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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
DIREITO DE FAMILIA E SUCESSOES

Apresentacdo

Apds grandiosos e enriquecedores debates promovidos pelo Grupo de Trabalho de Direito
das Familias e Sucessfes - que se readlizaram durante o XXV Encontro Naciona do

CONPEDI, entre os dias 6 e 9 de julho, na Capital Federal, juntamente com o Curso de Pds-
Graduacdo em Direito — Mestrado e Doutorado, da UNB - Universidade de Brasilia, com a
Universidade Catdlica de Brasilia— UCB, com o Centro Universitério do Distrito Federal —
UDF, e com o Instituto Brasiliense do Direito Publico — IDP — é com muita honra que
apresentamos aos |eitores a obra resultante deste val oroso trabal ho.

Os artigos compilados neste livro retratam algumas das infindaveis discussdes acerca de
institutos contemporaneos dos direitos das familias e sucessdes, tendo sido abordado temas
de extrema atualidade e relevancia

Com a alteracdo do paradigma da familia, promovido com promulgacdo da Constituicdo
Federal de 1988, novos arranjos familiares passaram a ser tutelados, possibilitando-se, por
conseguinte, o reconhecimento da pluralidade das relagbes humanas, bem como da
desbiologizagdo das relagOes familiares, irradiando seus reflexos, inclusive, nas relagtes
hereditérias.

A partir de tal perspectiva, os pesquisadores e pesquisadoras apresentaram de maneira critica
e com profundidade cientifica notével, aspectos das demandas mais atuais e controvertidas
gue permeiam esse ramo tdo complexo do direito, considerando-se, sobremaneira, a
consecucao da dignidade da pessoa humana, bem como a concretizacdo de uma sociedade
livre, justaeigualitaria.

Abordar-se-4, nesta obra, uma pluralidade de temas, tais como: a possibilidade do
reconhecimento da unido poliafetiva, a sindrome da alienacdo parental, a paternidade
socioafetiva como um valor juridico do afeto, o atendimento de mulheres em projeto de
mediacao de conflitos familiares, dentre inimeros outros.

Pretende-se, assim, a partir da reflexéo de pesquisadores e pesquisadoras das mais diversas
instituicdes de ensino superior do pais, oportunizar o didogo, apresentando perspectivas
suscetiveis a solucionar as atuais demandas apresentadas pelo direito das familias e
sucessdes, bem como fomentar as pesguisas acerca de temas que emergem junto as



constantes alteragdes sociais e que imperam por respostas efetivas e que contemplem os
principios constitucionais, assim como a dignidade da pessoa humana.

Brasilia, julho de 2016.
Prof. Dra. Vaéria Silva Galdino Cardin — UNICESUMAR/UEM
Prof. Dr. Anténio Jorge Pereira Janior - UNIFOR

Prof. Dra. Luciana Costa Poli — PUC/MG



APLICABILIDADE DA GUARDA COMPARTILHADA OBRIGATORIA EM FACE
DA PROTECAO E O MELHOR INTERESSE DOSFILHOS

APPLICABILITY OF THE COMPULSORY JOINT CUSTODY IN VIEW OF THE
PROTECTION AND BEST INTEREST OF CHILDREN

Edwirges Elaine Rodrigues 1

Resumo

A presente pesquisa tem por base o estudo da guarda compartilhada, verificando sua
compatibilidade com o principio do melhor interesse dos filhos. Com o advento da Lei n.
13.058/2014, que conferiu caréter de obrigatoriedade a guarda conjunta, provocou-se enorme
dissenso entre os doutrinadores, ao mencionar que o tempo de convivio entre pais e filhos
deverd ser equilibrado, remetendo a uma confusdo com a guarda alternada, prejudicia a
prole. Destarte, 0 método escolhido foi o dedutivo, no qual realizou-se uma revisdo da
bibliografia referente ao Direito das Familias e em especial ao instituto da autoridade
parental e guarda compartilhada.

Palavr as-chave: Autoridade parental, O melhor interesse dos filhos, Guarda compartilhada

Abstract/Resumen/Résumé

The present research has to base the joint custody study, checking its compatibility with the
best interest of children’s principle. With the enactment of Law n. 13,058/ 2014, which gave
character obligation to joint custody, led to huge disagreement among scholars, to mention
that the interaction time between parents and children must be balanced, referring to
confusion with alternating custody, harmful to offspring. Thus, the chosen method was
deductive, which held a review of the literature on the Law of Families and especialy the
Institute of parental authority and joint custody.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Parental authority, Best interest of the children, Joint
custody

1 Mestranda em Direito, FCHS/UNESP; especialista em Direito Processua Civil, FCHSUNESP; membro do
grupo de pesquisa, CNPq, “O Direito de Familia contemporaneo e as relagdes sociais’; membro do IBDFAM.
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1 Introdugéo

O direito brasileiro, sobretudo o direito de familia, vém enfrentando diversas
transformacdes na contemporaneidade, atendendo aos anseios da sociedade que se modifica a
cada dia. Como reflexo destas alteracdes, a familia ganhou nova concepc¢éo, constituindo
atualmente, para o Direito, um ndcleo de desenvolvimento do ser enquanto pessoa humana,
local de aprendizado, crescimento e participacdo, vocacionado a permitir a realizagdo plena

dos seus integrantes, seguindo o principio constitucional da dignidade da pessoa humana.

Dentre as circunstancias da parentalidade, a autoridade parental € merecedora de
destaque, esta consiste no conjunto de direitos e obrigacdes inerentes aos pais com relagdo aos
filhos menores de idade e ndo emancipados, art. 1.630 do Cédigo Civil. Ainda que, a obsoleta
nomenclatura patrio poder, permaneca no Estatuto da Crianca e do Adolescente, art. 21, e a
terminologia poder familiar faz-se presente no atual Codigo Civil; a expressdo autoridade
parental, ganha destaque no Direito das Familias, a julgar pela sua presenca na legislacdo que
dispde sobre a alienacdo parental, Lei. n°® 12.318/2010, e também no projeto de Lei n°
470/2013 em defesa do Estatuto das Familias, de autoria do Instituto Brasileiro de Direito de
Familia -IBDFAM e proposto pela senadora Lidice da Mata, em tramite de aprovacdo no

Senado.

Em decorréncia das modificagdes afrontadas pela sociedade, torna-se cada vez mais
comum a ruptura dos vinculos conjugais, muitas vezes lastreados por contendas envolvendo
amarguras e rancor entre os consortes. Ressalta-se que, mesmo diante destas situacdes a
autoridade parental permanece incélume, uma vez que a parentalidade néo se confunde com a
conjugalidade. Todavia, a modificacdo que se da, diz respeito a uma das atribuicdes da
autoridade parental, a guarda dos filhos; no sentindo juridico, guarda € ato ou efeito de
guardar e resguardar o filho enquanto menor de idade, de manter vigilancia no exercicio de
sua custddia e de prestar-lhe a assisténcia necessaria, no mais, a Constituicdo Federal em seu

art. 229, assegura a toda crianga o direito de ter um guardido para protegé-la.

Na legislacdo patria, duas sdo as espécies de guarda de filhos, a unilateral e a guarda
compartilhada. A guarda unilateral, consiste no exercicio do direito/dever de guarda, de
maneira direta, constante e com exclusividade por apenas um dos genitores, que residird com
os filhos, cabendo ao genitor ndo guardido o direito a convivéncia com a prole. No anseio de
atenuar o impacto negativo que as desunides imp0e aos filhos e reduzir os efeitos patoldgicos

das situacOes conflitivas, passou-se a admitir o compartilhamento da guarda, como forma de
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propiciar a continuidade da convivéncia entre os pais e filhos, preservando as relacfes de
afeto existentes.

Por guarda compartilhada, entende-se a responsabilizacdo conjunta pelo exercicio de
direitos e deveres por ambos 0s genitores, instituindo um sistema no qual os filhos e pais
separados mantém uma convivéncia harmoniosa, e todas as decisdes referentes a prole sdo
tomadas em conjunto. Tal instituto visa a participacdo dos pais em nivel de igualdade nas
decisOes referentes aos filhos, sendo que estes permanecerdo sob a guarda fisica atribuida a

um dos genitores, porém, a guarda juridica sera exercida plenamente por ambos.

Embora j& houvesse a concessdo desta espécie de guarda, ela passou a ter previsdo
normativa apenas no ano de 2008, atraves da Lei n. 11.698, que modificou os arts. 1.583 e
1.584 do Cddigo Civil, transformando a guarda compartilhada em guarda legal. Deste modo, a
guarda unilateral deixa de ser o modelo exclusivo de custodia e passa a dividir o0 mesmo
espaco juridico que a guarda compartilnada, sendo esta orientada pelos principios da
igualdade, solidariedade e em especial pelo melhor interesse dos filhos.

Mais recentemente, foi aprovada a Lei n® 13.058, de 22 de dezembro de 2014, que
provocou novas alteracfes nos dispositivos do Cédigo Civil atinentes a atribuicdo da guarda
de filhos, reforcando a guarda compartilhada como regra. Com o advento desta lei, fica
ajustado que, quando ndo houver acordo entre os pais em relacdo ao sistema de guarda dos
filhos, o juiz devera aplicar a guarda compartilhada quando ambos 0s genitores estiverem
aptos a exercer a autoridade parental, salvo se um deles declarar expressamente em juizo que

nédo deseja a guarda do filho.

Os principais pontos polémicos dessa inovacdo vém dividindo opinides entre 0s
juristas. Muito se debate acerca da efetividade da guarda compartilhada e suas vantagens aos
filhos, visto que muitas vezes 0s genitores encontram-se em meio as disputas e conflitos
advindos da separacdo. Inimeros sdo os prejuizos que os filhos poderdo sofrer com a
imposicdo obrigatoria desta modalidade de guarda, caso ndo exista um relacionamento
amigavel entre os pais, restando a prole em estado de vulnerabilidade em face as disputas

pessoais de ambos.

Outro ponto que levanta acalorada discusséo, diz respeito a forma de divisdo do
tempo de permanéncia do filho com cada um dos genitores. O pardgrafo segundo do art.

1.583, CC estabelece que na guarda compartilhada, o tempo de convivio com os filhos devera
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ser dividido de maneira equilibrada entre pai e mée, sempre tendo em vista as condic¢des

faticas e os interesses da prole.

Considerando-se que na guarda compartilhada o que se divide é a guarda juridica e
ndo a custodia fisica dos filhos, a primeira impressdo que se tem do instituto atribuido pela
Lei n° 13.068/2014 é de tratar-se de guarda alternada na qual os filhos residem determinado
periodo com cada um dos genitores, dividindo-se a guarda material. Importante destacar que a
modalidade de guarda alternada ndo € prevista pela legislacdo brasileira, justamente por ser

prejudicial a crianca/adolescente.

Desta feita, busca-se com o presente artigo uma melhor averiguacgdo do instituto da
guarda compartilhada obrigatéria, dando énfase aos pontos em dissenso pela doutrina, a fim
de constatar a correta aplicabilidade da guarda conjunta, para que entdo, esta alcance seu

objetivo maior, o melhor interesse da crianca e do adolescente.

Destarte, 0 método escolhido para esta pesquisa foi o dedutivo, no qual realizou-se
uma revisdo da bibliografia referente ao Direito das Familias e em especial aos institutos da

autoridade parental e guarda compartilhada.

2 Autoridade parental

A linha histérica da autoridade parental teve inicio no direito romano, naquela época,
este instituto estava voltado para o regime patriarcal e era denominado de Patrio Poder ou
patria potestas em que o poder competia prioritariamente ao pai ou ao ascendente mais idoso
da grei familiar, com poderes de regéncia da vida dos descendentes, esposa, agregados e
escravos (Wald, 2000, p. 9).

No plano patrimonial, a prole néo tinha direito a bens, sendo que todas as vantagens
patrimoniais obtidas eram em beneficio do pater familias, reunindo todo o patriménio na

pessoa do pai.

Com a promulgacdo do primeiro Codigo Civil brasileiro, em 1916, manteve-se a
tradicdo do pater familias, considerando o marido o chefe da sociedade conjugal, ja que a
mulher casada era considerada relativamente incapaz, inferior por sua natureza, e submissa ao
poder do vardo. Mais adiante, em 1962, foi publicado o Estatuto da Mulher Casada, Lei n°
4.121/62, que acarretou algumas modificagdes no Codigo Civil de 1916, acerca do patrio

poder. Neste sentido, foi atribuido o patrio poder aos pais, sendo competente 0 marido, com o
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auxilio da esposa e, na falta ou impedimento de um, o outro passaria a exercé-lo com

exclusividade.

Ja em 1988 com a entrada em vigor da nova Carta Constitucional, as transformacdes
do Direito de Familia tornaram-se evidentes, sendo que grande parte dos artigos inseridos na
Constituicdo Federal /88 com relacdo aquele Instituto, acarretaram a ndo recepcao de mais de
cem dispositivos do Codigo Civil de 1916 (COMEL. 2003. p. 40). Deste modo, o art. 5°, |, da
Constituicao Federal (CF), consagrou como um direito fundamental, a isonomia de direitos e
obrigacGes entre homens e mulheres, além disso, o art. 226, § 5° deste mesmo dispositivo
reforca este entendimento ao elencar o principio da igualdade conjugal e parental. Destarte, a
familia patriarcal e a discriminacdo da mulher, evidente no Cddigo Civil/16, mostrou-se
inconciliavel com as regras da Constituicdo Federal/88, cedendo lugar a uma sociedade

familiar embasada no companheirismo e na igualdade dos pais frente ao patrio poder.

Logo mais, veio o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) Lei n. 8.069/90, que
reafirmou a igualdade parental entre os genitores, estabelecendo que o patrio poder devera ser
exercido conjuntamente pelo pai e pela mae, art. 21: "O patrio poder sera exercido, em
igualdade de condicdes, pelo pai e pela mée, na forma do que dispuser a legislacdo civil,
assegurado a qualquer deles o direito de, em caso de discordancia, recorrer a autoridade
judiciaria competente para a solucdo da divergéncia."

Mesmo apds tantas modificacdes acerca do Instituto Familia e em especial com
relacdo as funcBes parentais, a expressao patrio poder continuava remetendo a superioridade
do homem no &mbito familiar. Todavia, tal colocagdo ndo mais condizia com os reais
parametros das relagdes familiares. Assim, buscou-se compatibilizar o Cédigo Civil (CC) aos
novos contextos juridicos e valores da sociedade, restando neste momento sancionada a Lei n°
10.406 de janeiro de 2002, que deu origem ao novo Cadigo Civil, que por sua vez, substituiu

a figura do pétrio poder pelo poder familiar.

O poder familiar compreende a reunido dos direitos e deveres dos pais em relagédo
aos filhos menores ndo emancipados, conforme preceitua o art. 1.630 do Codigo Civil/20022.
Mostra-se fundamental a convivéncia e a participacdo dos membros do grupo familiar, no
sentido de efetivar o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente, tendo em
conta que estes sdo incapazes de prover suas necessidades, carecendo que alguém o faca.

Deste modo, os direitos e obrigacdes inerentes as func¢des parentais visam a formacéo integral

L Art. 1.630, Cddigo Civil, “Os filhos estdo sujeitos ao poder familiar, enquanto menores.”
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dos filhos, seja ela, fisica, mental, moral, espiritual, social, ou seja, tudo o que necessario for

para uma vivéncia sadia, realizada e completa.

Maria Helena Diniz (2010, p. 564) assim define o poder familiar:

Conjunto de direitos e obrigacOes, quanto a pessoa e bens do filho menor ndo emancipado,
exercido, em igualdade de condic8es, por ambos 0s pais, para que possam desempenhar 0s
encargos que a norma juridica lhes impde, tendo em vista o interesse e a protecédo do filho.

Ressalta-se que a alteracdo da terminologia ndo demonstra a criagdo de um novo
instituto juridico, mas uma nova denominacdo adaptada ao texto constitucional e
compatibilizada com o avanco marcante e profundo da sociedade global (AKAEL, 2009, p.
9). No mais, a expressdo poder familiar evidencia a igualdade entre os genitores, conferindo-

Ihes o exercicio simultaneo e conjunto da incumbéncia legal imposta pelo préprio Estado.

Embora seja indiscutivel o avanco alcangado com esta nova denominacao designada
pelo legislador, muitos sdo os defensores de que a nomenclatura poder familiar ainda néo é a
mais adequada, e sim "autoridade parental”, por refletir a profunda mudanca que resultou da
consagracao constitucional do principio da protecdo integral da crianca/adolescente (DIAS,
2015, p. 461).

Silvio Rodrigues (2008, p. 355) é um dos criticos do termo poder familiar, segundo o
jurista, o legislador se preocupou mais em retirar da expressao a palavra patrio do que incluir
o seu real contetdo, que, antes de um poder, representa a obrigacao/dever dos genitores, e nao
da familia propriamente dita, como o nome induz. Neste sentido, o vocabulo "autoridade"
exprime de maneira mais clara o sentido do exercicio, da funcdo e do dever desempenhado
pelos pais, e o0 termo “"parental” melhor revela a relagdo de parentesco entre pais e filhos,
destinatarios desse poder/dever (AKAEL, 2009, p. 10).

Além disso, o fato de caracterizar um poder, ndo significa arbitrariedade, mas um
composto de autoridade e obrigacdo, assim, 0s genitores tém dever de desempenhar a
autoridade parental tendo em vista, tdo somente, o beneficio dos filhos, em razdo de sua

experiéncia e amadurecimento em face destes.

Conquanto, a nomenclatura patrio poder, j& em desuso, permane¢a no Estatuto da
Crianca e do Adolescente, e a terminologia poder familiar faz-se presente no atual Cddigo
Civil; os reflexos da defesa da expressao autoridade parental, comecam a surgir, bastando ver
a sua presenca na legislacdo que dispbe sobre a alienacdo parental, Lei. n. 12.318/2010, ao

incluir no rol dos procedimentos censuraveis a campanha de desqualificacdo da conduta dos
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pais no exercicio da autoridade parental?>. No mais, o projeto de Lei n. 470/2013, idealizado
pelo Instituto Brasileiro de Direito de Familia -IBDFAM e proposto pela senadora Lidice da
Mata, que tramita no Senado, em defesa da criacdo do Estatuto das Familias, deixa em
destaque o capitulo da autoridade parental, arts. 89 a 98, incumbindo aos pais o dever de
assisténcia moral e material, cuidado, educacédo e formacéao dos filhos menores, a ser exercido

sempre buscando o melhor interesse dos filhos.

Ainda que a autoridade parental seja reconhecida como um instituto de carater
protetivo, composto por um conjunto de deveres em relacdo aos filhos, expresso no art. 1.634,
CC, este rol ndo consta o que sem duvidas é considerado o maior dever dos pais: o dever de
Ihes dar amor, afeto e carinho (DIAS, 2015, p. 465).

3 Protecdo e 0 melhor interesse das criancas e dos adolescentes

O principio do melhor interesse das criancas e dos adolescentes é garantidor da
efetivacdo dos direitos fundamentais destes, tratando-se de uma franca materializagdo da
teoria da protec3o integral, presente no art. 227 da Constituicdo Federal® e art. 1° do Estatuto
da Crianca e do Adolescente.* No mais, o art. 4° do ECA enfatiza que o suporte as
criancas/adolescentes constitui dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e
inclusive do Poder Publico, devendo ser priorizada a efetivacdo dos direitos essenciais a vida,
a salde, a alimentacdo, a educacdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria (OLIVEIRA, 2015,
p. 319).

Além destes dispositivos presentes no ordenamento juridico brasileiro, a respeito da
protecdo integral, a Convencdo das Nacgdes Unidas sobre os Direitos da Crianca de 1989,
também mostrou-se pioneira nesta questdo, ao determinar em seu art. 3° a aplicacdo do
principio basilar do maior interesse, ndo apenas pelas familias, mas sim por todas as

instituicOes publicas e privadas, assegurando as criangas e aos adolescentes as condicdes de

2 Lei. n° 12.318/2010. Art. 3% A prética de ato de alienagdo parental fere o direito fundamental da crianca ou do
adolescente de convivéncia familiar saudavel, prejudica a realizacdo de afeto nas relagdes com o genitor e com o
grupo familiar, constitui abuso moral contra a crianga ou o adolescente e descumprimento dos deveres inerentes
a autoridade parental ou decorrentes de tutela ou guarda. (gn)

3 Art. 227, Constituicio Federal: E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salude, a alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, 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, discriminacdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressao.

4 Art. 1°, do Estatuto da Crianca e do Adolescente: Esta Lei dispde sobre a protecdo integral a crianca e ao
adolescente.
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um desenvolvimento saudéavel, mediante a livre manifestacdo dos seus direitos, opinides e

desejos, para que se integrem dentro do seu universo comunitario.

Ademais, o Cddigo Civil/2002 criou um capitulo proprio para tratar da protecdo da
pessoa dos filhos, arts. 1.583 a 1.580, nas situacGes de separacdo/divorcio dos genitores,
instituindo regras de convivéncia parental que se efetivardo de acordo com as modalidades de
guarda existentes, devendo estas serem fixadas a fim de bem atender ao melhor interesse dos
filhos.

Para Eduardo de Oliveira Leite (2003, p. 197):

O interesse do menor serve, primeiramente, de critério de controle, isto é, de instrumento
que permite vigiar o exercicio da autoridade parental sem questionar a existéncia dos
direitos dos pais. Assim, na familia unida, o interesse presumido da crianca € de ser
educado por seus pais, mas, se um deles abusa ou usa indevidamente suas prerrogativas, 0
mesmo critério permitira lhe retirar, ou controlar mais de perto, o exercicio daquela direito.
O interesse do menor € utilizado, de outro lado, como critério de solugdo, no sentido que,
em caso de divorcio, por exemplo, a atribui¢do da autoridade parental e do exercicio de
suas prerrogativas pelos pais depende da apreciagdo feita pelo juiz do interesse do menor.

Sabe-se que o principio da integral protecdo dos filhos deve ser respeitado em todos
0s momentos de suas vidas, e ndo apenas quando ocorre a ruptura das relacdes conjugais,
entretanto, vale ressaltar que é exatamente nestas situacdes que busca-se o efetivo
cumprimento deste principio, justamente pelo fato de que a ruptura diz respeito apenas a
conjugalidade e jamais a parentalidade.

4 Modalidades de guarda e convivéncia familiar

De maneira genérica, o significado da palavra "guarda™ é utilizado para demonstrar
ato ou efeito de protecdo, observancia, vigilancia ou seguranca (SILVA, 1994, pp. 365, 366).
Tais acepcOes também sdo empregadas pelo Codigo Civil e pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente, sendo que nestes Institutos o vocabulo guarda estd intimamente relacionado ao

poder familiar, conferindo aos genitores carater de posse do filho menor de idade.®

Com relagéo a guarda de filhos, prevalece um direito/dever natural, que origina-se da
paternidade/maternidade, partindo de um pressuposto de convivéncia com a prole, o que torna
possivel o exercicio de todas as func¢Bes parentais elencadas pelo Codigo Civil e Estatuto da
Crianca e do Adolescente. Esta forma de guarda que nasce de maneira natural com a

parentalidade, sem intervencao judicial é conhecida por guarda originaria ou comum.

S Cf. arts 1.634, 11, Codigo Civil, 21 e 22, Estatuto da Crianga e Adolescente.
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Em decorréncia das transformacdes enfrentadas pela sociedade, torna-se cada vez
mais comum a ruptura dos vinculos conjugais, muitas vezes lastreados por conflitos
envolvendo mégoas e rancor entre os conjuges. E justamente neste momento que surge a
necessidade da aplicacdo judicial da guarda de filhos, inclusive com respaldo legal da
Constituicdo Federal que em seu art. 229, assegura a toda crianca o direito de ter um guardido

para protegé-la.

A doutrina contemporanea, em especial o Instituto Brasileiro de Direito de Familia -
IBDFAM, defende a necessaria adequacdo da expressdo convivéncia familiar em substituicdo
ao termo guarda, que pode causar falsa impressdo de “disputa” por um objeto, o que ndo
apresenta uma compatibilidade com os avangos sociais, que devem ser orientados sempre pela
busca do melhor interesse da crianca e do adolescente, pois independentemente do modelo de
guarda escolhido ou imposto, os filhos deverdo ter resguardado o direito de convivéncia

com ambos 0s genitores.

Em decorréncia deste posicionamento, o Estatuto das Familias que esta em tramite de
aprovacdo no Senado, provoca a substituicdo da palavra guarda por convivéncia familiar,
criando entdo, um capitulo que tratard dos deveres e direitos inerentes aos pais, sempre com a

intencdo de resguardar a convivéncia ampliada destes com a prole.

No mais, a expressdo convivéncia familiar também é utilizada para referir-se ao
direito de visitas concedido aquele genitor que ndo detém a guarda fisica do filho. Nestas
situacbes o relacionamento entre o progenitor ndo guardido e a prole deve ser preservado,
mesmo quando estes ndo vivem sob 0 mesmo teto. Objetivando-se a consagracdo do principio
da protecdo integral, em vez de regulamentar as visitas, faz-se necessario estabelecer formas
de convivéncia, pois ndo ha protecdo possivel com a excluséo do outro genitor (DIAS, 2015,
p. 532).

Neste sentido, seguem os ensinamentos da ilustre Maria Berenice Dias (2015, p.
532):

Escassa, para ndo dizer inexistente, ¢ a regulamentacdo do direito de convivéncia no
Codigo Civil - que todos insistem em chamar de direito de visitas, expressdo de todo
inadequada, pois 0s encargos inerentes ao poder familiar ndo se limitam a assegurar ao
genitor o direito de ter o filho em sua companhia em determinados periodos de tempo. A
locucdo de visitas evoca uma relacdo de indole protocolar, mecénica, como uma tarefa a
ser executada entre ascendente e filho, com as limitagdes de um encontro de horério rigido
e de tenaz fiscalizac&o.
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Vale ressaltar que o direito de convivéncia ndo é assegurado apenas aos genitores,
trata-se de direito do proprio filho de com eles conviver, inserido dentre os direitos da
personalidade, é direito da criangca/adolescente manter contato com o genitor com o qual ndo

convive diariamente, tornando-se dever dos pais a concretizacao deste direito.

4.1 Guarda unilateral

A guarda unilateral, também conhecida por uniparental consiste no exercicio do
dever/direito de guarda, de maneira direta, constante e com exclusividade por apenas um dos
genitores. Embora este ndo seja o Unico modelo de guarda existente no ordenamento juridico
brasileiro, ainda é o mais utilizado, seja pela escolha dos genitores ou por decisdo judicial.
Esta previsto no art. 1.583 do Cddigo Civil, sendo que o paragrafo primeiro deste mesmo
dispositivo c/c o paragrafo quinto do art. 1.584, permitem que a guarda seja confiada a
terceiros, em substituicdo aos genitores, assim, é possivel que a autoridade parental
permaneca com 0s pais e a guarda com um terceiro que deve ser escolhido pela relacéo de

parentesco e afinidade com a crianca/adolescente (VIANA, 1993, p. 38).

Nas situacOes de guarda uniparental, os filhos residem com o genitor guardido, que
lida com as ocorréncias cotidianas da prole, ou seja, toma decisbes com relacdo aos filhos
menores de maneira unilateral. Entretanto, o genitor ndo guardido continua no exercicio da
autoridade parental, deste modo, o paragrafo quinto do art. 1.583, Cddigo Civil, impde a este
progenitor o dever de supervisionar os interesses da prole, tendo ele legitimidade para
requerer informagfes sobre a saude fisica/psicolégica e a educacdo de seus filhos, para
qualquer estabelecimento publico ou particular, devendo as informacgdes serem prestadas de
prontiddo, inclusive sob pena de multa diaria®. O peso das astreintes objetiva obter o pronto
atendimento das informacbes devidas aos pais, com relagdo aos filhos, atingindo

principalmente as instituicdes escolares que estes frequentam.

Ademais, também é atribuido ao genitor ndo guardido, o direito de visitacdo e
convivéncia familiar, que podera ser pre-fixado de maneira consensual entre os genitores ou,
caso necessario, por decisdo judicial. Todavia, o papel de visitante imposto a um dos
progenitores, além de estigmatiza-lo, podera acarretar um distanciamento afetivo entre este e

o filho, além do que a posicéo vivenciada pelo genitor visitante € deveras inferiorizada frente

® Art. 1.584, § 6°, Cédigo Civil: qualquer estabelecimento publico ou privado é obrigado a prestar informagdes a
qualquer dos genitores sobre os filhos destes, sob pena de multa de R$ 200,00 (duzentos reais) a R$ 500,00
(quinhentos reais) por dia pelo ndo atendimento da solicitacdo.
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a colocacdo experimentada pelo genitor guardido, responsavel por comandar a vida do filho.
(ZAMARIOLA; CAMARGO; OLIVEIRA, jan./fev. 2015, p. 31).

Muitas vezes a disputa de guarda de filhos os colocam em situacGes altamente
prejudiciais, haja vista que os pais acabam por utilizar os seus filhos como se fossem moeda
de troca, sendo estes considerados troféus para aquele genitor que venceu a disputa e foi
empossado como guardido. Além disso, a guarda unilateral é considerada desvantajosa, pois
na maioria dos casos, os filhos desejam estar ao lado de seu pai e de sua mde de maneira
igualitaria, e ndo estar com um, e receber a visita do outro, desta forma ocorre o afrontamento

ao principio do melhor interesse da crianca.

4.2 Guarda alternada

A guarda alternada também conhecida por guarda dividida, consiste num
revezamento do exercicio da guarda unilateral, ou seja, se caracteriza pela possibilidade de
cada um dos genitores deter a guarda do filho com exclusividade, porém, de maneira rotativa,
durante certo periodo, que podera ser anual, semestral, mensal, ou até mesmo em dias
alternados. A caracteristica predominante desta modalidade de guarda, é justamente a
concentracdo com exclusividade dos poderes/deveres proprios da autoridade parental na
figura de apenas um dos genitores, no momento em que Se encontra na sua vez de

revezamento.

Conforme se verifica, nesta modalidade de guarda, hd uma divisdo igualitaria do
tempo de convivio com a prole, acarretando na divisdo e exercicio da guarda fisica, ou seja, a
crianca hora fica na casa da mée, hora permanece na residéncia do pai. No mais, também
ocorre a divisdo temporal no aspecto juridico, que diz respeito as decisbes acerca da prole,

gue podem envolver questdes educacionais e inclusive de salde e bem estar.

A alternancia de guarda também é considerada prejudicial aos filhos, na medida em
que impede o alicercamento das bases de formacao da crianga/adolescente em decorréncia do
constante revezamento de orientacdes a que estes sao submetidos. Além de que, transforma os
filhos em verdadeiros ioids que sdo jogados de "la pra cd" e vice versa, ferindo o principio do
melhor interesse da crianca e adolescente. Precisamente por estas caracteristicas altamente
maléficas, o direito patrio ndo prevé a guarda alternada dentre a sua legislacdo, no entanto,
esta merece destaque tendo vista sua constante confusdo com a guarda compartilhada
(OLIVERA, 2015, p. 334).
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4.3 Guarda compartilhada

Por fim, a guarda compartilhada consiste na responsabilizacdo conjunta pelo
exercicio de direitos e deveres por ambos o0s genitores, instituindo um sistema no qual os
filhos e pais separados mantém uma convivéncia harmoniosa, e todas as decisdes referentes a
prole sdo tomadas em conjunto. Vale destacar, que a guarda compartilhada esta relacionada a
custodia juridica dos filhos, ou seja, o que deve ser compartilhado s&o as responsabilidades
decorrentes da parentalidade. Com relacdo a guarda fisica ou material, esta permanece com
um dos genitores, tendo em conta que a crianca/adolescente tera uma residéncia como
referéncia, no mais, serd compartilhada a convivéncia entre pais e filhos, desde que seja

respeitado os limites e necessidades destes.

Embora j& houvesse a concessdo desta espécie de guarda, ela foi inserida no
ordenamento juridico brasileiro, apenas no ano de 2008, através da Lei n. 11.698, de 13 de
junho de 2008, que modificou os arts. 1.583 e 1.584 do Cadigo Civil, transformando a guarda
compartilhada em guarda legal. Deste modo, a guarda unilateral deixa de ser o modelo
exclusivo de guarda e passa a dividir o mesmo patamar normativo que a guarda
compartilhada, sendo esta orientada pelos principios da igualdade, solidariedade e em especial

pelo melhor interesse da crianga/adolescente.

De acordo com as alteragdes da Lei 11.698/2008, o art. 1.584, CC determina que
tanto a guarda unilateral, quanto a guarda compartilhada poderdo ser estabelecidas de maneira
consensual entre os genitores (inciso 1), ou por determinacédo judicial (inciso Il). No mais,
ficou a cargo do magistrado o dever de esclarecer aos pais o significado da guarda
compartilhada, bem como a sua importancia (8 1°), além disso a legislacdo manifestou clara
preferéncia pela guarda conjunta, ao mencionar que quando os acordos restarem infrutiferos, a
guarda compartilhada sera aplicada sempre que possivel, considerando as necessidades

especificas da crianca/adolescente e seu melhor interesse e protecdo (§ 2°).

Mesmo apds 0 nascimento da guarda compartilnada legal, a guarda unilateral
permaneceu como o0 modelo tradicional, tendo em vista que prevaleceu entre 0s
doutrinadores o posicionamento de que a fixacdo da guarda compartilhada pelo juiz, apenas
devera advir nas situagcbes em que prepondera a harmonia e o dialogo entre os genitores.
Portanto, nos casos em que ndo houver o consenso entre os pais, € aconselhavel que o filho
permaneca sob a guarda unilateral, que devera ser atribuida aquele genitor que demonstrar

melhor condicédo de exercé-la.
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Com a predominancia deste entendimento, a aplicacdo pratica do instituto da guarda
conjunta, mostrou-se em dificuldade, pois sdo raros o0s casais que conseguem manter um bom
relacionamento apds a ruptura do vinculo conjugal. Neste sentido, Waldir Grisard Filho
(2014, p. 198) defende a necessidade de adotar uma nova regra que permita a aplicacdo da
guarda compartilhada mesmo quando as separa¢des/divércios terminem em litigio, nédo
podendo a escolha do modelo de guarda depender da autoridade dos pais, pois 0 que deve

prevalecer € o melhor interesse dos filhos.

Em decorréncia deste posicionamento, defendido ndo apenas pelo autor acima citado,
mas também por outros estudiosos do Direito de Familia, em dezembro de 2014, foi
sancionada outra legislacdo sobre a guarda compartilhada, que eleva esta modalidade de
guarda ao patamar de obrigatoriedade, por isso a Lei 13.068/2014 é conhecida como a

legislacdo da guarda compartilhada obrigatoria.

4 Guarda compartilhada obrigatdria e o melhor interesse dos filhos

Em decorréncia do sancionamento da nova legislacdo sobre guarda compartilhada, os
arts. 1.583, 1.584, 1.585 e 1.634 do Cddigo Civil sofreram alteracGes, e passaram a disciplinar
com largueza a maneira de proteger a pessoa dos filhos nos casos que acarretam o fim da
conjugalidade. Tais dispositivos ddo precedéncia a guarda compartilnada como norma geral, e
definem as providéncias juridicas relacionadas a sua regulamentacdo, que deverdo ser
precedidas de audiéncia de conciliacdo e com apoio técnico de equipe multidisciplinar

composta por psicologos e assistentes sociais.

De acordo com a interpretacdo da lei e a doutrina predominante, a guarda conjunta
deixou de ser uma questdo de opinido ou de preferéncia, tornando-se uma imposicéo legal,
gue devera ser atribuida mesmo contra a vontade dos genitores e o0 eventual estado de
beligerancia entre eles, art. 1.584, § 2°, CC. Diante do dispositivo legal de aplicacdo
prioritaria da guarda compartilhada, considera-se excecdo a regra apenas as situa¢fes na quais
ocorra a declaracdo de desinteresse por parte de a0 menos um dos genitores. Todavia, a
negativa do compartilhamento também deverd ocorrer em outras circunstancias que poderdo
obstaculizar a efetivagdo deste regime de guarda, como a auséncia de um dos genitores,
doenca grave, comprovado desvio de conduta, prisdo dentre outras situacdes, sendo que estas

deverdo ser devidamente examinadas na instrugdo processual.
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O instituto da guarda compartilhada busca a efetivacdo do principio da igualdade
parental entre genitores separados, divorciados ou por qualquer motivo impedidos de uma
convivéncia regular com os filhos. Conquanto o texto legal implica a sua aplicabilidade
independentemente de contendas entre os genitores, € indiscutivel que a efetividade da
guarda conjunta depende das circunstancias do comportamento pessoal e da disposi¢édo de
cada um dos pais, que necessitam de uma abertura maior ao didlogo nas decisbes
compartilhadas. Embora diante a superioridade da guarda conjunta, sua imposi¢do coercitiva
pelo magistrado nem sempre refletird boa solucdo, em especial nos casos onde prevalece

forte litigio entre os genitores.

Deste modo, ndo se afigura adequado dizer que a guarda compartilhada disputada
por ambos os pais seja obrigatoria, ao contrario disto, a guarda conjunta devera, sempre que
possivel, ser recomendada e preferivel, assim, mostra-se mais adequada a antiga redacdo do
artigo 1.584, § 2° CC; sendo que é proporcionado ao magistrado a abertura para julgar de
acordo com os interesses e direitos das partes, devendo-se destacar que o interesse que devera
prevalecer é o dos filhos, e justamente por esta razdo, em situacBes que denotem a
inconveniéncia da adoc¢do da guarda compartilhada, esta jamais podera ser aplicada
compulsoriamente (OLIVEIRA, 2015, p. 332).

Outro ponto que levanta acalorada discusséo, diz respeito a forma de divisdo do
tempo de permanéncia do filho com cada um dos genitores, o 8 2° do artigo 1.583, CC
estabelece que na guarda compartilhada, o tempo de convivio com os filhos deve ser dividido
de maneira equilibrada entre os pais, sempre tendo em vista as condi¢bes faticas e 0s
interesses da prole. Neste mesmo aspecto, a parte final do § 3° do art. 1.584, CC, também faz

referéncia a divisao equilibrada do tempo entre o pai e a mée.

Levando-se em consideracdo que na guarda compartilhada o que se divide é a guarda
juridica e ndo a custddia fisica dos filhos, a primeira impressdo que se tem do instituto
atribuido pela Lei n. 13.068/2014 € de que trata-se de guarda alternada, anteriormente
abordada neste trabalho, na qual os filhos habitam determinado periodo com cada um dos
genitores, dividindo-se a guarda fisica. Vale ressaltar que a modalidade de guarda alternada
ndo € prevista na legislacdo brasileira justamente pela sua prejudicialidade a
crianca/adolescente. Este também € o entendimento de Waldyr Grisard Filho (2015, p. 12) "a
norma projetada ndo s6 mantém vivos alguns velhos equivocos a sua atribuicdo como
ressuscita outros, de nefasta memaria, como a guarda alternada, nunca disciplinada em nosso

ordenamento juridico. Assim, a guarda compartilhada permanece na berlinda".
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Por sua vez, a juiza Angela Gimenez’, grande defensora da guarda compartilhada
obrigatoria alega que a confusdo entre esta espécie de guarda e a guarda alternada, ndo passa
de um erro grosseiro, considerando-se que esta constitui em uma guarda unilateral,
caracterizada pelo desempenho exclusivo da guarda por um dos genitores segundo um
periodo predeterminado que pode ser anual, semestral ou diario, nos quais os filhos se

submetem a uma alternancia sistematizada de convivéncia.

Embora, esteja correta a diferenciacdo feita pela magistrada com referéncia as
guardas alternada e compartilhada, a propria juiza se contradiz ao defender veementemente a
distribuicdo equitativa de tempo da crianga com 0 pai e com mée, chegando ao extremo de
alegar que "cabe ao juiz trabalhar com o ideal de compartilhamento na propor¢éo de 50% do
tempo de cada um dos genitores” (GIMENEZ, 2015, p. 7). No mais, também é de
entendimento da magistrada que em situagdes nas quais 0s genitores residam em cidades
diferentes ou em locais muito distantes, a equacao distributiva do tempo podera ser calculada
de maneira distinta, desde que o percentual atinja ao menos 35% do tempo, caso contrario

significard a guarda unilateral, se desfazendo a caracteristica do compartilhamento.

De maneira contraria, busca-se esclarecer que a nova legislacdo ndo obriga um
revezamento de moradia entre a casa do pai e a da mae, cuida-se de uma divisao balanceada
das responsabilidades, onde as decises relativas aos filhos dever&o ser compartilhadas como
por exemplo, qual escola as criangas vao estudar, qual serd o plano de salde ou as atividades
extracurriculares que vao praticar, até assuntos mais corriqueiros, como se a crianga podera ou
ndo ir a uma excursdo escolar. De tal modo segue o posicionamento da psicéloga Rosely
Saydo (2015, p. 10) em entrevista ao IBDFAM: "Pai tem um jeito e mde tem outro. N&o
podemos somar o tempo e dizer que é um tempo com o pai e outro com a mae. N&o se trata

disso. E quase como dizer de uma responsabilidade compartilhada".

A necesséria cooperagdo entre 0s pais ndo se estabelece pela tentativa em
homogeneizar as diferencas e dividir o tempo e moradia, pelo contrario, isto pode vir a
acentuar a competicdo e as divergéncias. Em resumo, o risco é o de se privilegiar fatores
espaciais e temporais objetivos, em detrimento dos fatores existenciais e afetivos, certamente
mais complexos e valoraveis. Também em defesa de uma melhor interpretacdo da questdo
temporal que envolve a guarda compartilhada obrigatdria, Gisele Camara Groeninga (2014),

psicanalista membro do IBDFAM, posiciona-se da seguinte maneira:

7 Juiza titular da Primeira Vara Especializada em Familia e Sucessdes de Cuiaba e Presidente do IBDFAM-MT.
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Examine-se o que se afigura como uma confusdo quanto ao significado de “divisdo
equilibrada do tempo”. E importante que esta se dé “sempre tendo em vista as condigdes
faticas e os interesses dos filhos”,como consta do PL. Condig¢des e interesses que variam
em cada fase do desenvolvimento das criancas e adolescentes, como também de acordo
com as possibilidades dos pais, levando-se em conta o exercicio diferenciado das funcdes.
Caso as condigdes e interesses ndo recebam o necessario exame,e a continuar a confusao
divulgada na midia e nas criticas ao PL, em que se entende que os filhos passardo igual
periodo na casa de cada genitor, a lei pode acabar por ndo atender aos interesses da familia
transformada pela separagdo dos conjuges, conviventes, ou mesmo nos casos de filhos de
casais que ndo se constituiram.

Deveras a guarda compartilnada seja 0 modelo ideal para que haja uma maior
participacdo dos pais na vida de seus filhos, esta devera ser aplicada com extrema delicadeza,
fazendo-se importante a determinacédo judicial de estudo psicossocial com acompanhamento
das partes, a fim de que nos casos de litigio, o juiz possa decidir de maneira fundamentada
ndo apenas na legalidade, mas numa pesquisa das efetivas condi¢fes dos pais para o

desenvolvimento da guarda conjunta.

No mais, o sentido e o implemento da convivéncia compartilhada, pressupde
entendimento entre os genitores para o0 desempenho uniforme e harménico dos direitos e
deveres entre pais e filhos, atendendo ao preceito constitucional da igualdade entre os
genitores e da integracdo da crianga/adolescente na esfera familiar. Destarte, tem-se como
regra maior a aplicacdo da guarda conjunta, desde que haja conveniéncia para as partes
envolvidas, tendo por fundamento as condi¢Oes pessoais do pai ou da mde sempre
resguardando o superior interesse dos filhos.

De tal modo, partindo do principio de que ambos sdo pais e devem se respeitar,
superando as méagoas e rancores pelo fim da unido conjugal, a fim de exercer o poder/dever
em igualdade de condicGes, ndo ha qualquer empecilho em estabelecer moradia fixa para os
filhos, determinando-se que a administracdo dos filhos ficard a cargo de ambos 0s genitores,
pois mesmo que um dos genitores ndo resida com a prole, ele podera leva-los ou busca-los na
escola, auxilid-los nas tarefas diarias, participar em reunides pedagdgicas e de eventos
desportivos, leva-los ao médico, enfim, terd a oportunidade de integrar-se na vida dos filhos,
ensinando-lhes, por suas atitudes, os supremos valores a formacao psicossocial, pois, vale
lembrar que pai e mée continuam identicamente responsaveis pela educacdo e pelo

desenvolvimento psiquico e moral dos filhos.

Diante de todo o estudo relacionado a guarda compartilhada, sabe-se que este modelo
realmente € o que melhor atende aos interesses dos filhos, pois, estes terdo a oportunidade de

conviver com ambos os genitores, sem a necessidade de escolhas. Porém, ndo pode-se negar
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que a efetividade pratica deste instituto € amplamente dependente daqueles que conduzirdo
esta custodia, ou seja, 0s pais. Por isso a grande critica quanto a aplicabilidade compulséria
da guarda compartilhada ndo diz respeito as disputas entre 0s genitores, mas sim, quanto ao

efetivo cumprimento da protecédo e do melhor interesse dos filhos.

Outrossim, vale destacar que o regime de guarda escolhido ou determinado subsiste
enquanto atender ao melhor interesse da crianca/adolescente. Deste modo, poderd ser

modificado a qualquer momento por acordo dos genitores ou por determinacdo judicial.

5 Conclusdo

Embora a guarda compartilhada seja aplicada ha tempos no Brasil, sua previsao legal
deu-se apenas em 2008, através da Lei n°® 11.698. A partir deste momento, a guarda unilateral
passou a dividir o mesmo patamar juridico que a guarda compartilhada, no entanto, devido
aos costumes e as dificuldades encontradas para a efetividade desta, a guarda unilateral

permaneceu como modelo tradicional de custddia.

Com a intencdo de criar novos paradigmas com relacdo a aplicabilidade da guarda
conjunta, criou-se a Lei n° 13.058/2014 conferindo-lhe o carater de obrigatoriedade, mesmo
qguando ndo houver consenso entre os genitores. Tais alteragdes, provocaram grande discussao
na doutrina, uma vez que torna-se indiscutivel a efetividade da guarda conjunta como
dependente das circunstancias comportamentais e da solicitude de cada um dos pais, que

necessitam de um contato mais proximo e respeitoso para as decisdes compartilhadas.

Também com relacdo a guarda compartilhada obrigatdria, apresenta-se outra
problematica no que diz respeito a mengdo a uma custodia fisica dividida, que se confunde
com a ideia de guarda alternada e ndo compartilhada, sendo aquela considerada nociva a
formacdo dos filhos ante a supressdo das referéncias basicas, opondo-se ao principio da
continuidade, j& que a crianga/adolescente ira conviver sob a responsabilidade de cada

guardido alternadamente dentro de tempo determinado.

Contrapondo-se a guarda alternada, no compartilhamento da guarda, a custodia fisica
dos filhos ficara com um dos genitores, enquanto a guarda juridica sera exercida por ambos 0s
pais. Nesta modalidade de guarda, assegura-se aos filhos uma residéncia fixa como ponto de
referéncia, a ser escolhida em consenso pelos genitores ou proposta pelo juiz, sempre

buscando atender as necessidades dos filhos. Quanto ao genitor que ndo resida com a prole,
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devera participar ativamente na formacdo desta, responsabilizando-se conjuntamente por

todos os aspectos da vida dos filhos.

Desta feita, para que a aplicabilidade da guarda compartilnada ocorra de maneira
saudavel, mesmo havendo descontentamento em relacdo as condutas conjugais, faz-se
imprescindivel a colaboragéo dos ex-consortes, em nome do melhor interesse dos filhos, para

que entdo possam ser tomadas as melhores decisdes acerca da prole.

Deste modo, a imposicdo coercitiva pelo magistrado nem sempre refletird boa
solucdo, em especial nos casos onde prevalece forte litigio entre os genitores, de tal sorte que

pode vir a ser relegada a margem das decisdes impraticaveis.
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