA O REQUERIDO O PAGAMENTO DE PENSAO
ATE O MOMENTO EM QUE A MESMA COMECAR A AUFERIR RENDA, OU
SEJA, ATE A PERCEPCAO DO PERCENTUAL DE 25% DOS
RENDIMENTOS DA EMPRESA DO CASAL (I.M.A. - CORRETORA DE
SEGUROS) - GUARDA COMPARTILHADA. CONVIVENCIA
DESARMONIOSA ENTRE OS GENITORES E APEGO DOS MENORES AO
PAI - LAUDOS SOCIAL E PSICOLOGICO - DESCABIMENTO. Consoante
entendimento assente em nossos Tribunais Patrios, a guarda compartilhada
se mostra recomendéavel somente quando entre os genitores houver relacéo
pacifica e cordial, hipétese inocorrente nos autos. Presente a litigiosidade
entre os pais, ndo ha como se acolher o pedido, impondo-se manter a guarda
deferida com exclusividade ao genitor - ALIMENTOS DOS FILHOS -
ALTERACAO QUANTO AO TERMO INICIAL DA OBRIGACAO - PARTILHA
DOS BENS MOVEIS. POSSIBILIDADE. NECESSIDADE DE APURACAO
DO VALOR ATUAL DOS BENS, EM LIQUIDACAO DE SENTENCA, E
DEVER DO APELADO EM INDENIZAR A RECORRENTE PELA METADE
DA IMPORTANCIA ENCONTRADA (50%) - IMPOSSIBILIDADE DE
APRECIAQAO PELA VARA DE FAMILIA DE IRREGULARIDADE NA VENDA
DE IMOVEL - PROVIMENTO PARCIAL DO APELO - DECISAO
UNANIME...(Apelagdo Civel n°2007204406, Relator: José Alves Neto, Data
do julgamento: 16/07/2007, Orgdo Julgador: Camara Civel, Tribunal de
Justica de Sergipe)
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Desse modo, a mediacao familiar pode ser um caminho para trabalhar a falta
de consenso entre os pais e direciona-los sempre que possivel a guarda

compartilhada.
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CONCLUSAO

A presente monografia teve por objetivo fazer um estudo sobre a guarda
compartilhada em oposi¢do a guarda unilateral no Brasil. Tendo em vista que com a
introducdo da Lei 11.698/08 no ordenamento juridico brasileiro, a guarda
compartilhada passa ser a regra e a guarda unilateral excecdo. Esse posicionamento
representou uma mudanca de paradigma para a nossa sociedade, ja que, de modo
geral, a mae ficava com a guarda dos filhos ap6s o fim da sociedade conjugal.

Assim, a Lei da guarda compartilhada surgiu com o intuito de chamar a atencao
da sociedade brasileira de que ambos os pais tém que patrticipar efetivamente da vida
dos filhos, principalmente apés o divércio, evitando-se que pais ou maes sejam meros
visitadores dos filhos.

Concluiu-se, sobretudo, que néo existe um tipo de guarda ideal, tendo em vista
os arranjos familiares que s&o diversos, pois nem todos o0s casais terminam o
relacionamento de modo amigavel e alguns pais até fazem da crianca um objeto de
barganha.

Até a guarda compartilhada, que a principio mostra-se como a guarda mais
compativel com o interesse dos filhos, pois se constitui em ter ambos os pais junto de
si, pode-se tornar maléfica, se em algum momento um dos pais ou ambos usarem a
crianga para atingir o outro.

Assim, deve-se sempre analisar 0 caso concreto para saber qual o tipo de
guarda que atende ao melhor interesse da crianca. O correto seria 0s pais darem
continuidade aos cuidados com o filho, superando as magoas oriundas da ruptura do
relacionamento.

Desse modo, a mediagao familiar pode levar ao casal o entendimento de que
os pais devem participar da vida dos filhos ndo s6 como visitadores de fim de semana

ou pagadores de penséo alimenticia.
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