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RESUMO

A Guarda Compartilhada foi introduzida no ordenamento juridico brasileiro em
2008, por meio da Lei n° 11.698/08, a qual modificou a redacdo dos artigos 1.583 e 1.584 do
Cdodigo Civil. Entretanto, ainda era considerada apenas uma alternativa as partes, que caso
quisessem se compor amigavelmente tinham a possibilidade de, apesar de viverem em
residéncias distintas, criar e educar a prole com as mesmas responsabilidades, dividindo-se as
atribuicbes, ou seja, contemplar-se-ia o0 exercicio do poder familiar por ambos. Em 2010
entrou em vigor a Lei n° 12.318, a qual dispde sobre a alienacdo parental, objetivando-se
alertar a sociedade sobre sua existéncia e orientar os profissionais do direito sobre os meios de
combaté-la, sendo que, uma das maneiras seria dar preferéncia a modalidade de guarda
compartilhada, deixando que ambos 0s genitores participassem na administragdo da vida dos
filhos, preservando-se, assim, o melhor interesse do menor. Assim, em 2014 passou a vigorar
a Lei n® 13.058, a qual alterou novamente importantes dispositivos do Codigo Civil (artigos
1.583, 1.584, 1.585 e 1.634), instituindo-se a modalidade de guarda compartilhada como regra
no direito das familias. Diante disso, o presente trabalho tem o escopo de analisar as questdes
referentes a guarda compartilhada e 0s motivos que ensejaram a sua aplicacao preferencial no

direito brasileiro.

Palavras-chave: Filiacdo. Poder Familiar. Guarda. Guarda Compartilhada



ABSTRACT

The Shared Custody was introduced to Brazil’s legal system in 2008, by means of
the no. 11.698/08 law, which modified Civil Code’s articles 1.583 and 1.584 amends.
However, it was still considered just one alternative to the parties, that if they freely agreed,
they would have the possibility, despite living in different homes, to raise and educate their
offspring with the same responsibilities, sharing charges; that is, the responsibility regarding
the upbringing would be assigned to both. In 2010, the no. 12.318 law came into effect, which
disposes over the Parental Alienation, aiming to alert society about its existence and guide
legal professionals on ways to combat it, and one of the ways would be to give preference to
shared custody mode, allowing both parents to participate in their offspring’s upbringing,
preserving, thereby, the juvenile’s welfare. Therefore, the no. 13.058 law was imposed in
2014. The law at issue once more changed important parts of the Civil Code (articles 1.583,
1.584, 1.585 and 1.634), establishing the shared custody mode as a rule in Brazilian’s family
law. In light of this, this piece of work has the purpose of analyzing the issues concerning the

shared custody and the reasons that provided its preferential applicability in Brazilian laws.

Key-words: Filiation.Family Law.Custody.Shared Custody.
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1 INTRODUCAO

A Guarda Compartilhada foi introduzida no ordenamento juridico brasileiro em
2008, por meio da Lei n° 11.698/08, a qual modificou a redacdo dos artigos 1.583 e 1.584 do
Cadigo Civil.

Entretanto, ainda era considerada apenas uma alternativa as partes, que caso
quisessem se compor amigavelmente tinham a possibilidade de, apesar de viverem em
residéncias distintas, criar e educar a prole com as mesmas responsabilidades, dividindo-se as
atribuicOes, ou seja, contemplar-se-ia 0 exercicio do poder familiar por ambos.

Em 2010 entrou em vigor a Lei n°® 12.318, a qual dispde sobre a alienagdo parental,
objetivando-se alertar a sociedade sobre sua existéncia e orientar os profissionais do direito
sobre os meios de combaté-la, sendo que, uma das maneiras seria dar preferéncia a
modalidade de guarda compartilhada, deixando que ambos o0s genitores participassem na
administracao da vida dos filhos, preservando-se, assim, o melhor interesse do menor.

Assim, em 2014 passou a vigorar a Lei n° 13.058, a qual alterou novamente
importantes dispositivos do Codigo Civil (artigos 1.583, 1.584, 1.585 e 1.634), instituindo-se
a modalidade de guarda compartilhada como regra no direito das familias.

O presente estudo tem o escopo de abordar a protecéo juridica das criancas e dos
adolescentes no que tange a modalidade de guarda que melhor assegure o seus interesses,
embasando-se no entendimento das doutrinas, legislacfes e jurisprudéncias atuais.

Primordialmente, realizar-se-4 breve andlise sobre a filiagdo, demonstrando o0s
critérios para determinacdo de filiacdo, quais sejam, filiacdo bioldgica, socioafetiva,
homoparental e pluriparental.

Apos, dispor-se-a a respeito do poder familiar, explanando sua defini¢do, as causas
de suspensao e extincéo.

Em seguida, desenvolver-se-4 o estudo acerca da guarda, explanando sua
conceituacdo, as principais espécies determinadas pelo direito das familias brasileiro
(unilateral, compartilnada e alternada) e a respeito da guarda utilizada para protecdo de
criancas e adolescentes em situacdo de risco, estabelecidos pela Lei n° 8.069/90.

Sob esse prisma, sem a pretensdo de esgotar o tema, mas com o intuito de demonstrar
a aplicacdo da Guarda Compartilhada no sistema juridico brasileiro, versar-se-4 sobre a
evolucdo do conceito de guarda, osreflexos do novo modelo, bem como os aspectos sociais e

jurisprudenciais.



10

Em sintese, a realizacdo do trabalho serd efetivada por meio de pesquisas na
doutrina, jurisprudéncia e legislacdo, de modo a analisar as questbes referentes a guarda
compartilhada e os motivos que ensejaram a sua aplicacéo preferencial no direito brasileiro.
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2 FILIACAO

Considera-se filiagdo, o primeiro grau de parentesco em linha reta, que vincula os
membros na ascendéncia e descendéncia, em que, diante da proximidade e afetividade, € a
mais relevante relacdo a ser protegida no ambito familiar. (ALMEIDA; RODRIGUES
JUNIOR, 2012, p. 344).

Trata-se da relacdo de parentesco em linha reta, no primeiro grau, ou seja, entre pais
e filhos, independente do vinculo consanguineo, sendo considerada a relacdo de parentesco
mais relevante perante a sociedade e o ordenamento juridico.

Tal relacdo nédo se atrela ao vinculo genético, eis que o elemento essencial para sua
caracterizacao é a convivéncia e crescimento cotidianos.

Conceituando o tema, ensinam Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald:

Sob o ponto de vista técnico-juridico, a filiagdo é a relagdo de parentesco
estabelecida entre pessoas que estdo no primeiro grau, em linha reta entre uma
pessoa e aqueles que geraram ou que a acolheram e criaram, com base no afeto e na
solidariedade, almejando o desenvolvimento da personalidade e a realizacdo pessoal.
Remete-se, pois, ao contetdo do vinculo juridico entre as pessoas envolvidas
(pai/mae e filho), trazendo a reboque atribuicBes e deveres variados. (FARIAS;
ROSENVALD, 2013, p. 637)

Desse modo, constitui-se a relacdo de parentesco determinada pela paternidade e
maternidade com relacao a prole que geraram ou consideram como se tivessem concebido.

O vinculo de filiagdo pode ser efetivado por meios de mecanismos bioldgicos,
fertilizacdo assistida, adocdo ou estabelecimento afetivo, sendo vedada qualquer hipdtese de
discriminacdo (artigo 227, 86°, da Constituicédo Federal).

De forma a assegurar a protecdo dos filhos, a Constituicdo Federal instituiu o
principio da igualdade entre todos os membros da prole, disciplinando em seu artigo 227, 86°,
que “os filhos, havidos ou ndo da relagdo de casamento, ou por adogdo, terdo os mesmos
direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatérias relativas a filiagdo”.
(BRASIL, 1988).

Com as mesmas palavras, a protecdo dos filhos também restou disciplinada no artigo
1.596 do Cddigo Civil®.

Sem prejuizo, a Carta Magna (artigo 226, §7°)? atribuiu a todos a liberdade de

planejamento familiar, assim, ndo cabe ao Estado ou a sociedade interferir ou estabelecer

'Art. 1.596. Os filhos, havidos ou ndo da relacdo de casamento, ou por adogdo, terdo os mesmos direitos e
qualificagdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatdrias relativas a filiagdo. (BRASIL, 2002).
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limites a respeito da filiagdo, portanto, os métodos de concepg¢do ou contracepgdo séo de livre
escolha de cada um.

Por conseguinte, verifica-se que todos os filhos possuem os mesmos direitos e
deveres, ndo importando a origem ou situacdo juridica, vedando-se qualquer tipo de

discriminacdo ou privilégio.

2.1 Critérios de Determinacao da Filiacdo

Considerando as caracteristicas e especificidades de cada relacdo, € possivel
determinar a filiacdo por trés critérios distintos, quais sejam, o legal ou juridico; o biolégico;
e, 0 socioafetivo.

Cumpre ressaltar que nao ha distincdo entre os tipos de filiacdo, ndo existindo

qualquer tipo de prevaléncia, devendo-se sempre analisar cada caso em concreto.

2.1.1 Da Presuncéo Legal

O Codigo de Hamurabi estabelecia a hipotese de presuncdo de filiagdo da prole
oriunda do matrimdnio, por considerar que se subentende que as pessoas casadas mantém
relagcBes sexuais exclusivamente, assim, presumia-se que o filho da mulher casada também
seria filho do marido.

Em consonancia, o Direito Romano adotou a mesma linha de pensamento, criando a
expressdo “pater is est quaem justae nuptiae demonstrant”, que traduzida ao portugués quer
dizer que “o pai é aquele indicado pelas nupcias”.

No mesmo sentido, estabelece o artigo 1.597 do Cédigo Civil:

Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:

I — nascidos 180 (cento e oitenta) dias, pelo menos, depois de estabelecida a
convivéncia conjugal;

Il — nascidos nos 300 (trezentos) dias subsequentes a dissolugdo da sociedade
conjugal, por morte, separacéo judicial, nulidade e anulacdo do casamento;

111 —havidos por fecundacéo artificial homologa, mesmo que falecido o marido;

IV — havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrifes excedentarios,
decorrentes de concepgdo artificial heteréloga;

V — havidos por inseminacdo artificial heterdloga, desde que tenha prévia
autorizacdo do marido. (BRASIL, 2002)

2Art. 226. §7°, CF — Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o
planejamento familiar é de livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e
cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituigdes oficias ou
privadas. (BRASIL, 1988)
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Apesar das expressas possibilidades de presuncdo de paternidade do marido aos
filhos concebidos durante a relagédo conjugal, ndo se pode considerar que sejam absolutas,
admitindo-se prova em contrario, no caso de eventual divida.

Ressalta-se que tal presuncdo ndo é estendida as unibes estaveis, apesar de sua

equiparagdo ao casamento, conforme expde Maria Berenice Dias:

De forma absolutamente injustificada a lei ndo estende a presuncédo de paternidade a
unido estavel. Tal leva boa parte da doutrina a afirmar que a presuncao pater est so
existe no casamento. Talvez por isso ndo seja imposto o dever de fidelidade aos
conviventes, somente o dever de lealdade (CC 1.724). A diferenga é de todo
desarrazoada. Se a presuncdo é de relacionamento sexual durante o casamento, esta
mesma presuncao existe na unido estavel. (DIAS, 2010, p. 353)

Apesar da proibigdo constitucional de tratamento discriminatorio entre os filhos,
verifica-se que o proprio ordenamento juridico desobedece a regra, distinguindo-se os filhos
provindos do matriménio da prole decorrente da unido estavel, criando duas categorias: filhos
de pessoas casadas e filhos de mulheres ndo casadas.

Importante enfatizar que a presuncdo € relativa, havendo outros mecanismos para
determinacéo da paternidade, como, por exemplo, a comparacdo genética por meio de DNA.

Portanto, em caso de ddvida sobre o estado de filiacdo, deve-se realizar o exame
cientifico para que se possa atribuir a paternidade biolégica com mais certeza, prevalecendo
sempre a verdade bioldgica e cientifica sobre hipoteses de presuncdes incertas.

No que tange as reproducdes assistidas (inseminacdo artificial e fertilizacdo na
proveta), cumpre, primeiramente, abordar o seu conceito, o qual é exposto por Cristiano

Chaves de Farias e Nelson Rosenvald da seguinte forma:

A inseminacéo artificial é o procedimento em que se a realiza a concep¢ao in vivo,
no préprio corpo da mulher. O médico, portanto, prepara o material genético para
implantar no corpo da mulher, onde ocorrerd a fecunda¢do. A outro giro, na
fertilizacdo na proveta a concepcéo é laboratorial, realizada fora do corpo feminino,
apenas ocorrendo a implantacdo de embrides ja fecundados.

Ambas as modalidades técnicas podem se concretizar de forma homéloga ou
heterdloga. Naquela (homdloga), utiliza-se de material genético do proprio casal
interessado, com a expressa anuéncia de ambos. Nesta (heteréloga), ha utilizacdo de
material genético de terceiro. (FARIAS; ROSENVALD, 2013, p. 670)

Assim, a modalidade de reproducdo assistida facilita a concepcdo aquelas que
possuem dificuldade para engravidar. Entretanto, considerando que na forma heteréloga

utiliza-se de material genético de terceiros, é necessaria a autorizacdo expressa do marido ou
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companheiro, havendo, assim, a presuncdo de filiacdo de quem autorizou o ato, enquanto na
reproducdo assistida homdloga, o material genético utilizado é do proprio casal, colhido

mediante consenso reciproco, o que por si sO autoriza a presuncao.

2.1.2 Filiagdo Bioldgica

Com o avango cientifico e tecnolégico, o exame de DNA passou a ser utilizado para
determinacdo da filiacdo bioldgica, mediante a identificacdo da carga genética de cada
individuo, podendo-se, assim, ser determinada com 99,999%(noventa e nove inteiros e
novecentos e noventa e nove centésimos por cento) de certeza.

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald explicam:

Através do critério cientifico determina-se a filiagdo com base na carga genética do
individuo, ou seja, a paternidade ou maternidade é definida com esteio no vinculo
biologico existente, afastadas outras perquiricoes e debates, relativos, por exemplo, a
heranca cultural, afetiva, emocional, etc. Cuida-se, pois, de uma forma determinativa
fria, puramente técnica. E, aqui, tem domicilio a impossibilidade de seu acolhimento
de forma absoluta. (FARIAS; ROSENVALD, 2013, p. 688)

Apesar da importancia do critério biologico de determinacdo da filiacdo, ressalta-se
que, por si, ndo deve ser considerado como Unica modalidade de determinacédo da paternidade
ou maternidade, eis que as relacdes afetivas construidas pelos seres humanos possuem a
mesma, ou até mesmo maior, importancia.

O DNA? possui enorme validade para determinacéo da filiagdo, entretanto ndo pode
ser divinizado, porque ha outros critérios relevantes a ser considerados, ou seja, deve sempre
realizar a ponderacdo entre o critério bioldgico e socioafetivo para, apds, estabelecer o estado
de filiacdo do individuo concretamente.

Ressalta-se que a socioafetividade pode determinar o vinculo parental, mas nao
exclui-lo, portanto, os pais bioldgicos ndo podem recusar o reconhecimento da filiacdo sob o
Unico argumento de inexisténcia de afeto com o filho.

Assim, prevalece o critério genético quando ndo haja formacao de vinculo afetivo.

3A sigla DNA vem de Acido Desoxirribonucléico. E no DNA que toda a informacao genética de um organismo é
armazenada e transmitida para seus descendentes. Essa carga genética esta contida no nucleo e todas as células
de um organismo. Em todos os seres vivos, 0 DNA é formado por uma fita dupla composta por 4 letras - A, T, C
e G.Essas letras representam compostos organicos: o A é aadenina, o T é atimina, o C é acitosinae 0G é
a Guanina. Se fosse possivel esticar esta fita, teriamos 2 metros de DNA. As diferentes combinacdes destas letras
- que chegam a mais de 3 bilhdes em cada célula - fazem a variabilidade dos seres vivos. (VIRTUOUS, 2008)
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N&o se pode olvidar que a verdade bioldgica ndo se confunde e nem se conflita com
o0 estado de filiacdo, vez que é preceito fundamental o conhecimento da origem genética, o
que ndo necessariamente significa insercdo em relacdo familiar.

Nesse diapasdo afirma Maria Berenice Dias:

A nogdo de posse de estado de filho ndo se estabelece com o nascimento, mas por
ato de vontade, que se sedimenta no terreno da afetividade, colocando em xeque
tanto a verdade juridica, quanto a certeza cientifica no estabelecimento da filiacdo. A
partir do momento em que a filiacdo afetiva prevaleceu sobre a filiagdo bioldgica,
todas as demandas envolvendo os vinculos de filiacdo passaram necessariamente a
dispor de causa de pedir complexa. Apesar de as a¢gdes serem baseadas na realidade
biologica, ndo é suficiente a prova da verdade genética — mister a comprovacao da
inexisténcia da filiacdo afetiva. Quer na acdo em que é buscada a identificacdo do
vinculo de filiagdo, quer sua desconstituigdo, a verdade afetiva tem preferéncia.
(DIAS, 2010, p. 356)

Desde que o casamento deixou de ser a Unica fonte de constituicdo de uma familia,
passou-se a reconhecer a afetividade como elemento essencial para sua caracterizagdo. A
partir dai, comegou a nascer a ideia de que a verdade genética ndo necessariamente seja o
critério mais importante ao estado de filiacdo.

Diante disso, as palavras pais e genitores passaram a ser distintas, eis que enquanto
esses se tratam meramente das pessoas que geraram a vida, aqueles sdo os que criaram, deram

amor, educacéo e contribuiram para a formacéo da personalidade do individuo.

2.1.3 Filiagcdo Socioafetiva

Trata-se da relacdo de filiacdo que ndo € vivida devido ao vinculo bioldgico, e, sim,
ao afetivo, consistindo em uma espécie de adocao de fato, sendo estabelecido de acordo com
cada caso em concreto.

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald definem:

A filiacdo socioafetiva ndo esté lastreada no nascimento (fato biolégico), mas em ato
de vontade, cimentada, cotidianamente, no tratamento e na publicidade, colocando
em xeque, a um sO tempo, a verdade biolégica e as presungdes juridicas.
Socioafetiva é aquela filiacdo que se constroi a partir de um respeito reciproco, de
um tratamento em méao-dupla como pai e filho, inabalével na certeza de que aquelas
pessoas, de fato, sdo pai e filho. Apresenta-se, desse modo, o critério socioafetivo de
determinacdo do estado de filho como um tempero ao império da genética,
representando uma verdadeira desbiologizacdo da filiagdo, fazendo com que o
vinculo paterno-filial ndo esteja aprisionado somente na transmissdo de gens.
(FARIAS; ROSENVALD, 2013, p. 691)
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O afeto é o critério determinante, ou seja, a relacdo entre pais e filhos ndo esta
restrita ou necessariamente vinculada ao sangue, mas sim pela ligacdo de amor e carinho
decorridos da convivéncia.

Estabelece o artigo 1.593 do Codigo Civil que “o parentesco é natural ou civil,
conforme resulte de consanguinidade ou outra origem”. (BRASIL, 2002)

O termo “outra origem” da margens a abrangéncia da filiacdo socioafetiva e, para
consolidar tal entendimento, os Enunciados 108 e 256 da Jornada de Direito Civil
reconheceram que “no fato juridico do nascimento, mencionado no art. 1.603, compreende-se,
a luz do disposto no art. 1.593, a filiacdo consanguinea e também a socioafetiva”, bem como o
fato de “a posse do estado de filho constituir modalidade de parentesco civil”. (BRASIL,
2012)

Portanto, a relacdo construida pelo cotidiano e tratamento reciproco entre pai e filho
independe do elemento bioldgico, marcando a filiagdo socioafetiva como um conjunto de atos
de afeicdo e solidariedade, produzindo todos os efeitos decorrentes da relacdo entre
ascendente e descendente de primeiro grau.

A esse respeito, entende o Superior Tribunal de Justica que o estado de filiacdo €
fortemente marcado pela socioafetividade, conforme o seguinte julgamento em uma acao

negatoria de paternidade, veja-se:

AGRAVOINTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ACAO DE
INVESTIGACAO DEPATERNIDADE CUMULADA COM ANULACAO DE
REGISTRO CIVIL. ACORDAO EM SINTONIA COM O ENTENDIMENTO
FIRMADO NO STJ. SUMULA 83 DO STJ. AGRAVO INTERNO NAO
PROVIDO.

1. OSTJ sedimentou o entendimento de que "em conformidade com os principios
do Cddigo Civil de 2002 e da Constituicdo Federal de 1988, o éxito em acédo
negatéria de paternidade depende da demonstracdo, a um sé tempo, da
inexisténcia de origem biolégica e também de que ndo tenha sido constituido o
estado de filiacdo, fortemente marcado pelas relagdes socioafetivas e edificado
na convivéncia familiar. Vale dizer que a pretensdo voltada & impugnacgdo da
paternidade ndo pode prosperar, quando fundada apenas na origem genética, mas
em aberto conflito com a paternidade socioafetiva. (REsp 1059214/RS, Rel.
Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 16/02/2012,
DJe 12/03/2012).

2. N@omerece reparos a decisdo hostilizada, pois 0 acorddo recorrido julgou
no mesmo sentido da jurisprudéncia desta Corte Superior. Nocaso concreto, as
razBes recursais encontram Obice na Sumula 83 do STJ, que determina a pronta
rejeicdo dos recursos a ele dirigidos, quando o entendimento adotado pelo e.
Tribunal de origem estiver em conformidadecom a jurisprudéncia aqui
sedimentada, entendimento aplicAvel também aos recursos especiais fundados na
alinea "a" do permissivo constitucional.

3. Agravo interno ndo provido.
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(BRASIL, Superior Tribunal de Justica, REsp n° 848/SC, Rel. Min.Luis Felipe
Saloméo, DP: 2016)

Diante disso, pode-se vislumbrar a importancia da socioafetividade para a
caracterizacdo do estado de filiagdo, a qual ndo pode ser definida pura e simplesmente pelo

vinculo bioldgico, que muitas vezes acaba sendo menos importante que o afeto.

2.1.4 Filiagdo Homoparental

Apesar de os casais formados por pessoas do mesmo Sexo nao possuirem a
capacidade reprodutiva, é perfeitamente possivel atribuir-lhes a funcéo parental, por diversos
meios, pois a presenca de um homem e uma mulher ndo é requisito essencial para o
reconhecimento da institui¢ao “familia”.

Assim, 0s casais homossexuais podem exercer a parentalidade tanto pela

socioafetividade, (adoc¢éo), quanto pelo vinculo biolégico (reproducéo assistida).

2.1.5 Filiagdo Pluriparental ou Multiparental

E possivel estabelecer o vinculo de filiagdo de determinado individuo com mais de
duas pessoas, devido ao principio constitucional da igualdade entre os filhos, sendo que
concomitante e simultaneamente a pessoa podera ter mais de um pai e/ou mae, produzindo-se
0s mesmos efeitos juridicos a todos os envolvidos na relagéo.

A filiacdo socioafetiva ndo necessariamente ira excluir a bioldgica, tendo em vista
que seus critérios de identificacdo séo distintos, podendo coexistir ao mesmo tempo.

Para explicar o tema, Belmiro Pedro Welter elaborou a teoria tridimensional do

Direito de Familia, expondo:

A compreensdo do ser humano néo é efetivada somente pelo comportamento com o
mundo das coisas (mundo genético), como até agora tem sido sustentado na cultura
juridica do mundo ocidental, mas também pelo modo de ser-em-familia e em
sociedade (mundo afetivo) e pelo proprio modo de relacionar consigo mesmo
(mundo ontolégico). No século XXI é preciso reconhecer que a familia ndo é
formada como outrora, com a finalidade de procriacdo, mas essencialmente, com a
liberdade de constituicio democratica, afastando-se conceitos prévios,
principalmente religiosos, na medida em que familia é linguagem, diélogo,
conversacdo infinita e modos de ser-no-mundo-genético, de ser-no-mundo-
(des)afetivo e de ser-no-mundo-ontologico”. (WELTER apud FARIAS;
ROSENVALD, 2013, p. 699)
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A teoria tridimensional defende que o ser humano é, concomitantemente, bioldgico,
afetivo e ontoldgico, possibilitando o estabelecimento de diferentes vinculos parentais, sem
prevaléncia de qualquer um deles.

Ressalta-se que o vinculo familiar ndo necessariamente esté atrelado aos direitos de
personalidade, portanto nem sempre os efeitos familiares decorrerdo da perspectiva bioldgica,
dando-se maior importancia aos vinculos-paternos-filiais formados pela vida.

Ou seja, o ser humano tem o direito de conhecer a sua ancestralidade, mas a
identificacdo de sua origem genética ndo acarreta automaticamente o estabelecimento do
vinculo familiar.

N&o se pode olvidar que a pluriparentalidade ndo se refere a determinacdo do vinculo
de filiacdo com casal formado por pessoas do mesmo sexo, uma vez que apesar da hipotese de
possuir dois pais ou duas maes, a relacdo esta adstrita ao individuo com mais duas pessoas,
enquanto a multiparentalidade refere-se aos vinculos paternos e/ou maternos com mais de

dois sujeitos.
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3 DO PODER FAMILIAR

3.1 Definicéo

Trata-se da combinacdo entre direitos e obrigacdes dos pais, com relacdo a pessoa e
patrimonio dos filhos menores, tendo por finalidade proporcionar o seu pleno
desenvolvimento da personalidade e potencialidade. (MALUF; MALUF, 2013, p. 641).

Os filhos, que antes eram objeto de direito, transformaram-se em sujeitos de direitos.
Assim, o poder familiar ndo é uma prerrogativa de autoridade, mas sim um muanus de protecdo
da prole imposto aos pais.

Na definicdo de Renata Barbosa de Almeida e Walsir Edson Rodrigues Junior:
“Entende-se por poder familiar a autoridade juridica dos pais sobre os filhos menores no
proposito de prevengdo e promogdo dos interesses destes”. (ALMEIDA; RODRIGUES
JUNIOR, 2012, p. 447).

Para que se possa entender o seu conceito, € importante instituir a ideia de que esta
sempre ligado a um poder-funcdo ou direito-dever, tendo em vista que é exercido pelos pais
em prol dos interesses dos filhos incapazes, ndo se tratando apenas do campo material, mas
também no campo existencial de afeto, sendo atribuido independente de coabitacéo.

Considerando que os pais ndo podem dispor de tal munus, verifica-se que se refere a
um encargo irrenunciavel por natureza, além de indivisivel, entretanto, nada impede que 0s
pais separem as incumbéncias a ser efetuada por cada um, entretanto, a responsabilidade é
igualmente atribuida a ambos.

Ressalta-se que o dever de protecdo da prole ndo pode ser transferido pelos pais a
terceiros, sendo indisponivel e inalienavel.

A lei civil dispde sobre poder familiar dos artigos 1.630 a 1.638, enquanto o Estatuto
da Crianca e do Adolescente trata do instituto ao aduzir a respeito da convivéncia familiar e
comunitaria em seus artigos 21 a 24 e, ao estabelecer as causas de perda e suspensdo nos
artigos 155 a 163, assim, a unido das normas constitui um microssistema.

Conforme artigo 1.630 do Codigo Civil: “Os filhos estdo sujeitos ao poder familiar,
engquanto menores”, ou seja, até¢ que se completem dezoito anos de idade, devem estar sob os
cuidados de seus pais. (BRASIL, 2002).
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No passado, o poder diretivo da familia era atribuido apenas a figura masculina,
entretanto, com o advento da Constituicio Federal de 1.988, que em seu artigo 226, §5°*
estabelece que os deveres inerentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo
homem e pela mulher, sem qualquer distingdo, o poder familiar passou a ser efetuado de
forma conjunta, motivo pelo qual deixou de ser chamado de “pdtrio poder”.

Nesse sentido, estabelecem os artigos 21 e 22 do Estatuto da Crianga e do
Adolescente:

Art. 21. O poder familiar sera exercido, em igualdade de condi¢des, pelo pai e pela
mé&e, 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 solucéo da divergéncia.

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

Paréagrafo Gnico. A made e o pai, ou 0s responsaveis, tém direitos iguais e deveres e
responsabilidades compartilhados no cuidado e na educacdo da crianga, devendo ser
resguardado o direito de transmissdo familiar de suas crencas e culturas, assegurados
os direitos da crianca estabelecidos nesta Lei. (BRASIL, 1990)

Diferentemente do que era estabelecido no passado, em que se atribuia o poder
diretivo das relacdes familiares a figura masculina, atualmente o munus é igualmente
conferido, nas mesmas condicfes, ao pai e @ mae, cabendo-lhes o dever de sustentar guardar e
educar sua prole.

Na constancia do casamento ou da unido estdvel cabem aos pais igualmente o
exercicio do poder familiar, entretanto, na ocasido em que um deles ndo puder exercer,

atribuir-se-a ao outro com exclusividade, conforme assegura o artigo 1.631 do Cddigo Civil:

Art. 1.631. Durante o0 casamento e a unido estavel, compete o poder familiar aos
pais; na falta ou impedimento de um deles, o outro o exercera com exclusividade.
Pardgrafo Unico. Divergindo os pais quanto ao exercicio do poder familiar, é
assegurado a qualquer deles recorrer ao juiz para solucdo do desacordo. (BRASIL,
2002).

Os pais possuem a funcdo de zelar pelo bem estar de seus filhos, propiciando todo o
seu sustento, como forma de garantir-lhes uma vida saudavel, com afeto, amor e carinho,
atributos essenciais a construcdo da personalidade humana.

Ressalta-se que no caso de a relacdo entre os pais se findar, ndo h& qualquer

modificacdo com relacdo a seus filhos, conforme dispde o artigo 1.632 do Cddigo Civil, in

4Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.
(...) § 5° Os direitos e deveres referentes & sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela
mulher.
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verbis:“A separacdo judicial, o divorcio e a dissolucdo da unido estavel ndo alteram as
relagbes entre pais e filhos sendo quanto ao direito, que aos primeiros cabe, de terem em sua
companhia os segundos”. (BRASIL, 2002)

Diante disso, assim estabelece o Codigo Civil, em seu artigo 1.634:

Art. 1.634. Compete a ambos 0s pais, qualquer que seja a sua situacdo conjugal, o
pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos:

| - dirigir-lhes a criacdo e a educacdo

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

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

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

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

VI - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos pais
n&o lhe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar;

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

VI - reclama-los de quem ilegalmente os detenha;

IX - exigir que Ihes prestem obediéncia, respeito e 0s servicos proprios de sua idade
e condicdo. (BRASIL, 2002)

Exercido igualmente pelo pai e pela mde, o poder familiar ndo depende da
convivéncia dos pais, sendo que mesmo nas situacées em que o menor tenha moradia fixada
com apenas um dos ascendentes, 0 minus do outro permanece, ndao existindo qualquer tipo de
limitacdo a titularidade do encargo, mas sim restricdes ao exercicio.

Nas palavras de Elisa Frigato:

O poder parental faz parte do estado das pessoas e por isso ndo pode ser alienado
nem renunciado, delegado ou substabelecido. Qualquer convengdo, em que o pai ou
a mae abdiguem desse poder, sera nula.

E, portanto, irrenunciavel, incompativel com a transacio, e indelegavel, nio
podendo os pais renuncia-lo, nem transferi-lo a outrem, ja que o poder familiar é
munus puablico, pois é o Estado que fixa as normas para o seu exercicio. E, ainda,
imprescritivel, no sentido de que dele o genitor ndo decai pelo fato de ndo exercita-
lo, somente podendo perdé-lona forma e nos casos expressos em lei. Outrossim, é
incompativel com a tutela, ndo se podendo nomear tutor a menor cujos pais ndo
foram suspensos ou destituidos do poder familiar.(FRIGATO, 2011)

Quando ndo exercido de forma que garanta a protecdo do menor, o poder familiar
podera ser suspenso ou até mesmo extinto.

A suspensao e extingdo sdo espécies de sanc¢bes aos genitores que deixam de cumprir
0s deveres inerentes a protecdo dos filhos, ademais ndo se trata de forma de punicdo e sim de

preservacao dos interesses das criancas e adolescentes, que devem ser afastados de influéncias
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nocivas, devendo ser decretada nos casos em que a sua seguranga e dignidade estejam em
perigo.

Além disso, de forma a resguardar o principio da protecéo integral dos menores, o
Estatuto da Crianca e do Adolescente prevé, em seu artigo 249, infracdo criminal por eventual

descumprimento dos deveres inerentes ao poder familiar, veja-se:

Art. 249. Descumprir, dolosa ou culposamente, os deveres inerentes ao poder
familiar ou decorrente de tutela ou guarda, bem assim determinacdo da autoridade
judiciaria ou Conselho Tutelar:
Pena - multa de trés a vinte salarios de referéncia, aplicando-se o dobro em caso de
reincidéncia. (BRASIL, 1990)

Em breve sintese, pode-se concluir que o poder familiar € um importante instituto
juridico o qual visa assegurar a protecéo especial aos filhos enquanto menores de dezoito anos
de idade.

3.2 Da Suspensao

Consiste na privacdo temporéaria do exercicio do poder familiar pelos pais, como
consequéncia de condutas que tenham sido prejudiciais aos menores, sendo as suas causas

estabelecidas pelo artigo 1.637 do Codigo Civil, in verbis:

Art. 1.637. Se o pai, ou a mae, abusar de sua autoridade, faltando aos deveres a eles
inerentes ou arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz, requerendo algum parente,
ou o Ministério Pdblico, adotar a medida que Ihe pareca reclamada pela seguranca
do menor e seus haveres, até suspendendo o poder familiar, quando convenha.
Paragrafo Unico. Suspende-se igualmente o exercicio do poder familiar ao pai ou a
mée condenados por sentenga irrecorrivel, em virtude de crime cuja pena exceda a
dois anos de prisdo. (BRASIL, 2002)

O requerimento de suspensdo do poder familiar compete ao Ministério Publico ou a
qualquer interessado, conforme estabelece o artigo 155 do Estatuto da Crianca e do

Adolescente, cumprido os pressupostos dispostos pelo artigo 156 da aludida lei®.

SArt. 155. O procedimento para a perda ou a suspensdo do poder familiar tera inicio por provocagdo do
Ministério Publico ou de quem tenha legitimo interesse.

Art. 156. A peticdo inicial indicara:l - a autoridade judiciéria a que for dirigida;ll - 0 nome, o estado civil, a
profissdo e a residéncia do requerente e do requerido, dispensada a qualificacdo em se tratando de pedido
formulado por representante do Ministério Publico;lll - a exposicdo sumaria do fato e o pedido;lV - as provas
que serdo produzidas, oferecendo, desde logo, o rol de testemunhas e documentos. (BRASIL, 1990)
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Cumpre esclarecer que se trata de medida menos grave, podendo ser sujeita a
revisdo, pois superadas as causas que a ensejaram estabelecer-se-4& o exercicio do poder
familiar pelos pais.

N&o se pode olvidar que pode ser decretada com relacdo a apenas um filho e nédo
necessariamente a prole inteira, ou até mesmo abranger apenas algumas prerrogativas
inerentes ao poder familiar, ou seja, pode ser total de forma que abarque todos os poderes
inerentes ao poder familiar, ou parcial, especificando quais atribuicGes estardo impedidas de
ser exercidas.

Elucida Rolf Madaleno:

Os motivos geradores da intervencao judicial para a adocdo de posi¢fes processuais
de salvaguarda dos interesses do menor ndo se limitam as hip6teses elencadas no
caput do artigo 1.637 do Cddigo Civil, de abuso de autoridade; de falta aos deveres
paternos em que negligenciam ou se omitem ao regular cumprimento de suas
atribuicdes, ou pertinente a ruina ou dilapidacéo dos bens dos filhos; existindo na
casuistica jurisprudencial um sem-nimero de situacGes faticas com risco de
exposicdo a vida, a saude, ao lazer, a profissionalizacdo, a dignidade, ao respeito, a
liberdade, a convivéncia familiar e comunitéria dos filhos, assim como fatos capazes
de submeté-los a atos de discriminacdo, exploracgdo, violéncia, crueldade e opressao,
abalando, fundo, direitos fundamentais dos menores, postos sob a protecdo do poder
familiar. (MADALENO, 2013, p. 695)

Portanto, o rol disposto no artigo 1.637 do Cddigo Civil é exemplificativo, eis que
qualquer conduta prejudicial ao menor protegido pelo poder familiar dos pais, em
desconformidade com o artigo 227 da Constituicdo Federal®, pode ensejar a suspensdo do
instituto, enquanto necessario.

Estabelece o artigo 157 do Estatuto da Crianca e Adolescente:

Art. 157. Havendo motivo grave, podera a autoridade judiciaria, ouvido o Ministério
Pablico, decretar a suspensdo do poder familiar, liminar ou incidentalmente, até o
julgamento definitivo da causa, ficando a crian¢a ou adolescente confiado a pessoa
idonea, mediante termo de responsabilidade. (BRASIL, 1990)

Vé-se, portanto, que é possivel a suspensdo do poder familiar como medida liminar
ou incidental do processo, como forma de garantir a protecdo do menor, objetivo primordial
do dispositivo.

Importante lembrar que embora caibam aos pais o dever de sustento da prole, a

escassez de recursos materiais, por si s0, sdo insuficientes para decretacdo de suspensdo do

8Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacéo, 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, discriminagéo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo. (BRASIL, 1988)
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poder familiar, pois nesse caso, cabe ao Estado manté-la na familia de origem, incluindo-a em
Servicos e programas sociais, conforme artigo 23, caput e 81° do Estatuto da Crianca e do
Adolescente’.

Em sintese, a suspensdo do poder familiar é medida temporéria, perdurando enquanto
se mostrar necessaria. Assim, cessado o motivo que lhe deu causa, 0 pai e/ou a mae

temporariamente impedidos, voltam a exercer o poder familiar.

3.3 Da Extingéo

Assim como na suspensao, as causas extingdo do poder familiar ndo rompem 0s
lacos de parentesco entre os pais destituidos e a prole, entretanto deixa de existir a
possibilidade de administrar os bens e a vida dos filhos.

Os possiveis motivos que ensejam a extingdo do poder familiar sdo taxativamente

elencados no artigo 1.635 do Codigo Civil, veja-se:

Art. 1.635 — Extingue-se o poder familiar:

| — pela morte dos pais ou do filho;

Il — pela emancipacdo, nos termos do artigo 5°, paragrafo Unico;

111 — pela maioridade;

IV — pela adocéo;

V — por deciséo judicial, na forma do artigo 1.638. (BRASIL, 2002).

Considerando que a obrigacdo € atribuida igualmente aos pais, nas hipdteses de
falecimento de um desses, automaticamente o munus é transferido exclusivamente ao
remanescente. Ademais, em caso de falecimento de ambos, o poder familiar € extinto
definitivamente, tornando necessaria a nomeacdo de tutores ou assistentes aos filhos
absolutamente ou relativamente incapazes. (MALUF; MALUF, 2013, p. 657).

O Cddigo Civil prevé a extincdo do poder familiar pelo falecimento dos pais, ante a
6bvia impossibilidade de ser exercida.

Ocorre que, pelo fato de ser considerado intransferivel, com o falecimento de ambos
0s pais, os filhos menores ndo se sujeitardo ao poder familiar de terceiros, mas tdo somente a

tutela ou assisténcia, exceto nos casos de adocao.

TArt. 23. A falta ou a caréncia de recursos materiais ndo constitui motivo suficiente para a perda ou a suspensio
do poder familiar.

1° Néo existindo outro motivo que por si s6 autorize a decretacdo da medida, a crianca ou o adolescente sera
mantido em sua familia de origem, a qual devera obrigatoriamente ser incluida em servicos e programas oficiais
de protecdo, apoio e promocgéo. (BRASIL, 1990)
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Ao atingir a capacidade civil plena, seja pela maioridade ou pela emancipacgdo dos
filhos, também se extingue o poder familiar dos pais, vez que deixa de ser Util devido a perda
da necessidade de acompanhamento e protecdo da prole enquanto filhos menores, objetos
elementares ao exercicio do instituto.

Por meio da adocdo, o poder familiar é transferido ao adotante, extinguindo-se
definitivamente com relacdo aos pais bioldgicos, devendo frisar que a morte dos adotantes
ndo acarreta o reestabelecimento domdnusaospais biolégicos. (MALUF; MALUF, 2013, p.
656).

A adocédo é a unica forma de transferéncia do poder familiar, tendo em vista que
nesse caso outras pessoas assumirdo os papéis de pai e/ou mde, diferente do que ocorre nos
casos em que a crianca e adolescente passam apenas a serem tutelados ou assistidos por
terceiro, ante a impossibilidade de os genitores exercerem a guarda.

No que se refere a extingéo por forca de decisdo judicial, ocorre nas situacfes em que
haja castigos imoderados, abandono, pratica de atos contrarios a moral e bons costumes, bem
como diante de reiteradas suspensoes, causas estas previstas nos artigos 1.637 e 1.638, ambos

do Caodigo Civil, veja-se:

Art. 1.637. Se o pai, ou a mde, abusar de sua autoridade, faltando aos deveres a eles
inerentes ou arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz, requerendo algum parente,
ou o Ministério Pdblico, adotar a medida que Ihe pareca reclamada pela seguranca
do menor e seus haveres, até suspendendo o poder familiar, quando convenha.
Paragrafo Unico. Suspende-se igualmente o exercicio do poder familiar ao pai ou a
mée condenados por sentenga irrecorrivel, em virtude de crime cuja pena exceda a
dois anos de priséo.

Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mée que:

| - castigar imoderadamente o filho;

Il - deixar o filho em abandono;

111 - praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes;

IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente. (BRASIL,
2002)

Cumpre ressaltar que as hipoteses de extingcdo do poder familiar acima mencionadas
sdo taxativas, ou seja, somente nessas circunstancias é que se podera retirar definitivamente
dos pais 0 poder de administracéo da vida e dos bens de seus filhos.

Da mesma forma que a falta de recursos materiais ndo enseja a suspensdo do poder
familiar, de forma alguma podera acarretar a extingéo.

Afirmam Carlos Aberto Dabus Maluf e Adriana Caldas do Rego Dabus Maluf:

Podemos entender, conclusivamente, que a extingdo por fato natural se da pela
morte dos pais ou dos filhos, ou com a assuncdo da maioridade por parte dos filhos,
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fato esse, entretanto, que ndo desonera os genitores da obrigac&o alimentar para com
a prole, salvo se os filhos possuirem comprovadamente autonomia financeira. Ja a
extingdo do poder parental se da por ato voluntario quando se entrega o filho em
adocdo ou se lhe concede a emancipagdo. Quanto a extingdo do poder parental por
sentenca judicial, esta recebe o status juridico de perda do poder familiar. (MALUF;
MALUF, 2013, p. 658)

Portanto, o ordenamento juridico brasileiro prevé trés modalidades de extincdo do

poder familiar, quais sejam: por ato voluntario, por ato natural e por sentenca judicial.
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4 DA GUARDA

4.1 Conceito

Consiste em um dos compromissos consequentes do poder familiar, eis que ambos o0s
pais tem o direito e o dever de permanecer conviventescom seus filhos, independentemente de
coabitagéo.

Nesse sentido, estabelece o artigo 1.632 do Cddigo Civil, ao dispor que “a separagao
judicial, o divércio e a dissolucdo da unido estavel ndo alteram as relacdes entre pais e filhos
sendo quanto ao direito, que aos primeiros cabe, de terem em sua companhia 0s segundos”.
(BRASIL, 2002)

Ou seja, o fato de os pais ndo possuirem relagdo intima ou nos casos em que essa foi
rompida, ndo deve interferir na convivéncia com os filhos.

Sobre o tema, ensina Rolf Madaleno:

Com relagdo aos pais, 0 vocabulo guarda consiste na faculdade que eles tém de
conservar consigo os filhos sob seu poder familiar, compreendendo-se a guarda
como o direito de adequada comunicacdo e supervisao de educacdo da prole, ou
como refere NobertoNovellino, tratar-se a guarda como uma faculdade outorgada
pela lei aos progenitores de manter seus filhos perto de si, através do direito de fixar
o lugar de residéncia da prole e com ela coabitar, tendo os descendentes menores sob
seus cuidados diretos e debaixo de sua autoridade parental. (MADALENO, 2013, p.
432)

A guarda esta diretamente ligada ao compromisso de assisténcia material, moral e
educacional dos menores, entretanto, nada impede a possibilidade de o detentor requerer
auxilio a terceiros, quando nao tiver condigdes de prover todo o sustento sozinho, como
exemplo, pode-se citar as hipoteses em que 0s genitores pleiteiam pensdes alimenticias aos
avos ou outros parentes, conforme estabelece o artigo 1.698 do Cadigo Civil®.

Os pais tém o 6nus de garantir o bem estar da prole, de forma que possa proporciona-
la todo o0 necessario para uma vida digna. Entretanto, a guarda nem sempre estara relacionada
ao poder familiar, tendo em vista que em determinadas circunstancias podera ser atribuida a

terceiros, mediante decisdo judicial.

8Art. 1.698. Se o parente, que deve alimentos em primeiro lugar, ndo estiver em condicGes de suportar totalmente
0 encargo, serdo chamados a concorrer os de grau imediato; sendo varias as pessoas obrigadas a prestar
alimentos, todas devem concorrer na propor¢do dos respectivos recursos, e, intentada acdo contra uma delas,
poderdo as demais ser chamadas a integrar a lide. (BRASIL, 2002)
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Deve-se sempre observar o melhor interesse do menor, ou seja, dentre as
modalidades de guarda existentes no ordenamento juridico, deve-se estipular aquela que
melhor ampare as necessidades dos infantes e atribuidaa pessoa que garanta isso da melhor
forma possivel, conforme §5° do artigo 1.584 do Cadigo Civil®.

No mesmo sentido, Carlos Alberto Dabus Maluf e Adriana Caldas do Rego Dabus

Maluf conceituam o tema:

A guarda pode ser entendida como o instituto através do qual determinada pessoa,
seja parente ou ndo, vem a assumir a responsabilidade sobre um menor de 18 anos
de idade, consistente na assisténcia material ou imaterial, provendo assim suas
necessidades vitais.

A guarda de menores se traduz em direitos e deveres por parte daquele que a
detenha. Trata-se, em suma, de um poder-dever de natureza juridica ambivalente.
(MALUF; MALUF, 2013, p. 613).

Além da assisténcia material, ndo se pode olvidar da obrigacdo imaterial, consistente
no carinho e afeto, os quais sdo primordiais para a construcao da personalidade das criangas e
adolescentes, pessoas em desenvolvimento. Portanto, verifica-se que € um direito do menor e
um dever do guardido.

Considerando o fato de que os individuos menores de dezoito anos de idade,
estimados incapazes (absoluta ou relativamente), ndo possam, por si, proverem a prépria
subsisténcia, atribui-se, primeiramente, aos pais tal incumbéncia. Ademais existem situacoes
em que ndo seja possivel o exercicio de tal encargo pelos pais, motivo pelo qual podera ser

transferido a terceiros, que ndo necessariamente devam ser parentes.

4.2 Espécies

Subsistem, no atual ordenamento juridico, trés modalidades de guarda,
consubstanciadas em: unilateral ou exclusiva; compartilhada; e, alternada.

Estabelece o artigo 1.583, caput, do Cddigo Civil que “a guarda sera unilateral ou
compartilhada”, entretanto, em complementacdo, aduz o artigo 1.586 do mesmo Codex que
“havendo motivos graves, podera o juiz, em qualquer caso, a bem dos filhos, regular de
maneira diferente da estabelecida nos artigos antecedentes a situagdo dele para com os pais”,
0 que se deu espaco para a hipoOtese da guarda alternada, que apesar de ndo ser muito bem

aceitapelo ordenamento juridico brasileiro, ndo ha vedacdo expressa. (BRASIL, 2002)

98 5° Se 0 juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do pai ou da mae, deferira a guarda a
pessoa que revele compatibilidade com a natureza da medida, considerados, de preferéncia, o grau de parentesco
e as relagdes de afinidade e afetividade. (BRASIL, 2002)
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Nesse sentido, Maria Berenice Dias repudia a hipotese de guarda alternada ao dispor:

Ndo da para confundir guarda compartilhada com a inconveniente guarda
alternada, através da qual, mais no interesse dos pais do que dos filhos, procede-se
praticamente a divisdo da crianca. Confere-se de forma exclusiva o poder parental
por periodos preestabelecidos de tempo, geralmente de forma equanime, entre as
casas dos genitores. Reside, por exemplo, 15 dias em cada de cada genitor, ou
periodos maiores, um més ou seis meses, e visita 0 outro. Tal arranjo gera
ansiedade e tem escassa probabilidade de sucesso. (DIAS, 2010, p. 435, grifo
Nosso)

O dever de guarda ndo necessariamente é atribuido aos pais, podendo abranger
pessoas diversas, independente de grau de parentesco.
Sem a pretensdo de esgotar o tema, passar-se-a (a) demonstra-las individualmente:

4.2.1 Unilateral ou Exclusiva

Vislumbra-se a modalidade de guarda unilateral ou exclusiva quando exercida por
apenas um dos pais, o qual possui 0 muanus de administrar toda a vida do menor
individualmente, o que devera ser fiscalizado pelo ascendente ndo detentor da guarda.

Nada impede que seja atribuida a terceiros, nas hipoteses em que nenhum dos pais
possui condi¢cdes de desempenha-la.

A primeira parte do 81° do artigo 1.583, do Cddigo Civil, assevera que se
“compreende por guarda unilateral a atribuida a um s6 dos genitores ou a alguém que o
substitua (art. 1.584, §5°1%)”, (BRASIL, 2002)

Nada obstante a guarda compartilnada ser considerada como a modalidade
preferencial, nem sempre é possivel a sua atribuicdo, haja vista que apesar de ser importante a
presenca de ambos 0s pais para contribuicdo do desenvolvimento da crianca e do adolescente,
muitas vezes havera situacfes em que seus interesses serdo mais bem preservados com o
estabelecimento da guarda unilateral.

Nesse sentido € o entendimento do Tribunal de Justica de Minas Gerias, veja-se:

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO DE GUARDA C/C BUSCA
E APREENSAO - GUARDA DE FATO EXERCIDA PELA GENITORA -
ALTERACAO ESPURIA PELO GENITOR - DEFERIMENTO DA GUARDA
PROVISORIA EM FAVOR DA MAE - MELHOR INTERESSE DO INFANTE -

OArt, 1.584, 8 5° Se o juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do pai ou da mée, deferird a
guarda a pessoa que revele compatibilidade com a natureza da medida, considerados, de preferéncia, o grau de
parentesco e as relagBes de afinidade e afetividade.
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RESISTENCIA MANIFESTADA PELO PAI - BUSCA E APREENSAO
CABIVEL - RECURSO PROVIDO.

1) A guarda provisoria unilateral de menor, quando invidvel o compartilhnamento,
deve ser deferida ao genitor que revele melhores condicfes para exercé-la e,
objetivamente, mais aptiddo para propiciar aos filhos afeto nas relaces familiares,
salde, seguranca e educacao (art.1.583 do CC/02).

2) Em sede de cognicdo sumaria, comprovada ao menos precariamente a idoneidade
da genitora, a guarda provisoria do filho comum lhe deve ser deferida, eis que, até
entdo, a vinha exercendo faticamente, o que somente veio a ser alterado devido a
atuacdo espuria do genitor.

3) Diante da resisténcia ja demonstrada pelo agravado quanto a manutencdo da
crianca junto a mée, deve ser deferido o pedido de busca e apreensdo do menor, com
as cautelas do art.842 do CPC.

4) Recurso provido.

(MINAS GERAISTribunal de Justica, Al n° 1.0480.14.009749-8/001, Rel. Des
Teresa Cristina da Cunha Peixoto,DP:2014)

Importante lembrar que o objetivo principal é sempre a preservagdo dos interesses
dos menores, assim, deve-se estabelecer a modalidade de guarda de forma que resguarde o
bem estar das criangas e dos adolescentes, atribuindo-a as pessoas que possuam melhor
condicdes de exercé-la.

Pode ser decretada pelo juiz ou por consenso entre as partes, mediante homologacéo

judicial e parecer do Ministério Publico, conforme artigo 1.584, incisos | e Il e 81°, in verbis:

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

I — requerida, por consenso, pelo pai e pela mae, ou por qualquer deles, em acdo
autdnoma de separacéo, de divorcio, de dissolucdo de unido estavel ou em medida
cautelar;

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

8§ 1° Na audiéncia de conciliacdo, o juiz informar4 ao pai e & mée o significado da
guarda compartilhada, a sua importancia, a similitude de deveres e direitos
atribuidos aos genitores e as sancfes pelo descumprimento de suas cldusulas.
(BRASIL, 2002)

Fixada a modalidade de guarda unilateral, deve-se estabelecer um regime de visitas
ao pai ndo detentor da guarda, mantendo-se, assim, a convivéncia e os lacos de afinidade e
afetividade, bem como a possibilidade de fiscalizacdo do exercicio do encargo, com forma de
averiguar se os interesses do menor estdo sendo preservados.

Assim, estabelece o 85° do artigo 1.583 do Coadigo Civil a obrigatoriedade de o pai
ou a mde ndo detentor da guarda exercer a supervisdo dos interesses dos filhos, sendo-lhes
assegurado o direito de solicitar informacbes e ou prestacdo de contas a tudo que for

relacionado com a satde fisica e psiquica, bem como educagdo dos menores™?.

HArt, 1.583, § 5° - A guarda unilateral obriga o pai ou a mae que nio a detenha a supervisionar os interesses dos
filhos, e, para possibilitar tal supervisdo, qualquer dos genitores sempre serd parte legitima para solicitar



31

Em consonéncia, o artigo 1.589 resguarda o direito de visitagdo do ascendente ndo
detentor da guarda, bem como dos avds, pois é direito da crianca e do adolescente a

convivéncia com seus entes familiares, veja-se:

Art. 1.589. O pai ou a mde, em cuja guarda nao estejam os filhos, podera visita-los e
té-los em sua companhia, segundo o que acordar com o outro c6njuge, ou for fixado
pelo juiz, bem como fiscalizar sua manutencg&o e educacéo.

Paragrafo Gnico. O direito de visita estende-se a qualquer dos avos, a critério do
juiz, observados os interesses da crianga ou do adolescente. (BRASIL, 2002)

Além disso, prevé o artigo 1.612 do Cddigo Civil a situacdo em que o menor tiver a
filiacdo reconhecida por apenas um dos genitores, o que geralmente ocorre com a figura
materna, restara estabelecida a guarda unilateral, veja-se:“o filho reconhecido, enquanto
menor, ficara sob a guarda do genitor que o reconheceu, e, se ambos o reconheceram e nédo
houver acordo, sob a de quem melhor atender aos interesses do menor”. (BRASIL, 2002)

Logo, apesar de a espécie de guarda unilateral ndo ser considerada a ideal para
formacdo da crianca e do adolescente, pode-se tornar necessaria em determinados casos de

auséncia de um dos pais ou de acordo entre eles.

4.2.2 Compartilhada

A modalidade de guarda compartilhada é atribuida a ambos os pais, 0s quais
participardo concomitantemente na vida dos filhos, resolvendo as questdes que lhe dizem
respeito harmoniosa e conjuntamente, como maneira de resguardar a esséncia do poder
familiar.

Segundo Maria Berenice Dias:

Os fundamentos da guarda compartilhada séo de ordem constitucional e psicolégica,
visando basicamente garantir o interesse da prole. Significa mais prerrogativas aos
pais, fazendo com que estejam presentes de forma mais intensa na vida dos filhos. A
participacdo no processo de desenvolvimento integral leva a pluralizacdo das
responsabilidades, estabelecendo verdadeira democratizacdo de sentimentos. A
proposta € manter os lagos de afetividade, minorando os efeitos que a separacao
sempre acarreta nos filhos e conferindo aos pais o exercicio da fungéo parental de
forma igualitéria. A finalidade é consagrar o direito da crianga e de seus genitores,
colocando um freio na irresponsabilidade provocada pela guarda individual. Para
isso, é necessdria a mudanga de alguns paradigmas, levando-se em conta a
necessidade de compartilhamento entre os genitores da responsabilidade parental e
das atividades cotidianas de cuidado, afeto e normas que ela implica. (DIAS, 2010,
p. 454).

informacdes e/ou prestagdo de contas, objetivas ou subjetivas, em assuntos ou situacbes que direta ou
indiretamente afetem a saude fisica e psicologica e a educacéo de seus filhos. (BRASIL, 2002)
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Embora os menores tenham residéncia fixada com apenas um dos pais, os dois
possuem a mesma responsabilidade sobre a gestdo da vida dos filhos, garantindo, assim, o
bom desenvolvimento de suas personalidades mediante a participacdo materna e paterna,
apesar de ndo haver coabitagdo com ambos.

A segunda parte do 81°, do artigo 1.583 do Cddigo Civil dispGe que se compreende
“por guarda compartilhada a responsabiliza¢do conjunta e o exercicio de direitos e deveres do
pai e da mée que ndo vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos
comuns”, devendo “o tempo de convivio com os filhos ser dividido de forma equilibrada com
a mae e com o pai”’, conforme §2° do aludido dispositivo. (BRASIL, 2002)

Diante da busca da plena protecdo dos incapazes, considera-se que a guarda
compartilhada é a modalidade que melhor garante o exercicio do poder familiar por ambos
pais, acarretando em um melhor desenvolvimento da personalidade dos filhos.

Nesse diapasdo, entende o Superior Tribunal de Justica:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. FAMILIA. GUARDA
COMPARTILHADA. DISSENSO ENTRE OS PAIS. POSSIBILIDADE.

1. A guarda compartilhada deve ser buscada no exercicio do poder familiar entre
pais separados, mesmo que demande deles reestruturacdes, concessdes e adequacbes
diversas para que os filhos possam usufruir, durante a formacdo, do ideal
psicolégico de duplo referencial (precedente).

2. Em atencdo ao melhor interesse do menor, mesmo na auséncia de consenso dos
pais, a guarda compartilhada deve ser aplicada, cabendo ao Judiciério a imposicdo
das atribuictes de cada um.

Contudo, essa regra cede quando os desentendimentos dos pais ultrapassarem o
mero dissenso, podendo resvalar, em razdo da imaturidade de ambos e da atencéo
aos préprios interesses antes dos do menor, em prejuizo de sua formacéo e saudavel
desenvolvimento (art. 1.586 do CC/2002).

3. Tratando o direito de familia de aspectos que envolvem sentimentos profundos e
muitas vezes desarmoniosos, deve-se cuidar da aplicacdo das teses ao caso concreto,
pois ndo pode haver solugdo estanque ja que as questdes demandam flexibilidade e
adequacdo a hipotese concreta apresentada para solucdo judicial.

4. Recurso especial conhecido e desprovido.

(BRASIL, Superior Tribunal de Justica, REsp 1417868/MG, Rel. Min. Jodo Otévio
de Noronha, DP: 2016)

N&o obstante o fim da relacdo entre os pais, 0 que na maioria das vezes esta
acompanhado de certo desgaste emocional, ndo se pode transferir tal ressentimento a pessoa
dos filhos, exigindo-se, para tanto, uma ponderacéo de tarefas e convivéncia harménica.

Dada a importancia do instituto, abordar-se-4, com mais riquezas de detalhes, em

capitulo especifico.
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4.2.3 Alternada

Na espécie guarda alternada a prole permanece, em determinado espaco de tempo,
com um dos pais, e, em espaco temporal posterior, com o outro. Assim, em cada periodo é
exercida uma guarda unilateral por cada um, o que pode acarretar confusdo emocional na vida
de um ser em desenvolvimento, ao atribuir-lhe, a cada época, uma rotina e domicilio distintos.

Diferentemente da guarda compartilhada em que a crianca e o adolescente terdo um
unico domicilio, mas a administracdo de sua vida é exercida simultaneamente por ambos 0s
ascendentes, a alternada é desempenhada separadamente por cada um dos genitores, em
periodos distintos.

Ensinam Carlos Alberto Dabus Maluf e Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus
Maluf:

Quanto a guarda alternada, ndo é bem vista no direito brasileiro, pois se estabelecem
periodos em que o filho permanece com um dos genitores e depois com o outro,
sendo que, durante cada um desses periodos, um dos pais exerce a guarda com
exclusividade, além da confusdo operacional que gera na vida da crianca, sendo
obrigada de tempos em tempos de alterar o seu domicilio e assim toda a sua rotina
em face da necessidade dos pais. (MALUF; MALUF, 2013, p. 616)

Tal modalidade ndo é bem vista perante o0 ordenamento juridico brasileiro, devido a
nocividade que se pode acarretar o fato de uma pessoa em desenvolvimento mudar
periodicamente o seu lar e sua rotina.

Assim € a jurisprudéncia mineira:

APELACAO CIVEL - DIREITO DE FAMILIA - GUARDA E
REGULAMENTAGCAO DE VISITA - PEDIDO DE "GUARDA ALTERNADA" -
INCOVENIENCIA - PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DAS CRIANCAS -
GUARDA COMPARTILHADA - IMPOSSIBILIDADE - AUSENCIA DE
HARMONIA E RESPEITO ENTRE OS PAIS - ALIMENTOS - FIXACAO -
PROPORCIONALIDADE - CAPACIDADE DO ALIMENTANTE E
NECESSIDADE DO ALIMENTADO A guarda em que os pais alternam periodos
exclusivos de poder parental sobre o filho, por tempo preestabelecido, mediante,
inclusive, revezamento de lares, sem qualquer cooperacdo ou co-responsabilidade,
consiste, em verdade, em 'guarda alternada’, indesejavel e inconveniente, a luz do
Principio do Melhor Interesse da Crianga. A guarda compartilhada é a medida mais
adequada para proteger os interesses da menor somente nas hipdteses em que os pais
apresentam boa convivéncia, marcada por harmonia e respeito. Para a fixacdo de
alimentos, o Magistrado deve avaliar os requisitos estabelecidos pela lei,
considerando-se a proporcionalidade entre a necessidade do alimentando e a
possibilidade de pagamento pelo requerido a fim de estabilizar as micro relacdes
sociais. (MINAS GERAIS, Tribunal de Justiga, A.C. 10056092087396002, Rel.
Fernando Caldeira Brant, DP: 2014).
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Conclui-se, portanto, que a alternancia progressiva de lares pode afetar o
desenvolvimento psicoldgico da crianca e do adolescente, por acordar a cada periodo em um
quarto diferente, levando consigo, de um lado a outro, 0s seus objetos pessoais, motivo pelo
qual ndo é bem recepcionada pelo direito brasileiro.

4.3 Da Guarda no Estatuto da Criancga e do Adolescente

A Lei n° 8.069/90, a qual dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente,
estabelece, em seus artigos 33 a 35, sobre guarda, entretanto, ndo se trata do mesmo instituto
disposto pelo Cdadigo Civil.

Conforme dispde o artigo 28, caput, da aludida lei*?, a colocagdo da crianca e do
adolescente em familia substituta € realizada por meio de guarda, tutela ou adog&o, ou seja, a
trata-se de situacdesde menores que ndo convivem com 0s pais ou estejam com seus direitos
ameacados ou violados.

A semelhanca é que da mesma forma consiste no dever de assisténcia material, moral
e educacional, entretanto, € cabivel em duas situagdes, quais sejam: regularizar a posse de fato
ou em casos de medida liminar ou incidental durante processos de tutela e adog¢do. Assim

dispde o artigo 33, in verbis:

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

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

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

§ 4° Salvo expressa e fundamentada determinagdo em contréario, da autoridade
judiciaria competente, ou quando a medida for aplicada em preparacéo para adogao,
o deferimento da guarda de criangca ou adolescente a terceiros ndo impede o
exercicio do direito de visitas pelos pais, assim como o dever de prestar alimentos,
que serdo objeto de regulamentacdo especifica, a pedido do interessado ou do
Ministério Publico. (BRASIL, 1990)

Os processos que discutem a guarda prevista no Cadigo Civil tramitam perante as
Varas de Direito de Familia, enquanto a estabelecida pelo Estatuto da Crianga e do

Adolescente diante da Vara de Infancia e Juventude.

L2Art. 28. A colocacdo em familia substituta far-se-a4 mediante guarda, tutela ou adogdo, independentemente da
situacdo juridica da crianca ou adolescente, nos termos desta Lei. (BRASIL, 1990)
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O critério utilizado para identificagdo da competéncia do juizo é a verificacdo da
situacdo do menor, sendo a Vara da Infancia e Juventude nas hipdteses em que 0s menores
estiverem com seus direitos violados ou ameagados.

Como forma de prevenir a colocagdo de criangas e adolescentes em situagdes de
risco, a lei estabelece, em seu artigo 34, a obrigatoriedade de o Poder Publico estimular,
mediante assisténcia juridica, incentivos fiscais e subsidios aos guardides®®.

Além disso, aduz o artigo 35 que “a guarda podera ser revogada a qualquer tempo,
mediante ato judicial fundamentado, ouvido o Ministério Publico”. (BRASIL, 1990)

Diante da necessidade de protecdo dos interesses da crianca e do adolescente, todas

as questdes envolvendo o assunto devem ter o0 acompanhamento do Ministério Publico.

13 Art. 34. O poder publico estimulara, por meio de assisténcia juridica, incentivos fiscais e subsidios, o
acolhimento, sob a forma de guarda, de criancga ou adolescente afastado do convivio familiar.

8 1° A inclusdo da crianca ou adolescente em programas de acolhimento familiar terd preferéncia a seu
acolhimento institucional, observado, em qualquer caso, o carater temporario e excepcional da medida, nos
termos desta Lei.

8§ 22 Na hipotese do § 12 deste artigo a pessoa ou casal cadastrado no programa de acolhimento familiar podera
receber a criancga ou adolescente mediante guarda, observado o disposto nos arts. 28 a 33 desta Lei.

8 3° A Unido apoiara a implementacéo de servicos de acolhimento em familia acolhedora como politica puablica,
0s quais deverdo dispor de equipe que organize o acolhimento tempordrio de criangas e de adolescentes em
residéncias de familias selecionadas, capacitadas e acompanhadas que ndo estejam no cadastro de adogao.

8§ 42 Poderdo ser utilizados recursos federais, estaduais, distritais e municipais para a manutengao dos servicos
de acolhimento em familia acolhedora, facultando-se o repasse de recursos para a prépria familia acolhedora.
(BRASIL, 1990)
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5 DA GUARDA COMPARTILHADA NO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO

5.1 Novo Conceito

A guarda compartilhada foi instituida, primeiramente, em 2008, com o advento da
Lei n° 11.698/08, a qual deu nova redacdo aos artigos 1.583 e 1.584 do Cddigo Civil,
entretanto ndo era estabelecida como regra, ocorrendo, geralmente, nos casos de acordo entre

0S pais, ex positis:

Art. 1° Os arts. 1.583 e 1.584 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 — Codigo
Civil, passam a vigorar com a seguinte redagéo:

Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada.

§ 1° Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um s6 dos genitores ou a
alguém que o substitua (art. 1.584, § 5°) e, por guarda compartilhada a
responsabilizacdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da mée que
n&o vivam sob 0 mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns.

§ 2° A guarda unilateral sera atribuida ao genitor que revele melhores condicdes
para exercé-la e, objetivamente, mais aptiddo para propiciar aos filhos os seguintes
fatores:

| — afeto nas relagdes com o genitor e com o grupo familiar;

Il —salde e seguranca;

111 — educacdo.

§ 3° A guarda unilateral obriga o pai ou a mée que ndo a detenha a supervisionar os
interesses dos filhos.

§ 4° (VETADO).

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

I — requerida, por consenso, pelo pai e pela mde, ou por qualquer deles, em acéo
autdnoma de separacéo, de divorcio, de dissolucdo de unido estavel ou em medida
cautelar;

Il — decretada pelo juiz, em aten¢do a necessidades especificas do filho, ou em razéo
da distribuicfo de tempo necessario ao convivio deste com o pai e com a mée.

§ 1° Na audiéncia de conciliacdo, o juiz informard ao pai e & mée o significado da
guarda compartilhada, a sua importdncia, a similitude de deveres e direitos
atribuidos aos genitores e as sanc¢des pelo descumprimento de suas clausulas.

§ 2° Quando ndo houver acordo entre a mée e o pai quanto a guarda do filho, ser&
aplicada, sempre que possivel, a guarda compartilhada.

§ 3° Para estabelecer as atribuicbes do pai e da mée e os periodos de convivéncia
sob guarda compartilhada, o juiz, de oficio ou a requerimento do Ministério Publico,
poderé basear-se em orientacdo técnico-profissional ou de equipe interdisciplinar.

§ 4° A alteracdo ndo autorizada ou o descumprimento imotivado de clausula de
guarda, unilateral ou compartilhada, poderd implicar a reducdo de prerrogativas
atribuidas ao seu detentor, inclusive quanto ao nimero de horas de convivéncia com
o filho.

8§ 5° Se o juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do pai ou da
mde, deferird a guarda a pessoa que revele compatibilidade com a natureza da
medida, considerados, de preferéncia, o grau de parentesco e as relacbes de
afinidade e afetividade. (BRASIL, 2008)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art1583
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Msg/VEP-368-08.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art1584
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Ademais, em 2010 passou a vigorar a Lei n® 12.318, a qual dispde sobre a alienagéo
parental, prevendo, em meio ao seu contetudo de prevencdo, especificadamente no artigo 6°,
inciso V!4, a possibilidade de alteracdo de guarda unilateral para compartilhada e vice-versa.

Ademais, estabelecia-se a prevaléncia da atribuicdo de guarda ao genitor que tivesse
possibilidades de exercé-la em conformidade com o melhor interesse da crianca e do
adolescente, viabilizando a sua convivéncia com 0 genitor ndo detentor da guarda, nas
hipoteses em que ndo era determinada a guarda compartilhada.

Assim prevé o artigo 7° da Lei n® 12.318/10: “A atribui¢do ou alteracdo da guarda
dar-se-a por preferéncia ao genitor que viabiliza a efetiva convivéncia da crianca ou
adolescente com o outro genitor nas hipdteses em que seja inviavel a guarda compartilhada”.
(BRASIL, 2010)

A partir desse dispositivo foi possivel vislumbrar que a Lei de Alienacdo Parental
deu preferéncia a guarda compartilhada, devendo estipular a modalidade unilateral apenas nas
hipoteses de inviabilidade do exercicio daquela.

Entretanto, a fixacdo de guarda continuou sendo regulada pela redacdo da Lei n°
11.698/08 até o ano de 2014, data que passou a vigorar a Lei n° 13.058/14, norma que
modificou os artigos 1.583, 1.584, 1.585 e 1.634 do Cdodigo Civil:

Art. 2° A Lei n°10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cddigo Civil), passa a vigorar
com as seguintes alteragdes:

Art. 1.583.

8§ 2° Na guarda compartilhada, o tempo de convivio com os filhos deve ser dividido
de forma equilibrada com a mée e com o pai, sempre tendo em vista as condic¢Ges
faticas e os interesses dos filhos.

| - (revogado);

Il - (revogado);

111 - (revogado).

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

§ 5° A guarda unilateral obriga o pai ou a méde que néo a detenha a supervisionar os
interesses dos filhos, e, para possibilitar tal supervisdo, qualquer dos genitores
sempre serd parte legitima para solicitar informacdes e/ou prestacdo de contas,
objetivas ou subjetivas, em assuntos ou situa¢des que direta ou indiretamente afetem
a salde fisica e psicoldgica e a educacéo de seus filhos.

Art. 1.584.

§ 2° Quando ndo houver acordo entre a méde e o pai quanto & guarda do filho,
encontrando-se ambos 0s genitores aptos a exercer o poder familiar, sera aplicada a
guarda compartilhada, salvo se um dos genitores declarar ao magistrado que nédo
deseja a guarda do menor.

14Art. 62 Caracterizados atos tipicos de alienacdo parental ou qualquer conduta que dificulte a convivéncia de
crianca ou adolescente com genitor, em agdo autébnoma ou incidental, o juiz poderd, cumulativamente ou nao,
sem prejuizo da decorrente responsabilidade civil ou criminal e da ampla utilizagdo de instrumentos processuais
aptos a inibir ou atenuar seus efeitos, segundo a gravidade do caso: (...) V - determinar a alteracdo da guarda para
guarda compartilhada ou sua inversdo. (BRASIL, 2010)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art1583§2.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art1583§3.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art1583§5
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art1584§2.
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§ 3° Para estabelecer as atribuiges do pai e da mée e os periodos de convivéncia
sob guarda compartilhada, o juiz, de oficio ou a requerimento do Ministério Pablico,
podera basear-se em orientacdo técnico-profissional ou de equipe interdisciplinar,
que devera visar a divisdo equilibrada do tempo com o pai e com a mae.

§ 4° A alteracdo ndo autorizada ou o descumprimento imotivado de clausula de
guarda unilateral ou compartilhada poderd implicar a reducdo de prerrogativas
atribuidas ao seu detentor.

8 5° Se o juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do pai ou da
mée, deferird a guarda a pessoa que revele compatibilidade com a natureza da
medida, considerados, de preferéncia, o grau de parentesco e as relagbes de
afinidade e afetividade.

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

Art. 1.585. Em sede de medida cautelar de separacdo de corpos, em sede de medida
cautelar de guarda ou em outra sede de fixacdo liminar de guarda, a decisdo sobre
guarda de filhos, mesmo que provisoria, serd proferida preferencialmente apds a
oitiva de ambas as partes perante o juiz, salvo se a protecdo aos interesses dos filhos
exigir a concessdo de liminar sem a oitiva da outra parte, aplicando-se as disposicdes
do art. 1.584.

Art. 1.634. Compete a ambos 0s pais, qualquer que seja a sua situacdo conjugal, o
pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos:

| - dirigir-lhes a criacdo e a educacao;

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

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

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

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

VI - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos pais
ndo lhe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar;

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

VIII - reclamé-los de quem ilegalmente os detenha;

IX - exigir que Ihes prestem obediéncia, respeito e os servi¢os proprios de sua idade
e condicdo. (BRASIL, 2014)

Dentre as alteracbes trazidas ao ordenamento juridico brasileiro pela Lei n°
13.058/14, a principal consiste no fato de a aplicacdo da guarda compartilnada passar a ser
compulsoria.

Nesse sentido, afirma Douglas Phillips Freitas:

O novo conceito de guarda consiste na condi¢do de direito de uma ou mais pessoas,
por determinacdo legal ou judicial em manter um menor de dezoito anos sob sua
dependéncia socio juridica, devendo ser, de regra, compartilnada quando houver
ambos os pais, mesmo que separados. (FREITAS, 2015)

Como forma de resguardar o melhor interesse do menor, a nova lei buscou instituir a
guarda compartilhada como regra no direito brasileiro, haja vista que € de extrema
importancia ao desenvolvimento da crianga e do adolescente a convivéncia com ambos 0s

pais.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art1584§3.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art1584§4.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art1584§5.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art1584§6
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art1585.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art1634.
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A guarda compartilnada tem o escopo de resguardar a efetiva participagdo materna e

paterna na vida do ser em desenvolvimento, independente de coabitagéo.

5.2 Residéncia dos Filhos

E comum a sociedade confundir-se com relacio ao verdadeiro significado do termo
“guarda compartilhada”, entendendo, equivocadamente, tratar-se de divisdo do periodo de
convivéncia do filho com cada um de seus pais.

A lei expressamente estabelece a necessidade de o infante e 0 jovem terem suas
residéncias fixadas e um periodo de convivéncia equilibrado, o que ndo quer dizer dividido
igualmente.

Estabelece o0 §2° do artigo 1.583 do Codigo Civil que “o tempo de custodia deve ser
dividido de forma equilibrada”, e, em complementagdo, o §3° resguarda a fixacdo de apenas
uma moradia. (BRASIL, 2002)

Ao afirmar a necessidade de convivéncia equilibrada com cada um dos pais,
sugestiona-se que deve ser harmonizada e contrabalanceada, o que ndo obriga uma divisao
idéntica.

Além disso, é extremamente importante que a moradia da crianca e do adolescente
seja fixada com apenas um dos pais, pois a alternancia de lares consistiria em uma

modalidade de guarda alternada, ja explicada anteriormente.

5.3 Dos Reflexos do Novo Modelo

A partir da vigéncia da Lei n° 13.058/14, a guarda compartilhada passou a ser
considerada como regra no direito de familia, contudo, nada impede a fixacdo de outras
modalidades, eis que 0 que se preserva é o interesse do menor, buscando-se resguardar o que
for melhor a sua dignidade e desenvolvimento.

Conforme ja explicado, apesar de ambos 0s genitores possuirem 0s mesmos deveres
com relacdo aos filhos, a residéncia desses sera fixada com apenas um deles, cabendo ao
outro, da mesma forma, auxiliar no sustento mediante pagamento de prestacfes alimenticias,
seja in natura ou por meio de prestacdo pecuniaria.

Nesse diapaséo, afirma Douglas Phillips Freitas:
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E claro que a Guarda Compartilnada, em reflexos préticos, ndo precisaria existir,
salvo algumas excecOes em que o guardido tem certa preferéncia, pois, como dito, o
conceito de Guarda Compartilhada nada mais ¢ do que um resgate do conceito
classico de poder familiar, afinal os pais, quando separados, ndo perdem em nada o
direito de geréncia e fiscalizagdo sobre seus filhos, ou seja, o compartilhamento
tanto de seus direitos como de suas obrigagdes, inclusive a de prestar alimentos.
(FREITAS, 2015)

Assim, verifica-se que ao instituir a guarda compartilhada como regra no
ordenamento juridico brasileiro objetivou-se, sobretudo, resgatar o livre exercicio do poder
familiar por ambos os pais, independente da relacdo que esses mantém entre si, a qual em
nada devera ser transferida a pessoa dos filhos.

A respeito disso, resguarda o artigo 1.632 do Codigo Civil, que “a separacéo judicial,
o divorcio e a dissolucdo da unido estavel ndo alteram as relagdes entre pais e filhos senédo
quanto ao direito, que aos primeiros cabe, de terem em sua companhia os segundos”.
(BRASIL, 2002)

Nem sempre é possivel de se estabelecer o mesmo periodo de convivéncia de cada
genitor com a sua prole, mas deve-se buscar o mais igualitario possivel.

Além disso, o dever de sustento da prole cabe a ambos o0s genitores,
semelhantemente, devendo a despesa dos filhos ser divida na mesma equivaléncia, com a
observancia do trinémio da necessidade, possibilidade e proporcionalidade, ou seja, cada um
devera contribuir de acordo com as suas possibilidades financeiras e a necessidade do

alimentando, proporcionalmente.

5.4 Posicionamento Jurisprudencial Acerca do Tema

A modalidade guarda compartilhada abarca uma maior participacdo e
responsabilidade de ambos os genitores com relacéo a prole, acarretando, no menor, melhor
desenvolvimento fisico, mental e social, e, aos pais, a obrigatoriedade de coopera¢do matua e
harmoniosa.

O psicanalista carioca Sérgio Eduardo Nick constatou, em suas pesquisas, que as
criancas e adolescentes criadas com a auséncia de um dos pais tendem a ter mais problemas
com gravidez precoce, delinquéncia, dependéncia de entorpecentes e abandono dos estudos.

Diante disso, relata referido doutrinador:

Pelas pesquisas realizadas concluimos que esta ocorrendo uma rapida mudanca [...]
do modelo adversarial tipico dos embates judiciais por um modelo que privilegia a
busca de relacionamento entre pai e mde, com vistas a proporcionar um
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desenvolvimento 6timo dos chamados filhos do divorcio. Fizemos ainda um breve
estudo da legislacdo brasileira para avaliar e sugerir a aplicacdo desse modelo no
Brasil. Nossa conclusdo é de que a guarda compartilhada tem amplo respaldo no
Estatuto da Crianga e do Adolescente como pessoas em condicdo peculiar de
desenvolvimento. (NICK apud Taveira, 2002)

Ressalta-se que se 0s pais ndo conseguirem entrarem em acordo perante as tomadas
de decisdes, gerando brigas e discussdes, pode-se desenvolver certa confusdo na crianga e
adolescente, perdendo, assim, o objeto primordial do exercicio da guarda de forma
compartilhada, que é o desenvolvimento saudavel do menor.

Muito se discute se as constantes brigas entre os pais, por si s6, ensejam 0
impedimento da guarda compartilhada. Sobre isso, o recente entendimento do Superior
Tribunal de Justica é no sentido de que havendo o interesse por uma das partes ao exercicio
dessa modalidade de guarda deve-se fixa-la, salvo o expresso desinteresse por um deles ao

encargo, veja-se:

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. DIVORCIO. GUARDA
COMPARTILHADA. POSSIBILIDADE.

Diploma legal incidente: Codigo Civil de 2002 (art. 1.584, com a redacdo dada pela
Lei 13.058/2014).

Controvérsia: dizer se a animosidade latente entre os ascendentes, tem o conddo de
impedir a guarda compartilhada, & luz da nova redagdo do art. 1.584 do Cadigo
Civil.

A nova redacdo do art. 1.584 do Cddigo Civil irradia, com forca vinculante, a
peremptoriedade da guarda compartilhada. O termo "sera" ndo deixa margem a
debates periféricos, fixando a presuncao - jure tantum - de que se houver interesse na
guarda compartilhada por um dos ascendentes, sera esse o sistema eleito, salvo se
um dos genitores [ascendentes] declarar ao magistrado que ndo deseja a guarda do
menor (art. 1.584, § 2°, in fine, do CC).

Recurso conhecido e provido.

(BRASIL, Superior Tribunal de Justica, REsp n°® 1626495/SP, Rel. Min Nancy
Adrighi, DP: 2016)

Assim, de acordo com a cognicdo do Superior Tribunal de Justica, ndo ha
necessidade de consenso entre as partes sobre a modalidade de guarda a ser fixada para
instituir a forma compartilhada.

Entretanto, ndo havendo nenhum entendimento entre os pais é impossivel o exercicio

da guarda compartilhada, conforme demonstra o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

Ementa: APELACAO E RECURSO ADESIVO. ALIMENTOS EM FAVOR DAS
FILHAS DO CASAL. BASE DE CALCULO. GUARDA E VISITAS PATERNAS.
APELACAO GENITOR REU Gratuidade judiciaria Deferida a gratuidade judiciaria
em favor do genitor. Guarda compartilhada. Em que pese
a guarda compartilhada ser entendida como regime a ser aplicado como regra entre
pais separados, p6s Lei n° 13.058/14, necessario que exista um minimo de
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entendimento entre os pais para que possam deliberar acerca da dindmica da vida
dos filhos em sede de compartilhamento da guarda. Caso em que ndo se recomenda
a guarda compartilhada, face a manifesta beligerancia dos genitores. APELACAO
GENITORA AUTORA Visitacdo paterna Fora a alegacdo de que o pai
eventualmente devolve as filhas com atraso no colégio na segunda-feira, nenhum
outro fato que projetasse um dano maior as filhas, foi comprovado pela mae. E as
visitas tem ocorrido sem noticia de "sobressaltos maiores”, desde 2014. Portanto,
ndo se justifica a resisténcia da genitora em relacdo a visitacdo paterna das filhas,
com pernoite. Desprovido o recurso. Base de calculo alimentos O percentual dos
alimentos incide sobre décimo terceiro salério, férias e sobre eventuais parcelas
remuneratdrias de verbas rescisorias (mas ndo sobre as indenizatérias). DERAM
PARCIAL PROVIMENTO AOS RECURSOS.

(RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justica. Ap n® 70067903740, Rel. Min. Rui
Portanova, DP: 2016)

Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO. PRELIMINAR.
REJEICAO. GUARDA COMPARTILHADA. AGUARDO PELA
MANIFESTACAO DA PARTE ADVERSA. REGULAMENTACAO DE
VISITAS. QUESTAO NAO DEDUZIDA NEM RESOLVIDA NA ORIGEM.
ALIMENTOS PROVISORIOS. REDUCAO. CABIMENTO. A peticio nominada
como "embargos de declaracdo", acostada aos autos dentro do prazo dos embargos,
apesar de possuir nitida natureza de pedido de reconsideracdo, tem o poder de
interromper o prazo recursal. Recente orientacdo jurisprudencial do STJ e deste
colegiado. A fixacdo de guarda compartilhada, apesar de ser a principal modalidade
de guarda prevista em lei, requer um minimo de consenso entre 0s genitores, para
gue possa ser verdadeiramente uma garantia ao interesse prevalente do menor. Por
isso, enquanto a genitora ndo foi sequer citada, e enquanto o que se sabe é que as
partes estdo em litigio acirrado, ndo ha como de logo fixar a guarda compartilhada.
Nao fica afastada, porém, a possibilidade dessa modalidade de guarda ser depois
fixada, a depender do que aportar nos autos a titulo de prova e demais elementos de
conviccdo. A alegacdo de que a made impediria o pai/agravante de exercer suas
visitas livremente ndo foi alegada e nem resolvida pelo juiz de origem. E até agora,
nao foi sequer objeto de manifestacdo pela parte aqui agravada. Hipétese em que a
questdo ndo estd madura para ser de logo julgada pelo segundo grau, sendo
imprescindivel, na hipotese, que seja objeto de contraditério e posterior decisdo pelo
juiz de origem. As provas até agora carreadas aos autos fazem boa demonstracdo de
gue pai/agravante experimentou significativo decréscimo em sua situacao financeira,
0 que justifica a minoracdo da verba provisoria fixada na origem, acolhendo-se o
valor ofertado. REJEITADA A PRELIMINAR, DERAM PARCIAL
PROVIMENTO. (RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justica. Al n°
70070354857, Rel. Min. Rui Portanova, DP:2016)

Ademais, devem-se analisar as peculiaridades de cada caso, eis que a distancia
geogréfica é uma causa que atrapalha a efetivacdo da modalidade preferida pelo ordenamento
juridico, ou seja, se um dos genitores morar em Municipio distante, como exemplo, é muito
dificil de estabelecer o exercicio compartilhado das responsabilidades, conforme julgados

abaixo:

RECURSO ESPECIAL. CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. GUARDA
COMPARTILHADA. CONSENSO. DESNECESSIDADE. LIMITES
GEOGRAFICOS.IMPLEMENTACAO. IMPOSSIBILIDADE. MELHOR
INTERESSE DOS MENORES. SUMULA N° 7/STJ.

1. A implementacdo da guarda compartilnada ndo se sujeita a transigéncia dos
genitores.
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2. As peculiariedades do caso concreto inviabilizam a implementacdo da guarda
compartilhada, tais como a dificuldade geografica e a realizagdo do principio do
melhor interesse dos menores, que obstaculizam, a principio, sua efetivacéo.

3. As partes é concedida a possibilidade de demonstrar a existéncia de impedimento
insuperavel ao exercicio da guarda compartilhada, como por exemplo, limites
geogréaficos. Precedentes.

4. A verificacdo da procedéncia dos argumentos expendidos no recurso especial
exigiria, por parte desta Corte, 0 reexame de matéria fatica, o que é vedado pela
Stmula n® 7 deste Tribunal.

5. Recurso especial ndo provido.

(BRASIL, Superior Tribunal de Justica, REsp 1605477/RS, Rel. Min. Ricardo Villas
BbasCueva, DP: 2016)

Portanto, para que se possa operar o poder familiar por cada um dos genitores que
ndo mantém entre si ligacdo intima, a guarda compartilhada é a mais indicada, ainda que seja
necessario readequar e reestruturar a sua relacao.

Mais uma vez torna-se necessario enfatizar que é o melhor interesse do menor que se
busca resguardar, mesmo ante a auséncia de consenso entre 0s genitores.

Entretanto, quando os litigios ultrapassarem os limites da convivéncia saudavel
poderdo acarretar prejuizo a formacao sadia do ser em desenvolvimento, hipotese em que,
apesar de ser considerada como regra, a guarda compartilhada ndo serd a mais indicada, de

acordo com orientacdo do Superior Tribunal de Justiga, “in verbis”:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. FAMILIA. GUARDA
COMPARTILHADA. DISSENSO ENTRE OS PAIS. POSSIBILIDADE.

1. A guarda compartilhada deve ser buscada no exercicio do poder familiar entre
pais separados, mesmo que demande deles reestruturacOes, concessdes e adequacdes
diversas para que os filhos possam usufruir, durante a formacdo, do ideal
psicolégico de duplo referencial (precedente).

2. Em atencdo ao melhor interesse do menor, mesmo na auséncia de consenso dos
pais, a guarda compartilhada deve ser aplicada, cabendo ao Judicidrio a imposicao
das atribuicGes de cada um.

Contudo, essa regra cede quando os desentendimentos dos pais ultrapassarem o
mero dissenso, podendo resvalar, em razdo da imaturidade de ambos e da atencdo
aos proprios interesses antes dos do menor, em prejuizo de sua formacéao e saudavel
desenvolvimento (art. 1.586 do CC/2002).

3. Tratando o direito de familia de aspectos que envolvem sentimentos profundos e
muitas vezes desarmoniosos, deve-se cuidar da aplicacdo das teses ao caso concreto,
pois ndo pode haver solucdo estanque ja que as questdes demandam flexibilidade e
adequacdo a hipotese concreta apresentada para solucdo judicial.

4. Recurso especial conhecido e desprovido.

(BRASIL, Superior Tribunal de Justica, REsp 1417868/MG, Rel. Min. Jodo Ot4vio
de Noronha, DP: 2016)

O fim do relacionamento de um casal geralmente é 0 momento de maior discordia,
contudo, eventuais ressentimentos de forma alguma devem ser transferidos a pessoa dos
filhos, o qual tem o direito de conviver harmoniosamente com ambos 0s genitores

independente da relacdo desses entre si.
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Em virtude disso, a simples auséncia de consenso ndo deve ensejar a implementacéo
de guarda diferente da compartilhada, devendo-se buscar a reestruturagdo da vida dos
envolvidos de forma que preserve a boa formacéo psicoldgica da crianca e do adolescente,
pois do contrario estar-se-ia deixando de lado as imposices legais.

O ideal é que se busque a solugdo mediante acordo entre as partes, entretanto, em
caso de inviabilidade, como medida extrema, cabe ao magistrado estabelecer os periodos de
convivéncia do menor com cada um dos pais.

E o que determina do Superior Tribunal de Justica em suas decis6es:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL E
PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. GUARDA COMPARTILHADA. CONSENSO.
NECESSIDADE. ALTERNANCIA DE RESIDENCIA DO MENOR.
POSSIBILIDADE.

1. A guarda compartilhada busca a plena protecdo do melhor interesse dos filhos,
pois reflete, com muito mais acuidade, a realidade da organizacdo social atual que
caminha para o fim das rigidas divisOes de papéis sociais definidas pelo género dos
pais.

2. A guarda compartilhada é o ideal a ser buscado no exercicio do Poder Familiar
entre pais separados, mesmo que demandem deles reestruturacdes, concessdes e
adequacdes diversas, para que seus filhos possam usufruir, durante sua formagéo, do
ideal psicoldgico de duplo referencial.

3. Apesar de a separacdo ou do divércio usualmente coincidirem com o apice do
distanciamento do antigo casal e com a maior evidenciacdo das diferencas
existentes, o melhor interesse do menor, ainda assim, dita a aplicacdo da guarda
compartilhada como regra, mesmo na hipétese de auséncia de consenso.

4. A inviabilidade da guarda compartilhada, por auséncia de consenso, faria
prevalecer o exercicio de uma potestade inexistente por um dos pais. E diz-se
inexistente, porque contréria ao escopo do Poder Familiar que existe para a protecéo
da prole.

5. A imposicdo judicial das atribuicdes de cada um dos pais, e o periodo de
convivéncia da crianca sob guarda compartilhada, quando ndo houver consenso, é
medida extrema, porém necessaria & implementacdo dessa nova visdo, para que ndo
se faca do texto legal, letra morta.

6. A guarda compartilhada deve ser tida como regra, e a custodia fisica conjunta -
sempre que possivel - como sua efetiva expresséo.

7. Recurso especial provido.

(BRASIL, Superior Tribunal de Justica, REsp 1428596/RS, Rel. Min Nancy
Andrighi, DP: 2014)

No mesmo diapasdo, dispde o Tribunal de Justica de Minas Gerais:

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO - DIREITO DE FAMILIA - GUARDA
COMPARTILHADA - EXONERACAO DE ALIMENTOS - TUTELA
ANTECIPADA - AUSENCIA DE PROVA DE QUE OS MENORES ESTEJAM
NA COMPANHIA DO ALIMENTANTE - IMPOSSIBILIDADE -
INDEFERIMENTO.

- Embora o artigo 1.583, do Cddigo Civil estabeleca a possibilidade da guarda
unilateral ou compartilhada, esta constitui a regra no ordenamento juridico
brasileiro, admitindo-se, apenas excepcionalmente, a guarda unilateral, que deve ser
concedida a quem dispuser das melhores condi¢cbes de cuidar da crianca.
- Os alimentos sdo fixados em atendimento aos vetores que compdem o bindmio
possibilidade-necessidade, conforme preceitua o artigo 1.694, §1°, do Cdédigo Civil.
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No entanto, sobrevindo mudanca na situagéo financeira do devedor ou do credor dos
alimentos, poderd a parte interessada reclamar ao juiz a fixagdo, a exoneragdo, a
reducdo ou a majoracdo do encargo, consoante o disposto no artigo 1.699, do
Codigo Civil.
- Ausente dos autos prova de que 0s menores estejam na companhia do pai por
tempo maior do que aquele determinado no acordo homologado em juizo, além de
ndo demonstrada a incapacidade financeira do alimentante em continuar cumprindo
0 que restou entabulado, ndo ha como deferir a tutela antecipada requerida, a fim de
modificar o regime de guarda unilateral estabelecido em favor da mée ou mesmo
reduzir o valor da prestacéo alimenticia a cargo do genitor.

(MINAS GERAIS, Tribunal de Justica, Al 1.0338.15.007863-6/001, Rel. Min.
Paulo Balbino, DP: 2016)

Apesar de o Codigo Civil dispor sobre as possibilidades de aplicacdo de guarda,
quais sejam, unilateral, alternada e compartilhada, esta é considerada a regra.

Em suma, a guarda compartilhada é reputada regra no atual ordenamento juridico
brasileiro por se considerar que é mais benéfico ao desenvolvimento saudavel da crianga e do
adolescente por manterem a convivéncia e a relagcdo de afeto com ambos os pais.

Destarte, 0os motivos que desencadearam a separacdo entre 0S genitores jamais
deverdo ser transferidos a prole, fazendo-se necessaria a buscada reestruturacéo de suas vidas

para, minimamente, manter uma boa relacdo no que concerne as decisfes relacionadasa vida
dos filhos.
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6 CONCLUSAO

O estudo para realizacdo desse trabalho teve o escopo de abordar a guarda
compartilhada, modalidade recentemente introduzida como regra no ordenamento juridico.

Observou-se que a presenga de ambos 0s pais na vida da crianga e do adolescente sdo
extremamente importantes para um desenvolvimento mental, fisico e social de forma saudavel
e eficaz.

Em virtude disso, apesar de 0s genitores ndo manterem relacdo intima de afeto entre
si, ndo se pode transferir ao menor tal distanciamento, devendo o poder familiar ser exercido
de forma conjunta e harmoniosa por ambos, independente de coabitacéo.

Para que isso possa ser resguardado, a partir de 2014, por meio da Lei n° 13.058, o
direito de familiabrasileiro passou a tratar a guarda compartilhada como regra, ou seja, como
modalidade preferencial, devendo-se aplicar as demais existentes apenas na hipotese de
impossibilidade de criacdo dos infantes e jovens simultaneamente por ambos 0s pais.

Essa espécie de guarda deve ser aplicada sempre que possivel, devendo os pais
manter uma boa relacdo para o exercicio da administracdo conjunta da vida dos filhos, como
forma de resguardar 0s seus interesses.

Contudo, nas hipoteses em gque 0s pais ndo conseguem se comunicar sem brigas,
resta inviavel tal modalidade, eis que é prejudicial ao ser em desenvolvimento conviver em
um ambiente de constantes conflitos, hipotese em que a guarda unilateral é a mais indicada.

Além disso, nas situagdes em que um dos genitores se manifeste pelo desinteresse ao
exercicio da guarda da prole, também se deve fixar a espécie unilateral, pois o exercicio da
guarda contra vontade do guardido pode ser prejudicial ao infante e jovem também.

Em breve sintese, tem-se a guarda compartilhada como a modalidade mais favoravel
ao desenvolvimento saudavel da crianca e do adolescente, ante o convivio com ambos os pais,
0s quais devem buscar a manutencdo de uma boa relacdo no que concerne as decisdes

referentesa vida do menor, resguardando, assim, um crescimento saudavel.
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