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RESUMO

DA (IM)POSSIBILIDADE DA APLICAQAO DA LEI DE GUARDA
COMPARTILHADA A LUZ DA JURISPRUDENCIA DO TRIBUNAL DE JUSTICA
DO RIO GRANDE DO SUL

AUTORA: Yasmin Khaled Daoud Aqgel
ORIENTADORA: Maria Ester Toaldo Bopp

Aborda-se, nesta pesquisa, por meio dos métodos dedutivo, histérico e monografico,
a possibilidade e em quais casos € viavel a aplicacdo da Lei n° 13.058/2014 nas
acdes que envolvam a guarda de criangas e adolescentes. Tal discussdo mostra-se
relevante, uma vez que, embora a lei imponha a obrigatoriedade da aplicacao da
guarda compartilhada, ha diversas correntes doutrinarias e jurisprudenciais,
especialmente no Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, que ndo observam essa
previsao legal, considerando, para tanto, o principio do melhor interesse do menor.
Isso porque a imposicao do compartilhamento da guarda quando nao ha um bom
relacionamento entre os pais separados pode ser mais prejudicial do que benéfica
ao filho menor. Entende-se que a fixacdo da guarda conjunta deve se dar, ndo por
uma decisado que aplique, sem uma analise mais pormenorizada do caso concreto, a
lei, mas por um acerto, em conjunto, de ambos os pais. Ha, ainda, algumas outras
circunstancias que podem impedir o estabelecimento da guarda compartilhada,
como, por exemplo, a distancia entre as residéncias de cada um dos pais. Enfim,
constatou-se por este trabalho, apdés detalhada analise da doutrina e da
jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, que a guarda
compartilhada deve ser fixada quando houver uma boa convivéncia entre os
genitores, o que torna a lei dissonante da realidade e, muitas vezes, conflitante com
o melhor interesse do menor.

Palavras-chave: Direito de familia. Guarda compartilhada. Possibilidade.



ABSTRACT

THE (IM)POSSIBILITY OF THE APPLICATION OF THE SHARED CUSTODY LAW
UNDER THE JURISPRUDENCE OF THE RIO GRANDE DO SUL COURT OF
JUSTICE

Author: Yasmin Khaled Daoud Aqel
Adviser: Maria Ester Toaldo Bopp

It is approached in this research, through the deductive, historical and monographic
methods, the possibility and in which cases it is feasible the application of the law
13.058/2014 in lawsuits that involve the custody of children and adolescents. This
discussion is relevant because, although the law imposes on the responsibility for the
application of shared custody, there are several doctrinal and jurisprudential currents,
especially in the Court of Justice of Rio Grande do Sul, which do not observe this
legal provision, considering, therefore, the principle of the best interest of the child.
This because the imposition of custody sharing when there is no good relationship
between the separated parents may be more harmful than beneficial to the youngest
child. It is understood that shared custody must be determined not by a decision
applying the law without more detailed analysis of the specific case, but by a joint
determination of both parents. There are also some other circumstances that may
prevent the establishment of shared custody, such as the distance between the
homes of each parent. Finally, it was verified by this work, after a detailed analysis of
the doctrine and jurisprudence of the Court of Justice of Rio Grande do Sul, that
shared custody should be fixed when there is a good coexistence among the
parents, which makes the law dissonant of reality often conflicting with the child best
interest.

Keywords: Family law. Shared custody. Possibility.
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INTRODUGAO

Diante dos inumeros rompimentos de relacionamentos e um numero
expressivo de demandas judiciais, o instituto da guarda sofreu relevantes alteragdes
em nosso direito, sobretudo ap6s o diploma civilista brasileiro de 2002.

Os motivos que levam ao ajuizamento das referidas agbes sao os mais
distintos, tendo como destaque, especialmente, o conflito entre os cénjuges
separados e também, a quem cabera ser guardido do menor. Exige-se, sobretudo,
compreensao e civilidade dos pais para resolvé-las.

Nesta senda, observa-se que, em muitas situagcdes, a acao € proposta para
definir a modalidade de guarda, que agora, em regra, deve ser a compartilhada. No
entanto, questiona-se se a modalidade de guarda compartilhada obrigatéria seria
ideal para preservar os interesses dos filhos menores.

Esta situacao, evidentemente, deve ser analisada de forma muito detida pelo
julgador, na medida em que podera influir sobremaneira na vida e no
desenvolvimento da crian¢a ou do adolescente diretamente atingido pela demanda,
bem como na dos demais envolvidos indiretamente.

Assim, nado basta que somente se aplique automaticamente a guarda
compartilhada, devendo-se verificar se a situacao fatica € propicia ao
estabelecimento dessa modalidade de guarda.

Dessa forma, diante dos conflitos e da falta de consenso entre os pais,
mostra-se necessaria a tutela jurisdicional, cabendo ao juiz, assim, definir como sera
exercida a guarda dos filhos menores, o que, ha pouco tempo, dava-se na forma
unilateral.

Esse cenario se alterou com a Lei n° 13.058/2014, a qual, além de enunciar o
significado da expressao “guarda compartilhada”, estipulou essa modalidade como
preponderante para a custédia dos filhos por parte de seus genitores, agora
separados.

Entretanto, em uma afericdo mais apurada, na observancia do principio do
melhor interesse do menor, seria dificil aplicar a Lei da Guarda Compartilhada,
porquanto, para que este regime tenha éxito, &€ imprescindivel o contato entre ambos
0os genitores, o que, como sabido, em muitas situagcbdes € inviavel ante o grande

litigio existente entre eles apds o término do relacionamento.



Em que pese seja considerado ideal por muitos juristas, pois as obrigagées e
o tempo de convivio com os filhos sao divididas de forma equilibrada entre a mae e
o pai, a efetivacao pratica desse modelo de guarda nao ocorre. Salienta-se,
inclusive, que o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, majoritariamente, nao
aplica a lei por impossibilidade fatica.

Isto acaba por instituir um problema mais delicado do que aquele meramente
juridico, posto que se trata de uma lei verdadeiramente inécua, e que, de forma
acertada, nem sempre € seguida pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul

Conforme se analisa, o descumprimento da norma ocorre por falta de
possibilidade. Nesse sentido, por exemplo, a falta de efeitos juridicos da norma
resulta da falta de entendimento entre os pais.

Destarte, a presente monografia procura analisar em que se constitui o
instituto da guarda, especialmente na modalidade compartilhada, no ordenamento
juridico. Ademais, busca-se averiguar por quais razdes a regra obrigatéria da guarda
compartilhada nao é levada em consideracao nas decisdes judiciais nas demandas,
sobretudo, pela jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do
Sul. Outrossim, busca demonstrar quais os principios aplicaveis ao direito de familia
devem ser observados pelo julgador ao sentenciar uma agao da natureza de guarda.

Para tanto, utiliza-se, neste trabalho, almejando atingir seu objetivo geral, o
método dedutivo, por intermédio do qual sao analisados os entendimentos
jurisprudenciais e doutrinarios, a luz do texto constitucional e infraconstitucional, com
0 escopo de deduzir qual a importancia da Lei de Guarda Compartilhada e em que
casos € possivel sua aplicacao. Além disso, utilizam-se, na elaboragao da pesquisa,
os métodos de procedimento histdérico e monografico, sendo o primeiro visando a
apontar a evolugdo doutrinaria e jurisprudencial no que se refere a guarda e o
segundo com o intuito de analisar a doutrina e a jurisprudéncia no que concerne a
aplicacao da guarda compartilhada nos casos concretos.

A pesquisa, portanto, encontra-se dividida em trés capitulos. Do primeiro
consta a evolugao histérica do instituto da guarda, bem como a analise dos mais
relevantes principios do direito de familia para o tema objeto da monografia, bem
como a aplicacao deles e dos demais conceitos antes esposados no trabalho, nos
casos concretos, por meio da analise doutrinaria. O segundo cuida de explicar as
diferentes espécies de guarda admitidas pela doutrina e também por nosso

ordenamento juridico, especificando, ainda, a guarda compartilhada em termos



gerais. Ainda, no segundo capitulo, busca-se elencar quais os pressupostos que
tornam possiveis a instituicdo da guarda compartilhada. Finalmente, o terceiro,
trazendo os motivos e os casos de possibilidade ou impossibilidade de aplicacao da
guarda compartilhada, trata do tema principal da monografia, bem como verifica a
aplicacao do instituto por meio da analise da doutrina e da jurisprudéncia do Tribunal
de Justica gaucho.

Por fim, & imprescindivel destacar a importancia do presente trabalho, que se
encontra evidenciada no fato de que, na concessao da guarda, deve-se considerar
sempre o0 melhor interesse do menor, razdo pela qual nao é viavel aplicar, em toda e

qualquer situacao, a Lei da Guarda Compartilhada.



1 O INSTITUTO DA GUARDA

Inicialmente, € de suma importancia conceituar no que se constitui a guarda

e, consequentemente, seu significado, bem como sua importancia nos mais variados

aspectos.

O termo guarda tem origem no latim guardare e no germanico wargen, de que

proveio o vocabulo inglés warden, em que os significados estdo traduzidos nas

expressoes proteger, conservar, cuidar, administrar e vigiar.

No ambito do direito de familia, existem diversos conceitos para definir a

guarda em relacao aos menores.

Strenger:

De Placido e Silva define que a guarda dos filhos é:

Locucéo indicativa, seja do direito ou do dever, que compete aos pais ou a
um dos cbnjuges, de ter em sua companhia ou de protegé-los, nas diversas
circunstancias indicadas na Lei Civil. E guarda, nesse sentido tanto significa
custédia como protecéo que € devida aos filhos pelos pais.1

Ja para Rolf Madaleno:

A guarda ¢ atributo do poder familiar, e se refere a convivéncia
propriamente dita, constituindo do direito de viver com o filho menor ou
incapaz na mesma habitagdo, com o correlato dever de assumir a
responsabilidade direta de velar pelos interesses do filho, a quem
representa um juizo nas agdes onde for parte, sendo a custodia uma
decorréncia da separagéo dos pais, tenham sido ou n&o casados.?

Na mesma trilha, o professor e advogado Jorge Shiguemitsu Fujita ensina que

a guarda €& um instituto em que um adulto, que n&o precisa ser
obrigatoriamente um parente, assume a responsabilidade sobre um menor
de 18 anos de idade, ndo emancipado, e em razdo disto toma o dever de
prover a assisténcia material e imaterial, e atender a todas as necessidades
vitais da criangca ou adolescente, incluindo a alimentag&o, o vestuario, a
higiense, moradia, assisténcia médica e odontolégica, de educacdo e de
lazer.

Ainda, define o conceito de guarda o doutrinador Guilherme Goncgalves

' PLACIDO E SILVA, Oscar Joseph de. Vocabulario Juridico. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997,

. 365.

MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 430.
3 FUJITA, Jorge Shiguemitsu. Filiagao. 1. ed. S&o Paulo: Atlas, 2009, p. 86.
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Guarda dos filhos € o poder dever submetido a um regime juridico legal, de
modo a facilitar, a quem de direito, prerrogativas para o exercicio da
protecdo e amparo daquele que a lei considerar nessa condi¢cdo. Leva-nos a
crenga de que a guarda ndo s6 é um poder pela similitude que contém com
a autoridade parental, com todas a vertentes juridicas, como & um dever,
visto que decorre de impositivos legais, inclusive com natureza de ordem
puinc4a,razéo pela qual se pode conceber esse exercicio com um poder-
dever

Portanto, infere-se que a guarda é um direito/dever de quem permanece com
a responsabilidade de algum menor — sendo que este, em regra, é filho daquele —,
com o intuito de ampara-lo e educa-lo, garantindo-lhe a assisténcia necessaria para

0 seu desenvolvimento.
1.1 EVOLUCAO DO INSTITUTO DA GUARDA NA LEGISLACAO BRASILEIRA

A primeira regra do direito brasileiro sobre o destino de filhos de pais que nao

convivem veio com o Decreto n® 181/1890, que, em seu art. 90, estabelecia:

A sentenca do divorcio litigioso mandara entregar os filhos comuns e
menores ao coénjuge inocente e fixar a quota com que o culpado devera
concorrer para a educagdo deles, assim como a contribuicdo do marido
para sustentacao da mulher, se esta for inocente e pobre.5

O Cadigo Civil de 1916, cuidando da dissolucao da sociedade conjugal e da
protecao da pessoa dos filhos, diferenciava as hipoteses de dissolu¢cao amigavel e
litigiosa, mandando, por seu art. 325, observar, na primeira, “0 que os cénjuges
acordarem sobre a guarda dos filhos™ e, na ultima, na previsdo do art. 326,
distintamente, para estabelecer a forma de guarda, o sexo e a idade dos filhos,
conforme houvesse culpa de um ou de ambos os cOnjuges pela ruptura. Essa

previsao legal € melhor explicada por Rolf Madaleno e Rafael Madaleno:

[...] guando a separacéo era litigiosa, o juiz entdo analisava e identificava se
havia um culpado pelo término do casamento para, entdo, atribuir quem
deveria ficar com os filhos. Havendo conjuge inocente, com ele ficariam os

* STRENGER, Guilherme Gongcalves. Guarda de filhos. S&o Paulo: Saraiva, 1998, p. 31 apud SILVA,
Ana Maria Milano. A lei sobre guarda compartilhada. 4. ed. Leme: J. H. Mizuno, 2015, p. 41.

> BRASIL. Decreto n° 181, de 24 de janeiro de 1890. Promulga a lei sobre o casamento civil. Diario
Oficial da Uniéo, Brasilia, DF, 24 jan. 1890. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1851-1899/d181.htm> Acesso em: 08 ago. 2016.

® BRASIL. Lei n° 3.071, de 01 de janeiro de 1916. Instituiu o Codigo Civil dos Estados Unidos do
Brasil. Diario Oficial da Unido, Brasila, DF, 05 jan. 1916.Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L3071.htm> Acesso em: 18 set. 2016.
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filhos menores, ja no caso de ambos serem considerados culpados, as
filhas ficariam com a mae enquanto n&o atingissem a maioridade e os filhos
até completarem seis anos de idade, depois desta idade, seriam entregues
ao pai. Se porventura viesse a ocorrer algum motivo grave, o juiz, em
qualquer caso e sempre levando em consideragdo os interesses dos filhos
poderia regular o exercicio da guarda de outra maneira, e se ocorresse a
anulagcao do casamento, seriam aplicadas as mesmas regras.7

Ainda, a esse respeito, é oportuna a licdo de Maria Berenice Dias:

No cédigo de 1916, o casamento n&o se dissolvia. Ocorrendo o desquite, os
filhos menores ficavam com o cénjuge inocente. [...] Para a definicdo da
guarda, identificava-se o conjuge culpado. Nao ficavam com ele os filhos.
Eram entregues como prémio, verdadeira recompensa ao cbnjuge
“inocente”, punindo-se o culpado pela separagdo com a pena da perda da
guarda da prole.?

O Decreto-Lei n° 3.200/1941, em seu art. 16, disciplinava a guarda do filho
natural, prescrevendo que este deveria ficar com o genitor que o reconhecesse, se
ambos o reconhecessem, sob o poder do pai, salvo se o juiz, no interesse do menor,
decidisse de forma diversa.

A Lei n°4.121/1962 promoveu alteragdes no Cédigo Civil, no que concerne ao
desquite litigioso, mantendo as disposicdes do desquite amigavel em relacdo a
guarda de filhos. Essa lei, ainda, quanto a forma da guarda, extirpou a distingdo que
se fazia quanto ao sexo e a idade dos filhos.

O Decreto-Lei n° 9.701/1946 estabeleceu a possibilidade de visitas. Com
efeito, dispondo sobre a guarda de filhos no desquite judicial, quando nao entregues
aos pais, mas a pessoa hotoriamente idénea da familia do cdénjuge inocente,
assegurava ao outro o direito de visitas dos filhos.

A Lei n® 5.582/1970, por sua vez, modificou o art. 16 do Decreto-Lei n°
3.200/1941 e lhe acrescentou paragrafos, prevendo que o filho natural, quando
reconhecido por ambos os genitores, ficasse sob o poder, agora, da mae, exceto se
essa medida gerasse prejuizo ao menor. Além disso, previu a hipotese de colocacao
dos filhos sob a guarda de pessoa inidénea, de preferéncia da familia de qualquer
dos genitores. Havendo motivos graves, poderia o juiz decidir, a qualquer tempo, de

modo diverso, sempre no interesse do menor.

" MADALENO, Rafael e MADALENO, Rolf. Guarda compartilhada fisica e juridica. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015, p. 57.

8 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010, p. 432.
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Posteriormente, a Lei n° 6.515/1977 instituiu o divorcio no Brasil, estipulando,
em seu art. 9°, que, no caso da dissolugcao da sociedade conjugal pela separacao
consensual,estaria reservado aos cénjuges o direito de decidirem sobre a guarda
dos filhos: "no caso de dissolugdo da sociedade conjugal pela separagéo judicial
consensual, observar-se-a o que os conjuges acordarem sobre a guarda dos filhos".
No entanto, prevaleceu o conceito de culpa nos casos de dissolucao litigiosa, em
que a guarda deveria ser deferida aquele que nao foi culpado pela separagcao do
casal.

De acordo com Marcial Barreto Casabona

0s pontos mais significativos da Lei do Divorcio estavam na possibilidade de
0 juiz entregar a guarda dos menores a pessoa notoriamente idénea da
familia de qualquer dos cdnjuges (§ 2° do art. 10) e no enunciado no art. 13,
0 qual autorizava o juiz a tomar decisdo diferente da estabelecida nos
artigos anteriores sempre que houvesse algum motivo grave.10

Nessa esteira, a Constituicdio Federal de 1988, trouxe inovacbes na
legislacao, enunciando que a protecdo a crianga e ao adolescente € dever,
principalmente, da familia, da sociedade e do Estado. E o que se extrai do caput do
art. 227:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentacao, a educacao, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacgéo,
exploragao, violéncia, crueldade e opressao”’

Convém lembrar, ainda, que o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n°
8.069/1990) destacou varios dispositivos para tratar acerca da guarda. O melhor

exemplo é o art. 33:

° BRASIL. Lei n° 6.515, de 26 de dezembro de 1977. Regula os casos de dissolugdo da sociedade
conjugal e do casamento, seus efeitos e respectivos processos, e da outras providéncias. Diario
Oficial da Unido, Brasilia, DF, 27 dez. 1977. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6515.htm> Acesso em: 13 out. 2016.

'® CASABONA, Marcial Barreto. Guarda compartilhada. Sao Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 109 apud
MADALENO, Rafael e MADALENO, Rolf. Guarda compartilhada fisica e juridica. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015, p. 59.

" BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Diario Oficial da Unio,
Brasilia, DF, 05 out. 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso em: 05 nov. 2016.



13

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

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

§ 2° Excepcionalmente, deferir-se-a a guarda, fora dos casos de tutela e
adocéo, para atender a situacdes peculiares ou suprir a falta eventual dos
pais ou responsavel, podendo ser deferido o direito de representacéo para a
pratica de atos determinados.

§ 3° A guarda confere a crianga ou adolescente a condicdo de dependente,
para todos os fins e efeitos de direito, inclusive previdenciarios.

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

O Cadigo Civil de 2002 dedicou um capitulo a protecdo da pessoa dos filhos
(arts. 1.583 a 1.590). Em que pese ter havido inumeras alteragbes nos institutos do
Direito de Familia, ndo houve expressivas mudancgas no que se refere a guarda, a
qual a regra era a unilateral.

Cabe transcrever trecho da doutrina de Freitas:

Nas legislacbes posteriores - Constituicdo de 1988, o Estatuto da Crianca e
Adolescente e o Cédigo Civil de 2002- o filho finalmente deixa de ser uma
espécie de espolio de guerra ou prémio ao inocente, e passa a ser fixada a
guarda a quem tenha melhor condigcdo para mantenga do infante, sendo
analisados J] e as condicdes de cada um dos pais em atender tais
interesses.”

A Emenda Constitucional n°® 66/2010 (que adveio da chamada “PEC do
Divorcio”), mesmo nao tendo como objeto a guarda, acabou por gerar reflexos neste
instituto, ja que afastou definitivamente do ordenamento juridico a culpa pelo divércio
ou pela separagcao, o que era essencial para definir com qual dos pais ficaria a
guarda do filho. Consequéncia disso € que se passou a entender como um direito
natural dos genitores o exercicio da guarda dos filhos.

Com a Lei n° 11.698/2008, que alterou os arts. 1.583 e 1.584 do Cédigo Civil,

surgiu pela primeira vez no ordenamento juridico brasileiro o termo guarda

> BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do
Adolescente e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 16jul. 1990. Disponivel
em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm> Acesso em: 28 out. 2016.

® FREITAS, Douglas Phillips. Guarda compartilhada e as regras da pericia social, psicolégica e
interdisciplinar. Florianépolis: Conceito Editorial, 2009, p. 34.



14

compartilhada - também chamada de conjunta. Nao obstante isso, diversos tribunais
ja aplicavam este instituto, desde que houvesse consenso e a relagao entre os pais
fosse harmoniosa.

Embora expressa no ordenamento juridico, aguarda compartilhada, na forma
como prevista na Lei n°® 11.698/2008, nado era concedida pelos tribunais. A causa
disso era, especialmente, a auséncia de relagcao amigavel entre os pais.

Posteriormente, sobreveio a obrigatoriedade desse tipo de guarda, com a
publicacdo da Lei n° 13.058/2014, que modificou os artigos 1.583, 1.584, 1.585 e
1.634 do Cddigo Civil de 2002, determinando a aplicagdo da guarda compartilhada
sempre que nao houvesse acordo entre os pais e ambos estivessem em condi¢des
de desempenhar os cuidados dos filhos, salvo se um deles expressamente
manifestasse nao ter interesse em ter a guarda do filho. Colaciona-se esse

dispositivo:

Art. 1.584, § 2°. Quando ndo houver acordo entre a mée e o pai quanto a
guarda do filho, encontrando-se ambos os genitores aptos a exercer o poder
familiar, sera aplicada a guarda compartilhada, salvo se um dos genitores
declarar ao magistrado que n&o deseja a guarda do menor.™

Com a guarda compartilhada, o exercicio dos direitos e deveres e a
responsabilizacdo devem ser realizados conjuntamente pelos pais que nao vivam
sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos em comum.

Waldyr Grisard Filho assim conceitua este instituto:

A guarda compartilhada, ou conjunta, € um dos meios de exercicio da
autoridade parental, que os pais desejam continuar exercendo em comum
quando fragmentada a familia. De outro modo, € um chamamento dos pais
que vivem separados para exercerem conjuntamente a autoridade parental,
como faziam na constancia da uni&o conjugal.

E um convocacgdo aos pais para pensar de forma conjugada no bem- estar
dos filhos, para que possam os menores usufruir harmonicamente da familia
que possam os menores usufruir harmonicamente da familia que possuem,
tanto materna, quanto paterna, sob a premissa de que toda crianca ou
adolesc%nte tem o direito de ter amplamente assegurada a convivéncia
familiar.

Ainda, tem-se a licao de Rolf Madaleno e Rafael Madaleno:

' BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Diario Oficial da Unigo,
Brasilia, DF, 11 jan. 2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>
Acesso em: 13 set. 2016.

'® GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental.
8. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 135.
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A Lei 13.058/2014 trouxe um segundo conceito de guarda compartilhada
para fazer companhia a Lei 11.698/2008, que trata da guarda compartilhada
em sua esséncia, ao ordenar o compartihamento efetivo das
responsabilidades parentais, interpretando pela linguagem juridica como
garantia do exercicio do poder familiar, do qual nenhum progenitor pode se
desligar ou ser afastado apenas em razdo da separagao dos pais.16

Por conseguinte, é possivel reconhecer que o instituto da guarda se encontra
em constante processo de mutac¢ao, assim como ocorre com o direito como um todo,
haja vista que, além de as relagdes sociais se alterarem com o tempo, o que, por si
sb ja ensejaria mudancas na lei e nos conceitos juridicos, sempre se esta
perseguindo estabelecer uma forma de melhor resguardar os interesses das

criangas e dos adolescentes.

1.2 PRINCIPIOS

Convém especificar alguns dos mais importantes principios do direito de
familia, os quais sdo aplicaveis e imprescindiveis para a compreensao da questao
da guarda compartilhada, bem como de que forma ela pode ser entendida e aplicada
no ambito do Judiciario.

Nesse sentido, a fim de enfatizar a importancia dos principios para a
prestacao jurisdicional, € oportuno transcrever o entendimento de Rodrigo da Cunha

Pereira:

[...] toda e qualquer decisdo deve, necessariamente, considerar os
principios [...]. Sem isto as decisdes e concepgdes doutrinarias certamente
se distanciardo do ideal de justica ou ficardo contraditérias com um sistema
juridico que se pretende ético, no sentido universalizante em contraposi¢éo
aos perigosos particularismos morais."’

Na mesma linha, Paulo Lébo disciplina quanto a importancia da utilizagao dos

principios como ferramenta para solucionar os conflitos sociais:

[...] os principios, em razdo de sua ductilidade e adaptabilidade, sao
instrumentos juridicos apropriados para lidar com as mutagbes sociais,

'® MADALENO, Rafael e MADALENO, Rolf. Guarda compartilhada: fisica e juridica. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015, p. 183.
" PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores para o direito de familia.
Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p.93.
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contribu1ig1do para o avango da sociedade e para afirmacdo de valores
sociais.

Diante disso, observa-se que os principios ndo sao leis codificadas, e sim
orientacdes que servem de alicerce para as decisdes judiciais, as quais, hos casos
em que se discute a guarda de um menor, devem sempre observar seu melhor

interesse.

1.2.1 O principio da dignidade da pessoa humana

A dignidade da pessoa humana €& a esséncia do ordenamento juridico
brasileiro. Dessa forma, devido a sua relevancia, € um dos fundamentos da
Republica, estando previsto no artigo 1° da Constituicao Federal de 1988, transcrito

abaixo:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

[.]

Il - a dignidade da pessoa humana;

[.]"°

Nesse sentido, destaca Ingo Wolfgang Sarlet

Consagrado, expressamente, no titulo dos principios fundamentais, a
dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos do nosso Estado
Democratico (e social) de Direito (art. 1°., inc. Ill, da CF), o nosso
Constituinte de 1988 — a exemplo do que ocorreu, entre outros paises, na
Alemanha -, além de ter tomado uma decisdo fundamental a respeito do
sentido, da finalidade e da justificagcdo do exercicio do poder estatal e do
proprio Estado, reconheceu categoricamente que é o Estado que existe em
funcdo da pessoa humana, e ndo o contrario, ja que o ser humano constitui
a finalidade precipua, e ndo meio da atividade estatal.

O conceito da dignidade da pessoa humana possibilitou inUmeras teses e

propicia as mais variadas tentativas de interpretacdo. Contudo, um dos conceitos

18 LOBO, Paulo. Direito de familia e os principios constitucionais. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha

ggoord.). Tratado de direito das familias. 2. ed. Belo Horizonte: IBDFAM, 2016, cap. 2, p. 105-1086.
BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Diario Oficial da Unio,

Brasilia, DF, 05 out. 1988. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso em: 05 nov. 2016.

%> SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais. 2. ed. Porto

Alegre: Livraria do advogado, 2002, p 68.
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mais conhecidos para sua explicacado € a acepcgao dada por Immanuel Kant, que

propds a formulacao classica do principio, nesses termos:

No reino dos fins, tudo tem ou um pregco ou uma dignidade. Quando uma
coisa tem preco, pode ser substituida por algo equivalente; por outro lado, a
coisa que se acha acima de todo prego, e por isso ndo admite qualquer
equivaléncia, compreende uma dignidade.”’

O que se extrai do presente conceito € que o homem & dotado de consciéncia
moral, este adquire um valor inestimavel o que faz com que nao tenha preco, motivo
pelo qual este € medida aplicavel a coisa e nao ao homem, o qual & superior,
justamente em razdo de sua dignidade. Neste sentido, ressalta-se a analise feita

acerca disso por Rodrigo da Cunha Pereira:

O valor intrinseco que faz do homem um ser superior as coisas (que podem
receber preco) é a dignidade; e considerar o homem um ser que nao pode
ser tratado ou avaliado como coisa implica conceber uma denominacao
mais especifica ao préprio homem: pessoa. Assim, o homem, em Kant, &
decididamente um ser superior na ordem da natureza e das coisas. Por
conter essa dignidade, esse valor intrinseco, sem preco e acima de
qualquer preco, que faz dele pessoa, ou seja, um ser dotado de consciéncia
racional e moral, e por isso mesmo capaz de responsabilidade e liberdade.?

Na interpretacdo de Rodrigo da Cunha Pereira, o conteudo do principio
significa que a pessoa por ser superior as coisas NAo possui um preco,
consequentemente nao pode ser quantificado seu valor, uma vez que todo ser
humano tem valor equivalente, justamente porque é dotado de razdo. A garantia da
aplicacdo dessa igualdade deve ser garantida pelo Estado, seja qual for o poder,
alias, ndo apenas deve cumprir o enunciado na Constituicdo Federal, bem como os
preceitos éticos internalizados por nossa sociedade.

No conceito e visdo do constitucionalista José Afonso da Silva, segue o

conceito da dignidade da pessoa humana:

Dignidade da pessoa humana é um valor supremo que atrai o conteudo de
todos os direitos fundamentais do homem, desde o direito a vida.
“Concebido como referéncia constitucional unificadora de todos os direitos
fundamentais [observam Gomes Canotilho e Vital Moreira], o conceito de
dignidade da pessoa humana obriga a uma densificacdo valorativa que
tenha em conta o seu amplo sentido normativo-constitucional e n&o

2! KANT, Immanuel. Fundamentagio da Metafisica dos Costumes e Outros Escritos. Trad.

Leopoldo Holzbach. Sao Paulo: Martin Claret, 2004, p. 58.
2 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores para o direito de familia.
Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 96.
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umaqualquer ideia aprioristica do homem, n&o podendo reduzir-se o sentido
da dignidade humana a defesa dos direitos pessoais tradicionais,
esquecendo os casos de direitos sociais, ou invoca-la para construir ‘teoria
do nucleo da personalidade’ individual, ignorando-a quando se trate de
garantir as bases da existéncia humana”. Dai decorre que a ordem
econdmica ha de ter por fim assegurar a todos exigéncia digna (art. 170), a
ordem social visara a realizagdo da justica social (art. 193), a educacéo, o
desenvolvimento da pessoa e seu preparo para 0 exercicio da cidadania
(art. 205) etc., ndo como meros enunciados formais, mas como indicadores
do contetido normativo eficaz da dignidade da pessoa humana.?

Como exposto, em que pese sua importancia, o conceito de dignidade
humana mostra-se de dificil definicdo, tendo em vista que abrange concepgdes e
significados variados e subjetivos, ou seja, trata-se de um conceito incerto e
impreciso. Ocorre que seu sentido foi sendo construido e alargado ao longo dos
séculos. Além disso, sua percepcao, antes meramente conceitual, foi se
desenvolvendo para uma pratica efetiva da protecdo a dignidade da pessoa
humana.

Nesse contexto, mostra-se cabivel o estudo da dignidade humana, no ambito
do Direito de Familia, uma vez que esse “macroprincipio” ensejou outros principios
norteadores e indispensaveis como os que serao tratados no presente trabalho,
mais precisamente aqueles aplicados ao instituto da guarda e as relagées familiares.

Ademais, o principio da dignidade da pessoa humana, além de dever ser
aplicado a todas as relagdes interpessoais, porquanto, como ja visto, norteia toda a
atuacao estatal e serve como um dos fundamentos da Republica, ganha especial
atencao quando essas relagdes envolvem a familia.

Com efeito, a Constituicao Federal, em seus arts. 226, § 7°; 227, caput; e 230,
e o Estatuto da Crianca e do Adolescente, em seu art. 3° 4° 15 e 18,
expressamente preveem a especial protecdo da dignidade da pessoa humana no

ambito familiar, como bem ensinado por Paulo Lébo:

[...]o capitulo destinado a familia, o principio fundamenta as normas que
cristalizaram a emancipacdo de seus membros, ficando explicitados em
algumas (arts. 226, § 7° 227, caput, e 230). A familia, tutelada pela
Constituicdo, esta funcionalizada ao desenvolvimento da dignidade das
pessoas humanas que a integram. A entidade familiar ndo € tutelada para
si, sendo como instrumento de realizagdo existencial de seus membros.
Concretizar esse principio € um desafio imenso, ante a cultura secular e
resistente. No que respeita a dignidade da pessoa da crianga, o art.227 da
Constituicdo expressa essa viragem, configurando seu especifico bill of
rights, ao estabelecer que seja dever da familia assegurar-lhe “com absoluta

2 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 31. ed. S4o Paulo: Malheiros,
2008, p. 105.
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prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacao, a educacgéo, ao lazer,a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria”, além de coloca-la “a salvo de toda forma
de negligéncia, discriminagao, exploracgao, violéncia, crueldade e opressao”.
Ndo € um direito oponivel apenas ao Estado, a sociedade ou a
estranhos,mas a cada membro da prépria familia. E uma espetacular
mudanca de paradigmas.

[...]

Também o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) de 1990, prevé o
principio da dignidade humana, declara que a crianga deve ser preparada
para uma vida individual em sociedade, respeitada sua dignidade. O
Estatuto da Crianca e do Adolescente de 1990 tem por fim assegurar “todos
os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana” dessas pessoas em
desenvolvimento (art. 3°) e a absoluta prioridade dos direitos referentes as
suas dignidades (arts. 4°, 15 e 18). O Cdédigo Civil de 2002, cuja redagéo
originaria antecedeu a Constituicdo, ndo faz qualquer alusdo expressa ao
principio; todavia, por for¢ga da primazia constitucional, este como os demais
principios  determinam o  sentido fundamental das normas
infraconstitucionais.**

Esse é um principio que, apesar de sua complexidade e da dificil aplicacao

em sua integralidade, abrange todas as relagées juridicas, e ndo pode deixar de ser

aplicado justamente no campo do direito de familia, que tem como seus mais

importantes valores a afetividade, a intimidade e a felicidade, que devem ser

respeitados.

Para além disso, sendo obrigatéria a aplicagao da guarda compartilha de uma

crianga, muitas vezes seus pais, que possuem uma relacao conflituosa entre si,

acabam por trata-la como um objeto, uma ferramenta para atingir o outro. Com isso,

pode-se concluir que, baseando-se no conceito dado por Immanuel Kant, ha

indesejavel ofensa a dignidade do menor.

1.2.2 O principio da solidariedade familiar

A solidariedade esta expressamente prevista na Constituicado Federal, no art.

3° |, como um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil.

Colaciona-se:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil:
| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

* LOBO, Paulo. Direito de familia e os principios constitucionais. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha
(coord.). Tratado de direito das familias. 2. ed. Belo Horizonte: IBDFAM, 2016, cap. 2, p. 110.
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[

A respeito desse principio, ensina Guilherme Calmon Nogueira da Gama:

O principio da solidariedade se vincula necessariamente aos valores éticos
do ordenamento juridico. A solidariedade surgiu como categoria ética e
moral, mas que se projetou para o universo juridico na representagao de um
vmcqu que compele a oferta de ajuda ao outro e a todos.*®

E oportuno transcrever, ainda, a licdo de Roberto Senise Lisboa acerca da

solidariedade no ambito familiar:

Tal principio decorre do principio da solidariedade social (artigo 3°, inciso, |,
da CRFB) e pode ser observado sob seus angulos interno e externo. Se for
observado externamente, pode-se dizer que cabe ao Poder Publico, assim
como a sociedade civil, a promoc¢éo de politicas publicas que garantam o
atendimento as necessidades familiares dos pobres e excluidos. Contudo,
se for analisado internamente, percebe-se que cada membro componente
de um determinado grupo familiar tem a obrigagéo de colaborar para que os
outros membros da familia obtenham 0 minimo necessario para o seu
completo desenvolvimento biopsiquico.*’

Paulo Lébo aponta que:

A solidariedade do nucleo familiar deve entender-se como solidariedade
reciproca dos cbdnjuges e companheiros, principalmente quanto a
assisténcia moral e material. A solidariedade em relagdo aos filhos
responde a exigéncia da pessoa de ser cuidada até atingir a idade adulta,
isto é,zsde ser mantida, instruida e educada para sua plena formacgao
social.

Nessa esteira, pode-se extrair que a guarda, enquanto instituto inserido no
direito de familia, deve também observar a cooperacao entre todos os entes do
nucleo familiar, mais especialmente os pais para que possam atender de forma

satisfatoria aos interesses dos filhos menores.

> BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Diario Oficial da UniZo,
Brasilia, DF, 05 out. 1988. Disponivel em:
<http Iiwww.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso em: 05 nov. 2016.

® GAMA, Guilherme Calmon Nogue|ra Principios constitucionais de direito de familia. Sdo Paulo:
Atlas 2008, p. 74.

" LISBOA, Roberto Senise. Manual Elementar de Direito Civil: direito de familia e das sucessées.
2ed Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 47.

® LOBO, Paulo. Direito de familia e os principios constitucionais. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha
(coord.). Tratado de direito das familias. 2. ed. Belo Horizonte: IBDFAM, 2016, cap. 2, p. 112.
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Nesse sentido, havendo solidariedade entre os genitores, mostra-se viavel e,
principalmente, recomendavel a guarda compartilhada dos filhos. Nessa linha, o ja

mencionado autor Guilherme Calmon Nogueira da Gama assinala:

Outra vertente do principio da solidariedade pode ser verificada no tema
relacionado a guarda dos filhos menores. O modelo de guarda juridica
unilateral, fruto da dissolugdo da entidade familiar (casamento ou
companheirismo), representa ainda hoje resquicio da filosofia individualista
e liberal que norteou o ordenamento juridico brasileiro até o advento da
Constituicdo de 1988. O principio da solidariedade propugna o abandono de
tal visdo individualista para, no seu lugar, ser empregado o modelo que
resulte da cooperacdo solidaria de ambos os pais na formagdo e no
desenvolvimento fisico, psiquico e intelectual do filho comum, dai dever ser
estimulado 0 modelo de guarda compartilhada e ndo mais o unilateral.?

Porém, € importante ressaltar que a guarda compartilhada s6 € possivel se os
pais efetivamente estiverem dispostos a colaborar entre si e em favor de seu filho, o
que somente é verificavel na total auséncia de conflitos entre eles. Se, todavia,
houver litigio entre os genitores, a guarda unilateral, em que pese possa ser
considerada individualista, certamente é a que mais atende ao melhor interesse do

menor, que € o ente do nucleo familiar que deve ter prioridade em seu bem-estar.

1.2.3 O principio do melhor interesse da crianga e do adolescente

Este principio € também chamado de plena protecdo a crianga e ao
adolescente e pode ser considerado uma ramificacdo do principio da dignidade da
pessoa humana, estando inserido na Constituicdo Federal de 1988, no caput do
artigo 227, cujo conteudo se repete nos artigos 4° e 5° do Estatuto da Crianca e do

Adolescente. Mostra-se o enunciado constitucional:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude,
a alimentacdo, a educacado, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao,
exploragao, violéncia, crueldade e opressao.*

?® GAMA, Guilherme Calmon Nogueira. Principios constitucionais de direito de familia. Sao Paulo:
Atlas, 2008, p. 75.

% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Diario Oficial da Unio,
Brasilia, DF, 05 out. 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso em: 05 nov. 2016.
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Ressalta-se a preocupacao do legislador em resguardar aqueles que ainda
nao atingiram a maioridade civil. Tendo em vista que a pessoa humana, em funcao
da busca pela promocdo e protecdo de sua dignidade, tornou-se o foco da
sociedade e, consequentemente, do Direito, tem-se que é imprescindivel proteger
aqueles que se encontram em situagao de fragilidade. Nessa condicdo se encontram
as criangcas e os adolescentes, pois estdo em processo de amadurecimento e
formacao da personalidade.

Nesse sentido, transcreve-se o doutrinador Rodrigo da Cunha Pereira:

[...] o menor ganha destaque especial no ambiente familiar, em raz&o de
ainda n&o ter alcancado maturidade suficiente para conduzir a prépria vida
sozinho. Precisa dos pais - ou de alguém que exerca a fungdo materna e
paterna - para lhe conduzir ao exercicio de sua autonomia.*’

Nas palavras de Maria Berenice Dias

Dai a consagragao constitucional do principio que assegura a criangas,
adolescentes e jovens, com prioridade absoluta,direito & vida , a saude, a
alimentacdo, a educagcdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade , ao respeito , a liberdade e & convivéncia familiar e
comunitaria. Também s&o colocados a salvo de toda forma de neghgenma
discriminagdo, exploracéo , violéncia, crueldade e opressao (CF 227).

E oportuno mencionar que o presente principio teve sua origem na

Declaragao dos Direitos da Crianca, proclamada em 1959:

A crianga gozara protecéo social e ser-lhe-do proporcionadas oportunidades
e facilidades, por lei e por outros meios, a fim de lhe facultar o
desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, de forma sadia e
normal e em condi¢cdes de liberdade e dignidade. Na instituicdo das leis
visando este ObjetIVO levar-se-&0 em conta sobretudo, os melhores
interesses da crlanga

Ainda, tamanha a importancia do presente principio, € disciplinado na
Convencao Internacional dos Direitos da Crianga em seu artigo 3°, adotada pela

%" PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores para o direito de familia.
Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 127.

? DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 10. ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, p.50
% ASSEMBLEIA DAS NACOES UNIDAS. Declaragdo dos direitos da crianga. Disponivel em:
<http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-permanentes/cdhm/comite-
brasileiro-de-direitos-humanos-e-politica-externa/DeclDirCrian.html>acesso em 02 out. 2016.
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Assembleia Geral das Nagbdes Unidas em 20 de novembro de 1989, ratificada no

Brasil por meio do Decreto n° 99.710/90, que ora se colaciona:

Todas as acgbes relativas as criangas, levadas a efeito por instituicdes
publicas ou privadas de bem-estar social, autoridades administrativas ou
orgaos legislativos, devem considerar, primordialmente, o interesse maior
da crianca.*

Nas palavras de Rodrigo da Cunha Pereira

O principio do melhor interesse da crianga/adolescente significa o assento e
consolidacdo de uma mudancga paradigmatica.E este principio que autoriza
e da sustentagéo, por exemplo, para que a guarda dos filhos esteja com
aquele que tiver melhores condi¢cdes psiquicas para cuidar dos menores,
independentemente de ser o pai ou a mae biolégica.E este principio,
associado a dignidade e ao principio da afetividade, que fez nascer novos
institutos juridicos como a guarda compartihada e a parentalidade
socioafetiva.’

Esse principio é o paradigma a ser seguido na tomada de decisées que
envolvam menores. Em toda relagdo que envolva criangas e adolescentes a deciséo
deve considerar seu melhor interesse, em busca de resguardar seus direitos e |Ihe
causar o menor dano possivel.

Rafael Madaleno e Rolf Madaleno corroboram o exposto acima:

A nogéo de interesse da crianga sera o centro das decisées judiciais, e visto
0 menor como sujeito titular de direitos fundamentais e dotado de uma
progressiva capacidade de autodeterminagédo, ainda que nado seja facil
deliberar qual seja o superior interesse do menor, pois com frequéncia este
interesse elevado se encontra em prenhe de apreciagdes subjetivas dificeis
de serem superadas.*®

A protecao integral do menor se deve a sua especial condicao de estar em
desenvolvimento, o que lhe confere maior fragilidade. E necessario, portanto, que se
Ihe aplique um regime diferenciado de custddia.

Nesse sentido:

* BRASIL. Decreto n° 99.710, de 21 de novembro de 1990. Promulgou a Convencdo sobre os
Direitos da Criangca. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 22 nov. 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D99710.htm> Acesso em: 03 out. 2016.

% PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Uma principiologia para o direito de familia. In: PEREIRA, Rodrigo
da Cunha (coord.). Anais V Congresso Brasileiro de Direito de Familia: familia e dignidade humana.
Belo Horizonte, IBDFAM, 2006, cap. 40, p. 849.

% MADALENO, Rafael e MADALENO, Rolf. Guarda compartilhada fisica e juridica. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015, p. 176.
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[...] porque sdo portadores de uma desigualdade inerente, intrinseca, o
ordenamento confere-lhes tratamento mais abrangente como forma de
equilibrar a desigualdade de fato e atingir a igualdade juridica material e ndo
meramente formal.*’

Visualiza-se, a partir do exposto acima, que o principio do melhor interesse do
menor nada mais € que a materializacdo da norma constitucional da isonomia
material, a qual aduz que os iguais devem ser tratados de forma igual e os
desiguais, de forma desigual, na medida em que se desigualam.

Assim, faculta-se ao direito fazer justica, e ndo apenas impor a lei, porquanto,
servindo o principio ora em comento de balizador da decisdo no caso concreto,
poder-se-do ser resguardados todos os direitos e garantias fundamentais
assegurados ao menor.

E oportuno, ainda acerca do principio do melhor interesse do menor,

transcrever a licao de Maria Manoela Rocha:

O principio do melhor interesse da crianga deve estar presente em todas as
areas concernente a familia e a crianga. Tem como consequéncia dar ao
juiz um poder discricionario de decidir diferente da lei se melhor interessar a
crianca.

[...]

O melhor interesse do filho dependera de cada caso. A crianga como ser
em desenvolvimento demanda em cada etapa da vida necessidades
diferentes, portanto, interesses diferentes.*®

Diante disso, como exemplo para o referido principio,na observancia do
principio do melhor interesse do menor, seria dificil aplicar a Lei da Guarda
Compartilhada em todo e qualquer caso, porquanto, para que este regime tenha
éxito, € imprescindivel o contato entre ambos os genitores, o que, como sabido, em
muitas situacdes € inviavel ante o grande litigio existente entre eles ap6s o término

do relacionamento.

1.2.4 O principio da afetividade

Os avancgos sociais fizeram com que a familia incorporasse atributos que

destacam o afeto e o amor entre seus integrantes, diferentemente do que ocorria em

% MACHADO, Martha de Toledo. A protecao constitucional de criangas e adolescentes e os
direitos fundamentais. Barueri: Manole, 2003, p. 119.

*® QUINTAS, Maria Manoela Rocha de Albuquerque. Guarda compartilhada. Rio de Janeiro:
Forense, 2010, p. 59.
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épocas remotas. Ressalta-se que as mudangas ocorreram a partir do século XX em
diante. Anteriormente, em meados do século XIX, a familia era essencialmente
patriarcal e priorizava as relagdes econémicas. A mulher era quem cuidava dos
afazeres domésticos e da criagdo dos filhos, ja o seu marido era o provedor do
sustento da familia.

E, diante do momento referido acima, & importante observar as mudancas

paradigmaticas analisadas pelo doutrinador Rodrigo da Cunha Pereira:

[...] a familia passou a se vincular e a se manter preponderantemente por
elos afetivos, em detrimento de motivagbes econdmicas, que adquiriram
uma importancia secundaria. A mulher deixou de ficar "presa" ao marido por
questdes econdbmicas e de sobrevivéncia, e seu vinculo passou a ser
preponderantemente por motivagbes afetivas, vez que adquiriu
possibilidade de se manter por seu préprio trabalho.*

Assim, no Brasil, sobretudo com o advento da Carta Magna de 1998, o
principio da afetividade tornou-se um dos atributos para a realizacao da dignidade
da pessoa humana explicada acima, uma vez que o ser humano necessita de afeto
para conduzir sua vida, sendo, sobretudo, adquirido, no seio familiar.

Diante disso, a base das relagdes familiares € o afeto, posto que, no atual
contexto de nossa sociedade, € o que liga os membros de uma mesma familia.
Nessa linha, esta s6 tem razdo de ser se estiver baseada no amor e no afeto,
inclusive no que concerne a guarda.

Importa ressaltar que esse principio € especifico do direito de familia. Embora
nao expressamente mencionado no texto constitucional, € um dos principios
norteadores das relagbes familiares, uma vez que o afeto é imprescindivel para o
desenvolvimento da criancga.

Nesse sentido, transcreve-se a licdo de Maria Berenice Dias

Mesmo que a palavra afeto ndo esteja no texto constitucional, a
Constituicao enlagou o afeto no a&mbito de sua protegdo. Calha um exemplo.
Reconhecida a unido estavel como entidade familiar, merecedora da tutela
juridica, como ela se constitui sem o selo do casamento, isso significa que a
afetividade, que une e enlaga duas pessoas, adquiriu reconhecimento e
insercéo no sistema juridico . Ou seja , houve a constitucionalizagdo de um
modelo de familia eudemonista e igualitario, com maior espago para o afeto
e a realizagso individual.*°

% PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores para o direito de familia.
Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 179-180.

4 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 10. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, p. 52.
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A propésito, colaciona-se a licao de Conrado Paulino da Rosa:

A afetividade no campo juridico vai além do sentimento e esta diretamente
relacionada a responsabilidade e ao cuidado. Por isso, o afeto pode se
tornar uma obrigac&o juridica e ser fonte de responsabilidade civil.*’

Ja para Rolf Madaleno:

Amor e afeto sao direitos natos dos filhos, que ndo podem ser punidos pelas
desinteligéncias e ressentimentos dos seus pais, por quanto a falta desse
contato influencia negativamente na formacdo e no desenvolvimento do
infante, permitindo este vazio a criagdo de caréncias incuraveis e de
resultados devastadores na autoestima de descendéncia, que cresceu
acreditando-se rejeitada e desamada.*?

E continua:

O afeto € a mola propulsora dos lagcos familiares e das relagbes
interpessoais movidas pelo sentimento e pelo amor, para ao fim e ao cabo
dar sentido e dignidade a existéncia humana. A afetividade deve estar
presente nos vinculos de filiacdo e de parentesco, variando tdo somente na
sua intensidade e nas especificidades do caso concreto. Necessariamente
os vinculos consanguineos n&o se sobrepdem aos liames afetivos, podendo
até ser afirmada a prevaléncia desses sobre aqueles.*?

Nesse sentido, infere-se das citagcbes acima que o afeto € sentimento que
norteia as relagbes pessoais, seja por vinculos de filiacdo, seja por vinculos de
parentesco, mostrando-se de suma importancia para a aplicagao de toda e qualquer
lei nos litigios envolvendo o direito de familia, especialmente no que se refere a

guarda

1.2.5 O principio da responsabilidade parental

O divorcio, embora dissolva a sociedade conjugal, ndo rompe os lagos de
paternidade e maternidade com os filhos, visto que estes sdo perenes. Em razao
disso, as responsabilidades dos pais resistem a ruptura do nucleo familiar, devendo

ser atendidas as necessidades dos filhos menores, uma vez que as obrigacdes

“1 ROSA, Conrado Paulino da. Nova lei de guarda compartilhada. Sdo Paulo Saraiva, 2015, p.35.
42 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 379.
*® Ibidem, loc. cit.
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devem ser atendidas pelos genitores que seguem responsaveis pelos filhos menores
de idade.

A responsabilidade parental contém obrigacbes dos pais para com o filho,
uma vez que estdo em destaque os interesses do menor em relagdo a todas as
questdes que o afetam de alguma maneira. Isso porque ele € pessoa incapaz cujas
necessidades devem ser atendidas e cujos direitos devem ser resguardados por
quem deles se responsabiliza.

Nesse sentido, transcreve-se a ligdo de Rafael Madaleno e Rolf Madaleno:

Os pais tem com relacdo aos seus filhos menores de idade uma
responsabilidade parental, compreendida como um conjunto de deveres e
direitos incidentes sobre a pessoa e os bens dos filhos, para sua protegao,
desenvolvimento e integral formagao enquanto menores de idade e desde
gue n&o tenham sido emancipados.**

Segue, ainda, a definicdo de responsabilidade parental pelo autor Guilherme

Calmon Nogueira da Gama:

O desejo de procriar, insito as pessoas em geral, ndo enfeixa apenas
beneficios ou vantagens a pessoa, mas impde a assungdo de
responsabilidades das mais importantes na sua vida cotidiana a partir da
concepcdo e do nascimento do filho. [...] a consciéncia a respeito da
paternidade e da maternidade abrange ndo apenas o aspecto voluntario da
decisdo - de procriar - mas especialmente os efeitos posteriores ao
nascimento do filho, para o fim de gerar permanéncia da responsabilidade
parental, principalmente nas fases mais importantes de formacido e
desenvolvimento da personalidade da pessoa humana: a infancia e a
adolescéncia.*®

A responsabilidade parental € um principio que esta diretamente interligado
com o instituto da guarda, tendo em vista que as relagbes dos pais para com os
seus filhos ndo se restringe aquele que permanece com a custodia dos filhos, e sim
uma tarefa que deve ser cumprida por ambos os genitores.

Diante disso, infere-se do presente principio que a modalidade de guarda
estabelecida seja — unilateral ou compartilihada - independentemente da
responsabilidade parental, uma vez que as obrigacbes pertencem e devem ser

garantidas por ambos os pais.

“ MADALENO, Rafael e MADALENO, Rolf. Guarda compartilhada fisica e juridica. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015, p. 153.

** GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Principio da paternidade responsavel. In: TORRES,
Ricardo Lobo; KAOTA, Eduardo Takemi; GALDINO, Flavio (org.). Dicionario de principios
juridicos. Rio de Janeiro, Elsevier, 2011, p. 932.
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Ainda, ressalta-se que o principio da responsabilidade parental, também

chamado de paternidade responsavel, € garantido constitucionalmente, conforme

disciplinamos artigos 226, § 7°, e 229, da Carta Magna, transcritos abaixo:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecéo do Estado.

[...]

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de
instituicoées oficiais ou privadas.

[...]

Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e
os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice,
caréncia ou enfermidade.*°

Nesse sentido, veja-se a licdo de Rafael Madaleno e Rolf Madaleno:

A responsabilidade dos pais em relagdo aos filhos menores de idade se
consolida com o exercicio do poder familiar, que, por sua vez se estabelece
com um conjunto de direitos e deveres que os pais precisam cumprir e queo
art. 1.634 do Cdbdigo Civil institui (com a redagédo alterada pela Lei
13.05237/2014), para a protecdo, desenvolvimento e integral formacdo da
prole.

Constata-se, a partir disso, que o principio da responsabilidade parental, além

de representar, como visto, uma série de direitos e deveres dos genitores para com

seus filhos, esta umbilicalmente ligado ao exercicio do poder familiar, o qual sera

abordado com maior énfase adiante.

“6 BRASIL. Constituigio da Repliblica Federativa do Brasil de 1988. Diario Oficial da Unigo,

Brasilia,

DF,

05 out. 1988. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso em: 15 out. 2016.
4 MADALENO, Rafael e MADALENO, Rolf. Guarda compartilhada fisica e juridica. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015, p. 155.
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2 O PODER FAMILIAR E AS MODALIDADES DE GUARDA

O poder familiar, ou patrio poder, na terminologia antiga, decorre da natural
dependéncia dos filhos em relacdo aos seus pais, ja que a estes incumbe
desempenhar os cuidados e a protecao daqueles, ao menos até que atinjam a
maioridade civil.

Rolf Madaleno, a propdésito, lembra que

o filho precisa da protecéo e dos cuidados de seus pais, porque precisa ser
alimentado e educado pelos progenitores, e ele nasce indefeso e
dependente, e assim permanece durante muito tempo, impedido de atender
diretamente as suas necessidades pessoais.*

Quanto a definicado de poder familiar, impde-se referir que se cuida de direitos
e deveres impostos aos pais a fim de gerir a pessoa e os bens de seus filhos
menores.

Nessa linha, Euclides de Oliveira define o poder familiar

como o conjunto de direitos e deveres atribuidos aos pais em relagéo aos
filhos menores , para sua criagéo formagéo e administragéo dos seus bens,
n&o importando a origem do parentesco nem se os filhos nasceram dentro
do casamento, da unido estavel ou de relacionamento afetivo de outra
ordem.” (p. 310)

Waldyr Grisard Filho, por sua vez, afirma que o poder familiar

€ o conjunto de faculdades encomendadas aos pais, como instituicao
protetora da menoridade, com o fim de lograr o pleno desenvolvimento e a
formacéo integral dos filhos, fisica, mental, moral, espiritual e social.”

Conrado Paulino da Rosa, a seu turno, refere:

O poder familiar, hoje, & visto como um dever dos pais em relagéo aos seus
filhos.Ele ndo se limita a educagdo ou a cuidados fisicos, mas se estende
para proporcionar um desenvolvimento integral de todas as potencialidades
das criangas e adolescentes, e os alimentos, por sua vez, s&o meios de

“* MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 678.

“9 OLIVEIRA, Euclides de. Alienagéo parental e as nuances da parentalidade - guarda e convivéncia
familiar. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.). Tratado de direito das familias. 2. ed. Belo
Horizonte: IBDFAM, 2016, cap. 6, p. 310.

*® GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental.
8. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 45.
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obter g;elhores condigdes de crescimento fisico, emocional e intelectual dos
filhos.

No que se refere a evolucao histérica desse instituto, ndo se pode deixar de
mencionar sua origem no direito romano.

Havia, na época da Roma Antiga, a patria potestas, que era o grupo de
poderes que o pater familias, condicao sé ocupada pelo vardo,possuia sobre os filii
familias e com o que se almejava perseguir os interesses tdo somente do chefe de
familia. Tinha-se que os filhos eram verdadeira propriedade de seu pai, que podia,
por exemplo, vendé-los, abandona-los ou entrega-los para pagar dividas.

O "poder familiar" daquele tempo era visto sob o viés da supremacia dos
interesses e da vontade do pai, o que, como se sabe, mudou drasticamente com a
gradativa evolucao do direito, passando a resguardar o melhor interesse do menor.

Nessa esteira, veja-se o conceito mais atual de poder familiar, cunhado por
Rafael Madaleno e Rolf Madaleno, que comprova a garantia da realizagdo pessoal

dos filhos, ndo mais do pai - ou dos pais:

O conceito de poder familiar contemporaneo busca primordialmente garantir
a realizacdo pessoal dos filhos menores, e o poder familiar ja n&o se trata
mais de um exercicio de poder unilateral e incontestavel dos genitores
sobre os seus descendentes, muito pelo contrario, € acima de tudo uma
obrigagdo dos pais com os seus filhos, um dever assumido com o
nascimento da prole para garantir todos os meios necessarios ao pleno
desenvolvimento dos sucessores.

E oportuno lembrar, ainda, que o Cddigo Civil de 1916, dando continuidade a
cultura patriarcal entdo em vigor no inicio do século XX, estabeleceu, na redacao
original de seu art. 380, que "durante o casamento, exerce o patrio poder o marido,
como chefe da familia (art. 233), e, na falta ou impedimento seu, a mulher".

A redacgao posterior desse dispositivo, dada pela Lei n°® 4.121/1962, passou a
enunciar uma norma mais condizente com os tempos atuais, especialmente no que

tange a isonomia de género. Transcreve-se:

>1 ROSA, Conrado Paulino da. Nova lei de guarda compartilhada.Sao Paulo Saraiva, 2015, p. 14.
52 MADALENO, Rafael e MADALENO, Rolf. Guarda compartilhada fisica e juridica. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015, p. 27.
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Art. 380. Durante o casamento compete o patrio poder aos pais, exercendo-
0 0 marido com a colaboragdo da mulher. Na falta ou |mped|mento de um
dos progenitores, passara o outro a exercé-lo com exclusividade.®

O Cadigo Civil de 2002, na mesma toada, em seu art. 1.634, com a redacgao
da Lei n° 13.058/2014, passou a estabelecer o seguinte quanto ao exercicio do
poder familiar: "compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situacao
conjugal, o pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos",
elencando, nos seus incisos, numerus apertus, as formas de exercicio do poder
familiar. Dentre essas hipoteses esta inserida, no inciso Il, o exercicio "da guarda
unilateral ou compartilhada", a partir do que se extrai que, seja qual for a modalidade
de guarda, fica resguardado a ambos os pais o exercicio do poder familiar.

Sobre isso, Paulo Lobo leciona:

Mesmo estando os pais separados, divorciados, ou sem vida em comum,
continua em pé o poder familiar de ambos, muito embora su1e|to a
regulamentacado da guarda, que hoje é prioritariamente compartllhada

Sendo assim, no caso de dissolugao da relagdo conjugal, a guarda podera ser
exercida por apenas um dos genitores ou por ambos, permanecendo, no entanto,
em relacao aos dois a possibilidade de exercer o poder familiar.

O poder familiar, repise-se, permanece com os dois genitores, salvo nas
hipéteses legais, seja qual for o regime de guarda.

A esse respeito, € oportuno elencar as principais modalidades de guarda.

2.1 MODALIDADES DE GUARDA

Com a ruptura do relacionamento conjugal dos pais que possuem filhos,
surge a questao de com quem permanecerao estes.

Preferencialmente, a custédia dos filhos deve ser decidida de comum acordo
entre os pais. Contudo, infelizmente, em muitos casos o recém-rompido casal nao

consegue resolver a situacao da guarda com bom-senso e urbanidade, o que,

** BRASIL. Lei 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Diario
Oficial da Unigo, Brasilia, DF, 05 jan. 1916. Disponivel em:
<http /iwww.planalto.gov. bI'/CCIVI| 03/leis/L3071.htm> Acesso em: 03 nov. 2016.

* OLIVEIRA, Euclides de. Allenagao parental e as nuances da parentalidade - guarda e convivéncia
familiar. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.). Tratado de direito das familias. 2. ed. Belo
Horizonte: IBDFAM, 2016, cap. 6, p. 311.



32

inevitavelmente, acaba por conduzir a questdo ao Judiciario. E o juiz, nesse caso,
que tera a responsabilidade de determinar, por exemplo: com qual dos pais ficara a
guarda do(s) filho(s), como devera ser regulamentada a convivéncia com o pai hao
guardiao (se houver), etc.

E importante ressaltar,ainda, que, independentemente da modalidade de
guarda adotada,ndo fica afastada, automaticamente, a obrigacdo de prestar
alimentos a crianga ou ao adolescente, a qual pode ser direcionada a qualquer dos
genitores.

Diante disso, no capitulo que trata da protecdo a pessoa dos filhos, o Cédigo
Civil, nos artigos 1.583 a 1.590, distingue as principais modalidades de guarda,
quais sejam,a unilateral, a compartilhada ou a atribuida a terceiros. O referido
capitulo disciplina, ainda,de que modo deve se dar sua regulamentacdo, os
procedimentos judiciais, como regulamentar as visitas, a fiscalizagdo pelo pai ou
pela mae que nao detenham a guarda, e, ainda, o direito de visitas dos avoés.

Frise-se que esses dispositivos sofreram relevantes modificacbes pela Lei n°®
11.698/2008, que instituiu a guarda compartilhada, e pela Lei n® 13.058/2014, que
transformou em regra esta modalidade de guarda e deu nova redagéo a diversos

artigos desse capitulo.

2.1.1 Guarda unilateral

O estabelecimento da guarda unilateral, na maioria dos casos, resulta da
separacao de fato ou judicial, do divércio ou da dissolugao de unido estavel dos pais.
Conforme o art.1.583, §1°, do Cédigo Civil, a guarda unilateral é a atribuida a um s6

dos genitores ou, excepcionalmente, a alguém que os substitua. Veja-se:

Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada.

§ 1° Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um sé dos
genitores ou a alguém que o substitua (art. 1.584, § 5°) e, por guarda
compartilhada a responsabilizacdo conjunta e o exercicio de direitos e
deveres do pai e da mae que ndo vivam sob o mesmo teto, concernentes ao
poder familiar dos filhos comuns.>®

> BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Diario Oficial da Uni&o,
Brasilia, DF, 11 jan. 2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>
Acesso em: 13 set. 2016.
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Embora, atualmente, existam outras modalidades de guarda previstas no
Cdbdigo Civil, sabe-se que no Brasil, especialmente até o advento da Lei da Guarda
Compartilhada, predominava a guarda unilateral. Essa forma de guarda pressupée
que apenas um dos pais tenha o filho sob seus cuidados e vigilancia, podendo
decidir de forma exclusiva quanto a forma de criagdo e as questdes cotidianas da
criangca ou do adolescente. O outro genitor apenas pode visita-lo em periodos pré-
determinados ou até mesmo de forma livre, se contra isso o guardido nao se
insurgir.

Ao genitor que ndo exerce a guarda do filho, a legislagdo resguarda a
manutencao dos lacos afetivos por meio do ja mencionado sistema de visitas e da
fiscalizacao, o que projeta limitagdes, ainda que precarias,ao exercicio da guarda do
outro.

Nesse sentido, Ana Maria Milano Silva assevera que:

Modalidade é de exclusividade de um sé dos progenitores, o qual detém a
“guarda fisica”, que é a de quem possui a proximidade diaria do filho, e a
“guarda juridica’, que é a de quem dirige e decide as questdes que
envolvem o menor. Onde se prepondera a guarda instituida a mée, embora
a guarda paterna venha se avolumando, pelas transformacdes sociais e
familiares, este que dirige e decide tudo que envolve o menor.”®

Conforme citado por Conrado Paulino da Rosa

Tradicionalmente, a guarda era tratada como um direito subjetivo a ser
atribuido a um dos genitores na separagcé&o, em contrapartida ao direito de
visita deferido a quem nao fosse outorgado essa posi¢do de vantagem, que
teria o dever de a ela submeter-se.”’

Assim, antes da alteracao da Lei 13.058/2014, o artigo 1.583, § 2°, do Codigo
Civil, disciplinava que a guarda unilateral deveria ser atribuida ao genitor que
revelasse melhores condigcdes para exercé-la e, objetivamente, mais aptidao para
propiciar aos filhos os seguintes fatores: afeto nas relagdes com o genitor e com o
grupo familiar; saude e segurancga; e educacao.

Ainda, conforme Conrado Paulino da Rosa,

o rol era qualitativo, sendo o primeiro inciso o de maior prestigio. Porém, os
incisos sdo interdependentes, uma vez que, mesmo tendo o afeto destaque
nas relagdes familistas, ndo ha como negar que a guarda deva ser

% SILVA, Ana Maria Milano. Guarda compartilhada. Sao Paulo: Led, 2005. p.61.
57 ROSA, Conrado Paulino da. Nova lei de guarda compartilhada.Sao Paulo:Saraiva, 2015, p. 48.
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concedida aquele que propiciSe8 também melhores condigbes de saude,
educacao e seguranga ao filho.

Na pratica, todavia, ndo se observava qual dos conjuges possuia melhores
condi¢des, uma vez que nao se questionava qual dos pais tinha melhor situacao
econbmica, e sim aquele que era mais adequado para exercer os cuidados da
crianga ou do adolescente, papel que quase sempre era atribuido a genitora.

Nesse sentido, disciplina Eduardo Leite

O perigo maior continua residindo nos preconceitos decorrentes do sexo,
sempre negativos em relacdo ao homem, quando se trata de guarda. A
referéncia ao papel tradicional da mae “naturalmente” boa,
abnegada,apegada aos filhos, continua exercendo um poderoso fascinio
sobre os magistrados, que n&o conseguem se desembaragar de uma
tradicdo, hoje contestada a nivel fatico.Para a maioria dos magistrados,
como afirmou Decoret, as mulheres sdo muito mais maes do que os
homens, pais.*

Assim, 0 que era regra passou a ter carater excepcional, uma vez que se
encontrando ambos os genitores aptos a exercer o poder familiar, devera aplicada a
guarda compartilhada, salvo se um dos genitores declarar ao magistrado nao ter
interesse na guarda do filho

Ainda, com as alteragcbes decorrentes da Lei n°® 13.058/2014, incluiu-se o § 5°

no art.1.583 do Cadigo Civil, o qual passou a assim estabelecer:

Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada.

[...]

§ 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
informacdes e/ou prestacéo de contas, objetivas ou subjetivas, em assuntos
ou situagdes que direta ou indiretamente afetem a saude fisica e psicoldgica
e a educacso de seus filhos.®

E oportuna, sobre isso, a licado de Euclides de Oliveira:

Trata-se de importante acréscimo ao dever fiscalizatério do genitor que ndo
seja o guardido, e de acréscimo do seu poder para exigir informagdes e
prestagdo de contas por parte do outro, no que se respeita ao exercicio da
guarda visando o bem estar e o desenvolvimento saudavel do filho.

*® ROSA, Conrado Paulino da. Nova lei de guarda compartilhada.S30 Paulo:Saraiva, 2015, p. 56.

% SILVA, Ana Maria Milano. A lei sobre guarda compartilhada. Leme: J. H. Mizuno, 2015, p. 26.

% BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Diario Oficial da Uni&o,
Brasilia, DF, 11 jan. 2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>
Acesso em: 13 out. 2016.
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Questdes relativas a gastos com o filho, quando haja sinais de desvio ou
malversacéo, poderdo ser levantadas pelo genitor interessado para as
providencias judiciais corretivas, podendo ocasionar até mesmo na
mudanca da guarda, se requerida e provados motivos suficientes.®'

Dessa forma, tal alteracado representa um grande avancgo para o genitor nao
guardiao, tendo em vista que o detentor da guarda unilateral ainda que tenha a
faculdade de fazer escolhas da vida da prole sem consultar o outro genitor, tais
como escola, atividade extracurricular e, até mesmo, os médicos, existe o direito do
genitor de ser informado a respeito da vida dos filhos.

Com estabelecimento da modalidade da guarda unilateral, instaura-se o
regime de visitacao para que o genitor ndo guardido exerga a convivéncia com 0s
filhos. A regulamentacdo de visitas possibilita que o menor tenha direito de
convivéncia com o genitor a quem nao foi confiada a guarda, devendo o tempo
fixado ser necessario para possibilitar o estabelecimento e concretizacdo de um
vinculo de afeto e a verdadeira atuagao na protecao e desenvolvimento do menor.

O regime de visitagdo previsto na guarda unilateral pode ser estabelecido
consensualmente ou em processo litigioso, e neste ultimo caso, requerido inclusive
em medida judicial de carater liminar, a fim de que o contato seja fixado desde logo,
sem a necessidade do transito em julgado da decisdo do processo de
regulamentacgao de visitas.

Como regra geral, no ambito do judiciario, a decisédo judicial estabelece a
forma que se dara os dias de visitagdo. Assim, quem fica sem a guarda, tem o direito
e dever de visitar os filhos periodicamente. Nao existe, contudo, regra que defina um
tempo especifico para que ocorram as visitas.Diante disso, na hora de
estabelecimento das datas, deve ser analisado o principio basilar do direito de
familia: o melhor interesse do menor.

Desde que estipuladas as visitas judicialmente, deve a decisao judicial ser
cumprida por ambos os pais para nao sofrerem as penalidades cominadas em lei.
Existem meios para demandar o cumprimento da determinagédo, tanto para o
guardido entregar o filho, como para o pai ndo guardido poder conviver com o filho
nos dias pré-fixados, pois o direito & dos pais e, também, dos filhos. E que todos os

envolvidos tém direito a convivéncia familiar.

" OLIVEIRA, Euclides de. Alienacgéo parental e as nuances da parentalidade - guarda e convivéncia
familiar. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.). Tratado de direito das familias. 2. ed. Belo
Horizonte: IBDFAM, 2016, cap. 6, p. 328.
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A negativa injustificada pode ser sancionada por aplicacdo de multa por
descumprimento com a finalidade de desencorajar o descumprimento reiterado da
decisao judicial. Embora seja mais comum quando ha resisténcia do guardido que
nao entrega o filho, a multa também pode ser estipulada nos casos de auséncia do
genitor ndo guardiao.

Outro meio de fazer cumprir o regime de visitacao judicialmente fixado é a
acao de busca e apreensao de menor, que € meio drastico, podendo ser proposta
qguando o visitador ndo devolve o filho no momento predeterminado ou quando o
guardiao nao o entrega no dia da visitagao.

Por outro lado, se houver casos que requisitem o afastamento do visitador,
eles também poderéao ser levados ao Judiciario para que tome as providéncias que

entender pertinentes.

2.1.2 Guarda alternada

A guarda alternada € o mesmo que guarda dividida, ou seja, ora com um dos
pais, ora com outro dos pais. Um dos maiores equivocos que ocorrem € a confusao
entre guarda alternada e guarda compartilhada. Contudo, essas néao se confundem,
uma vez que possuem sentidos distintos. Melhor esclarece Euclides de Oliveira a

respeito dessa questao:

N&o se confunde com guarda compartilhada,pois s&o situagdes que
decorrentes de vocabulos distintos, antagbnicos, uma vez que o
compartilhamento pressupde o exercicio conjunto de direitos e deveres
concernentes ao exercicio do poder familiar, enquanto que a alternancia
tem o sentido de uma guarda dividida, a tempo certo, permanecendo o filho
na companhia e sob cuidados exclusivos de cada um dois pais nos periodos
maiores ou menores que podem variar segundo as conveniéncias dos pais,
mas que sempre acodem aos superiores interesses dos filhos.®?

Jorge Augusto Pais de Amaral assim define:

A guarda alternada caracteriza-se pela possibilidade de cada um dos pais
deter a guarda do filho alternadamente, segundo um ritmo de tempo que
pode ser um ano escolar, um més, uma semana, uma parte da semana, ou
uma reparticdo organizada dia a dia e, consequentemente, durante esse
periodo de tempo deter de forma exclusiva, a totalidade dos poderes-

2 OLIVEIRA, Euclides de. Alienacgéo parental e as nuances da parentalidade - guarda e convivéncia
familiar. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.). Tratado de direito das familias. 2. ed. Belo
Horizonte: IBDFAM, 2016, cap. 6, p. 328.
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deveres que integram o poder paternal. No termo do periodo de os papéis
se invertem.®

Diante disso, neste modelo, tanto a guarda fisica (material) quanto a juridica

sao atribuidas a um e a outro dos pais, a0 mesmo tempo e intercaladamente, o que

acarreta a alternancia no periodo em que o filho vive com cada um deles.

E importante ressaltar que essa modalidade de guarda, por uma série de

motivos, dentre os quais se destacam a auséncia de referéncia de moradia e a falta

de rotina do menor, é fortemente criticada no meio juridico. Por exemplo, Ana Maria

Milano Silva tem o seguinte entendimento:

Este € um modelo de guarda que se opde fortemente a continuidade do lar,
que deve ser respeitada para preservar o interesse da crianca.E
inconveniente a consolidacdo dos habitos, valores, padrdo de vida e
formagéo da personalidade do menor,pois o elevado numero de mudancas
provoca uma enorme instabilidade emocional e psiquica, uma vez que a
alternatividade é estabelecida a critério dos pais e difere substancialmente
do que ocorre com a crianga quando passa um periodo de férias com o
genitor nao guardizo.*

Na mesma linha,afirmam Rafael Madaleno e Rolf Madaleno:

A guarda alternada e a guarda compartilhada possuem semelhangas, na
medida em que, ambas presumem a divisdo de custddia fisica da crianca e,
por isto, estas duas espécies de guarda implicam constantes e rotineiros
deslocamentos do menor, situacdo que, por certo, ndo atende aos melhores
interesses dos infantes pois carecem de uma moradia de referéncia e
precisam viver em um ambiente previsivel e estavel para possibilitar o sadio
e regular desenvolvimento.®®

Consequentemente, o que se conclui € que ha mais prejuizos do que

beneficios ao menor na modalidade alternada de guarda. Como visto, esta nédo é

aconselhada ante a falta de referéncias importantes na fase inicial de formacao da

crianga, como, por exemplo, reconhecer o lugar onde mora, identificar seus objetos

pessoais e interagir mais constantemente com pessoas e locais em que desenvolve

suas atividades cotidianas.

2.1.3 Aninhamento ou nidagao

® AMARAL, Jorge Augusto Pais de. Do casamento ao divorcio. Lisboa: Cosmos, 1997, p. 168.
® SILVA, Ana Maria Milano. A lei sobre guarda compartilhada. 4. ed. Leme: J. H. Mizuno, 2015, p.

58.

& MADALENO, Rafael e MADALENO, Rolf. Guarda compartilhada fisica e juridica. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015, p. 112.
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A palavra nidal deriva do latim nidus, que significa nidagéo. A guarda nidal, a
seu turno, tem suas origens na expressao inglés nest custody, ou bird nest custody,
pela semelhangca com a criagado de um passaro em seu proprio ninho.

Nao existe nenhuma previsao na lei brasileira para esse tipo de guarda. No
entanto, também inexiste vedacdo ao seu estabelecimento, desde que os pais
estejam em comum acordo.

Trata-se de uma modalidade de custédia conjunta entre pais separados em
que o filho € mantido em uma unica residéncia, distinta da de ambos. Embora
existam vantagens em seu estabelecimento, como por exemplo, o fato de o filho
permanecer sempre no mesma residéncia, tendo um referencial de moradia, na
pratica sua aplicagao é praticamente inviavel.

Nesse sentido, melhor explica Paulo Lobo

As vantagens da guarda nidal residem no fato de haver o respeito aos
direitos e superiores interesses do filho, uma vez que permanecera sempre
no mesmo ambiente doméstico, com seu conforto caseiro, sem precisar de
mudancgas periddicas para este ou aquele ponto de residéncia dos pais.
Contudo, ha dificuldades e desvantagens decorrentes de fatores varios, em
especial por obrigar o pai que detenha a guarda fisica e sair de sua propria
casa para permitir a entrada e permanéncia de outro genitor.*®

Continua o autor

Imagina-se, também, a hipétese de guardido que mantenha outro
casamento e/ou tenha filhos de outra unido, quando ainda mais dificil sera a
permissdo da morada proviséria do outro pai. Demais disso, esse “visitante”
nem sempre se adaptara ao lar onde se encontre o filho, podendo vir a ter
preferéncia pelas liberdades e condicbes especificas de sua residéncia
particular.®’

Para Rafael e Rolf Madaleno

O aninhamento €& uma ficgdo juridica, um tipo de guarda totalmente
impraticavel, porque em vez de o menor se deslocar entre as residéncias
dos seus progenitores, tal qual ocorre com a guarda compartilhada e com a
guarda alternada, neste modelo, os pais se revezam em periodos
alternados de tempo para morada onde vive o filho. Desta forma, cada um

 OLIVEIRA, Euclides de. Alienagéo parental e as nuances da parentalidade - guarda e convivéncia
familiar. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.). Tratado de direito das familias. 2. ed. Belo
Horizonte: IBDFAM, 2016, cap. 6, p. 335.
" OLIVEIRA, Euclides de. Alienacgéo parental e as nuances da parentalidade - guarda e convivéncia
familiar. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.). Tratado de direito das familias. 2. ed. Belo
Horizonte: IBDFAM, 2016, cap. 6, p. 335.
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dos pais deveria ter a sua residéncia individual, e aindassuma terceira
moradia para acomodar o filho e alternar o tempo de convivio.

Outro fator que prejudicaria o estabelecimento deste tipo de guarda € o alto
custo envolvido, uma vez que além de arcar com a moradia destinada ao menor, os
pais teriam que arcar com a suas moradias. Dessa forma, embora possivel, este tipo
de guarda é de pouco uso em nosso pais devido as dificuldades que lhe sao

inerentes, ja anteriormente apontadas.

2.1.4 Guarda atribuida a terceiros/para fins previdenciarios

O Cddigo Civil estabelece em seu art. 1.584, § 5° que, caso o juiz verifique
qgue a crianga ou adolescente nao deve permanecer sob a guarda do pai ou da méae,
ele devera deferi-la a pessoa que revele compatibilidade com a natureza da medida,
considerando, preferencialmente, o grau de parentesco e as relagdes de afinidade e
afetividade.

A atribuicdo da guarda a terceiros ja era disciplinada no cédigo de 1916,
conforme citado no capitulo anterior. Com efeito, o art. 327 do citado diploma
enunciava a possibilidade de o juiz, havendo motivo grave, regular a situacéo dos
filhos para com os pais, entregando-os a terceiros. No mesmo sentido, o §1° do art.
16 do Decreto Lei n® 3.200/1941:

Verificando que nao deve o filho permanecer em poder da mée ou do ai,
deferira o juiz a sua guarda a pessoa notoriamente idénea, de preferéncia
da familia de qualquer dos genitores.®

Diante disso, a guarda em favor de terceiros & o instituto que confere ao
guardiao o dever de suprir as necessidades da crianga ou do adolescente, bem
como té-lo sob sua custodia. Isso esta previsto no art. 33 do Estatuto da Crianca e

do Adolescente:

® MADALENO, Rafael e MADALENO, Rolf. Guarda compartilhada fisica e juridica. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015, p. 113.

% BRASIL. Decreto-Lei n° 3200, de 19 de abril de 1941. Disp&e sobre a organizagéo e protecdo da
familia. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 19 abr. 1941. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3200.htm> Acesso em: 250ut. 2016.
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Art. 33. A guarda obriga a prestagdo de assisténcia material, moral e
educacional a crianga ou adolescente,Ygonferindo a seu detentor o direito de
opor-se a terceiros, inclusive aos pais.

Como visto, entre as incumbéncias do guardido em relagdo ao menor,
conforme estabelecido no Estatuto da Crianca e do Adolescente, estdo a assisténcia
a sua formacgao moral, educacao, diversao e cuidados com a saude, bem como toda
e qualquer diligéncia que se apresente necessaria ao pleno desenvolvimento de
suas potencialidades humanas.

Muito embora nesta modalidade de guarda os genitores ndao sejam os
guardibes, insta salientar que eles nao estao isentos de seus deveres de assisténcia
e alimentos, visto que nao sdo destituidos do poder familiar. Destaque-se, ainda,
gue o que ocorre é tdo somente a transferéncia da custdédia do menor a terceiros
para que o mantenham e o protejam.

Nesse sentido, é a licdo de Conrado Paulino da Rosa:

Trata-se de um instituto juridico pelo qual se atribui a uma pessoa, o
guardido, um complexo de direitos e deveres, a serem exercidos com o
objetivo de proteger e prover as necessidades de desenvolvimento de outra
pessoa que dele necessite.”’

Ressalte-se que a guarda assegura ao menor a condigao de dependente para
todos os fins e efeitos de direito, estando expressamente previstos os efeitos
previdenciarios, como se vé no art. 33, § 3° do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, consolidando a protecdo a saude, que o art. 227 da Constituicao
Federal de 1988 impde ao Estado.

No entanto, essa modalidade de guarda é muito criticada pela doutrina, uma
vez que ela geralmente é buscada apenas para que o menor possa usufruir do
beneficios previdenciarios que o guardido possui. Afinal, os beneficios
previdenciarios sdo consequéncia da guarda e nao seu objetivo final.

Nesse sentido, surgem muitas criticas a guarda atribuida para fins

previdenciarios, como a do doutrinador Anténio Chaves:

® BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do
Adolescente e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 16 jul. 1990. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069Compilado.htm> Acesso em: 29 out. 2016.

& ROSA, Conrado Paulino da. Nova lei de guarda compartilhada.Sao Paulo:Saraiva, 2015, p. 61.
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E comum os avos postularem a guarda de neto, quando a méae (ou o pai)
com eles reside, trabalha, mas s6 tem assisténcia médica do INSS e quer
beneficiar seu filho com o IPE ou outro convénio. Entendo, respeitando
posicdes em contrario, que tais pedidos devem ser indeferidos, porque a
situagdo fatica,nesses casos, estara em discrepancia com a juridica. Em
suma, € uma simulacdo, com a qual o MP, como custos legis, e o Juiz
competente n&o podem ser coniventes, sob pena de fomentar o
assistencialismo as custas de entidades no destinadas a esse fim.”?

Ressalta-se, ainda, que a jurisprudéncia patria atual veda a mudanca de

guarda em favor de terceiros, principalmente aos avos, quando tem como Unico

objetivo garantir beneficios para assegurar ao menor como dependente da

Previdéncia Social.

Nesse sentido, conforme citado por Rafael Madaleno e Rolf Madaleno, o

julgado proferido pelo Tribunal de Justica mineiro:

Verifica-se como salientado pelo douto Procurador de Justica, que o pedido
tem por unica finalidade a guarda para fins previdenciarios, a qual ndo se
encontra amparo na legislagdo em vigor, ndo estando dentre as situacdes
enumeradas nos §§ 1° e 2° do art. 33 da Lei 8.069/1990, sendo que 0 § 2° é
permitido, excepcionalmente, o deferimento da guarda quando presente
situagdo que, por sua peculiaridade, reclama tal providéncia.[...] Tem-se dos
autos, principalmente o estudo social do caso , que a crianga ndo é
acometida de mal grave,que Ihe cause risco a vida, e seus pais, de forma
alguma, lhe impdéem algo que cause ofensa a sua integralidade ou ao seu
bem-estar psicoldgico, ndo sendo o simples fato de o pai da crianga ganhar
um pequeno salario e a mae ser estudante causas do deferimento a
recorrida-avé, cabendo aqueles o dever de protecido e sustento da
filha.Portando, o pedido ndo encontra amparo nas situacdes permitidas em
lei para o deferimento da guarda, ndo se podendo perder de vista que ser
dependente previdenciario do guardido € uma das consequéncias e n&o
causa para a concessao da guarda a que se refere o ECA.”

Nota-se, desta forma, que nao se pode atribuir a guarda para fins meramente

previdenciarios, uma vez que ela s6 é adotada quando preserva os interesses da

crianga, ou seja, casos de destituicdo do poder familiar, ou até mesmo, quando ficar

comprovado que os pais nao tém capacidade de exercer a guarda dos menores.

2.1.5 Guarda compartilhada

2 CHAVES, Anténio. Comentarios ao Estatuto da Crianca e do Adolescente. S&o Paulo: LTr,

1994, p. 150.

& MADALENO, Rafael e MADALENO, Rolf. Guarda compartilhada fisica e juridica. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015, p. 110-111.
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A guarda compartilhada surgiu no Brasil com a Lei n°® 11.698/2011, a qual
alterou os artigos 1.583, § 1°, e 1.584 do Caodigo Civil. A referida lei deu origem ao
conceito de guarda compartihada na legislacdo patria. Definiu-se que a
responsabilizagado conjunta e o exercicio de direito e deveres do pai e da mae que
nao residem na mesma casa, mas mantém igualitariamente o exercicio do poder
familiar.

Com o advento da Lei n°® 13.058/2014, que acrescentou o § 2° ao artigo
1.583, passou a constar expressamente que, na guarda compartilhada, o tempo de
convivio com os filhos deve ser dividido de forma equilibrada entre a mae e o pai,
sempre tendo em vista a realidade fatica e o melhor interesses do menor.

Waldyr Grisard Filho, a esse respeito, leciona:

A Lei 13.058/2014 n&o veio para inovar, mas para consolidar e dar
efetividade a Lei 11.698/2008. Ainda que no campo normativo esta lei ja
tivesse rompido com o paradigma da guarda unilateral a mae, avangando
para um sistema dual de guardas centrado no interesse dos filhos e
norteado para o reequilibrio dos papeis parentais apdés a dissolugdo da
sociedade conjugal, no plano empirico sua baixa aplicagéo pelos juizes e
tribunais n&o permitiu que o desiderato normativo fosse alcangado.Tornou-
se, portanto, uma lei com baixa eficacia social.”

Ainda, essa norma estabeleceu a necessidade de um convivio equilibrado
entre mae e pai, sempre tendo em vista as condic¢des faticas do filho.

Nesse sentido, estabelece o artigo 1.583, § 2°, do Codigo Civil:

Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada.

[...]

§ 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 orientacdo técnico-profissional
ou de equipe interdisciplinar, que devera visar a divisdo equilibrada do
tempo com o pai e com a mae.”

Com a guarda compartilhada, o exercicio dos direitos e dos deveres relativos
ao poder familiar deve ser realizado conjuntamente pelos pais, embora nao vivam
sob o mesmo teto.

Waldyr Grisard Filho assim conceitua este instituto:

™ GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental.
8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 197.

> BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Diario Oficial da Uni&o,
Brasilia, DF, 11 jan. 2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>
Acesso em: 26ago. 2016.
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A guarda compartilhada atribui aos pais, de forma igualitaria, a guarda
juridica, ou seja, a que define ambos os genitores como titulares do mesmo
dever de guardar seus filhos, permitindo a cada um deles conservar seus
direitos e obrigagdes em relacdo a eles. Neste contexto, os pais podem
planejar como convém a guarda fisica (arranjos de acesso ou esquemas de
visitas). A guarda compartilhada de filhos menores é o instituto que visa
participacdo em nivel de igualdade de genitores nas decisbes que se
relacionam aos filhos, até que estes atinjam a capacidade plena, em de
rupturaﬂgﬂa sociedade familiar, sem detrimento, ou privilégio de nenhuma das
partes.

Ainda, tem-se a licdo de Rolf Madaleno e Rafael Madaleno:

A Lei 13.058/2014 trouxe um segundo conceito de guarda compartilhada
para fazer companhia a Lei 11.698/2008, que trata da guarda compartilhada
em sua esséncia, ao ordenar o compartihamento efetivo das
responsabilidades parentais, interpretando pela linguagem juridica como
garantia do exercicio do poder familiar, do qual nenhum progenitor pode se
desligar ou ser afastado apenas em razao da separagao dos pais.

A guarda compartilhada é vantajosa, desde que haja harmonia entre os pais.
Um efetivo compartilhamento da custédia do filho tem como base a boa convivéncia
entre os genitores separados que conseguem se sobrepor as magoas decorrentes
do término da relagao conjugal, em busca de atender ao melhor interesse da prole.

Nesse sentido, ensina Dimas Messias de Carvalho:

E inequivoco que a guarda compartilhada mantém e até estreita os vinculos
de ambos os pais com os filhos,evitando, em grande medida, a sindrome da
alienacao parental, auxiliando a criacdo e educagéo e mantendo os vinculos
com a familia e as referéncias materna e paterna, o que é benéfico, ja que
ambos 0s genitores assumem, em igualdade, a responsabilidade de
cuidado, criagcdo e educagao. Por outro lado, a guarda compartilhada pode
ser extremamente prejudicial a formagéo dos filhos, em havendo disputas
entre os pais e a criagdo com valores diferentes entre um e outro genitor,
acarretando a ruptura nos referéncias da continuidade.”

Na mesma trilha, tem-se a doutrina de Euclides de Oliveira:

Sua efetivagao pratica, no entanto, depende das circunstancias da conduta
pessoal e da boa vontade de cada um dos genitores, que precisam ser
abertos ao didlogo nas decisdes conjuntas. Ressalva-se que, n&o obstante

"® GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental.
2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 155.

" MADALENO, Rafael e MADALENO, Rolf. Guarda compartilhada fisica e juridica. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015, p. 183.

® CARVALHO, Dimas Messias de. Divorcio e separagio juridica: judicial e administrativo. Belo
Horizonte: Del Rey, 2012, p. 70.
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a supremacia da guarda compartilhada, sua imposi¢cao coercitiva pelo juiz
nem sempre refletira boa solugdo em situagdes de litigiosos fortes entre os
genitores, de tal sorte que pode vir a ser relegada ao limbo das decisdes
inexequiveis.

Ainda, cabe ressaltar que uma das vantagens da guarda compartilhada é a
possibilidade de evitar a chamada alienagao parental. Este fenébmeno ocorre quando
um dos genitores, ou ambos,buscam denegrir a imagem do outro perante o filho.

Uma melhor explicacdo e exemplos de situagdes que constituem alienagao
parental estdo enunciados no caput e no paragrafo unico do art. 2° da Lei

12.318/2010, transcritos a seguir:

Art. 2° Considera-se ato de alienagdo parental a interferéncia na formacgéao
psicolégica da crianga ou do adolescente promovida ou induzida por um dos
genitores, pelos avos ou pelos que tenham a crianga ou adolescente sob a
sua autoridade, guarda ou vigilancia para que repudie genitor ou que cause
prejuizo ao estabelecimento ou & manutengao de vinculos com este.
Paragrafo unico. Sao formas exemplificativas de alienagdo parental, além
dos atos assim declarados pelo juiz ou constatados por pericia, praticados
diretamente ou com auxilio de terceiros:

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

Il - dificultar o exercicio da autoridade parental,

Il - dificultar contato de crianga ou adolescente com genitor;

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

V - omitir deliberadamente a genitor informagdes pessoais relevantes sobre
a crianca ou adolescente, inclusive escolares, médicas e alteracdes de
endereco;

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

VIl - mudar o domicilio para local distante, sem justificativa, visando a
dificultar a convivéncia da criangca ou adolescente com o outro genitor, com
familiares deste ou com avos.*

Euclides de Oliveira refere:

A expresséo sindrome, de indisfar¢avel coloragdo psiquiatrica, abrange ndo
somente aqueles sinais caracterizadores da alienagao, por praticas levadas
a efeito por um dos genitores ou por outros cuidadores da crianga ou do
adolescente,mas, igualmente, os sintomas de perturbacdo mental que
atingem inexoravelmente o filho influenciado por aquela conduta, de modo a

" OLIVEIRA, Euclides de. Alienagéo parental e as nuances da parentalidade - guarda e convivéncia
familiar. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.). Tratado de direito das familias. 2. ed. Belo
Horizonte: IBDFAM, 2016, cap. 6, p. 329.

% BRASIL. Lei n° 12.318, de 26 de agosto de 2010. Dispde sobre a alienacéo parental e altera o art.
236 da Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 27ago. 2010.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Lei/L12318.htm> Acesso
em: 26 set. 2016.
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comportar-se negativang?nte em relacdo ao outro genitor atingido pelas
imputacdes do primeiro.

Nessa esteira, o mesmo autor ensina:

Nos momentos de litigio e na observancia dessas regras de convivéncia é
que surgem, ndo raros, os sinais caracteristicos da alienagédo parental,
quando a sanha de dominagao por parte de um dos genitores com relagdo
ao filho avanga o campo dos direito do outro genitor, com acusacdes
pesadas, muitas vezes infundadas, afetando igualmente os interesses
superiores do proprio filho, numa disputa conturbada e doentia.®

E notavel que a alienagéo parental tem carater conflituoso. Apenas raramente
ocorre em processos nos quais nao ha litigio, em que, quase sempre, ha mutuo
respeito entre os genitores e abertura para dialogo na criagao dos filhos. O problema
surge com maior frequéncia nos casos de hostilidade entre os genitores, quando nao
€ possivel decidir amigavelmente sobre a guarda e a convivéncia com os filhos e se
incumbe ao Estado-Juiz de resolver a questao familiar.

Por outro lado, quando a relagdo entre os pais é conflituosa, € impossivel a
instituicdo da guarda compartilhada, ja que, tendo em vista a falta de harmonia entre
0 ex-casal, a tendéncia € que ocorram muito mais prejuizos ao menor do que
beneficios.

Sobre isso, Rolf Madaleno assevera:

Importante, portanto, para o bom desenvolvimento da guarda
compartilhada, sera a cooperagdo dos pais, ndo existindo espaco para
aquelas situagdes de completa dissens&o dos genitores, sendo imperiosa a
existéncia de uma relagdo pacificada dos pais € um desejo mutuo de
contribuirem para a sadia educacéo e formacédo de seus filhos, ainda que
fatica e psicologicamente afetados pela separacéo de seus pais.83

Acrescenta, ainda, o renomado autor:

N&o ha lugar para guarda conjunta entre casais amargos, conflituosos, e
que encontram no filho o troféu de todas as suas dissensbes pessoais,
sendo inevitavel a denegagédo de guarda conjunta no litigio [...]. Existindo
sensiveis e inconciliaveis desavencgas entre os separandos ndao ha como
encontrar lugar para uma pretensao judicial a guarda compartilhada, apenas
pela boa vontade e pela autoridade do julgador, quando ausente a boa e

8 OLIVEIRA, Euclides de. Alienagéo parental e as nuances da parentalidade - guarda e convivéncia
familiar. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.). Tratado de direito das familias. 2. ed. Belo
Horizonte: IBDFAM, 2016, cap. 6, p. 280.

82 Ibidem, p. 334.

8 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 333.
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consciente vontade dos pais. E seguro aduzir que nesse quadro dos
acontecimentos, a cena reverteria para o acirramento dos animos e para
perpetuacdo dos conflitos, repercutindo este ambiente hostil de modo
negativo, para causar severos danos a saude psicologica dos filhos, e
comprometer a estrutura emocional.®*

Evidencia-se, portanto, que a guarda compartihada somente deve ser
estabelecida quando puder ser concretizado o principio do melhor interesse do
menor, ou seja, quando inexistir dissidio entre os pais e a relacado entre eles
possibilitar um entendimento a respeito das decisdes a se tomar com relacdo ao
filho.

Nessa senda, valiosa é a ligao de Conrado Paulino da Rosa:

O compartiihamento da guarda ndo pode ser reduzido a sinonimia dos
dicionarios, enquanto meras palavras esvaziadas de intengdes reais, ou
servir de “pano de fundo” para tendenciosas negociagdes por parte
daqueles que, sob o manto de supostas intengdes conciliatérias, objetivam
alcancar compensacdes pessoais ou exclusivamente materiais.

[...]

A guarda compartilhada, por sua vez, importa na soma dos esforgos e
contribuicdes dos pais, na medida de suas possibilidades, para o
atendimento de todas as necessidades dos filhos, em ambiente harménico,
propiciado pelo necessarios e equilibrio nas decisbes importantes para
prole, garantindo o convivio familiar que se entende além das relagbes de
afeto com os genitores e se projetam para familia que as criangas e
adolescentes reconhecam como tal, apesar do desenlace de seus pais
incluimos os avés, os tios, os primos e demais parentes paternos e
maternos, tenha sido o parentesco estabelecido em decorréncia da
consanguinidade, da afinidade (casamento e unido estavel) ou da
socioafetividade, sem se olvidar, ainda, da convivéncia comunitaria de que
desfrutam os menores em sua nova realidade, representadas pelo circulos
sociais frequentados por seus pais.®

Face a isso, em que pese a guarda compartilhada seja a forma ideal de
exercicio de guarda, ha varios fatores que impossibilitam sua aplicagdo, sendo
indesejada a obrigatoriedade de sua fixacdo, ja que, por sua forma de exercicio,
deve ser estabelecida somente quando os genitores tiverem relagdes construtivas e
civilizadas entre si.

De qualquer sorte, as possibilidades de aplicagcao da modalidade da guarda
compartilhada serdo mais profundamente analisadas no terceiro capitulo do

presente trabalho.

8 Jdem. A guarda compartilhada pela otica dos direitos fundamentais. In: WELTER, Belmiro Pedro;
MADALENO, Rolf (orgs.). Direitos fundamentais do direito de familia. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004, p. 355.

8 ROSA, Conrado Paulino da. Nova lei de guarda compartilhada. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 71.



47

3 DA (IM)POSSIBILIDADE DA GUARDA COMPARTILHADA

Apo6s a explicacao do instituto da guarda e de suas modalidades, passa-se ao
cerne do presente trabalho, em que se pretende observar os pressupostos para a
aplicacdo da guarda compartilhada e em que casos, conforme a jurisprudéncia do

Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, ela pode ser concedida.

3.1 PRESSUPOSTOS PARA A DETERMINAGCAO DA GUARDA COMPARTILHADA

Enquanto persiste o relacionamento amoroso entre os pais, eles exercem a
guarda dos filhos de forma comum, do que decorre, naturalmente, a tomada
conjunta das decisdes pertinentes a estes.

A ruptura do relacionamento conjugal, todavia, faz também cindir o exercicio
comum da guarda dos filhos, situacdo que, se nao precedida de uma relagcéao
harmoniosa entre os genitores, acarreta numa disputa, as vezes acirrada, sobre a
custddia deles.

Nesse sentido, é oportuna a licao de Eduardo Leite:

Enquanto a familia esta unida é mais facil tomar decisées referentes a
crianga, posteriormente, ou seja, quando ocorre o rompimento conjugal os
pais acabam se priorizando, pensam em si € ndo no que sera melhor para o
desenvolvimento da crianga. Acabam que se envolvendo com o conflito e
esquecem o menor, fato este que nao pode ocorrer.®®

Sendo assim, se o casal tiver uma boa relacao, pode estabelecer a guarda
dos filhos de forma consensual. Nos casos em que ha litigio, porém, cabera ao
Poder Judiciario, com o auxilio de uma equipe multidisciplinar composta
principalmente por psicélogos e assistentes sociais, determinar qual a melhor
modalidade de guarda para a criangca ou o adolescente, considerando as
peculiaridades do caso concreto.

Face a isso, a obrigatoriedade da guarda compartilhada, como previsto na Lei
n® 13.058/2014, pode se mostrar contraria ao melhor interesse dos filhos. Com

efeito, Bernardo Cruz Gallardo

® | EITE, Eduardo de Oliveira. Familias monoparentais: a situagdo juridica de pais e maes solteiros,
de pais e maes separados e dos filhos na ruptura da vida conjugal. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 184.
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[...] &€ categdrico ao dizer ndo ser a guarda compartilhada modalidade para
ser implementada em qualquer ruptura de casais com filhos menores,
sendo, antes, um regime alternativo de convivéncia que exige para sua
aplicagdo a reunido de alguns pressupostos imprescindiveis para o seu
adequado funcionamento e a efetiva protecdo dos preponderantes
interesses do filho menor de idade.®’

Na mesma linha, Rolf Madaleno e Rafael Madaleno, com propriedade,

asseveram:

Verdade é que faltam parametros na Lei 13.058/2014, que introduziu no
Cédigo Civil uma segunda espécie de guarda compartilhada e cujo texto
transmite a falsa ideia de que a custédia conjunta legal ou fisica ser
doravante a regra geral de aplicag&o judicial diante da falta de consenso
dos pais impostos pela autoridade do juiz.®®

E acrescentam:

O certo é que o texto legal ndo estabelece os parametros que permitam
avaliar em casa caso a aplicagdo da guarda compartilhada, ficando tudo
relegado a completa discricionariedade judicial na adogao das cautelas que
consistam preservar o superior interesse do menor. Contudo, cria a Lei
13.058/2014 a impresséo de que o juiz deve impor o compartilhamento da
guarda mesmo na hipotese de litigio dos pais, mesmo quando de sua
adocao se ressintam os pais dado a total auséncia e capacidade de
dialogo.®

Pelo exposto, sabendo-se que, como dito anteriormente, a guarda
compartilhada exige intenso dialogo entre os pais e que, justamente por isso, nao
pode ser estabelecida quando essa boa convivéncia inexiste, muito embora seja isso
contrario a Lei n° 13.058/2014, deve ela ser fixada apenas quando preenchidos

alguns pressupostos, que, de forma exemplificativa, vao a seguir listados.
3.1.1 Afinidade
O requisito da afinidade pode ser visto sob dois aspectos: aquele atinente ao

relacionamento mantido entre cada um dos genitores e seus filhos e aquele outro

relativo a convivéncia dos pais entre si.

8 GALLARDO, Bernardo Cruz. La guarda y custodia de los hijos en las crisis matrimoniales. Madrid:
La Ley, 2012, p.495 apud MADALENO, Rafael e MADALENO, Rolf. Guarda compartilhada fisica e
;uridica. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 195.

8 MADALENO, Rafael e MADALENO, Rolf. Guarda compartilhada fisica e juridica. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015, p. 195.

8 Ibidem, p. 197.
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No que tange ao primeiro, trata-se de pressuposto indissociavel da guarda
compartilhada, sem o qual sua aplicagdo € impossivel. A prépria lei, alias,
estabeleceu a auséncia de interesse do genitor em ter a guarda do filho, situacéo a
partir da qual é forgcoso concluir pela auséncia de afinidade ou pela precariedade
desta, como uma das hipoteses em que a fixagdo dessa modalidade de custddia nao

€ obrigatéria. Veja-se:

Art. 1.583, § 2° Quando ndo houver acordo entre a mée e o pai quanto a
guarda do filho, encontrando-se ambos os genitores aptos a exercer o poder
familiar, sera aplicada a guarda compartilhada, salvo se um dos genitores
declarar ao magistrado que n&o deseja a guarda do menor.*

Por outro lado, no que concerne a boa convivéncia entre os pais entre si,
entende-se como requisito, embora nao legal, fatico para a aplicacdo da guarda
compartilhada de seus filhos. Sem esse pressuposto, tal modalidade de custédia se
torna inviavel, atentando contra o melhor interesse do menor e causando imenso
prejuizo, especialmente psicolégico, a todo o grupo familiar.

A propésito, observe-se a licao de Rafael Madaleno e Rolf Madaleno:

Afinidade e predisposicdo dos pais para o acerto nos cuidados que ambos
querem atribuir aos seus filhos s&do pressupostos indissociaveis que
também se devem fazer acompanhar, conseguintemente, estruturado em
um baixo nivel de conflito entre os progenitores, que devem encontrar por
seus esforgos conjunto um ponto de equilibrio para moderar as inevitaveis
divergéncias de opinides.®’

Os mesmos autores acrescentam, ainda, valioso ensinamento a respeito de
como os dois aspectos supracitados - a convivéncia entre os pais e entre eles e os
filnhos - sao extremamente necessarios ao bom desempenho da guarda

compartilhada:

Assim estabelece uma simbiose entre os genitores e destes para o
beneficio incondicional de seus filhos, com os quais instituem entdo um
canal de entendimento e um adequado nivel de confianga, absolutamente,
necessario para pessoas que querem o bem dos seus filhos e por isto
afinam e harmonizam as suas relagdes pessoais.*

% BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Diario Oficial da Uniao,
Brasilia, DF, 11 jan. 2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>
Acesso em: 26out. 2016.

o MADALENO, Rafael e MADALENO, Rolf. Guarda compartilhada fisica e juridica. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015, p. 197.

2 Ibidem, p. 198.
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A partir disso, evidencia-se que a afinidade € um dos mais importantes
requisitos da guarda compartilhada, confundindo-se mesmo, algumas vezes, com o

préprio principio da afetividade, ja mencionado anteriormente.

3.1.2 Boa relagao entre os genitores

E essencial, para o estabelecimento da guarda compartilhada, que os pais
tenham uma relagao cortés e consigam manter um bom dialogo entre si. Devem eles
atingir um consenso no que se refere a formacao e a educacao da prole, como se
ainda convivessem como uma unidade familiar, considerando, para tanto, que o
rompimento da relacdo se deu apenas entre eles mesmos, nao em relacao aos
filhos.

Acerca disso, veja-se o que ensinam Rafael Madaleno e Rolf Madaleno:

Os pais devem estar dotados de uma predisposicdo para ajudarem na
solugdo conjunta dos problemas relacionados aos seus filhos e, portanto,
ndo podem partir de um estado de beligerancia e de um constante
enfrentamento na conquista de posi¢cdes unilaterais, como se vissem sua
progénie como troféus conquistados pelas reagbes de apoio dos filhos
diante da discérdia dos seus pais.*®

Por outro lado, quando a relagéo entre os pais € conflituosa, € impossivel a
instituicdo da guarda compartilhada, ja que, tendo em vista a falta de harmonia entre
o ex-casal, ocorreriam muito mais prejuizos ao menor do que beneficios.

Nessa linha, Rolf Madaleno assevera:

Importante, portanto, para o bom desenvolvimento da guarda
compartilhada, sera a cooperagado dos pais, ndo existindo espacgo para
aquelas situagdes de completa dissens&o dos genitores, sendo imperiosa a
existéncia de uma relagdo pacificada dos pais € um desejo mutuo de
contribuirem para a sadia educacao e formacao de seus filhos, ainda que
fatica e psicologicamente afetados pela separagéo de seus pais.94

Acrescenta, ainda, o renomado autor:

% MADALENO, Rafael e MADALENO, Rolf. Guarda compartilhada fisica e juridica. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015, p. 198.
o MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 333.



51

Nao ha lugar para guarda conjunta entre casais amargos, conflituosos, e
que encontram no filho o troféu de todas as suas dissensbes pessoais,
sendo inevitavel a denegagédo de guarda conjunta no litigio [...]. Existindo
sensiveis e inconciliaveis desavencas entre os separandos ndao ha como
encontrar lugar para uma pretensao judicial a guarda compartilhada, apenas
pela boa vontade e pela autoridade do julgador, quando ausente a boa e
consciente vontade dos pais. E seguro aduzir que nesse quadro dos
acontecimentos, a cena reverteria para o acirramento dos animos e para
perpetuacdo dos conflitos, repercutindo este ambiente hostil de modo
negativo, para causar severos danos a saude psicolégica dos filhos, e
comprometer a estrutura emocional.*®

Evidencia-se, portanto, que a guarda compartihada somente deve ser
estabelecida quando puder ser concretizado o principio do melhor interesse do
menor, ou seja, quando inexistir dissidio entre os pais e a relacao entre eles
possibilitar um entendimento a respeito das decisbes a serem tomadas com relagéo
ao filho.

O recém-mencionado principio do melhor interesse do menor pode ser

extraido da norma insculpida no art. 227 da Constituicao Federal de 1988, in verbis:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentacao, a educacao, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao,
exploragao, violéncia, crueldade e opressao.”

O texto constitucional buscou resguardar os interesses daqueles que ainda
nao atingiram a maioridade. Tem-se como imprescindivel preocupar-se com as
criancas e o0s adolescentes, posto que, pela condicdo de pessoas em
desenvolvimento que ostentam, encontram-se em situacao de hipossuficiéncia.

Este principio, por sua vez, é referido pela professora Maria Manoela da

Rocha:

O principio do melhor interesse da crianga deve estar presente em todas as
areas concernentes a familia e a crianga. Tem como consequéncia dar ao
juiz um poder discricionario de decidir diferente da lei se melhor interessar a
crianga [...]. O melhor interesse do filho de cada caso. A crianca como ser

% MADALENO, Rolf. A guarda compartilhada pela é6tica dos direitos fundamentais. In: WELTER,
Belmiro Pedro; MADALENO, Rolf (orgs.). Direitos fundamentais do direito de familia. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2004, p. 355.

% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Diario Oficial da Unio,
Brasilia, DF, 05 out. 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso em: 15 out. 2016.
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em desenvolvimento demanda em cac{g etapa da vida necessidades
diferentes, portanto, interesses diferentes.

Com relagdo ao principio do melhor interesse do menor, Maria Clara

Sottomayor leciona:

Trata-se de um conceito juridico indeterminando diante da imensa
complexidade e infinita variedade de padrées de comportamento adotados
em concreto por cada familia, constituindo-se esse preceito dos melhores
interesses da crianga em uma boa técnica legislativa para seguir a evolugao
singular de cada familia, e, justamente o legislador deixou de definir o
conceito de “melhor interesse da crianga” para permitir que a norma fosse
se adaptando a imprevisibilidade das situacdes da vida.*®

Diante disso, a fixagcao da guarda compartilhada, em que pese seja a medida
ideal, acaba por se tornar danosa a crianga ou ao adolescente quando houver
beligerancia entre seus pais, posto essa situacdo conflituosa, sendo presenciada
pelo menor, interfere em seu desenvolvimento saudavel.

Assim, torna-se desfavoravel para o menor quando & estabelecida a pais
conflituosos. Infelizmente, a determinados pais ndo ha a superagéo da ruptura do

relacionamento, e esta magoa sobrepde-se as preocupacgdes para com o filho.

3.1.3 Respeito aos periodos de tempo dos pais

Esse pressuposto pode ser entendido, até certo ponto, como desdobramento
daquele que enuncia a boa convivéncia entre os genitores. Em outros termos, se ha
uma relacao harménica entre os pais, eles conseguem respeitar-se mutuamente e
respeitar os periodos de tempo que cada um, individualmente, podera ter com a
prole.

Ademais, pode-se verificar no Codigo Civil a previsdo de que o tempo que
cada um dos pais deve passar com os filhos deve ser equilibrado, circunstancia que,
consequentemente, permite presumir a imprescindibilidade do respeito entre um e
outro genitor no que concerne ao periodo de tempo devido a cada um. Colaciona-se

o dispositivo legal referido:

 QUINTAS, Maria Manoela Rocha de Albuquerque. Guarda compartilhada. Rio de Janeiro:
Forense, 2010, p. 59.

% SOTTOMAYOR, Maria Clara. Exercicio do poder paternal. Porto: Publicagcées Universidade
Catdlica, 2003, p. 65-68 apud MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 5. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2013, p. 430.
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Art. 1.583, § 2° Na guarda compartilhada, o tempo de convivio com os
filhos deve ser dividido de forma equilibrada com a mae e com o pai,
sempre tendo em vista as condi¢cées faticas e os interesses dos filhos.%

A propésito, Rafael Madaleno e Rolf Madaleno asseveram:

O basico e escrupuloso respeito ao cumprimento dos lapsos de tempo de
permanéncia alternada dos pais com seus filhos & regra social que os
genitores devem observar de forma cartesiana, e ndo é de ninguém
desconhecido como é comum pais se provocarem mutuamente, deixando
de buscar ou de devolver sua prole nos horarios previamente agendados,
retendo roupas que a prole vestia quando saiu de um lar para o do outro
genitor, agindo de forma passional e com a Unica intengdo de provocar e
aticar a discérdia e a permanente dissensido de desordens perpetuamente
presentes. '

Logo, mostra-se extremamente necessario para o éxito do compartilhamento
da guarda que os pais respeitem o periodo de tempo que cada um tera para usufruir

com os filhos, do contrario, essa modalidade de custédia ndo sera viavel.

3.1.4 Residéncia fixa para o menor

Embora a Lei n° 13.058/2014 nao estabeleca qual deve ser a residéncia do
menor, € necessario um ponto de referéncia, no sentido de informar se havera um
genitor com o qual os filhos deverao permanecer durante a maior parte do tempo em
custoédia compartilhada, com uma casa considerada como principal ou moradia de
referéncia.

Nesse sentido, cumpre esclarecer que o compartihamento de
responsabilidades parentais nao pressupde a alternancia de residéncias,
circunstancia que é atinente a guarda alternada, ja aludida anteriormente, com a
qual ndo se pode confundir.

A guarda compartilhada requer seja fixada uma residéncia para o filho, ou
seja, um local, seja com 0 pai ou com a mae, para que possa exercer suas

atividades diarias, um nucleo, essencial para a formacgao da sua identidade e seu

% BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Diario Oficial da Uniao,
Brasilia, DF, 11 jan. 2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>
Acesso em: 26out. 2016.

100 MADALENO, Rafael e MADALENO, Rolf. Guarda compartilhada fisica e juridica. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015, p. 199.
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desenvolvimento sadio. Aqui ndo pode haver confusdo com a guarda da espécie

aninhamento, ja mencionada, na qual também ha sé uma residéncia para o0 menor.

A propésito, mostra-se oportuno citar Rafael Madaleno e Rolf Madaleno:

N&do existe nenhuma citagdo legal a respeito da possibilidade do
estabelecimento de uma figura primaria de referéncia, ou a despeito do
estabelecimento de uma residéncia principal ou moradia de referéncia, sem
que ela importe na instauragdo de uma guarda unilateral, pois segue
configurando uma guarda compartilhada, mas sem ser necessario que a
crianga ou o adolescente precisem se deslocar como um péndulo de uma
moradia E)ara a outra quando vence o tempo de convivio com cada
genitora. '’

Ainda, veja-se a licao de Ana Maria Milano Silva a respeito da decisdo dos

pais em relagéo a residéncia dos filhos:

Essa decisdo dos pais deve ser a primeira a merecer atengcdo. A
determinacado da residéncia é essencial para a estabilidade da crianga, que
tera assim um ponto de referéncia [...], um centro de apoio de onde irradiam
todos 0s seus contatos com o mundo exterior.'®

E prossegue referida autora:

Embasando esse ponto temos que essa residéncia, Unica e n&o alternada,
devera ser escolhida mediante o critério de poder representar um centro de
apoio aos filhos para suas atividades no mundo exterior, além de significar
condicdo de continuidade, conservagao e estabilidade.'®

Ademais, Waldyr Grisard Filho ressalta, em esclarecedora licdo, a importancia

de uma residéncia fixa para o menor na guarda compartilhada:

O primeiro aspecto a considerar na operacionalizacdo do modelo € sobre a
residéncia do menor, pois € inconcebivel falar-se em guarda de menor na
auséncia do direito de fixar residéncia; pois € esse elemento que confere ao
guardido o meio de assegurar sua fungao.

[...]

Essa nova modalidade de guarda deve ser compreendida, entdo, como
aquela forma de custédia em que o menor tem uma residéncia fixa (na casa
do pai, na casa da mé&e ou de terceiros) - Unica e ndo alternada (essa
modalidade s6 aumenta os sentimentos de inseguranca e instabilidade na
mente do menor, quando passa frequentemente de m&o em méao) -, préxima
ao seu colégio, aos vizinhos, ao clube, a pracinha, onde desenvolve suas

%" MADALENO, Rafael e MADALENO, Rolf. Guarda compartilhada fisica e juridica. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015, p. 204.
192 SILVA, Ana Maria Milano. A lei sobre guarda compartilhada. 4. ed. Leme: J. H. Mizuno, 2015, p.

106.
1% 1pidem, p. 107.
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atividades habituais e onde, é lbgico presumir, tem seus amigos e
companheiros de jogos. A determinacdo do local de residéncia do menor
gera a estabilidade que o direito deseja para o filho e ndo exclui que sua
vida cotidiana seja vinculada a um ponto fixo [...].'"*

Diante do exposto, extrai-se que ¢é Iimprescindivel para o bom
desenvolvimento da crian¢a ou adolescente cuja guarda € compartilhada que tenha
uma residéncia fixa, um ponto de referéncia, onde possa desempenhar as atividades

cotidianas com normalidade.

3.2 O ENTENDIMENTO DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL
ACERCA DA APLICACAO DA GUARDA COMPARTILHADA

Como posto acima, existem pressupostos imprescindiveis para que seja
possivel o estabelecimento da modalidade compartilhada de guarda. Contudo,
mostra-se necessaria uma explicacao mais detalhada quanto a este importante tema
de que os mais modernos operadores do direito se ocupam e que os tribunais vém,
cada vez mais, tendo de analisar para, aplicando-o ao caso concreto, poder decidir
da forma mais préxima a justica.

Neste capitulo, analisam-se, com o cotejamento dos anteriormente
expendidos aspectos doutrinarios, algumas decisées provenientes do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, todas do ano de 2016, as quais demonstram que,
atualmente, o entendimento adotado por referida corte € majoritariamente contrario a
aplicacao irrestrita da Lei n® 13.058/2014.

Observe-se a seguinte deciséo:

Ementa: EMBARGOS DE DECLARACAO. APELACAO CIVEL. GUARDA
COMPARTILHADA. INOCORRENCIA DE OMISSAO E DE CONTRADICAO
NO JULGADO. 1. De acordo com o art. 1.022 do Cdédigo de Processo
Civil/l2015, cabem embargos de declaracdo para (a) esclarecer obscuridade
ou eliminar contradi¢do; (b) suprir omissdo de ponto ou questdo sobre o
qual devia se pronunciar o juiz de oficio ou a requerimento, ou (c) para
corrigir erro material. Nada disso se fez presente no julgado embargado. 2.
Como referido no acérdédo embargado, quanto a incidéncia da novel Lei
13.058/2014, ha que interpreta-la a luz dos principios constitucionais
superiores, em harmonia especialmente com o disposto no art. 227 da
Constituicdo Federal, que consagra o principio do melhor interesse da
crianga. No caso, a extrema litigiosidade que envolve o casal inviabiliza a
adocdo da guarda compartilhada da filha de tenra idade. 3. O fato de a
decisdo embargada reconhecer, em tese, a importancia da guarda

1% GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental.
8. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 181-182.
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compartilhada n&o conduz, necessariamente, a conclusdo de que deva ser
aplicada no caso em exame. Isso & meridianamente 6bvio! Como destacado
quando do julgamento da apelagdo, para o0 sucesso da guarda
compartilhada é de verificar se ha minima harmonia entre os genitores, o
que ndo se constata no presente caso. Com isso, inexiste a contradigdo
apontada pelo embargante. DESACOLHERAM OS EMBARGOS DE
DECLARACAO. UNANIME."®

A presente decisao faz referéncia ao principio do melhor interesse do menor,
ja apontado anteriormente, mencionando que ele deve se sobrepor a qualquer outro
interesse. Desse modo, a extrema litigiosidade entre os pais obstaculiza o
estabelecimento da guarda compartilhada, o que corrobora o posicionamento
adotado no presente trabalho, ja que, sendo inviavel a aplicagdo automatica dessa
modalidade de custddia, mostra-se inaplicavel, na pratica, a Lei n® 13.058/2014.

Nesse sentido, € importante destacar a licado de Waldyr Grisard Filho:

Ainda que abstratamente tal modelo represente o melhor interesse da
crianga, o caso concreto podera apresentar peculiaridades que invalidam tal
ponderacdo, revelando que, naquele caso, a guarda compartilhada sera
prejudicial a crianga ou ao adolescente. Nesses casos, a situagdo concreta
infrma o préprio fundamento da obrigatoriedade, autorizando a
derrotabilidade da regra.'®

E importante observar que a maior parte das decisbes em que o
compartilhamento da guarda é afastado tem por fundamento a beligerancia dos pais.
Essa situacao, em que é desaconselhada a guarda compartilhada, vai justamente de
encontro ao que passou a enunciar o § 2° do art. 1.584 do Cédigo Civil, com a
alteracao que Ihe deu a Lei n°® 13.058/2014, no sentido de que, quando nao houver
acordo entre os pais e ambos estiverem aptos ao exercicio da guarda, deve ser

fixada a guarda compartilhada.

1% BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Acérddo de embargos de declaragio
interpostos contra acérdao que decidiu dar parcial provimento a apelacdo de sentenga que
concedeu a guarda da menor a genitora. Apelacdo civel n°® 70070896642. J. . V. A. F. S. e F. B.
G.. Desembargador Luiz Felipe Brasil Santos. 10 de novembro de 2016. Disponivel em:
<http://www tjrs.jus.br/busca/search?g=cache:www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.p
hp%3Fnome_comarca%3DTribunal%2Bde%2BJusti%25E7a%26versao%3D%26versao_fonetica%3
D1%26tip0%3D1%26id_comarca%3D700%26num_processo_mask%3D70070896642%26num_proc
€s50%3D70070896642%26codEmenta%3D7047387+70070896642++++&proxystylesheet=tjrs_index
&client=tjrs_index&ie=UTF-8&Ir=lang_pt&site=ementario&access=p&oe=UTF-
8&numProcesso=70070896642&comarca=Comarca%20de%20Porto%20Alegre&dtJulg=10/11/2016&
relator=Luiz%20Felipe%20Brasil%20Santos&aba=juris>. Acesso em: 14 nov. 2016.

1% GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental.
8. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 226.
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Veja-se, a fim de comprovar o recém-aduzido, um exemplo das reiteradas
decisdes proferidas pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, em que esposa

entendimento ja praticamente consolidado em suas camaras:

APELACAO CIVEL. REVERSAO DE GUARDA VISITAS. ALIMENTOS.
GUARDA COMPARTILHADA. DESCABIMENTO. 1. A guarda
compartilhada, na pratica, tem se mostrado de dificilimo sucesso. Seu éxito
- de progndstico muito reservado - somente pode ter alguma chance de
viabilidade quando resulta de consenso entre o par, jamais devendo ser
imposta pelo Poder Judiciario. 2. No presente caso, verifica-se ndo haver
uma relacdo harmoniosa e tranquila entre os genitores, a qual pudesse
sustentar uma guarda compartilhada exitosa. 3. De acordo com a avaliagao
social, o infante parece ter vinculos afetivos mais profundos com o pai,
sendo a guarda unilateral paterna a medida que melhor atende aos
interesses do menor. 4. Tendo em vista que o0 menino esta em processo de
resgate e fortalecimento progressivo dos vinculos afetivos com a mae, a
fixacdo de visitas maternas quinzenais, com o acréscimo de um pernoite
semanal, atende mais adequadamente aos interesses do infante. DERAM
PARCIAL PROVIMENTO. UNANIME."”’

No que concerne a apelagao supracolacionada, embora a Lei n® 13.058/2014
tenha estabelecido como regra a guarda compartilhada, ndo ha como ser aplicada
pelo Estado-Juiz. Pelo entendimento da corte, somente devera ocorrer quando
houver didlogo e civilidade entre os pais.

Ainda, da apelagéo n° 70068090372 consta que, na pratica, ndo € possivel
aplicar a guarda compartilhada, posto que ex-casais que vivem brigando e que nao
conseguem dialogar dificilmente estarao aptos a adotar esse tipo de guarda.

Por oportuno, colaciona-se trecho do julgado cuja ementa foi transcrita acima:

O ideal seria que a filha pudesse conviver com ambos os genitores sob o
mesmo teto, numa relagdo harménica, num ambiente de respeito e repleto
de afeto. Mas isso n&o é possivel. E, quando ocorre a separacédo dos pais,
apenas um pode exercer a guarda, pois a filha tem o direito de ter um lar
certo e também uma rotina de vida definida, sendo inadmissivel que ela seja
tratada como um objeto, ora de uso paterno, ora materno. A filha é titular de
direitos, que devem ser protegidos sempre. E, por essa razdo, a guarda

97 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Acérdio de sentenga que julgou
parcialmente procedente agao de reversao de guarda c/c alimentos e visitas, fixando o regime
de guarda compartilhada do menor. Apelagcéo civel n° 70068090372. R. P.,, A. P. e C. P. D.
Desembargador Luiz Felipe Brasil Santos. 31 de margo de 2016. Disponivel em:
<http://www tjrs.jus.br/busca/search?g=cache:www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.p
hp%3Fnome_comarca%3DTribunal%2Bde%2BJusti%25E7a%26versao%3D%26versao_fonetica%3
D1%26tip0%3D1%26id_comarca%3D700%26num_processo_mask%3D70068090372%26num_proc
€s50%3D70068090372%26codEmenta%3D6708646+70068090372++++&proxystylesheet=tjrs_index
&client=tjrs_index&ie=UTF-8&Ir=lang_pt&site=ementario&access=p&oe=UTF-
8&numProcesso=70068090372&comarca=Comarca%20de%20Farroupilha&dtJulg=31/03/2016&relat
or=Luiz%20F elipe%20Brasil%20Santos&aba=juris>. Acesso em: 21 jun. 2016.
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deve ser definida sempre no interesse da filha. Isto €, ndo é o interesse ou a
conveniéncia dos pais que deve orientar a definicdo da guarda. E no
ambiente de disputas, a filha ndo pode ser transformada em troféu.

Com efeito, Sérgio Gischkow Pereira, leciona que “é indiscutivel que a guarda

conjunta sbé pode ser adotada quando comprovado que os pais apresentam

condicées de equilibrio psiquico para este belissimo mas complexo mister”'%,

O entendimento foi 0 mesmo que a jurisprudéncia vem gradativamente
adotando, como demonstrado, e idéntico ao que prega a doutrina majoritaria. Assim,
corrobora-se o que foi afirmado antes, por varios autores consagrados, de que s6 é
possivel a guarda compartilhada se houver harmonia entre os pais.

A proposito, € oportuno transcrever outro exemplo de decisao proferida pelo

Tribunal de Justica gaucho, na mesma esteira da acima aludida:

ACAO DE DISSOLUCAO DE UNIAO ESTAVEL. ACAO DE DECLARACAO
DE ATO DE ALIENACAO PARENTAL. GUARDA COMPARTILHADA.
LITIGIO ENTRE OS PAIS. DESCABIMENTO. AMPLIACAO DAS VISITAS.
PERNOITE. VIAGENS. VISITACAO PELOS AVOS. PERIODO DE
CONVIVENCIA MARITAL. PARTILHA DAS DESPESAS COM O VEICULO.
1. N&o é a conveniéncia dos pais que deve orientar a definicdo da guarda,
mas o interesse da filha. 2. A chamada guarda compartilhada n&o consiste
em transformar a filha em objeto, que fica a disposi¢do de cada genitor por
um determinado periodo, mas uma forma harmdnica ajustada pelos
genitores, que permita a crianga desfrutar tanto da companhia paterna como
da materna, num regime de visitagdo bastante amplo e flexivel, mas sem
que ela perca seus referenciais de moradia. 3. Para que a guarda
compartilhada seja possivel e proveitosa para a menor, é imprescindivel
que exista entre os pais uma relacdo marcada pela harmonia e pelo
respeito, onde ndo existam disputas nem conflitos. 4. Se é acirrada a
beligerancia existente entre as partes e considerando que o genitor
atualmente reside em outro Estado, inviavel o estabelecimento da guarda
compartilhada, mormente por se tratar de inovacgao recursal. 5. Tendo em
vista a idade da crianca e a necessidade de aproximacido com o pai, €
conveniente instituir a visitacdo com pernoite nos finais de semana
alternados, até mesmo para evitar os atritos entre os genitores nas buscas e
entregas da menor. 6. O autor é parte ilegitima para pleitear a fixagdo de
visitas para o avés paternos, podendo promover a aproximacao deles com a
menor quando ela estiver na sua companhia. 7. Ndo restou comprovada nos
autos a pratica de atos de alienagéo parental pela ré, ficando evidenciado
apenas um acirrado conflito entre os litigantes, que ainda ndo conseguiram
superar as questdes relativas ao relacionamento e a separagéo. 8. Carece o
autor de interesse recursal com relagéo ao periodo da unido estavel, pois foi
reconhecido na sentenca exatamente aquele por ele apontado na inicial. 9.
Mostra-se descabido o pedido de ressarcimento de despesas com a
manutencdo do veiculo que estd na posse da ré, quando o bem foi
partilhado igualitariamente entre as partes e o autor utilizou-o por ocasido

1% PEREIRA, Sérgio Gischkow. Estudos de direito de familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2004, p.138,
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de algumas visita1so,9além de configurar inovagdo em sede recursal. Recurso
provido em parte.

Ficou evidenciado, a partir do julgado acima, que € o interesse da crianga ou
do adolescente que, na questdo da guarda, deve nortear a decisao judicial,
sobrepondo-se até mesmo a convivéncia dos pais e a previsdo legal. Como ficou
consignado na ementa do acordao, se a relagao entre os genitores € marcada por
conflitos, ndo se mostra cabivel a fixagcdo da guarda compartilhada.

No mesmo sentido, segue outro exemplo:

APELACAO. GUARDA COMPARTILHADA. FIXACAO. DESCABIMENTO,
NO CASO CONCRETO. ALIMENTOS. REDUCAO. CABIMENTO. Toda
regra tem por objetivo proteger ou assegurar um "principio" ou "valor". A
aplicacdo da regra &, portanto, uma forma de assegurar o principio ou valor
que a regra protege. Por via reversa, a literalidade da regra ndo pode ser
aplicada se, no caso concreto, tal aplicacdo ensejar ofensa ou prejuizo ao
valor ou principio que ela busca proteger. A regra que fixa a guarda
compartilhada & geral e abstrata, e ndo € regra de aplicagcdo em todo e
qualquer caso, independentemente de suas peculiaridades e
especificidades. Tal regra tem por escopo assegurar o principio
constitucional do interesse prevalente da crianga. Logo, mesmo em face da
regra, € sempre a necessidade de proteger e resguardar o principio do
melhor interesse da crianca o norte que deve direcionar toda e qualquer
decisdo sobre guarda. No caso concreto, as provas dos autos sao
inequivocas a demonstrar intenso conflito e beligerancia entre os genitores,
que nao mantém qualquer espécie de contato pessoal entre si, e que nao
conseguem chegar a um consenso sobre 0 que fazer em relacéo a filha,
desde as questdes mais graves até as questdes menores (como fazer curso
de inglés ou fazer o tema de casa, por exemplo). O contexto probatério
demonstra sem qualquer sombra de duvida que os genitores n&ao guardam,
ao menos neste momento, um minimo de harmonia entre si, a ponto de
serem capazes de compartilhar o exercicio da guarda comum. Justificada a
fixacdo de guarda unilateral para a mae, na esteira da conclus&o do laudo
de avaliacdo social. Mantida a guarda unilateral com a mae, mantém-se
também a obrigagdo do pai em pagar alimentos a filha. Apenas, cabe
reducdo no valor. Com efeito, 30% sobre rendimentos é percentual
excessivo quando se trata de pensionamento para apenas uma filha, sem

% BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Acérdio de sentenga que julgou
improcedente o pedido incidental de declaracdo de alienacdao parental e parcialmente
procedente a agao de dissolugcao de uniao estavel com pedido de regulamentacao de visitas e
partilha de bens. Apelacdo civel n°® 70067529057. J. M. G. R. e E. F. Desembargador: Sérgio
Fernando de Vasconcellos Chaves. 18 de maio de 2016. Disponivel em:
<http://www tjrs.jus.br/busca/search?g=cache:www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.p
hp%3Fnome_comarca%3DTribunal%2Bde%2BJusti%25E7a%26versao%3D%26versao_fonetica%3
D1%26tip0%3D1%26id_comarca%3D700%26num_processo_mask%3D70067529057%26num_proc
€s50%3D70067529057%26codEmenta%3D6764464+70067529057++++&proxystylesheet=tjrs_index
&client=tjrs_index&ie=UTF-8&Ir=lang_pt&site=ementario&access=p&oe=UTF-
8&numProcesso=70067529057 &comarca=Comarca%20de%20Sapiranga&dtJulg=18/05/2016&relator
=S%C3%A9rgio%20Fernando%20de%20Vasconcellos%20Chaves&aba=juris>. Acesso em: 21 jun.
2016.
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necessidades esPeciais ou extraordinarias. Precedentes. DERAM PARCIAL
PROVIMENTO.""®

Da decisao acima, é possivel observar que a dificuldade do exercicio da
guarda compartilhada é notada no cotidiano da crianga, mais especificamente no
que concerne as decisbes mais simples a ela relacionadas, como por exemplo, a
sua inscricdo ou ndo em curso de inglés ou se ela fez ou ndo seus temas de casa.
Sao especialmente nesses pontos que reside a impossibilidade de se estabelecer a
guarda compartilhada quando nao ha consenso entre os pais, pois € ai que o filho
sentira os reflexos mais concretos derivados da falta de harmonia entre eles.

Ademais, outro ponto que impossibilita a fixagdo de guarda compartilhada é o
fato de os pais residirem em cidades ou paises diferentes. Veja-se:

APELACAO CIVEL. ACAO DE DIVORCIO. GUARDA COMPARTILHADA.
Situacdo dos autos que n&o autoriza a guarda compartilhada, ja que os pais
moram em cidades diferentes. Auséncia de relagcdo harmoniosa entre os
pais a permitir dividir decisdes relacionadas ao cotidiano do filho, o que
podera acarretar prejuizo ao desenvolvimento fisico e emocional do menor.
Precedente do STJ. ALIMENTOS. REDUCAO. DESCABIMENTO. Em ac&o
que envolve pedido de alimentos, pertence ao alimentante o 6nus da prova
acerca de sua impossibilidade de prestar o valor pleiteado. Para a reducéo
de tal verba, é necessario comprovar a impossibilidade de arcar com o
montante estabelecido. OBRIGACAO DE MANUTENCAO NO PLANO DE
SAUDE. Em n3o tendo sido reconhecida a dependéncia econémica da ex-
esposa e demonstrada a impossibilidade de manutencdo dela no plano
empresarial, inviavel obrigar o vardo a pagar plano de saude. Apelacdes
desprovidas.'"

"% BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Acérdao de apelagao contra sentenca que
estabeleceu a guarda unilateral de menor em favor da genitora. Apelacéo civel n°® 70069728566.
C. A M. N. e R. F. M. Desembargador: Rui Portanova. 07 de julho de 2016. Disponivel em:
<http://www_tjrs.jus.br/busca/search?g=cache:www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.p
hp%3Fnome_comarca%3DTribunal%2Bde%2BJusti%25E7a%26versao%3D%26versao_fonetica%3
D1%26tip0%3D1%26id_comarca%3D700%26num_processo_mask%3D70069728566%26num_proc
€s50%3D70069728566%26codEmenta%3D6850287 +afif+guarda+compartilhada++++&proxystyleshe
et=tjrs_index&client=tjrs_index&ie=UTF-8&Ir=lang_pt&site=ementario&access=p&oe=UTF-
8&numProcesso=70069728566&comarca=Comarca%20de%20Santa%20Maria&dtJulg=07/07/2016&r
elator=Rui%20Portanova&aba=juris>. Acesso em: 10 nov. 2016.

" BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Acérdao de sentenca em processo de
divércio que, dentre outras decisdes, concedeu a guarda da filha comum a genitora. Apelagdo
civel n® 70069429264. S. P. S. e V. F. S. Desembargador: Jorge Luis Dall'agnol. 31 de agosto de
2016. Disponivel em:

<http://www tjrs.jus.br/busca/search?g=cache:www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.p
hp%3Fnome_comarca%3DTribunal%2Bde%2BJusti%25E7a%26versao%3D%26versao_fonetica%3
D1%26tip0%3D1%26id_comarca%3D700%26num_processo_mask%3D70069429264%26num_proc
€s50%3D70069429264%26codEmenta%3D6941706+70069429264++++&proxystylesheet=tjrs_index
&client=tjrs_index&ie=UTF-8&Ir=lang_pt&site=ementario&access=p&oe=UTF-
8&numProcesso=70069429264&comarca=Comarca%20de%20Porto%20Alegre&dtJulg=31/08/2016&
relator=Jorge%20Lu%C3%ADs%20Dall%27Agnol&aba=juris>. Acesso em: 12 nov. 2016.
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Nessa decisdo, o que se pode verificar € que, além do conflito entre os
genitores, ja mencionado como o maior obstaculo para a fixacdo da guarda
compartilhada, e que, por si sé, inviabiliza essa modalidade de custodia, tem-se,
como outro impedimento, a distancia entre as cidades em que residem cada um dos
pais. Essa situagcéo certamente dificulta a tomada conjunta entre os pais de decisdes
relacionadas ao filho.

Colaciona-se outro exemplo a seguir:

APELACOES CIVEIS. GUARDA COMPARTILHADA. FIXACAO DE
VISITAS. REVISAO DE ALIMENTOS. 1. E inviavel o deferimento da guarda
compartilhada no caso concreto, considerando a incontroversa animosidade
existente entre os genitores e o fato de residirem em paises diferentes. 2.
E entendimento pacificado nesta Corte, quanto ao direito de visitas, a
preponderancia do interesse do menor, além da presuncao de que é salutar
0 convivio familiar, contribuindo para o seu desenvolvimento psiquico e
emocional. O bem-estar do infante deve se sobrepor, como um valor maior,
a qualquer interesse outro. Situagc&o especifica em que o arranjo de visitas
estipulado no ano de 2008 deve ser mantido, primeiro, porque preserva o
contato do pai com o filho; segundo, por solucionar, de forma aceitavel, as
dificuldades geograficas enfrentadas pelos envolvidos. 3. O Cédigo Civil, em
seu artigo 1.694, dispbe que os parentes, os cbnjuges ou companheiros
podem pedir uns aos outros os alimentos de que necessitem para viver de
modo compativel com a sua condi¢do social, inclusive para atender as
necessidades de educacdo (caput). A obrigacdo deve ser fixada na
propor¢do das necessidades do reclamante e dos recursos da pessoa
obrigada (§ 1°), o que significa dizer, por outras palavras, que os alimentos
devem ser fixados observando-se o bindmio necessidade/possibilidade,
visando a satisfacdo das necessidades basicas dos filhos sem onerar,
excessivamente, os genitores. O encargo alimentar incide sobre todas
as verbas remuneratorias, dentre elas o décimo terceiro, terco constitucional
de férias e eventuais prémios pelo fato de integrarem a remuneragéo do
alimentante. 4. Observadas as peculiaridades do caso concreto, impde-se
manter os alimentos fixados em espécie no ano de 2008, atribuindo também
ao genitor o pagamento de alimentos in natura, representados pela
mensalidade escolar da instituicdo de ensino freqiientada pelo infante por
opcéo do genitor. 5. Onus sucumbenciais redimensionados e suportados
exclusivamente pelo demandante, porquanto sucumbente. Sentenca
reformada em parte. APELO DO AUTOR DESPROVIDO, PROVIDO EM
PARTE O RECURSO DA RE.""?

Nesse ponto, observe-se o comentario de Ana Maria Milano Silva:

"2 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Acérdao de sentenga que fixou a guarda
compartilhada do filho comum das partes, estipulando a residéncia na casa materna. Apelacao
civel n°® 70068300599. M. S. R. e A. T. Desembargador: Sandra Brisolara Medeiros. 26 de outubro de
2016. Disponivel em:

<http://www tjrs.jus.br/busca/search?g=cache:www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.p
hp%3Fnome_comarca%3DTribunal%2Bde%2BJusti%25E7a%26versao%3D%26versao_fonetica%3
D1%26tip0%3D1%26id_comarca%3D700%26num_processo_mask%3D70068300599%26num_proc
€s50%3D70068300599%26codEmenta%3D7036771+70068300599++++&proxystylesheet=tjrs_index
&client=tjrs_index&ie=UTF-8&Ir=lang_pt&site=ementario&access=p&oe=UTF-
8&numProcesso=70068300599&comarca=Comarca%20de%20Porto%20Alegre&dtJulg=26/10/2016&
relator=Sandra%20Brisolara%20Medeiros&aba=juris>. Acesso em: 12 nov. 2016.



62

[...] quando um dos genitores ndo tem condi¢gdes operacionais adequadas,
certamente a guarda conjunta é desaconselhavel. Nos casos, por exemplo,
de ndo possuir acomodacado apropriada para receber os filhos, morar muito
longe da escola que os filhos frequentam ha tempo, ter de se ausentar por
longos periodos, a trabalho ou por outro motivo [...].""

A celebrada autora continua:

Finalmente, sem duvida, o maior argumento contrario a guarda
compartilhada é o que levanta a questdo de que, na pratica, a guarda
conjunta s6 funciona quando pais e maes se entendem. E, dizem seus
opositores, ndo ha o que se fazer a fim de que casais traumatizados por
longos e dolorosos processos judiciais possam, de repente, conversar
amigavelmente sobre os problemas dos filhos. Muitos advogados e
magistrados ainda veem a tese do compartiihamento com desconfianga,
pois entendem que esse tipo de guarda dividira o mundo das criangas,
principalmente quando os pais ndo morrem de amores, mas de édio, um
pelo outro."™

Rafael Madaleno e Rolf Madaleno, a seu turno, asseveram:

A proximidade geografica das diferentes residéncias dos pais, se né&o
adotarem como ponto de referéncia uma moradia exclusiva dos filhos, na
qual se intercalam os genitores, mas cuja op¢ado demanda elevados custos
e situacdes de impraticavel implementacéo, é pressuposto de fundamental
importancia, dado ao fato de que a distancia dos espacos fisicos pode
causar evidentes prejuizos para a prole que precisa ter os seus pontos de
referéncia, identificados pelos filhos, por seus amigos, pelo colégio, por
suas atividades extracurriculares e por determinados locais de lazer, que
podem interferir na determinagcdo da guarda compartilhada fisica,
considerando ser contraprodutivo distanciar o filho de seu universo de
atribuicées.""®

s

Portanto, &€ necessario que cada caso concreto seja analisado com suas
particularidades e peculiaridades, devendo o juiz, antes de qualquer coisa, examinar
se estdo presentes todos os requisitos necessarios a concessao da guarda
compartilhada. Sé entdo, se for esta a medida mais vantajosa ao menor, é que

devera aplica-la.

"3 SILVA, Ana Maria Milano. A lei sobre guarda compartilhada. 4. ed. Leme: J. H. Mizuno, 2015, p.
159.

"% Ibidem, p. 160.

s MADALENO, Rafael e MADALENO, Rolf. Guarda compartilhada fisica e juridica. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015, p. 199
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CONCLUSAO

A Lei n°® 13.058/2014, ou Lei da Guarda Compartilhada, alterou o Cédigo Civil
para tornar obrigatéria a aplicacao da guarda compartilhada entre os pais de seu
filho menor, se ndo houver acordo e estiverem ambos aptos a exercer os cuidados
dele.

Porém, essa medida nao se mostra a mais recomendavel em razao de
diversos fatores, sendo o mais relevante deles o fato de que deixa de observar o
principio do melhor interesse do menor, esmiugado no primeiro capitulo do presente
trabalho, que se cuida de principio basilar do direito de familia.

Isso se deve ao fato de que o compartilhamento da guarda, para que seja
satisfatorio e atenda as necessidades da crianca ou do adolescente, deve ser
decidido de forma consensual entre pais que consigam conviver de forma harménica
entre si. Alias, ficou claro no segundo capitulo desta pesquisa que a modalidade
compartilhada de guarda, em relagao a todas as demais (unilateral, alternada, etc.),
€ a que mais demanda um bom dialogo entre os genitores, na medida em que
devem ser decididas em conjunto as questdes cotidianas relacionadas ao filho.

A propésito, como constou do terceiro capitulo da presente monografia, a
doutrina exige o preenchimento de alguns pressupostos para que possa a guarda
ser exercida na forma compartilhada entre os pais, dentre os quais se destacam a
afinidade e a boa relagao entre os genitores.

Tanto é assim que ficou evidenciado, também no terceiro capitulo, que o
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, conhecido por sua posi¢cao vanguardista
em diversas questdes, resiste fortemente em aplicar a guarda compartilhada na
situacdo enunciada na Lei da Guarda Compartilhada, justamente porque, como dito,
essa medida nado atende ao principio do melhor interesse do menor e pode
prejudica-lo mais do que beneficia-lo.

Assim, tendo em vista o exposto neste trabalho, foi possivel constatar que o
caminho trilhado pela corte gaucha, no que tange a nao aplicacdo da guarda
compartilhada estando os pais em desacordo, € o mais acertado, ja que, do
contrario, embora observando a lei, estar-se-ia atentando contra o melhor interesse

da crianga ou do adolescente.
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