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XII ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI BUENOS
AIRES—ARGENTINA

PROCESSO, JURISDICAO E TEORIAS DA JUSTICA I

Apresentacao

A presente coleténea é composta dos artigos aprovados, apresentados e debatidos no Grupo
de Trabalho: “Processo, Jurisdicdo e Teorias da Justica 11", no ambito do XII Encontro
Internacional do CONPEDI, realizado entre os dias 12 a 14 de outubro de 2023, na cidade de
Buenos Aires/Argentina, na Facultad de Derecho - Universidad de Buenos Aires (UBA), e
que teve como temética central “ Derecho, democracia, desarrollo y integracion”.

Os trabalhos expostos desenvolveram de forma verticalizada diversas tematicas atinentes ao
Processo, Jurisdicdo e Teorias da Justica, especialmente na relagdo dialogal com os Direitos
Fundamentais, as novas tecnologias e a consequente constitucionalizagdo do processo, da
jurisdicdo e da justica. As pesquisas ora apresentadas funcionam como canais indispensaveis
nos debates e propostas das pendéncias existentes nos campos indicados e na busca de
solucdes efetivas para as problematicas indicadas.

Wilian Zendrini Buzingnani e Luiz Fernando Bellinetti abordam o contexto de o Incidente de
Assuncdo de Competéncia, o Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas, 0 Recurso
Especial e Extraordinario Repetitivo, com fulcro nas teorias: procedimentalistas,
substancialistas, ao proporem uma teoria intermediédria, eclética, para resolucdo de casos
excepcionais, onde a mera subsuncdo da norma ao fato ndo é suficiente para de atender a
pretensdo deduzida

Beatriz da Rosa Guimarédes, Gabriely Vivian Vieira e Guilherme da Rosa Guimaraes

investigam os possiveis impactos do populismo nas decisdes do Supremo Tribunal Federal, a
fim de garantir decisdes em que prevaleca a independéncia e a imparcialidade deste 6rgéo,
zelando pela real garantia dos direitos fundamentais. Concluem que o problema do

populismo pode se relacionar com 0 excesso de ativismo judicial e da judicializagdo da
politica quando a jurisdi¢éo constitucional € vista como o principal meio para a solucéo dos
conflitos politicos e morais mais relevantes da sociedade, na medida em que esta postura
configura uma atuacéo antidemocrética por parte do Supremo diante do risco de desequilibrio
entre os poderes.

Renata Apolinério de Castro Lima , Erica Jaqueline Dornelas Concolato e Lorena
Hermenegildo de Oliveira refletem sobre os critérios pelos quais se pode caracterizar 0s



conceitos juridicos indeterminados e diferenci&lo da linguagem determinada habitual. Foram
também abordados conceitos da filosofia, pelos quais se pode identificar critérios de
determinacdo na linguagem em geral, por meio da doutrina aristotélica e também de
elementos dafilosofia analitica. Ao fim, foi estudada a andlise judicial de pedido fundado em
lei que contenha conceito juridicamente indeterminado e a discricionariedade do magistrado
para 0 deferimento ou indeferimento assim como na fundamentacdo em suas decisdes,
considerando o disposto no art. 489, § 1°, 11, do CPC.

Gabriela Fonseca De Melo investiga a formula “ Estado de Direito” e sua transformacéo para
0 Estado Constitucional de Direito para asserir que neste Ultimo estagio, quando se deu o
processo de constitucionalizacdo do Direito, houve o despontar do Direito e Processo do
Trabalho — igualmente constitucionalizados — que se desenvolveram e se consolidaram
imbuidos de principios e regras proprios, bem como de normas-precedentes a clamarem por
respeito e consideracéo por parte da corte constitucional. O segundo momento da pesquisa
analisa trés julgamentos proferidos pelo Supremo Tribunal Federal — ADIs. 5.766, 1.721 e
1.770 e RE 760.931 — com o desiderato de refletir sobre os limites de sua atuacdo, seja no
ambito do trabalho hermenéutico, seja no ambito processualistico. O primeiro e o segundo
casos envolveram o problema em torno da interpretacéo judicial e o terceiro caso abarcou a
ndo observancia de norma processual fundamental voltada a fase preliminar que antecede o
julgamento — a repercussao geral.

Luana Carolina Bonfada examina quais as principais vulnerabilidades que assolam a
sociedade brasileira, num todo, quanto a concretizacdo de seus direitos por meio do acesso a
justica. Para além, se busca evidenciar como os institutos da Justica Itinerante e da
Assisténcia Judiciaria Municipal, que adveio ao ordenamento juridico brasileiro a partir do
julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 279 no ano
de 2021 podem auxiliar no fortalecimento do exercicio da cidadania através do acesso a
justica. Quanto a cidadania, utiliza-se por embasamento o0 conceito de cidadania deliberativa
de Habermas, no sentido de evidenciar a possibilidade que ha de se efetivar os direitos
fundamentais do homem, nesse caso, excepcionalmente através da justica, justamente caso se
tenha cidaddos ativos e participativos.

Fernanda Resende Severino e Lilian Mara Pinhon tratam das decisbes proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal nas acdes Embargos Declaratérios na Acédo Direita de
Inconstitucionalidade n® 3.106 de Minas Gerais;, Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°
3.792 do Rio Grande do Norte e Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 1.241, objetivam
constatar se ha coeréncia e respeito ao permissivo legal e excepcional da modulagdo dos
efeitos temporais. A CF/88 prevé o Controle de Constitucionalidade, ao passo que a



modulacéo de efeitos temporais esta prevista na Lel n® 9.868, de 10 de novembro de 1999.
Contudo, este instituto € excepcional e deve ser aplicado apenas por razfes de seguranca
juridica e excepcional interesse social. Com a analise de tais decisdes é possivel compreender
como 0 6Orgédo de cupula do Poder Judiciario vem aplicando a modulacéo dos efeitos
temporais. E, consequentemente, se ha a observancia ou ndo dos respectivos pressupostos
para sua aplicabilidade.

Ivan Martins Tristdo e Luiz Fernando Bellinetti analisam que o0 acesso a Justica ndo €
compreendido apenas como admissdo ao juizo, vai além e exige que o Estado promova a
prestacéo jurisdicional de forma célere, efetiva e adequada (acesso a ordem juridica justa). E
nessa reformulacdo da compreensdo de acesso a Justica, passando pelas ondas renovatorias,
demonstra-se que atualmente os obstaculos e solucdes devem ser repensadas diante da
virtualizacdo da Justica. Demonstram gue ha necessidade de buscar novos paradigmas mais
eficientes, sendo a Analise Econémica do Direito um importante vetor interdisciplinar que
pode auxiliar a concretizar melhores solugbes, de forma eficiente a equalizar o sistema de
Justica, usando menos recursos ao mesmo tempo em que se pode alcancar resultados préaticos
efetivos, com o fim dltimo de pacificacéo social, com realizacdo da justica.

José Bruno Martins Ledo e Albino Gabriel Turbay Junior propem uma analise sistémica dos
aspectos processuais a luz dos valores e das normas constitucionais. No ambito do

julgamento conjunto das ADI n° 5.492 e 5.737, o Supremo Tribunal Federal examinou
determinadas questdes relevantes ao processo civil ante a estrutura estatal conformadora do
federalismo brasileiro e dos principios processuais na Constituicdo Federal. No julgamento
foram analisados vérios dispositivos do CPC/2015, exemplificativamente, a concessao

liminar da tutela de evidéncia fundada em prova documental associada a precedente
vinculante, a aplicacdo supletiva e subsidiaria do CPC aos processos administrativos, o foro
competente para a execucao fiscal e para as acdes em que estados e Distrito Federal figurem
como partes, entre outros dispositivos impugnados nas referidas acGes diretas de

inconstitucionalidade. Destacam que os argumentos utilizados nos votos tiveram como
fundamento o fato de que o CPC/2015 é resultado de um modelo constitucional de processo,
gue busca a efetiva realizacdo dos direitos, influenciado pela for¢a normativa da Constituicéo
e pela protecdo dos direitos fundamentais, neste sentido, o STF analisou a

constitucionalidade dos diversos dispositivos processuais envolvidos nas agoes.

Michel Elias De Azevedo Oliveira , Nair de Fatima Gomes e Bruno Martins Neves
Accadrolli investigam, sob a ética do Direito e da Psicologia, que a legislagdo vigente que
trata sobre o tema impde como regra que a guarda seja exercida de forma compartilhada. Em
um relacionamento harmonioso em que 0s pais sao de fato respeitosos, essa modalidade



podera ser eficiente. Contudo, ndo havendo essa relacdo harmoniosa, evidente que a guarda
compartilhada sera prejudicial. De outro lado, notam-se acordos e decisdes judiciais de
guarda compartilhada, mas que apenas um dos pais exercera o poder. Embora aregra sgjaa
guarda compartilhada, se um dos pais exerce um poder, anulando o do outro, como busca de
filho na escola, dentre outros, a modalidade é e serd a guarda unilateral, pois do contrério
serd danoso e prejudicial.

Para Agatha Goncalves Santana , Nicoly Souza Araujo e Carla Noura Teixeira, existe a
necessidade da estruturagdo de um Devido Processo Legal Digital, partindo-se de pesquisa
tedrica, por meio de uma abordagem qualitativa de natureza aplicada, por intermédio de
procedimento de pesquisa bibliogréfica e documental e, em um segundo momento, utilizando-
se da pesquisa empirica, por meio de andlise de decisdes, com o objetivo de conferir maior
respaldo ao usuario de ambientes virtuais, examinando a evolucéo da informatizacéo do
processo judicial, ao tracar as diferencas bésicas entre um processo informatizado e um
processo automatizado e os aspectos |6gicos distintos entre eles a fim de demonstrar os
problemas resultantes desta informatizacéo, e de que forma podem afrontar o principio do
devido processo legal.

Helena Patricia Freitas e Danubia Patricia De Paiva, a partir do método de revisdo
bibliogréfica se faz pela racionalidade ético-critica, abordam uma nova teoria do processo,
gual segja, a teoria dos Processos Pluriversais, assim entendido como garantia de direitos
fundamentais e direitos da natureza. Referida teoria apresenta-se como alternativa
contemporéanea as teorias do processo moderno-cartesianas, que trazem uma perspectiva
limitada com relacéo as garantias do contraditorio e da ampla defesa para a construcéo de
decisBes, 0 que, de modo inevitavel, compromete a cognicdo. Este é, portanto, o problema
gue se aponta na pesquisa. O deslinde da quest&o passa por afericéo a partir do marco tedrico
gleito, qual sgja, aracionalidade ambiental e o didlogo de saberes elaborado por Enrique Leff.

Sergio Nojiri , Vitor Gustavo Teixeira de Batista e Frederico Favacho, tragam um panorama
guanto ao histoérico, aos fundamentos e ao conceito da perspectiva realista de tomada de
decisdes judiciais para entender se é possivel estendé-la ao instituto da arbitragem. Como
resultado, verificam que a perspectiva redista, isto €, aideia de que ndo € - ou ndo é apenas -
0 pensamento |ogico-racional juridico o principal fator determinante para a tomada de
decisdo dos juizes, tem se mostrado cada vez mais valida, por meio de métodos empiricos de
areas distintas ao Direito como: Psicologia, Economia, Biologia e Ciéncia Politica, e que a
arbitragem também pode (e deve) ser enxergada sob esta perspectiva.



Lincoln Mattos Magalhaes e Janio Pereira da Cunha defendem a clausula constitucional do
devido processo, indagando sobre possiveis inconsisténcias tedricas que decorrem do
publicismo processual e da concepcdo de processo como relacdo juridica de direito publico.
Indaga-se, no ponto, de que modo, 0 conceito ou a compreensdo do pProcesso como um
instrumento da jurisdicdo a servigo da realizacdo de escopos juridicos e metajuridicos
compromete a democraticidade da atuacdo judicial, alcando os juizes ao papel de
protagonistas do sistema, e de intérpretes oficiais do ordenamento juridico. A titulo de testar
a hipétese e examinar a tese de ndo-alinhamento do Codigo de Processo Civil brasileiro ao
modelo constitucional de processo plasmado na Constituicdo Federal de 1988, escrutina-se 0
art. 370 daquel e estatuto.

Rafael Rodrigues Soares e Daniel Barile da Silveira consideram a aplicacéo das tutelas
provisorias de urgéncia no ambito do processo jurisdicional perante os Tribunais de Contas,
gue tem como corolario os principios regentes da administracdo publica. Neste diapasio, as
tutelas provisdrias de urgéncia sdo como instrumentos de preservacao do direito material ou
mesmo processual, sendo que seus institutos e sua aplicacéo supletiva e subsidiaria estédo
previstas tanto nalegislacéo processual civil quanto nas normas de direito administrativo. Em
razdo dos procedimentos multifacetados adotados no processo administrativo, as tutelas
provisdrias de urgéncia sdo instrumentos importantes no acesso a justica no ambito da
jurisdicdo dos Tribunais de Contas. Com o objetivo de promover a efetividade das tutelas
provisorias, o Tribunal de Contas do Estado de Mato Grosso passou a adotar 0 seu proprio
Cadigo de Processo de Controle Externo, ao sistematizar os procedimentos e promover maior
seguranca juridica aos envolvidos nos processos de contas.

Paulo Roberto Pegoraro Junior e Bruno Fernando Gasparotto constatam que a adocdo de
novas tecnologias pelo Poder Judiciério brasileiro, sobretudo a partir da vigénciada Lel n°
11.419/2006 — a qual informatizou o processo judicial inclusive no ambito dos juizados
especiais -, vem se traduzindo em impactos significativos ndo apenas no tocante a celeridade,
mas também em aspectos qualitativos importantes. As novas ferramentas advindas de tais
iniciativas registram impressoes empiricas, hdo apenas em seu contexto positivos quanto ao
ganho de eficiéncia da prestacdo jurisdicional, mas provoca reflexfes acerca da assimetria
informacional em relacdo as partes, em especial naquelas causas em que se dispensa a
assisténcia de advogado, perante o juizado especial (Lei n® 9.099/1995). O artigo se propde a
discorrer acerca das dificuldades enfrentadas pel os “ analfabetos digitais’ para o pleno acesso
ajustica e o exercicio daampla defesa.

Paulo Roberto Pegoraro Janior e Valdir Alberto Krieger Junior revelam o impacto da
aplicacdo de elementos do Legal Design no direito processual brasileiro, especificamente na



editoracéo e utilizacdo de pecas processuais no ambito do juizado especia. A linguagem dos
atos e provimentos judiciais € relevante para a eficiéncia do processo, pois permite que as
decisBes sejam compreendidas pelos préprios cidaddos. O sistema de justica brasileiro ndo
tem padrdo de linguagem na fundamentacdo, porém, ha um movimento, atualmente, que tem
defendido a utilizagdo do visual law.

Paulo Cezar Dias , Marlene de Fatima Campos Souza e Ana Cristina Neves Valotto Postal
desenvolvem pesquisa em torno dos diversos formatos de meios adequados de resolucdo de
conflitos; atual modelo multiportas adotado pelo Judiciario, com utilizacdo de dois métodos
sendo a ADR - Alternative Dispute Resolution e 0 ODR - Online Dispute Resolution, em
especial, nesta Ultima, acerca de a contribuicdo das inovagdes tecnolégicas, principalmente
no que tange a realidade virtua e realidade aumentada. Desta forma, o presente trabalho,
utilizando-se do método bibliogréfico de pesquisa, estudo doutrinario, estudos legisativos,
sem, contudo, esgotar 0 tema, objetiva demonstrar como as novas tecnologias podem
contribuir para 0 acesso da sociedade a novos meios de audiéncias, as quais indo além do uso
da internet, telefonia moével e computadores, podem efetivamente vir a realizar uma
audiéncia no Metaverso e contribuir para que o individuo tenha o acesso efetivo a justica.
Pretende-se contribuir na propagacdo de informacdes, principal mente com relacdo a evolucao
da tecnologia desde a WEB 1.0 até a WEB 3.0, a realidade aumentada e realidade virtual,
inclusive sobre 0 uso dos 6culos de realidade virtual, como um meio utilizado para imersao
em 3D no ambiente do Metaverso, algo hovo que desponta para a sociedade, agora, como
mais um mecanismo para agregar aos métodos existentes na busca de uma prestacdo de
servigos de qualidade ao jurisdicionado.

Paulo Cezar Dias e Marisa Sandra L uccas investigam sobre a Justica Restaurativa Brasileira.
Primeiramente, apresenta-se uma abordagem conceitual sobre Justica Restaurativa e 0s
principais principios gue a caracterizam; em um segundo momento € realizada uma analise
de sua evolucéo historica, pesguisando seus desdobramentos ao longo do tempo, de acordo
com autores diversos em diferentes ambiéncias. Na sequéncia, sdo realizadas algumas
reflexdes acerca do conflito presente nas relagdes humanas, suas possiveis origens,

caracterizacOes e a sua conexao com a Justica. Por fim é feita a abordagem sobre o sagrado e
0 seu €lo com justica restaurativa, suaimportancia, suas possibilidades.

Com grande satisfacdo coordenamos e apresentamos a presente obra, agradecendo aos autores
(as)/pesquisadores(as) envolvidos(as) em sua producdo pelas proficuas reflexdes surgidas e

debatidas, bem como reiteram e louvam a dedicacdo e competéncia de toda a equipe do

CONPEDI pela organizacéo e realizac8o do exitoso e arrojado evento, realizado em Buenos
Aires/Argentina.



Reiteramos a esperanca que a obra ora apresentada sirva como parametro académico para a
compreensdo dos problemas da complexa realidade social sob a Optica do processo, da
jurisdicdo e da justica. Desejamos leituras proveitosas na construcdo de uma nova

perspectiva para os desafios impostos ao Direito Processual no contexto contemporaneo pos-
pandémico de utilizacdo dos mecanismos dos Direitos Fundamentais como forca motriz da
constitucionalizacdo e democratizacéo do processo, da jurisdicéo e dajustica.

Profa. Dra. Silzia Alves Carvalho - UFG (Universidade Federal de Goias)
Prof. Dr. Fabricio Veiga Costa— Universidade de Itaina/Minas Gerais

Prof. Dr. William Paiva Marques Juanior- UFC (Universidade Federal do Ceard)



DO PROCESSO E REGULAMENTACAO DA GUARDA, SUA MODALIDADE E A
NECESSIDADE DA NOMENCLATURA CORRETA

PROCESS AND REGULATIONS OF GUARDIANSHIP, ITSMODALITY AND THE
CORRECT NOMENCLATURE REQUIRED

Michel Elias De Azevedo Oliveira
Nair de Fatima Gomes
Bruno Martins Neves Accadrolli

Resumo

Evidente os pais pretendem a guarda de seus filhos, quando ndo vivem juntos ou quando ha o
rompimento da sociedade conjugal. Com isso, surge o questionamento de quem terd direito
de exercer essa guarda de forma efetiva. Foi-se o tempo que filho sempre ficava com a mée.
Malgrado, ainda se ouve tal afirmagdo. Hoje, a luz da igualdade entre homem e mulher, a
melhor intepretacdo € que filho fique com quem de fato exerca os melhores elementos
subjetivos e objetivos para o exercicio pleno e o desenvolvimento de sua prole. Contudo, a
legislacéo vigente que trata sobre o tema impde como regra que a guarda seja exercida de
forma compartilhada. De fato, em um mundo ideal, a guarda deveria ser exercida de forma
compartilhada, mas ela, na maioria das vezes, pode trazer severos problemas ao infante. No
campo psicoldgico o filho ndo tem uma referéncia de casa, e, também as decisdes sdo e seréo
exercidas por ambos os pais. Em um relacionamento harmonioso em que os pais sdo de fato
amigos, essa modalidade podera ser eficiente. Contudo, ndo havendo essa relagcdo

harmoniosa, evidente que a guarda compartilhada sera prejudicial. De outro lado, notam-se
acordos e decisdes judiciais de guarda compartilhada, mas que apenas um dos pais exercerao
poder. Embora a regra seja a guarda compartilhada, se um dos pais exerce um poder,

anulando o do outro, como busca de filho na escola, dentre outros, a modalidade € e serd a
guarda unilateral, pois do contrario serd danoso e prejudicial.

Palavras-chave: Guarda compartilhada, Guarda unilateral, Fixac&o de guarda, Elementos de
fixagdo, Modalidade de guarda

Abstract/Resumen/Résumé

It is manifesting that the parent desire to have their children’s guardianship by their side
when they no long live together or their marriage has ended. The days when a son always
stayed with their mother has been kept in the past. However, this claim is still heard.
Nowadays, the best interpretation is that the child stays with who exercises the best
subjective and objective elements for afull-real exercise and development to their offspring.
Although, the current legislation which says about the subject-matter imposes as a rule that
guardianship must be exercised in a shared way. Indeed, in an ideal world the guardianship
would be exercised in a shared way, but this way most of the time can bring severe problems
to the infant. In the psychological field the child does not have a home reference by living in
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two different houses and also the decisions are and will be exercised by both parents. In a
harmonious relationship where the parents are really friends, this guardianship modality can
be very effective, but when this relationship is not harmonious the shared guardianship will
be harmful. On the other hand, it can be seen some agreements and judicial decisions of
shared guardianship, but that only one of the parents will actually exercise that power.
Although the rule is shared guardianship, if one of the parents exercise a power by canceling
out the other such as looking for a child at school the modality is and will be one-side
guardianship.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Shared guardianship, One-side guardianship,
Guardianship setting, Setting elements, Guardianship modality
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1. INTRODUCAO

Em uma dissolu¢do conjugal sempre ha interesses distintos quanto a quem ficara a
guarda dos filhos. E natural que ambos os pais queiram estar proximos da prole, deixando de
analisar que o bem a ser protegido ¢ o da crianca e ndo a vontade dos pais. Assim, a guarda
sempre deve ser interpretada a luz do melhor interesse do infante. Inimeros sdo os casos em
que o Poder Judiciario é acionado para que substitua a vontade das partes no exercicio da
guarda. Ocorre, porém, nesse caso, que a tutela jurisdicional devera se curvar as
peculiaridades do caso concreto, analisando de forma criteriosa os elementos subjetivos dos
que pretendem a guarda. Foi-se o tempo em que o filho ficava com a mae. A melhor
interpretacdo hoje ¢ que o filho deve ficar com aquele que retina as melhores condig¢des
psicossociais para o bem-estar do infante, para que proporcione uma vida digna, formando-o
para a vida em sociedade.

Contudo, a legislagdo vigente trata de que a guarda compartilhada deve ser a regra.
Malgrado a imposi¢do dada pelo legislador e a jurisprudéncia vigente, pois na maioria dos
casos, a guarda compartilhada serd prejudicial ao infante. Nao se discute que ambos os pais
pretendem exercer a guarda de forma a participar de todos os atos da vida do infante.
Entretanto, o filho precisa se referenciar, ou seja, ter uma consciéncia de onde, de fato, reside,
pois ficar a mercé de viver em dois lares, sem uma referéncia basica e solida ndo parece
razoavel para seu crescimento psicologico.

Por outro lado, a guarda compartilhada serd indicada nos casos em que
incontestadamente os genitores possuam uma relacao de proximidade e amizade intima, o que
nao se reflete na maioria dos casos de dissolu¢ao conjugal. Por isso, ndo sdo raros os casos de
revisional de guarda para a unilateral, visto que na pratica se avalia ser de fato o mais
benéfico para os filhos.

Dessa forma, surge analisar que na pratica, seja em acordos judiciais, seja em
decisdes judiciais ¢ comum que, a despeito da interpretacdo equivocada de que a guarda
compartilhada ¢ a regra, os termos e sentengas trazem que a guarda compartilhada serad
exercida por um dos pais, com direito de visita ao outro, regulamentando assim a visita. Nessa
maxima, datissima vénia, merece total reprovagdo a nomenclatura do termo. Se o proprio
termo ou sentenca preveja que a guarda sera exercida por apenas um dos conjuges, ¢ for¢oso
entender que essa guarda seja compartilhada, pois evidente que a nomenclatura correta é que a
guarda unilateral serd exercida por um dos conjuges com a regulamentacdo de visitagdo a

outra.
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Dessa feita, sem sombra de duvidas, a guarda compartilhada sera exercida por ambos
os conjuges, em comum acordo, ndo sendo necessario mencionar com quem ficara. Logo,
nessa modalidade especificamente, a guarda compartilhada sera exercida por ambos os
conjuges, sem reserva ¢ condicdo. Havendo condi¢do, seja em restricdo de horarios de
visitagdo, de retirada da escola, dentre outras, a guarda € e serd unilateral.

Embora a discussdo pareca irrelevante, na pratica terd desdobramentos relevantes,
como pretende demonstrar o presente estudo, no que refere a discussdo doutrindria e
jurisprudencial, bem como o impacto negativo quanto a nomenclatura incorreta da

modalidade da guarda.

2. DE GUARDA E SUAS PECULIARIDADES

Nao se pode confundir poder familiar de guarda. O primeiro estd estritamente ligado
aos direitos e deveres entre as relacdes entre os pais e seus filhos, expressdo trazida pelo
legislador no art. 1.630 do Codigo Civil, dispondo que “Os filhos estdo sujeitos ao poder
familiar, enquanto menores”. Assim dizendo, esse poder dos pais em relacdo aos filhos
menores se estende enquanto perdurar a menoridade civil. Esse poder, como dito, deve ser
exercido pelos pais, com a tomada de decisdes em conjunto. Contudo, essa relagdo entre os
genitores, nem sempre sdo harmodnicas, havendo divergéncia entre ambos, cabendo, nesse
caso, recorrer ao Poder Judiciério para a soluciao do desacordo.

Nesse contexto, o exercicio regular da guarda ndo estd restrito a unido dos pais,
estando separados ndo altera esse poder, reconhecido pelo estado do convivio pleno do poder
familiar. Por outra banda, em algumas situacdes esse poder familiar garantido aos pais, ficard
restrito ou limitado parcialmente, pois as peculiaridades do caso concreto avaliardo o poder
amplo ou restrito do poder garantido aos pais.

Acerca desse tema, a doutrina de Luiza Franco Rezende (2020, p. 42), informa que:

O poder familiar ¢ um conjunto de direitos e deveres atribuidos aos genitores
visando o exercicio da autoridade de ambos os pais sobre os filhos, tendo em vista o
bem dos menores, configurando uma autoridade tempordria exercida até a
emancipa¢do ou maioridade. Tanto o pai quanto a mae exercem o poder familiar,
indiferentemente de com quem esteja o filho. Caso ndo haja reconhecimento
paterno, todo o encargo relativo a tal poder recai sobre a genitora; se ela ndo for
capaz de ter o filho sob seus cuidados, sera nomeado um tutor ao menor.

Ainda sobre o tema em estudo, segundo Mello (2023, p. 436) “O poder familiar € o
instituto juridico que concede aos pais ndo s6 a func¢ao de criar, prover e educar seus filhos,

bem como a administragdo de seus bens, se houver.” Nesse sentido, o poder familiar diz
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respeito a autoridade que os genitores exercem sobre os filhos, isso até que atinjam a
maioridade ou ocorra caso de emancipagdo, mas sempre objetivando o melhor interesse dos
filhos (MELLO, 2023, p. 436).

Incumbe destacar, que o pleno exercicio do poder familiar, conforme estabelece o
artigo 1.634 do Cdédigo Civil, é exercido por ambos os genitores, independente da situagao
conjugal. Dessa forma, conforme a doutrina de Rezende (2020, p. 42) sobre o exercicio do

poder familiar:

A igualdade entre os membros de uma familia € praticamente a mesma,
prevalecendo o didlogo nas relagdes entre pais e filhos, e ndo mais atos ditatoriais.
Os direitos e deveres dos familiares estdo em propor¢do equilibrada, e os filhos
continuam sujeitos ao poder familiar enquanto forem menores de idade, visando seu
bem.
Assim, Luiza Franco Rezende em seus ensinamentos, destaca os deveres e as
obrigagdes que acompanham o exercicio do poder familiar que compete igualmente a ambos

os genitores, da seguinte forma:

O poder familiar é uma obrigagdo dos pais para com seus filhos. Consiste
basicamente em fazer com que os genitores criem e eduquem seus filhos a fim de
lhes proporcionar a possibilidade de um desenvolvimento saudavel, em que
prevalega a protegdo dos menores, devendo prolongar-se até a maioridade. Essa
fungdo ¢é controlada pelo poder publico. Se for constatada a existéncia de qualquer
situagdo fora das determinagdes legais do exercicio do poder familiar previstas nas
leis, o Estado pode suspender ou retirar tal poder dos genitores (REZENDE, 2020, p.
51).

Dessa forma, compete destacar que ¢ garantia da crianga e do adolescente o direito a
vida, a saude, a alimentacdo, a educacao, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade,
ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria. Assim, incumbe aos genitores,
em primazia, assegurar-lhes tais condi¢des, sendo vedada qualquer forma de negligéncia,
discriminacdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressao (CF/88, art. 227, caput).

Diante disso, uma vez acentuado que o poder familiar compete a ambos os genitores
e que essa obrigacdo ndo se exaure pelo divorcio, altera-se, porém, as suas atribui¢des dos
pais em relacdo aos filhos; a guarda, que serd exercida por um ou ambos os pais. Pode-se
entender que a guarda ¢ o dever dos pais, ou ndo, de prestar auxilio e o bem-estar do infante,

como dito, seja de forma conjunta, seja de forma unilateral.

Para a autora Larissa Ribeiro Tomazoni (2020, p. 57):
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Sobre o poder familiar o Codigo Civil dispde que os filhos estdo sujeitos ao poder
familiar, enquanto menores e durante o casamento e a unido estavel, compete o
poder familiar aos pais, na falta ou impedimento de um deles, o outro o exercera
com exclusividade.
Nesse contexto, observa-se que independentemente de os genitores estarem casados,
o dever surge em beneficio do menor, ou seja, a luz do melhor interesse do infante. Surge
precisar que sendo a guarda o dever de ambos os pais, € 0 questionamento se essa regra sera

aplicada de forma irrestrita ou se, haverd exceg¢do a regra. Para Ana Maria Milano Silva

(2008):

[...] numa separagdo, quem pede a guarda ndo pede o poder familiar, mas seu
exercicio efetivo, na pratica, ¢ do genitor guardido. O do outro, embora repita-se,
conserve todas as faculdades que decorem o poder familiar [...].

Para Maria Berenice Dias (2007) a guarda nada mais ¢ do que o "ato ou afeto de
guarda, vigilancia, cuidado, guardamento". Logo, pode-se entender em um sentido amplo que
a guarda ndo esta atrelada unicamente ao vinculo parental, mas estd estritamente ligada a
vinculacdo do infante ou a sua subordinac¢ao a vontade de um dos genitores ou de ambos. Em
regra, espera-se que a guarda seja exercida entre os pais, contudo, a realidade fatica que
denota os tratos sociais, dificilmente serd possivel o compartilhamento desta guarda de forma
ampla.

Para Silvio de Salvo Venosa (2003, p. 354) a guarda abrange uma série de cuidados,
do qual “pressupde o cuidado do pai e da mae em relacdo aos filhos, o dever de cria-los,
alimenté-los e educéd-los conforme a condicdo e fortuna da familia”. Nessa pegada a guarda
nao esta apenas atrelada aos cuidados, mas também ao dever de alimentar.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA, art. 4°), a respeito do tema, estabelece
que “¢ dever da familia, da comunidade, da sociedade ¢ do Poder Publico” garantir com
irrestrita prioridade a efetivagdo dos direitos e garantias que assegurem o pleno
desenvolvimento da crianga e do adolescente por conta da condi¢do peculiar de ser menor,
incapaz € um ser humano em construgdo, o qual necessita de assisténcia como pessoa em
desenvolvimento.

Desse modo, conforme a doutrina de Larissa Ribeiro Tomazoni (2020, p. 13) "O
principio da convivéncia familiar ¢ dirigido a todos os membros da familia, ao Estado e a
sociedade, e ¢ ainda o substrato da familia socioafetiva”.

Para Mello (2021, p.104), o Estado tem a obrigacao juridica de garantir por meio de

leis e por outros meios os direitos fundamentais essenciais para o pleno desenvolvimento da
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crianca e ao adolescente. Nesse sentido, qualquer que seja o objeto da lide envolvendo um
menor, compete ao Estado zelar por seus interesses em primazia, ja que, trata-se de um ser
humano em desenvolvimento, sem condigdes de se autoproteger, portanto ¢ obrigacdo do
Estado zelar por seus interesses, em qualquer circunstancia.

Acerca dos deveres legais dos genitores ensina Mario Luiz Ramidoff (2022, p. 45):

O sustento, a guarda e a educacgdo dos filhos infantes e adolescentes sdo atribui¢des
estabelecidas aos pais ou responsavel legal, pois constituem deveres legais; e, ndo
diversamente, deveres juridicos decorrentes de solidariedade social.

Diante do que foi exposto, destaca-se o principio do melhor interesse da crianga que
¢ um conceito fundamental na prote¢do dos direitos das criangas e do adolescente. Esse
principio estabelece que, em todas as medidas relacionadas as criancas, sejam adotadas
decisdes que sopesem primordialmente o bem-estar e o desenvolvimento saudavel, da crianca
e do adolescente. Esse principio ¢ aplicado em diversas areas no direito de familia como, na
adocdo, na guarda, na prote¢do contra abusos e negligéncia, entre outras situagdes que
envolvem menor.

Vale ressaltar, que o principio do melhor interesse da crianga ¢ aplicado de forma
individualizada, considerando as especificidades de cada crianga e levando em conta o
contexto social, cultural e familiar em que ela estd inserida. Também ¢ importante destacar
que a sua aplicacdo deve ser realizada de acordo com os demais principios e direitos
estabelecidos na Constituigdo e nas demais legislacdes voltadas a protecdo da infancia e da
adolescéncia.

Do mesmo modo, se pai ou mae no exercicio do poder familiar, abusar de sua
autoridade ou existindo indicios suficientes que configurem uma situagdo de risco para o
infante, compete ao Poder Publico atuar visando ao melhor interesse da crianca e a garantia
dos direitos fundamentais. Em situagdes como esta, se evidenciada situacdo de risco, podera
acarretar em suspensdo ou extin¢ao do poder familiar.

A perda do poder familiar, também conhecida como destitui¢do ou suspensdo do
poder familiar, acontece quando os genitores ou responsaveis legais perdem a autoridade e o
direito de exercerem os deveres e responsabilidade em relagdo a crianga ou adolescente. Essa
¢ uma medida extrema que ¢ adotada quando se averigua que a manutencao do poder familiar
¢ lesiva ao desenvolvimento saudéavel e a seguran¢a da crianga, portanto, essa medida busca
garantir a seguranga, o bem-estar e o desenvolvimento saudavel da crianca e do adolescente,

protegendo-a de situa¢des de negligéncia, abuso ou abandono.
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O Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA, art. 155), instituto de prote¢do ao
menor, também estabelece procedimento da perda ou a suspensdo do poder familiar, na
hipotese de descumprimento injustificado dos deveres e obrigagdes dos genitores para com oS
filhos menores.

Sobre esse tema ensina Mario Luiz Ramidoff (2022, p. 208):

Aos genitores e ao responsavel legalmente constituido é possivel a aplicagdo de
medidas legais — em algumas hipoteses, pelo Conselho Tutelar, e, em outras, pelo
juiz de direito — em razdo de comportamentos ndo condizente com o poder familiar
e, até mesmo, por respectivas faltas, omissdes ou abusos.

Neste sentido, continua 0 mesmo autor acrescentando que:

As faltas, as omissdes ¢ os abusos dos genitores ou do responsavel legal devem ser
gravissimos para tornar incompativel o exercicio do poder familiar com os interesses
indisponiveis, os direitos individuais e as garantias fundamentais da crianga ou do
adolescente. (RAMIDOFF, 2012, p. 210).

Flavio Tartuce (2015, p. 254), em nada discordando do entendimento acima, assevera

que:

De acordo com o teor do enunciado doutrindrio, qualquer pessoa que detenha a
guarda do menor, seja ela pai, mae, avd, parente consanguineo ou socioafetivo,
podera perdé-la ao ndo dar tratamento conveniente ao incapaz. O enunciado, com
razdo, estende a toda e qualquer pessoa os deveres da guarda de acordo com o maior
interesse da crianga ¢ do adolescente. Tal premissa doutrinaria deve ser plenamente
mantida com a emergéncia da Lei 13.058/2014.

Importante dar destaque aos ensinamentos de Cleyson de Moraes Mello (2023, p. 90)
ao afirmar que: “o principio da dignidade da pessoa humana como epicentro do ordenamento
juridico adorna o direito das familias com suas cores”. Desse modo, a questdo relacionada ao
abandono afetivo ou material por qualquer um dos genitores da crianga ou adolescente,
caracteriza lesdo a dignidade humana e d4 ensejo a uma agdo de responsabilidade civil, por
abandono de incapaz (MELLO, 2023, p. 90).

Diante disso, ¢ importante acrescentar que nos casos de suspensdo ou da destituicdo
do poder familiar somente ¢ possivel, por decisdo judicial devidamente fundamentada, sendo

assegurada a ampla defesa e o contraditério para a parte, no decorrer do devido processo

legal, direitos garantidos expressamente pela Constituicdo Federal de 1988.

3. DA GUARDA UNILATERAL
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A guarda unilateral ¢ usualmente conhecida como guarda exclusiva, que representa
uma modalidade de guarda em que a responsabilidade principal sobre a crianca ou
adolescente ¢ atribuida a apenas um dos genitores ou responsavel legal, enquanto o outro tem
direito a visitas e convivéncia.

Essa modalidade de guarda esta prevista no artigo 1.583 do Cddigo Civil, o qual
determina que “a guarda serd unilateral ou compartilhada”. A guarda unilateral ¢ verificada
quando um dos genitores ¢ considerado mais apto a exercer a guarda exclusiva, levando em
conta o principio do melhor interesse da crianga.

Nos ensinamentos de Mario Luiz Ramidoft (2022, p. 208):

O poder familiar devera ser exercido com responsabilidade e cuidados diferenciados,
tendo-se em conta a condigdo humana peculiar de desenvolvimento da crianga ¢ do
adolescente, os quais deverdo ser criados, educados e assistidos sob condi¢do de
protecdo especial e integral.

Nesse sentido, ¢ relevante a observacao feita por Rezende (2020, p. 42):

Diferentemente do poder familiar, a guarda pressupde o contato direto entre
guardido e guardado, sendo um instituto eminentemente fatico. O ordenamento
juridico brasileiro prevé a possibilidade de apenas dois tipos de guarda: unilateral ou
compartilhada. Contudo, percebe-se certa confusdo, e por vezes equiparagdo entre
termos “compartilhada” e “alternada”.

De tal modo, visando garantir as condi¢des que melhor possibilitardo o
desenvolvimento pleno, saudavel e estavel da crianca e do adolescente, ndo apenas sob o
aspecto material, mas também afetivo e social, ¢ que algumas caracteristicas devem ser
ponderadas, como as condi¢des emocionais e psicologicas dos genitores, o ambiente familiar
que melhor favorecerd o desenvolvimento, criagdo e cuidado da crianga e do adolescente, no
modelo de guarda unilateral.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei 8.069/1990) preceitua no artigo 3° a

protecdo integral a crianca e ao adolescente quando estabelece:

Art. 3° A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes
a pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta Lei,
assegurando-se lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e
facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual
e social, em condigdes de liberdade e de dignidade.

O principio do melhor interesse da crianga leva em consideragdo os direitos

fundamentais da crianga, sua seguranca, sua saude fisica e mental, sua educagdo, sua cultura,
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sua identidade, sua liberdade e seu direito de convivéncia familiar. Esse principio orienta os
responsaveis, as instituigdes € o Poder Publico a tomar decisdes e adotar medidas que
promovam o bem-estar da crianga de forma integral, garantindo sua protecao e
desenvolvimento adequado.

Cleyson de Moraes Mello (2023, p. 91), esclarece que:

A Declaragdo Universal dos Direitos da Crianca, de 1959, e a Convengao sobre os
Direitos da Crianga, de 1989, reconhecem ser a crianga titular do direito ao amor.
Ainda que o pai/mée ndo nutre nenhum sentimento de amor perante o filho, aquele é
devedor de afeto e cuidado (¢ o principio da paternidade responsavel e o dever de
assisténcia que falam mais alto).

O principio da paternidade responsavel ¢ um dos pilares do direito de familia e se
relaciona diretamente com a obrigacdo dos genitores na manuten¢do e criacdo dos filhos.
Segundo esse principio, os pais devem assumir a responsabilidade de criar, educar e prover o
sustento de seus filhos, independentemente do estado civil ou da convivéncia familiar entre os
genitores.

Na modalidade de guarda unilateral, ndo significa necessariamente, que o genitor que
nao detém a guarda perde os direitos e deveres em relacdo ao menor, uma vez que, ele ainda
mantém o direito de visita, convivéncia e de participagdo na vida do filho. Entretanto,
compete ao genitor que detém a guarda unilateral a responsabilidade principal em relagdo as
decisoes de cuidado e prote¢do na vida da crianca, como moradia, saude, educacao, lazer e
seguranca, ou seja, ¢ o guardido que toma para si a responsabilidade na criagdo e
desenvolvimento do menor.

Em relagdo a guarda unilateral, Rezende (2020, p. 43), aponta:

A guarda unilateral é exclusiva, atribuida a apenas um dos pais ou a alguém que os
substitua. E o responséavel que detera o poder de decisdo sobre os principais aspectos
da vida da crianga enquanto menor de idade ou ndo emancipada. (...) Ao genitor nao
guardido cabera o direito de visitagdo ao(s) filho(s), bem como a obrigacdo de
supervisionar seus interesses. Essa modalidade de guarda ¢ atribuida as maes, mas
gradativamente esta sendo discutida e modificada.

Para determinar a guarda unilateral, o juiz considera uma série de fatores, tais como a
capacidade dos genitores exercerem a guarda, a relagdo da crianca com cada um deles, a
disponibilidade de tempo, o grau de cooperagdo entre os pais, entre outros elementos
relevantes para o bem-estar da crianca. O objetivo principal € garantir que a decisdo tomada
esteja de acordo com o interesse, seguranga, protecdo, cuidados e bem-estar da crianga ou

adolescente que se trata de ser humano em desenvolvimento.
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Ocorre que, na atualidade a separagdo de um casal nem sempre ¢ de maneira
amigavel, visto que geralmente existem dissabores que acompanham a dissolucdo de um
vinculo conjugal. Com isso, grande parte das discussdes do ex-casal alcanca os filhos
menores, que sao a parte hipossuficiente dessa relacdo, que necessita de ser protegida, no
entanto, fica exposta as intrigas e desavencas dos genitores.

Desta forma, em situagdes como esta, o modelo de guarda compartilhada acaba por
se tornar ineficaz, uma vez que nao existe um clima apropriado ¢ harmonioso de convivéncia
entre os genitores, ja que existe uma necessidade de amadurecimento entre os genitores para
que entendam que a prioridade ¢ o bem-estar da crianga. Consequentemente, para que isso
ocorra, ¢ inegavel que necessita existir um bom convivio, muita tolerancia e didlogo entre os
genitores, em beneficio da relagdo com os filhos.

E importante ressaltar que a guarda unilateral nio ¢ a tnica forma de guarda
existente. Nos casos em que os pais t€ém uma boa relagdo e demonstram capacidade de
compartilhar as responsabilidades parentais, a guarda compartilhada pode ser considerada
uma op¢do mais adequada, visando garantir a participagdo ativa e igualitiria de ambos os

genitores na vida da crianga.

4. DA GUARDA COMPARTILHADA

A guarda compartilhada ¢ uma espécie de guarda em que ambos os genitores tém a
responsabilidade e o direito de tomar decisdes em relagdo a crianca, mesmo que ela resida
predominantemente com apenas um deles. Essa modalidade de guarda busca garantir a
participacgao solidaria e equilibrada de ambos os pais na vida e na educagdo dos filhos.

A guarda compartilhada foi adentrada no ordenamento juridico pela Lei
13.058/2014, que alterou o Cddigo Civil. O artigo 1.584 do Codigo Civil estabelece que a
guarda compartilhada ¢ a regra a ser observada, sendo considerada a mais adequada aos
interesses dos filhos.

Em seus ensinamentos, Rezende (2020, p. 43) esclarece que a legislacao da guarda
compartilhada gera ao Poder Judiciario que estabelecam o compartilhamento obrigatorio dos
filhos menores aos pais, pois a guarda compartilhada ¢ a regra no ordenamento juridico.
Dessa forma, os pais t€m o direito a visitas e convivéncia continua com os filhos, que por sua
vez t€m o direito de convivio com ambos os genitores. Esse acordo acaba por ser positivo e
benéfico para os filhos, desde que os genitores possam manter uma convivéncia saudavel e

respeitosa.
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Na guarda compartilhada, os pais devem buscar a cooperagdo mutua na tomada de
decisdes importantes, como em situagdes relacionadas a saude, educagcdo e bem-estar da
crianca. Essa modalidade visa a garantir a ininterrup¢ao da relagdo dos filhos com ambos os
genitores, proporcionando um ambiente saudavel e tranquilo para o desenvolvimento da
crianga.

Tendo em vista que a guarda compartilhada trata de uma modalidade que trara

vantagens na criacao dos filhos, como profere a doutrina de Rezende (2020, p. 43):

A guarda compartilhada significa corresponsabilidades e maturidade emocional na
criagdo dos filhos; ¢ preciso que haja cooperagdo de um ex-casal para o sucesso
dessa modalidade de custddia, o que depende de ambos e ndo pode ser algo exigido,
mas apenas esperado. Em casos em que os pais ndo t€ém uma convivéncia amigavel,
acredita-se que a guarda unilateral ¢ a op¢do mais benéfica a crianga.

Seguindo esse mesmo entendimento Mello (2023, P. 438), acentua que:

Na guarda compartilhada (artigo 1.583), o filho mantém a relagdo familiar com o ex-
casal, da mesma forma como era realizada na convivéncia conjugal. Os direitos e
deveres sdo reciprocos entre os responsaveis, bem como a manutencdo dos lacos
afetivos e amorosos com a crianga. As escolhas em relacdo a vida dos filhos sdo
realizadas de forma conjunta entre os responsaveis, especialmente, quanto a
educagdo, lazer, saide, alimentacdo, etc. Nesta espécie de guarda o filho ¢
beneficiado, eis que recebera com a comunhao de esforgos e responsabilidades entre
os pais, a partir de escolhas conjuntas, estimulando, pois, o didlogo em beneficio do
filho, ainda que ndo ocorra uma relagdo harmoénica entre o antigo casal.

Ao incluir as criangas e os adolescentes como sujeitos de direitos e, de tal modo,
possuidores de direitos fundamentais, necessita-se irromper com a visdo da doutrina da

situagdo desigual até entdo dominante para a doutrina da protegdo integral. (BRANCO, et al.,

2020, p.106). No mesmo sentido:

E preciso compreender que essa nova concepgdo amplia nossa responsabilidade
como cidadaos, familia e Estados, principalmente com relagdo aos direitos como
pessoa em condigdo peculiar em desenvolvimento, ndo tendo capacidade plena, por
si 59, de exercer seus direitos. (BRANCO, et al., 2020, p.106).
A concepgdo da busca pela prote¢do integral da crianca, em questdo de guarda e
convivéncia com 0s genitores, tem como intengdo priorizar as necessidades da crianga e do

adolescente em todos os aspectos. A partir dessa conduta busca-se garantir o respeito a sua

dignidade, que como um direito constitucional, deve ser inviolavel e protegida, nesse sentido:

[...] digno, significa ser merecedor, ndo porque tenha agido corretamente, mas como
um direito fundamental, por se tratar de um ser humano. No caso da crianga ¢ do
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adolescente, a condicdo ¢ de desenvolvimento humano e, para que esse
desenvolvimento aconteca de forma correta e saudavel, ¢ preciso que eles tenham
seus direitos como pessoa humana garantidos e mantidos pelas legislagdes, ndo
como normas apenas, mas como politicas efetivamente implementadas e de acesso
garantido. (BRANCO, et al., 2020, p. 107).
A guarda compartilhada ¢ uma forma de garantir a crianga ou adolescente a
convivéncia familiar, atribuindo a ambos os genitores a obrigagdo de assegurar o
desenvolvimento como pessoa, desta forma garantido a sua dignidade. Como assevera Rosa et

al. (2018, p. 17):

A crianca e ao adolescente ¢ garantido, em sua integralidade, o reconhecimento
dessa condicdo e qualidade de dignidade, ndo podendo ser considerados de maneira
inferiorizada em relagdo a outras pessoas, gozando em sua integralidade de todos os
direitos e de toda a prote¢cdo como garantia de sua condi¢ao humana.

Por consequéncia da condi¢do especial do menor, por se tratar de individuo em
formagdo, o entendimento de aplicar as leis sempre visando ao melhor interesse da crianga e
do adolescente. Assim, essas serdo as diretrizes a nortear os responsaveis pela sua educacao e
orientacdo; esta responsabilidade cabe, em primeiro lugar, aos pais ou responsaveis. (ROSA,
etal, p.12)

A guarda compartilhada pode ser estabelecida de diferentes maneiras, de acordo com
as necessidades e particularidades de cada caso. Os pais podem acordar sobre a divisdo de
responsabilidades e periodos de convivéncia, ou o juiz pode determinar os termos da guarda
compartilhada com base no principio do melhor interesse da crianca. Como afirma o autor
Branco, et al. (2020, p. 107): “Com isso, busca-se assegurar o convivio familiar, seja na
familia natural, seja na familia extensa da crianca e do adolescente, visando um

desenvolvimento saudavel e harmonioso”. Nesse sentido:

[...] vale dizer, superando um entendimento de atuacdo apenas naqueles casos em
que a crianca ou o adolescente se encontra em situagdo irregular, por for¢a do
principio da protecdo integral, ¢ dever da familia, da sociedade e do Estado adotar
medidas proativas de maneira a garantir o pleno desenvolvimento da infancia e da
juventude, antes mesmo do surgimento de qualquer situacao de risco ou irregular.
(ROSA et al., 2018, p. 18).

E importante destacar que a guarda compartilhada ndo significa necessariamente
uma divisdo exata de tempo igualitario entre os genitores. A divisao de tempo pode variar de
acordo com as circunstancias e a disponibilidade dos genitores, sempre levando em
considerac¢do o bem-estar da crianca. Entretanto, a disponibilidade dos genitores e a divisdo de

tempo e tarefas e cuidados com a crianga dependerd da cumplicidade e amizade entre os
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genitores que precisam ter um bom didlogo e relacionamento saudavel, visando o melhor
interesse da crianga.

Contudo, quando ex-conjuges ndo conseguem ter uma comunicacao construtiva e
cooperativa, ¢ mais desafiador alcancar um acordo em relagdo a guarda compartilhada, ja que
o didlogo ¢ essencial para discutir e tomar decisdes conjuntas em relacdo a questdes
importantes, como saude, educacdo e bem-estar da crianca. Além disso, a hostilidade e os
conflitos frequentes podem afetar negativamente o ambiente emocional em que a crianca esta
inserida, causando estresse, ansiedade, sentimento de revolta e até mesmo agressividade, entre
outras emog¢des que certamente afetardo as relagdes sociais e educacionais da crianga e do
adolescente.

A relagdo conflituosa entre ex-conjuges pode ser um fator complicador quando se
trata da implementacdo da guarda compartilhada. A guarda compartilhada pressupde a
cooperagdo € a comunicacdo mutua e saudavel entre os genitores, j4 que ambos devem
participar ativamente na tomada de decisdes em relagdo a criagdo dos filhos. No entanto,
quando hé conflitos intensos entre os pais, isso pode dificultar a efetivacdo da modalidade de
guarda compartilhada.

Manuel Maria Antunes de Melo (2016, p. 332) esclarece que: “Nas acdes de familia,
todos os esfor¢os serdo empreendidos para a solugcdo consensual da controvérsia, devendo o
juiz dispor do auxilio de profissionais de outras areas de conhecimento para mediagdo e
concilia¢ao.”

Do mesmo modo, existindo conflitos entre os genitores na aplicagdo da guarda

compartilhada, se faz necessario:

[...] disponibilizar programas e/ou beneficios socioassistenciais, estabelecido pelas
politicas publicas, fundamentados nesse principio, tendo em vista ser a familia
considerada a base fundamental para o desenvolvimento e a formagao de criangas e
adolescentes. (BRANCO, et al., 2020, p. 108).

Assim, quando as partes solicitarem, o juiz determinard a suspensdao do processo
enquanto os genitores do menor sejam submetidos a mediagdo extrajudicial ou
acompanhamento multidisciplinar, com objetivo de solugdo do conflito de forma amena
(MELO, p. 332).

E importante lembrar que, apesar dos desafios, a guarda compartilhada pode trazer
beneficios significativos para o desenvolvimento da crianca e do adolescente, desde que seja

implementada de forma saudavel e responsavel. E fundamental que os pais coloquem de lado

suas diferengas pessoais e priorizem o bem-estar e os direitos da crianga, buscando formas de
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superar os conflitos e trabalhar em prol do melhor interesse dos filhos, a fim de proporcionar
o pleno desenvolvimento, sempre levando em aprego as melhores garantias materiais e éticas.

A guarda compartilhada visa a proporcionar uma convivéncia harmoniosa e saudavel
para a crianga com ambos os genitores, estimulando a cooperacdo e a participagdo ativa de
ambos na vida dos filhos. Essa modalidade de guarda reconhece a importancia da figura
paterna e materna na formag¢do da crianga, promovendo a igualdade de direitos e

responsabilidade entre os genitores.

5. CONCLUSAO

Nos dias atuais ndo se discute que a guarda deve ser exercida pelos pais de forma
compartilhada pois, foi-se o tempo em que tdo somente a mulher tinha direito de preferéncia.
Depois de grandes debates e avango cultural que forcou a legislagdo a se adaptar, pode-se
considerar, sem sombra de duvidas, que a guarda dos filhos deve ser atribuida aquele que
reine, de fato, os melhores elementos subjetivos e objetivos para proporcionar um
crescimento saudavel e digno a prole. Nesse contexto, a legislagdo vigente traz como regra
que a guarda serd exercida pelos pais de forma compartilhada. Ao analisar um contexto geral,
parece ser o mais prudente que os pais exer¢am, sem subordinagdo o exercicio pelo da guarda
de forma conjunta, ou seja, a guarda compartilhada. Ocorre que nem sempre a dissolugao
conjugal ou a relagdo dos pais sdo harmoniosas. Nesse exemplo ¢ comum que se ocorra a
alienacao parental.

Em outro cenario deve ser avaliada quanto a logistica de uma guarda compartilhada,
uma vez que o filho ndo terd uma referéncia de casa, passando a viver em dois lares, dividindo
totalmente a atengdo e as obrigagdes atribuidas por ambos os genitores. Nesse contexto, ndao
parece razoavel que o filho cresga em ambientes distintos, salvo se de fato os pais sdo bons
amigos e estdo dispostos a criarem juntos, como se casados fossem, mesmo que estejam em
casas separadas.

A critica atual esta, infelizmente, no despreparo de alguns magistrados que querem
aplicar a regra, nua e crua, a todo e qualquer procedimento que envolva a guarda dos filhos.
Malgrado, nota-se que termos de acordos ou decisdes judiciais que atribuem a guarda
unilateral a um dos pais, mas a nomenclatura do termos estd como a regra, qual seja a guarda
compartilhada. Da leitura rdpida pode até parecer que ndo ha efeito pratico quanto a
nomenclatura do termo, mas se a guarda ¢ compartilhada ¢ de concluir que ambos podem,
sem restricdo, praticar todos os atos no exercicio pleno dos direitos e obrigacdes da vida do

filho. Se, por exemplo, fica estipulado que apenas a genitora podera buscar o filho na escola e
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que o genitor tera tdo somente o direito a visitas no final de semana, esse ndo €, ¢ jamais
podera ser considerado guarda compartilhada, trata de guarda unilateral, pois limita o
exercicio de um dos pais. E evidente que os desdobramentos sdo vastos, no exemplo da
escola, estando de posse o genitor do termo de guarda compartilhada, ¢ evidente que a diregao
da escola interpretard que ele pode e deve retirar o filho, sem qualquer restrigao.

Da detida leitura da legislagdo vigente e da andlise de decisdes judiciais, pode-se
interpretar que a guarda compartilhada tem sido atribuida de forma equivocada. Nao se
discute que os pais devem exercer a guarda de forma livre e com igualdade, mas o bem
juridico tutelado, ou seja, o bem-estar do menor e por isso fica em detrimento da vontade dos
pais. Em fungdo dessas consideragdes, a guarda compartilhada somente devera ser atribuida
quando os pais sdo amigos incontestaveis e exercem uma relacdo de proximidade e
intimidade, ainda que separados. Caso contrario, havendo qualquer restri¢ao do exercicio do
direito por um dos pais, ainda que pequena, rompe-se a possibilidade da guarda
compartilhada. Nesse contexto a guarda €, e serd a unilateral, com a regulamentacao de visitas
ao outro, o que serd mais eficaz e benéfico na relagao parental.
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