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RESUMO

A dissolucdo do casamento civil ou mesmo das unides estaveis, acabam trazendo multiplos
reflexos na orbita psico-social dos diversos individuos em razdo do desfazimento dos lagos
inerentes a entidade familiar. Sem sombra de duvidas, entre as principais consequéncias estdo
aquelas relacionadas ao impacto psico-social causado na formagdo da crianca e do
adolescente que nem sempre compreende esse desfazimento do vinculo matrimonial de seus
pais. Dessa forma, o ordenamento civil em vigor sempre buscou regular a guarda dos filhos
menores de maneira a atender ao principio do melhor interesse do menor, sobretudo porque o
desfazimento dos vinculos matrimoniais ndo deve afetar o vinculo que se tem como o menor
que é, conforme continua sendo filho de ambos. Nesse sentido, a determinacdo da guarda do
(s) filho (s) menor (s) torna-se questdo relevante para o ordenamento juridico para que 0s
reflexos da dissolugdo do casamento ou da unido estavel ndo traga prejuizos para a formacao
do menor. Posto isso, por vezes 0s menores acabam sendo objeto do litigio, com a ocorréncia
do fendmeno da “alienagdo parental” ou mesmo do abandono afetivo por parte de um dos
pais. A novel legislacéo brasileira, criou o instituto da guarda compartilhada como mecanismo
de atencé@o ao principio do “melhor interesse do menor”, possibilitando ao juiz atentar-se para
as questdes inerentes a sadia convivéncia matua do menor para com seus genitores. Contudo,
conforme abordado na presente pesquisa, ao longo dos anos muitas foram as mudancas
inerentes ao regramento da guarda dos menores. O legislador sempre pautou as normas em
detrimento do consenso social existente e da preservacdo da integridade e dos direitos da
crianca e do adolescente. Sendo assim, a pesquisa cuidara de compreender os diferentes
tratamentos que eram dados a guarda do menor, de maneira historica, pautando uma
compreensao axiologica da atual previsdo normativa em relagdo ao “melhor interesse do
menor”’.

Palavras-chave: Guarda Compartilhada. Melhor Interesse do Menor. Historico do direito de
guarda. Espécies de guarda. Contexto contemporaneo. Convivéncia mdtua.
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INTRODUCAO

A dissolucdo das unibes conjugais, sejam elas decorrentes de divdrcio ou de
dissolucdo de unido estavel, acabam afetando, sobretudo, a crianca e o adolescente. Dessa
forma, pensar na guarda dos filhos menores e nos efeitos psicoldgicos que cada modalidade
de guarda pode desencadear é algo necessario para que haja a boa e adequada formacédo e
desenvolvimento da crianca e do adolescente.

Conforme se pode constatar, o desfazimento do vinculo conjugal ndo implica em
desfazimento dos lacos afetivos e familiares existentes para com os filhos. Sendo assim, é
relevante que, mesmo apos a dissolucdo dos vinculos conjugais, os filhos sejam
acompanhados por ambos 0s genitores que, ademais, devem participar ativamente das
decisdes relacionadas aos filhos.

Pensando nisso, nos dltimos anos, o legislador introduziu alteragdes no
ordenamento juridico com a pretensdo de fazer com que os pais fossem mais presentes na
educacdo e formacao dos filhos. Afinal de contas, a responsabilidade do genitor divorciado ou
separado esta além da obrigacdo de prestar alimentos, devendo também prestar assisténcia
socio-afetiva e participar do processo de criacdo dos filhos.

Ja ha algum tempo, o poder judiciario vem enfrentando casos concretos em que
ndo ha concordancia dos genitores em relacdo a guarda dos filhos. Posto isso, o instituto da
guarda compartilhada surgiu para compor esses casos e propiciar uma melhor solucdo dos
litigios em relacdo ao interesse dos filhos menores. A guarda compartilnada passou a ser
positivada no ordenamento juridico brasileiro, impondo-se como regra nos casos em que a
definicdo da guarda ndo é consensual e que ambos 0s genitores estejam aptos ao exercicio do
poder familiar.

A presente pesquisa, seguindo essa linha de reflexdo, buscou compreender esses
aspectos de maneira a propiciar um amadurecimento técnico-juridico em rela¢do ao instituto
da guarda compartilhada e do tratamento histérico dado a essa relacéo de pais e filhos, quando
da dissolucdo dos casamentos ou das unides estaveis.

Para isso, a pesquisa foi construida sob o sustentaculo de trés capitulos, sendo o
primeiro capitulo destinado a compreensdo dos conceitos mais importantes, quais sejam: o

poder familiar ou patrio poder; a guarda; crianca e adolescente. Dessa forma, o leitor podera
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se situar quanto as definicBes e conceitos mais importantes que servirdo de base para a
compreensdo dos capitulos seguintes e, bem assim, do mérito da pesquisa proposta.

O segundo capitulo por sua vez, tratar4 de compreender o histérico da “guarda”
no Direito Brasileiro, tomando como divisor de &guas a Constituicdo Cidadd de 1988 e as
inovagOes trazidas pela Lei 13.058 de 22 de dezembro de 2014. Esse capitulo torna-se de
importante relevancia ao passo que permite ao leitor compreender aspectos historicos
inerentes a guarda, sobretudo em relacéo a diferenca cultural dos povos em relacédo ao tempo
e as Leis vigentes em cada época.

Desse segundo capitulo, merece destaque o fato de que o principio do “melhor
interesse do menor” somente passou a vigorar no Brasil apds a segunda metade do século XX,
sendo que até entdo a guarda era unilateral e direito do conjuge considerado inocente pela
dissoluco dos vinculos maritais. E importante asseverar que atualmente ndo ha que se falar
em culpa de um ou de outro, sendo irrelevante tal circunstancia para a concessdo do direito de
guarda.

Ainda nesse sentido, esse capitulo destaca a Constituicdo Federal de 1988 que
consagrou o principio da protecdo integral da crianca e do adolescente e a Lei 8.069/1990 que
consagrou todas as politicas publicas de protecdo do menor, impondo a familia, a sociedade e
ao Estado o dever de cuidar para essas politicas sejam consolidadas.

Por fim, destaca a Lei 13.058/2014 que trouxe uma definicdo para a expressao
“guarda compartilhada” e impds essa modalidade de guarda aos casos em que nao houver
concordancia na definicdo de guarda unilateral. Dessa forma, a posicéo do legislador de que o
menor deve conviver com ambos 0s genitores e que estes Ultimos devem participar ativamente
dos processos educacionais e desenvolvimento, restou consolidada de uma vez por todas.

O terceiro e ultimo capitulo da pesquisa, por sua vez, trata da guarda
compartilhada e do melhor interesse do menor, trazendo a baila da discussdo a apresentacao
das principais modalidades de guarda, do principio do melhor interesse do menor, e da
convivéncia mutua da crianca ou adolescente no caso de guarda compartilhada.

Com essa organizacdo do terceiro capitulo, foi possivel contemplar os objetivos
inicialmente propostos e adentrar no cerne da discussdo evidenciada no titulo da presente
pesquisa, tecendo, ao final, as conclusbes extraidas. Sem sombra de duvidas, a pesquisa
poderéd contribuir para a compreensdo das questdes afetas a definicdo da modalidade e da
titularidade para o exercicio da guarda, sobretudo naqueles casos em que ha dissolucdo dos

vinculos de casamento ou da unido estavel.
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No mais, no que vale ressaltar de inicio, a abordagem foi realizada com amparo
em amplo estudo doutrinario em que se recorreu a livros e artigos de diversos autores que
discorreram sobre 0 mesmo tema, ou sobre topicos pertinentes para a presente pesquisa, bem
como instrumentos legais que permitiram confrontar o material bibliogréfico encontrado com
a norma positivada. Dessa forma, buscou-se desenvolver a pesquisa de maneira imparcial e
sistémica com as pertinentes citacfes técnicas de maneira a formar um texto final coeso e
capaz de contribuir para a formacéo de posicionamento do leitor.

Por fim, é relevante destacar que as controvérsias existentes em relacdo a guarda
compartilhada ainda serdo amadurecidas e pacificadas pelos tribunais. Valendo destacar que a
guarda compartilhada é ainda muito timidamente aplicada pelos juizes de direito, devendo-se
refletir sobre a relacdo que essa modalidade de guarda possui com o principio do “melhor

interesse do menor’”’.
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1. CONCEITOS MAIS IMPORTANTES

Segundo se pode verificar, a pesquisa proposta enseja a discussdo de alguns
conceitos que precisam ser mais bem compreendidos a fim de propiciar uma amadurecida e
coerente colocagdo dos termos juridicos pertinentes. Dessa forma, esse primeiro capitulo tem
0 escopo inicial de fazer com que o leitor compreenda as defini¢cdes e conceitos adotados para
0 desenvolvimento da pesquisa.

Para isso, esse capitulo serd organizado em trés subtitulos destinados a
compreensdo dos conceitos inerentes, a saber: o poder familiar; guarda; crianca e adolescente.
Dessa forma, sera possivel analisar esses diversos conceitos sob o prisma da defini¢cdo
doutrinaria que possuem.

A principio, é necessario conceber que ‘“conceito” e “defini¢do” sdo coisas
diferentes, muito embora essa sutil diferenca seja desprezada por muitos pesquisadores. A
esse respeito, verifica-se que a definicdo tem a pretensdo de compreender o objeto como
sendo algo distinto, atendo-se a detalhes, sem os quais, deixa de ser o objeto.

Segundo Arrabal (2013, p.1), sobre definicao:

Na Definicdo, tenta-se dizer o que algo é a partir da determinacdo da singularidade
do objeto, ou seja, busca-se descrever aquilo que o objeto investigado tem de
especifico e distinto em relagdo aos demais. Uma Definigdo descreve a qualidade,
caracteristica ou substancia sem a qual o objeto deixa de ser o que “€”, em qualquer

circunstancia. De certa forma, trata-se de uma caracterizagdo endogena e
pretensamente universal do objeto pesquisado.

Por outro lado, sobre conceito, Arrabal (2013, p.1) afirma:

O Conceito também é uma tentativa de delimitacdo, porém, neste caso hd um
esfor¢o em estabelecer “o ponto de vista” por meio do qual o objeto é reconhecido.
Busca-se determinar um “contexto” para delinear o objeto. Ou seja, no Conceito,
algo “¢” a partir de um determinado meio fisico, social ou teérico. Ao estabelecer
um Conceito, 0 pesquisador descreve o objeto em razdo e a partir de um entre
inimeros cenarios contextuais possiveis. Trata-se de uma caracteriza¢o exdgena do
objeto, valida apenas diante da singularidade do universo pesquisado.

O conceito, entretanto, € passivel de inGmeras possibilidades de descricdo do
objeto, atendo-se ao contexto fisico, social ou tedrico. De certo, o que se trabalha no direito,
sobretudo no meio doutrindrio, sdo conceitos passiveis de inimeras interpretacdes e de
posicionamentos distintos em relagdo a um mesmo objeto. Isso porque o Direito, conforme se

sabe, é dindmico e permite interpretacdes em diferentes contextos.
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Neste capitulo, portanto, muito embora possa ser utilizada a expressao definigdo
para elementos ja conceituados na Orbita do Direito e que ndo possuem controvérsias em
relagdo ao seu significado e aplicacdo, a abordagem estara atrelada basicamente a conceitos
que podem sofrer modificagdes em relacéo as diferentes formas de compreenséo de uns e de
outros autores, consoante o contexto em que a abordagem é realizada.

De tal sorte, essa compreensdo elementar dos conceitos iniciais enriquecera em
muito a pesquisa, permitindo que o leitor adentre no eixo do mérito da discussdo atento aos
preceitos técnicos e conceituais aplicados. Dessa maneira, o desenvolvimento da pesquisa seréa

tratado com maior propriedade e organizagao sistémica.

1.1. O Poder Familiar

O poder familiar, é o exercicio do poder sobre os filhos menores. E necessario
destacar, que seu surgimento esta atrelado com o poder familiar que o0s pais exerciam sobre 0s
outros membros da entidade familiar, sendo chamado, por isso, de péatrio poder.

Entretanto, ja ha muito tempo, a mulher (mée) deixou de ser submissa passando a
exercer papel fundamental na formacéo e na educacdo dos filhos. Nesse sentido, nada mais
justo do que a substituicdo da expressdo “patrio poder” herdada de épocas outras, pela
expressao “poder familiar” que faz melhor justica ao papel da mulher (mae) em relacdo a
formacdo e educacéo dos filhos.

Segundo leciona Dill & Calderan (2010):

Na Antiguidade o pater tinha poderes ilimitados sobre os filhos, enquanto a mae,
totalmente submissa, nada podia decidir quanto a educacdo dos filhos. A evolucédo
do presente instituto foi no sentido do termo “poder familiar”, antes intitulado
patrio-poder, deixar de ser o poder que o pai detinha sobre a vida e morte dos filhos,
passando a ser um munus publico, um poder/dever dos pais no interesse dos filhos.
Foi em virtude do reconhecimento dos filhos como seres humanos dotados de

dignidade, que se passou a reconhecer seus direitos, destacando o direito/dever de
convivio com ambos o0s pais, independente de coabitacao.

Conforme se pode notar, constitui verdadeira evolucdo a alteracdo da expressao
“patrio poder” pela expressao “poder familiar”, uma vez que o patrio poder estd diretamente
relacionado com a submissdo das mulheres em relacdo ao poder que o pai exercia sobre a
entidade familiar como um todo. Posicionamento esse que ja se encontra culturalmente
ultrapassado, sendo as mulheres atualmente protagonistas das entidades familiares, sobretudo

em relacdo a educacéo dos filhos.
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Notadamente, as normas legais caminham no sentido dessa evolugéo conceitual e
cultural que passa a existir geracdo ap0s geracdo em relagcdo a responsabilidade dos pais para
com os filhos. Como exemplo disso, pode-se citar a Lei 8.069/1990 que estabeleceu a ampla
protecdo do menor, incumbindo ao pai e a mae, em igualdade de condicbes, o exercicio do
poder familiar. O que também veio a ser consagrado com o instituto da guarda compartilhada.

A esse respeito, Dill & Calderan (2010) afirmam:

Tendo em vista a politica de protecdo integral as criancas e adolescentes, 0 ECA
consolidou o direito dos filhos de serem amparados e cuidados pelos pais. Assim,
compete ao pai e a mae, em igualdade de condigdes, o exercicio do poder familiar,
dirigir e comandar a estrutura da familia, devendo sempre ser almejada pelos
membros da mesma: a felicidade e o afeto mutuo, para que os filhos tenham a

possibilidade de aperfeicoar-se e desenvolver-se como cidaddos a fim de alcancar a
ampla e irrestrita dignidade humana.

Segundo se pode extrair, o poder familiar é o exercicio do poder familiar dos
genitores ou responsaveis em relacdo ao menor que esteja sob sua responsabilidade.
Segundo Diniz (2014, p.617):
O poder familiar pode ser definido como um conjunto de direitos e obrigacdes,
quanto a pessoa e bens do filho menor ndo emancipado, exercido, em igualdade de

condicOes, por ambos os pais, para que possam desempenhar 0s encargos que a
norma juridica lhes imp®e, tendo em vista o interesse e a protecdo do filho.

Grysard Filho (2014, p.39), por sua vez, conceitua o poder familiar como sendo:

O conjunto de faculdades encomendadas aos pais, como instituicdo protetora da
menoridade, com o fim de lograr o pleno desenvolvimento e a formacdo integral dos
filhos, fisica, mental, moral, espiritual e social. Para alcangar tal desiderato impGe-se
ainda aos pais satisfazerem outras necessidades dos filhos, notadamente de indole
afetiva, pois o conjunto de condutas pautado no art. 1.634 do CC o é em caréater
minimo, sem excluir outros que evidenciem aquela finalidade.

Notadamente, o chamado poder familiar esta diretamente relacionado com o
principio do “melhor interesse do menor” que sera analisado ao final deste capitulo. O que,
dentre outras coisas, torna possivel imaginar as controvérsias que passam a existir em relacéo
a aplicacdo da chamada guarda compartilhada, considerando-se que atualmente a incumbéncia
de exercer o poder familiar é igualmente dividida entre pai e mae.

O Cadigo Civil de 2002, em seu art. 1.634! estabelece que a competéncia para

cuidar dos filhos é de ambos os pais, 0 que restou destacado na legislacdo apds as alteracoes

L Art. 1.634. Compete a ambos os 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 educacéo;

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;
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introduzidas pela Lei 13.058/2014. Segundo se pode extrair da respectiva previsao legal, aos
pais compete, dentre outras coisas, no exercicio do poder familiar, cuidar para que o filho se
desenvolva e seja educado da maneira mais adequada possivel.

N&o obstante, segundo se pode notar, o aduzido artigo estabelece como dever dos
pais para com os filhos o exercicio da guarda, seja de forma unilateral ou compartilhada,
devendo estes dirigir e orientar a educacdo dos filhos. Notadamente, esses sdo apenas alguns
dos muitos pressupostos inerentes a criacdo dos filhos, mas permite ter uma ideia pratica do
que, exatamente €, o poder familiar.

Mas a legislacdo pertinente também estabelece as hipoteses de perda, suspensdo e
extingdo do poder familiar. Quando uma dessas alternativas resta condizente com a protecéo
do menor, demonstrando-se indispensavel para que esse se desenvolva de maneira mais digna
e saudavel, garantindo-se a efetivacdo de seus direitos mais elementares. Portanto, o exercicio
do poder familiar, antigamente chamado de patrio poder, pode ser destituido em beneficio do

menor, quando essa alternativa se mostre mais condigna e adequada no caso concreto.

1.2. Guarda

O exercicio do poder familiar, conforme ja delineado, impde o exercicio da
guarda, seja ela unilateral ou compartilhada. Mas é necessario compreender melhor o conceito
de guarda para que ndo se corra o risco de interpreta-la de maneira equivocada, atentando-se
para a forma conceitual que estabelece o ordenamento juridico patrio.

Segundo Grysard Filho (2014, p. 57), sobre a guarda:

A ela se referem tdo somente como dever comum, mutuo e simultdneo cometido aos
genitores, como efeito principal do casamento — igualmente aplicaveis aos filhos
extramatrimoniais reconhecidos — pelo art. 1.566, 1V, e como atributo do poder
familiar, conforme art. 1.634, Il. Entretanto, fora regulada pelo Capitulo XI, do
Subtitulo I, do Titulo I, do Livro da Familia, ao cuidar do destino dos filhos menores
na dissolucdo da sociedade conjugal nos arts. 1.583 a 1.590. Tais artigos

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

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

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

VI1II - reclaméa-los de quem ilegalmente os detenha;

IX - exigir que Ihes prestem obediéncia, respeito e 0s servicos proprios de sua idade e condigao.
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reformularam os de nimeros 9 a 16 da Lei 6.515, de 26 de dezembro de 1977, que
regiam inteiramente a matéria, sem agredir o sistema inicialmente tracado pelo
Cadigo Civil de 1916, tendo-se omitido, porem, quanto as obrigages com os filhos
havidos fora do casamento e na separacdo de fato. Nas unifes livres, a guarda de
filhos menores é regulada pelo art. 2°, III, da Lei 9.278/1996, aplicando-se
analogicamente os artigos correspondentes do Codigo Civil vigente.

N&o obstante, as disposicdes inerentes a guarda vém sofrendo progressivas
alteragcBes ao longo dos ultimos anos. Verifica-se isso, em razdo das Leis 11.698/2008 e
13.058/2014 que, respectivamente, criaram e alteraram as regras da chamada “guarda
compartilhada”. Isso para dar maior efetividade do Direito aplicado aos casos concretos,
sobretudo em defesa do “melhor interesse do menor™.

Mas o conceito de “guarda”, considerando os direitos e deveres impostos aos pais
em relagdo aos filhos, esta além do enlace matrimonial. E em decorréncia dessa modificacio
cultural na compreensdo do exercicio do poder familiar, que o conceito de guarda vem se
modificando ao longo dos anos, de maneira a fomentar a instituicdo da chamada guarda
compartilhada como mecanismo de protecdo do menor.

Para Grisard Filho (2014, p. 71):

A guarda representa a convivéncia efetiva e diuturna dos pais com o menor sob o
mesmo teto, assistindo-o material, moral e psiquicamente. A vigilancia é a outra
face da responsabilidade dos pais pelos atos dos filhos, atenta ao pleno
desenvolvimento do menor, nas suas mais variadas feicGes, sendo protecdo,

educagdo, comunicacdo. A guarda é o mais dindmico feixe de deveres e
prerrogativas dos pais com relagéo & pessoa dos filhos.

Segundo ensina Flchter (2008, p. 12) “a palavra guarda tem sua origem
etimoldgica no latim guardare e no germanico wardem, cujos significados estdo traduzidos
nas expressoes proteger, conservar, olhar e vigiar”. Assim, ao se aplicar o termo “guarda” em
relacdo a responsabilidade e ao poder familiar exercido em relacdo aos menores, infere-se que
o detentor da guarda exerce um papel fundamental no desenvolvimento e na formacdo do
menor. Haja vista ser a principal referéncia de autoridade para o individuo em formacéo.

Segundo li¢do de Grisard Filho apud Gongcalves et. al. (2014):

A guarda compartilhada atribui aos pais, de forma igualitaria, a guarda juridica, ou
seja, a que define ambos os genitores como titulares do mesmo dever de guardar
seus filhos, permitindo a cada um deles conservar seus direitos e obrigacdes em
relacdo a eles. Neste contexto, os pais podem planejar como convém a guarda fisica
(arranjos de acesso ou esquemas de visitas). A guarda compartilhada de filhos
menores é o instituto que visa participacdo em nivel de igualdade de genitores nas
decisdes que se relacionam aos filhos, até que estes atinjam a capacidade plena, em
de ruptura da sociedade familiar, sem detrimento, ou privilégio de nenhuma das
partes.
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A guarda, entretanto, possui diversas classificagdes podendo ser definida como:
guarda comum; guarda derivada; guarda de fato; guarda provisoria; guarda definitiva; guarda
por terceiro; guarda para fim previdenciario; guarda juridica; guarda material; guarda
alternada; guarda por aninhamento ou nidacdo; e guarda compartilhada. Cada uma dessas
espécies de guarda possui caracteristicas definidoras que permitem a efetivacdo do principio
do “melhor interesse do menor”. (FUCHTER, 2008, p. 13-18)

Segundo se pode imaginar, a espécie de guarda que interessa para a compreensao
da presente pesquisa é a chamada guarda compartilhada. Que em linhas gerais é exercida por
ambos 0s genitores, com as mesmas responsabilidades, direitos e obrigagdes em relacdo aos
menores. Notadamente, é uma das modalidades de guarda que mais beneficiam o menor em
decorréncia da convivéncia matua e regular.

A esse respeito, Fiichter (2008, p. 19) leciona:

Tem-se entdo que a guarda compartilhada, ou conjunta, é uma
modalidade que garante ao menor uma melhor convivéncia com ambos
0S genitores, e estes tomam conjuntamente as decisfGes relativas a

criacdo dos filhos, hem como possuem o0s mesmos direitos e obrigacdes
em relacdo aos menores.

Ainda de acordo com Fiichter (2008, p. 24):

O instituto da guarda compartilhada surge para atender as necessidades
gue os outros modelos de guarda ndo alcancam, principalmente o de guarda Unica,
onde o que existe € um tradicional sistema de visitas pelo conjuge ndo guardido,
afastando-o do convivio. Tais modelos, ao privilegiarem o contato do filho somente com a méae
OuU pai, na maioria dos casos, provocam imensuraveis prejuizos aos filhos, no seu
desenvolvimento. Em muitas situacdes quem também acaba sofrendo fortes
consequéncias é o outro genitor, privado da falta de um contato freqtiente com o filho, o
que leva a um enfraquecimento dos lagos parentais.

Em que pese a necessidade de se atribuir um conceito ao termo ‘“guarda
compartilhada”, é importante que esta ndo seja confundida com a “guarda alternada”. Isso
porque a guarda compartilhada implica na existéncia da guarda juridica para ambos 0s
genitores do menor, mesmo estando a guarda fisica com um so deles.

Fuchter (2008, p. 24), afirma a esse respeito:

A guarda compartilhada ndo deve ser confundida com a guarda
alternada, pois nesta sdo atribuidas tanto a guarda juridica quanto a
guarda fisica que se aplica alternadamente entre 0s pais, 0 que na pratica

significa que a crianca passe dias da semana, meses ou anos morando com um
dos pais, e depois 0 mesmo tempo com 0 outro.

E importante fazer essa constatacio para ndo correr-se o risco de utilizar a

expressdo “guarda compartilhada” com o sentido de guarda alternada. O que doutrinariamente
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implica em grave erro de sentido. Afinal de contas, é importante constatar que enquanto em
um dos casos hd o compartilhamento da guarda juridica, no outro hd o compartilhamento da
guarda juridica e fisica.

Conforme se pode concluir, a guarda compartilhada também permite que o menor
seja mais bem acompanhado por ambos os pais. Afinal de contas, as obrigacfes do Poder
Familiar passam a ser também divididas entre os genitores que possuem direitos e deveres
para com a formacéo e desenvolvimento de seus filhos.

E ainda interessante considerar que nesta linha de raciocinio, sendo definida a
guarda compartilhada que exige a presenca de ambos o0s genitores na formacao e educacédo
dos filhos, muitas vezes o impacto da dissolucdo dos vinculos conjugais € menor do que o
efeito psicologico que a crianca sofre em decorréncia das muitas desavencas que poderia
presenciar em raz&o dos desgastes da convivéncia conjugal.

Por isso, talvez a guarda compartilnada tenha sido um dos maiores acertos do
legislador nos dltimos anos, ao chamar ambos 0s genitores para assumirem seus papeis em
relacdo aos filhos, mesmo ndo detendo a guarda fisica dos mesmos. Com isso, a dissolucao
dos vinculos conjugais deixa de ser razdo para a auséncia de um dos pais na formacdo e

desenvolvimento dos filhos.

1.3.  Crianca e Adolescente

No Brasil, utilizava-se o0 termo menor para designar a crianca e o adolescente que
ainda completou a maior idade. O termo “menor”, entretanto, ndo ¢ adequado, considerando-
se que traz consigo uma carga pejorativa, decorrente da utilizacao histérica do termo.

Nesse sentido, afirma Paula Rodrigues (2014):

Entre outras questdes de suma importancia, o ECA visa superar a concepcdo
de menor. A partir de entdo, esse termo caiu em desuso. Dizer menor para se referir

a uma crianga ou um adolescente é resgatar toda a carga historica que essa palavra
carrega.

Portanto, pode-se dizer que € ultrapassada a utilizacdo da expressdao menor para
designar a crianga e o adolescente. Notadamente, estabeleceu-se a conceitua¢do de crianga e
de adolescente segundo o critério etario, objetivando a defini¢do terminoldgica para cada caso

e, por isso, trazendo seguranca juridica para o ordenamento juridico brasileiro.
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Destarte, é importante frisar que seria possivel a determinacdo de crianca e
adolescente com o0 uso de outros critérios subjetivos, tais como: bioldgico, psicoldgico, fisico,
cultural, econdmico, dentre outros. Mas nenhum desses possui a objetividade necessaria para
trazer seguranga juridica quando da aplicagdo do Direito nos casos concretos, sobretudo em
razdo de se atribuir absoluta ou relativa incapacidade civil e criminal.

Paula Rodrigues, nesse sentido, (2014) conceitua:

A partir do Estatuto, utilizamos crianca para sujeitos de 0 a 12 anos incompletos; e
adolescentes para sujeitos de 12 anos completos até 18 anos. Brasileiros, sem
distincdo de raca, cor ou classe social, passaram a ser reconhecidos como sujeitos de

direitos e deveres, considerados como pessoas em desenvolvimento; sujeitos a quem
devemos sempre priorizar.

Conforme se extrai, a Lei 8.069/1990, passou a conceituar crianca e adolescente,
segundo o critério etario. Sendo assim, o conceito dado a crianca e ao adolescente,
obrigatoriamente, parte do pressuposto da idade. De acordo com o ECA, “crianca é pessoa de
até doze anos de idade incompletos e adolescente pessoa com idade entre doze e dezoito
anos”. Esse conceito é extraido da redagdo do artigo 2° 2 da Lei 8.069/1990.

A conceituacdo de crianca e de adolescente por meio do critério etario, com
expressa previsdo em Lei, pds fim ao uso do termo “menor”. Dai se dizer que tenha caido em
desuso e ser inadequado para a designacdo do individuo de menor idade. Até mesmo porque,
o termo “menor” traz consigo um valor histoérico muito negativo.

Ademais, também insta destacar, que o0 ECA trouxe uma nova perspectiva para o
ordenamento juridico patrio, sobretudo ao tratar a crianca e o adolescente como sujeito de
direitos com ampla protecdo dos pais, da sociedade e do Estado. Haja vista que o tratamento
dispensado aos “menores” quase sempre mencionava deveres e obrigacGes, pouco
reconhecendo sobre os direitos.

Sobre os diferentes critérios de definicdo, afirma Eiseinstein (2005, p.6) “na
maioria dos paises, o conceito de maioridade do ponto de vista legal é estabelecido aos 18
anos, mas outros critérios existem e permanecem flexiveis e confusos, de acordo com 0s
costumes e culturas locais”. Ndo resta duvida, portanto, que o critério etario traz consigo uma

objetividade relevante para a seguranca juridica.

2 Art. 2.° Considera-se crianca, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos de idade incompletos, e
adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade.

Paragrafo Gnico. Nos casos expressos em lei, aplica-se excepcionalmente este Estatuto as pessoas entre dezoito e
vinte e um anos de idade. (Art. 2°, Lei 8.069/1990)
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Na presente abordagem, assim como ¢é feito pelo ordenamento juridico brasileiro,
pretende-se ater ao critério etério, legalmente definido. Dessa forma, considera-se “crianga”
toda pessoa com até doze anos de idade incompletos e considera-se “adolescente” aquela com

idade entre doze e dezoito anos.
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2. BREVE HISTORICO DA “GUARDA” NO DIREITO BRASILEIRO

De acordo com a abordagem feita até aqui, existem diferentes modalidades de
guarda, sendo a “guarda compartilhada” ainda uma novidade no ordenamento juridico patrio
com que muitos juristas ainda ndo se habituaram a lidar. Dessa forma, é necessario
compreender também os aspectos historicos da “guarda” no Direito brasileiro.

Obviamente, 0s pressupostos dessa analise ndo tém a pretensdo de elucidar todas
as questdes inerentes a historia do exercicio da guarda no pais, mas somente de comparar de
maneira bem superficial e didatica como eram tratadas essas questdes antes e depois da
Constituicdo Federal de 1988.

Para isso, 0 presente capitulo serd dividido em trés subtitulos, sendo: o primeiro
relacionado ao direito de guarda antes da CF/1988; o segundo relacionado ao direito de
guarda apds a CF/1988; e o terceiro relacionado as inovagdes trazidas pela Lei 13.058/2014

que mais uma vez inovou em relagédo ao exercicio da guarda compartilhada.

2.1. O exercicio do direito de “guarda” anterior a Carta Constitucional de 1988

No direito brasileiro, as disposicGes sobre o exercicio do direito de guarda de
criancas e adolescentes decorre de duas hipoteses, quais sejam: a dissolucdo da sociedade
conjugal; ou através de decisdo judicial fundada nas disposicbes da Lei 8.069/1990 (ECA -
Estatuto da Crianca e do Adolescente).

Historicamente, constata-se que o Decreto de ordem 181, datado do ano de 1890,
em seu art. 903, foi a primeira norma no Direito brasileiro que cuidou de disciplinar a questéo
da guarda dos menores. O referido dispositivo legal estabelecia que o exercicio da guarda era
pelo cdnjuge inocente, além de fixar a obrigacdo de o cdnjuge culpado ser obrigado a
participar do custeio da educacao do filho.

Notadamente, essa primeira regra surge num contexto histérico-social em que a

dissolucdo dos vinculos conjugais era considerada uma situacdo grave, apurando-se qual dos

3 Art. 90. A sentenca do divorcio litigioso mandara entregar os filhos comuns e menores ao conjuge inocente e
fixard a quota com que o culpado devera concorrer para educacdo deles, assim como a contribui¢do do marido
para sustentacdo da mulher, se esta for inocente e pobre.
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conjuges era culpado e qual era inocente dessa dissolucdo. De tal sorte, a cultura social da
época impunha a preservacdo da familia como pilar da sociedade, asseverando a guarda ao
conjuge inocente. No mesmo sentido, constata-se que ao prever que a guarda ficaria com o
conjuge inocente, a referida Lei se omitia em relagdo ao “melhor interesse do menor™.

O Cddigo Civil de 1916 cuidou de diferenciar as hipdteses de dissolucdo do
vinculo conjugal, estabelecendo as formas: amigavel e judicial. Notadamente, na dissolugdo
amigavel, prevista no art. 325%, previa-se que os conjuges eram quem deviam acertar sobre a
guarda dos filhos. Ja na dissolucéo judicial, prevista no art. 326°, havia a previsdo de que 0s
filhos deveriam ficar com o conjuge inocente.

Entretanto, o Cédigo Civil de 1916, inovou ao trazer a disposi¢do de que sendo
ambos culpados, as filhas enquanto menores e os filhos até a idade de seis anos ficariam sob a
guarda da mae. A Lei 4.121/1962 alterou a redagdo original do art. 326, passando a
estabelecer regras que permitiriam que 0 juiz concedesse a guarda a pessoa iddnea de
qualquer pessoa das familias dos conjuges a bem do melhor interesse do menor.

Outra inovacdo da Lei 4.121/1962 foi em relacdo as hipOteses em que ambos os
conjuges fossem culpados pela dissolucdo, caso em que os filhos menores, ja ndo mais se
distinguindo por sexo e idade, ficariam com a mée, salvo por disposi¢do contraria do juiz.
Notadamente, o interesse do menor comeca a ser perseguido como pilar de sustentacdo do
regramento da guarda no Direito brasileiro.

Com o advento da Lei 6.515/1977, que previu o divorcio no Brasil e regulou os
casos de dissolucdo da sociedade conjugal e do casamento, o sistema vigente passou a
respeitar as disposicGes dos cOnjuges em relacdo ao divorcio consensual. Nas demais
hipdteses de divorcio litigioso, a regra € a observancia da melhor interesse do menor,
estabelecendo-se a guarda, em suas diferentes modalidades, de maneira a preservar a
integridade fisica e psiquica da crianca ou do adolescente.

Os avancos, até a Constituicdo Federal de 1988, além dos movimentos
internacionais de promocao de politicas de integral protecdo da crianca e do adolescente,

fizeram com que fossem consolidadas politicas publicas elementares de disciplina do direito

4 Art. 325. No caso de dissolucio da sociedade conjugal por desquite amigavel, observar-se-a o que os
conjugues acordarem sobre a guarda dos filhos.

5 Art. 326. Sendo 0 desquite judicial, ficardo os filhos menores com o conjugue inocente.

8§ 1° Se ambos forem culpados, a mée terd direito de conservar em sua companhia as filhas, enquanto menores, e
os filhos até a idade de seis anos.

§ 2° Os filhos maiores de seis anos serdo entregues & guarda do pai.
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de exercicio da guarda da criangca e do adolescente coerentes com o principio do “melhor
interesse do menor”. Por isso, a Constituicdo Federal de 1988 pode ser considerado um marco
na consagragdo do “melhor interesse do menor” como pressuposto para a determinagdo da

modalidade e do exercicio da guarda.

2.2. O exercicio do direito de “guarda” apds a Constituicao Federal de 1988

A Constituicdo Federal de 1988 em seu art. 227°, e depois o Estatuto da Crianca e
do Adolescente (Lei 8.069/1990), asseguraram a crianca o direito de convivéncia familiar e
comunitaria, impondo a concretizagdo desse direito fundamental a familia, a sociedade e ao
Estado. Notadamente, ao estabelecer tal direito como direito fundamental, consagrou-se todas
as politicas protecionistas que existiam ate entao.

As regras do CC/2002, ndo inovaram conservando a idéia de preservacdo do
melhor interesse do menor. Porém, em relagdo a causa da dissolu¢do do vinculo conjugal
deixou de existir se falar em culpa de um ou de outro cénjuge. Do mesmo modo, 0 exercicio
da guarda ndo ficava mais restrito ao conjuge inocente, nem prevalecia com a mée, devendo-
se observar o melhor interesse do menor.

Segundo se pode extrair do Cddigo Civil, na determinagdo da guarda o que deve
prevalecer é o interesse dos filhos, conforme preceituava a redacgdo original do art. 1.584" do
CC/2002. Outra importante inovacdo do CC/2002 é em relacao a possibilidade de se decretar
a guarda em sede de medida cautelar, haja vista que originalmente era necessaria a
propositura ou comprovacdo de separacdo de corpos para, depois de decorrido o lastro

temporal necessario, ser decretado o divércio.

8 Art. 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 profissionalizacéo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de colocéa-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminagéo, exploragao, violéncia, crueldade e opressdo. (CF/1988, Art. 227)

7 Art. 1.584. Decretada a separagdo judicial ou o divércio, sem que haja entre as partes acordo quanto a guarda
dos filhos, sera ela atribuida a quem revelar melhores condigbes para exercé-la. (redagdo original -
posteriormente revogada pela Lei 11.698/2008)

Parégrafo unico. Verificando que os filhos ndo devem permanecer sob a guarda do pai ou da mde, o juiz
deferira a sua guarda a pessoa que revele compatibilidade com a natureza da medida, de preferéncia levando em
conta o grau de parentesco e relacdo de afinidade e afetividade, de acordo com o disposto na lei especifica.
(redagdo original - posteriormente revogada pela Lei 11.698/2008)
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No que tange ao exercicio da guarda ap6s a CF/1988, também é importante
destacar que a Lei 11.698/2008 inovou ao trazer disposi¢des sobre a modalidade da chamada
“guarda compartilhada”. Entretanto, conforme serd possivel verificar a seguir, essa
modalidade de guarda ainda teve resisténcia dos juizes de direito, vez que era muitas vezes
confundida com a modalidade da guarda alternada e que nem sempre se revestia do “melhor
interesse dos menores”.

Afinal de contas, para a grande maioria dos juizes de direito, conforme sera
abordado no préximo capitulo, os cdnjuges que dissolvem os vinculos conjugais nem sempre
possuem condi¢cdes de convivéncia pacifica e saudavel que permita o exercicio mutuo da
guarda dos filhos. Dessa forma, quase sempre era determinada a guarda unilateral com
imposi¢éo de pagamento de alimentos do conjuge ausente para o filho.

A grande mudanca concernente a essas questdes foi introduzida pela Lei
13.058/2014 que alterou a redacao do Codigo Civil para estabelecer o significado da “guarda
compartilnada” e dispor sobre sua aplicagdo. Nesse sentido, o proximo topico cuida de
apresentar as principais inovacgoes trazidas pela nova Lei que foi insculpida com o propdsito
de fazer com que o meio juridico comece a determinar a guarda compartilhada como

alternativa a preservar “o melhor interesse do menor”.

2.3.  Inovagdes trazidas pela Lei 13.058 de 22 de dezembro de 2014

A Lei 13.058 foi publicada em 22 de dezembro de 2014, com o0 seguinte
preambulo: “altera os arts. 1.583, 1.584, 1.585 ¢ 1.634 da Lei n2 10.406, de 10 de janeiro de
2002 (Cédigo Civil), para estabelecer o significado da expressdo “guarda compartilhada” e
dispor sobre sua aplicagao”.

Segundo afirma Carlos (2015):

Em resumo, a nova Lei 13.058/2014, embora com ferrenhas discussdes e criticas, no
ambito académico e até no ambito familiar deste, é boa e veio para garantir a boa
convivéncia ndo s6 dos genitores, mas principalmente buscando uma melhor
qualidade de educacao, convivio e desenvolvimento do incapaz para que nao se sinta
excluido do ambito familiar, tendo em vista que o convivio apenas em época de
festas ndo € suficiente para diminuir o abismo que se instalou em um ano inteiro de
pequena convivéncia.

De acordo com o que se extrai, a alteracdo trazida pela Lei 13.058/2014, buscou

dar efetividade ao instituto da “guarda compartilhada”, tornando-a obrigatoria nos casos em


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/159374255/lei-13058-14
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que ndo houver consenso na determinacgdo da guarda pelos cénjuges ou companheiros. Ha, no
entanto, questbes que precisam ser mais bem debatidas que ainda geram inumeras
controvérsias no meio juridico, tornando necessario um amadurecimento da norma em
questdo em relacdo a praxis adotada pelos magistrados.

Conforme leciona Gongalvez et. al. (2014) “a guarda compartilhada € a atribuicéo
igualitaria da guarda aos genitores separados, exercendo esta de forma compartilhada e para
assegurar a participacdo ativa na criacdo do menor”. Por isso, torna-se demasiadamente
importante ao passo que possibilita a ambos 0s genitores a participacdo na formacdo e o
exercicio da guarda dos filhos, muito embora a moradia do filho possa ser determinada em
relacdo a residéncia de apenas um dos pais.

E importante destacar que a guarda compartilhada distingue-se da guarda
alternada ao passo que enquanto na compartilhada o exercicio da guarda é muatuo, isto é de
ambos 0s genitores, na guarda alternada ora esta com um, ora estd com outro. Logo, a guarda
compartilhada estabelece o convivio mutuo da crian¢a ou do adolescente para com ambos os
genitores, restando mais efetiva em relacéo a preservacdo dos vinculos afetivos.

Segundo Tranjan (2015):

O que se compartilha € a guarda juridica da crianca. N&do hé4, repita-se,
revezamento/alternancia de residéncias. Pelo contrério, é salutar que se estabeleca
uma residéncia Unica e fixa como domicilio do menor para que este organize sua
rotina doméstica e escolar e estabeleca relagbes sociais do modo mais estavel
possivel.

A proposito, a Lei 13.058, de 2014, estabeleceu como regra prioritaria a guarda
compartilhada, com isso, visando assegurar o eficaz exercicio parental, com a
participacdo plena e continua de ambos 0s genitores.

Notadamente, a nova redacédo trazida pela Lei 13.058/2014, torna mais efetiva a

aplicacdo da guarda compartilhada. No mesmo sentido, a nova redacio dada ao artigo 16348

8 Art. 1.634 - Compete a ambos o0s pais, qualquer que seja a sua situacdo conjugal, o pleno exercicio do poder
familiar, que consiste em, quanto aos filhos:

| - dirigir-lhes a criagdo e a educacéo;

Il - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.58411l - 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,
apos essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento;

VI1II - reclaméa-los de quem ilegalmente os detenha;

IX - exigir que Ihes prestem obediéncia, respeito e 0s servicos proprios de sua idade e condigao.
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do Codigo Civil de 2002, impde a ambos 0s pais 0s deveres de exercer o poder familiar,
tornando-os mais participativos na vida dos filhos.

Com essas mudancas, espera-se que 0s pais deixem de pensar que suas obrigacdes
para com os filhos estdo além de prestar alimentos. Afinal de contas, o desenvolvimento da
crianca e do adolescente depende, antes de qualquer coisa, do pleno e adequado exercicio do
poder familiar, sendo a familia a principal responséavel pela educacdo e desenvolvimento dos

filhos, devendo ambos os genitores se fazerem presentes nesse processo de formacéo.
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3. A GUARDA COMPARTILHADA E O “MELHOR INTERESSE DO MENOR”

Este terceiro capitulo tem o objetivo de demonstrar como a guarda compartilhada
esta diretamente relacionada com o principio do “melhor interesse do menor”, fomentando a
convivéncia continua e regular de ambos os genitores com os filhos. Dessa forma, imagina-se
que sera possivel compreender os pilares normativos em que se sustentou o legislador ao
aprovar a Lei que tornou obrigatéria a guarda compartilnada nos casos em que nao haja
CONsenso entre 0s genitores.

Para isso, 0 capitulo sera desenvolvido em trés subtitulos, sendo: Modalidades de
guarda; o principio do “melhor interesse da crianca e do adolescente”; a guarda compartilhada
e a convivéncia muatua da crianca e do adolescente. A partir dessas analises, serd possivel
concluir o porqué de ser a guarda compartilhada a modalidade que melhor atende aos

interesses do menor.

3.1. Modalidades de Guarda

Conforme superficialmente delineado anteriormente, existem diferentes
modalidades de guarda, que podem ser classificadas conforme diferentes critérios e segundo
diferentes caracteristicas. E importante compreender essas modalidades de guarda para ndo
correr-se o risco de utiliza-las de maneira indevida umas em detrimento das outras.

Legalmente, em decorréncia da dissolu¢do dos vinculos conjugais se pode dizer
que existe no Cddigo Civil duas modalidades expressas de guarda, quais sejam: guarda
unilateral e guarda compartilnada. Ja& o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei
8.069/1990), prevé expressamente a guarda provisoria e a guarda definitiva.

Os doutrinadores, por seu turno, discorrem sobre a existéncia de outras
modalidades de guarda, existentes intrinsecamente no ordenamento juridico patrio, sendo
relevantes basicamente as seguintes modalidades: a guarda comum; a guarda alternada; a

guarda de fato; a guarda juridica ou de direito; e a guarda de terceiro.
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A principio, a chamada guarda unilateral, esta definida no § 1° do art. 1583° do
CC/2002 que define como unilateral a guarda exercida por um s6 dos genitores ou por alguém
que o substitua. J& a guarda compartilhada, encontra-se disciplinada no mesmo dispositivo
legal que afirma que é o exercicio conjunto (por ambos os genitores) dos direitos e deveres
inerentes ao poder familiar, destacando-se a determinacdo da moradia em um so lugar.

De acordo com Viana (2009) “entende-se por guarda unilateral aquela atribuida a
um s6 dos genitores ou a quem o substitua, o detentor da guarda fica com a responsabilidade
exclusiva de decidir sobre a vida da crianca, restando ao outro apenas supervisionar tais
atribui¢des”. Essa, notadamente, se mostra uma conceituacdo adequada e pedagdgica dentro
dos parametros definidores existentes na legislacao.

Ainda segundo Viana (2009), dessa vez em relagdo a guarda compartilhada “a
guarda compartilhada é aquela atribuida a ambos os responsaveis pelo filho, ou seja, a
responsabilidade é conjunta, os pais passam a dividir direitos e deveres relativos aos filhos e
as decisoOes sobre a rotina da crianca ou do adolescente”.

Ja a chamada guarda alternada, € aquela em que a crianca ou o adolescente fica
um determinado periodo com a mée e outro equitativo com o pai. Nessa situacdo, verifica-se
que o menor possui duas moradias, estando ora com o pai e ora com a mde. Muito embora
haja um equilibrio das relacbes e da convivéncia, essa modalidade esbarra em alguns
problemas como escola, nos casos em que a residéncia dos genitores estdo situadas em
cidades diferentes, bem como na alternancia da convivéncia comunitaria.

A guarda comum ¢é aquela exercida regularmente pelos pais da crianca e do
adolescente, quando na constancia dos vinculos conjugais. Tem como pressupostos a
regularidade, a normalidade e o exercicio da guarda por ambos o0s genitores. Essa modalidade
de guarda se difere, notadamente, da guarda unilateral que é detida somente por um dos
genitores ou por alguém que o substitua.

Neste contexto definitivo, surge a necessidade de compreender também a
chamada “Guarda de terceiro” que é exercida por terceiro que nio os genitores. E comum que
a chamada guarda de terceiro ocorra na falta dos genitores ou nos casos em que estes

genitores ndo se encontram em condicGes de regular exercicio do poder familiar.

® 8 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 responsabilizacédo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e
da mde que ndo vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns. (CC/2002, Art.
1583, § 19


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm#art1584.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm#art1584.
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Segundo expresso no Estatuto das Criangas e dos Adolescentes (Lei 8.069/1990),
a guarda pode ser provisoria ou definitiva. No caso de guarda proviséria, a guarda é
concedida por um periodo temporario em que se tem por objetivo ou o experimento do
exercicio da guarda ou o exercicio por substituicdo da guarda dos genitores.

Hé& ainda que se falar em guarda de fato e guarda de direito, sendo a primeira a
guarda exercida na prética, sem que haja determinacdo judicial nesse sentido. E o caso, por
exemplo, de alguém que cuida de um menor sem, contudo, possuir a guarda juridica ou de
direito sobre 0 mesmo. J& a guarda juridica ou guarda de direito é aquela determinada pelo
Poder Judiciario, em que o seu detentor passa a se obrigar ao exercicio dos poderes de guarda

sobre a crianca ou adolescente. (VIANA, 2009)

3.2. O principio do “melhor interesse da crianga e do adolescente”

Este, sem sombra de ddvidas, € um dos pilares de qualquer legislacdo atualmente
criada no Brasil em relagdo a “crianca” e ao “adolescente”. Isso porque antes de qualquer
previsao normativa, ¢ importante estar atento as questoes multidisciplinares que envolvem “o
melhor interesse da crianga e do adolescente”, também chamado pela grande maioria dos
autores de “melhor interesse do menor”.

Haja vista ser este um individuo em processo de formacdo que depende de ampla
protecdo e da efetiva participacdo dos pais, do Estado e da sociedade para se tornarem
individuos de bem, capazes de exerer plenamente a cidadania. Para isso, notadamente, é
necessario que haja uma compreensdo multidisciplinar das questdes afetas a crianca e ao
adolescente para a aplicacdo de um Direito que seja capaz de preservar esses valores.

De acordo com Sobral (2010) o “Principio do Melhor Interesse da Crianga e do
Adolescente esta previsto na Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 227, caput, e no

Estatuto da Crianca e do Adolescente em seus artigos 4°!, caput, e 5° 27, Segundo os

10 Art, 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacéo, a educacéo, ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de colocéa-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminagéo, explora¢éo, violéncia, crueldade e opressdo. (CF/1988, Art. 227)

11 Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico assegurar, com absoluta
prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a salde, a alimentacdo, a educacdo, ao esporte, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, & dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria. (Lei
8.069/1990, Art. 4°, caput)



30

mencionados dispositivos, € imperioso cuidar para que a crian¢a e 0 adolescente estejam a
salvo de qualquer tipo de ameaca que Ihes prejudiqguem o desenvolvimento.

Evidentemente, que o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente
estd intrinsecamente relacionado com o principio da protecdo integral da crianca e do
adolescente que impde como dever da sociedade, do Estado e da familia, de maneira
complementar, a efetivacdo das politicas publicas de protecdo dos direitos e das garantias da
crianca e do adolescente.

Afinal de contas, 0 melhor interesse do menor depende da observancia das regras
de protecédo integral fixadas pelo legislador como medida de garantia de desenvolvimento
sadio e coerente com os valores de cidadania e justica da sociedade. Posto que as criangas e
adolescentes que hoje s@o protegidos, compordo a sociedade economicamente ativa das
proximas décadas.

Para Barbosa (2000, p.206) apud Sobral (2010):

Ademais, assevera-se que o principio da protecdo integral a crianca e ao adolescente,
de maior abrangéncia, além de ter confirmado a existéncia do principio do melhor
interesse da crianca e do adolescente como critério interpretativo, evidenciou sua
natureza eminentemente constitucional, considerando-o como uma clausula

universal que se revela por meio dos direitos fundamentais da crianca e do
adolescente contidos na Constituicdo Federal de 1988 (BARBOZA, 2000, p. 206).

Conforme se pode notar a aplicacdo do principio da protecédo integral do menor,
tem por objetivo primeiro fazer com que as politicas publicas de protecdo integral sejam
efetivadas. De tal sorte, a aplicacdo desse principio se da tanto na esfera de criagdo do
instrumento normativo, quanto na esfera de interpretacdo do direito na composicdo dos
conflitos.

Obviamente, no caso de determinacdo da guarda, quando da dissolucdo dos
vinculos conjugais, a regra do melhor interesse do menor também deve ser observada com o
objetivo de se buscar sempre preservar os interesses do menor. A guarda compartilhada,
conforme ja mencionado, tem o conddo de manter o menor proximo a ambos 0s pais mesmo
apos a dissolucdo dos vinculos conjugais, o que ndo era possivel quando da determinacdo da
guarda somente a um dos pais.

No mesmo sentido, aponta 0 TIMG:

2 Art. 5° Nenhuma crianca ou adolescente serd objeto de qualquer forma de negligéncia, discriminacéo,
exploracgdo, violéncia, crueldade e opresséo, punido na forma da lei qualquer atentado, por agcdo ou omissao, aos
seus direitos fundamentais. (Lei 8.069/1990, Art. 5°)
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EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO - DIREITO DE FAMILIA - ACAO
DE DIVORCIO LITIGIOSO - FIXACAO DE ALIMENTOS PROVISORIOS -
IMPOSSIBILIDADE DE REDUCAO - MANUTENCAO DO VALOR FIXADO -
BINOMIO NECESSIDADE/POSSIBILIDADE - EXERCICIO DA GUARDA DO
MENOR - MELHOR INTERESSE - GUARDA COMPARTILHADA - ESTUDO
PSICOSSOCIAL PREVIO - RECURSO DESPROVIDO - DECISAO MANTIDA.

- Os alimentos provisdrios devem ser fixados na proporcdo das necessidades do
alimentando e das possibilidades do alimentante, consoante o disposto no §1° do
artigo 1.694, do Cddigo Civil. - Tratando-se de guarda de menor, doutrina e
jurisprudéncia sdo assentes no sentido de que deve prevalecer o melhor interesse da
crianca, em conformidade do que dispde o artigo 227 da CR/88 e o artigo 3°, do
Estatuto da Crianca e do Adolescente. - E medida que se imp&e a manutencio da
decisdo agravada quando ausente no instrumento elementos de prova suficientes a
amparar o pleito de minoracdo da verba alimentar e de alteracdo da guarda. (Agravo
de Instrumento: 1.0024.14.264177-8/001; Relator: Des.(a) Ana Paula Caixeta;
julgamento: 06/08/2015; publicac¢ao: 07/08/2015)

Por fim, é importante destacar que a controversia estudada na presente pesquisa
parte desse ponto de andlise, em que as diferentes modalidades de guarda comparadas
permitem concluir qual delas atende ao principio do melhor interesse do menor. Para isso, 0

proximo capitulo cuidara de compreender os aspectos historicos da guarda no Brasil.

3.3. A guarda Compartilhada e a convivéncia matua da criancga e do adolescente

Conforme é possivel extrair do subtitulo anterior, a guarda compartilnada
constitui-se do exercicio do poder familiar por ambos 0s genitores. Dessa forma, tanto o
genitor que mora com a crianca ou adolescente, quanto o genitor que possui outra moradia
exercem simultaneamente as obrigac6es inerentes ao Poder Familiar.

Com isso, tem-se que 0 convivio entre ambos os pais e os filhos, muito embora
divorciados, € mais constante e regular, exigindo-se de um e de outro que participe mais
ativamente das decisdes que envolvem o desenvolvimento e a educacdo dos filhos. Com esse
escopo, o legislador deu destagque a guarda compartilhada como mecanismo de fortalecimento
das relacdes socio-familiares, reduzindo os impactos psicolégicos da dissolucdo dos vinculos
conjugais em relacdo aos filhos.

Conforme afirma Rodrigues (2014):

Esta modalidade de guarda surgiu através do Projeto de Lei n° 6.350/02, de autoria
do Deputado Tilden Santiago, o qual, em sua justificativa para a elaboragdo desta
proposta, afirmava que a adogdo do sistema da guarda compartilhada se encontrava

na prépria realidade social e judicidria (visto que a referida modalidade ja era
adotada pelos Tribunais, ainda que ndo positivada), na medida em que deveria ser
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assegurado o melhor interesse da crianca e a igualdade entre pais e maes na
responsabilizacdo por seus filhos.

Conforme consta do Projeto, e seria este o animo do legislador, a guarda
compartilhada permitiria um convivio mais estreito e direto dos filhos com seus
genitores, sendo estes coparticipes, em igualdade, de direitos e deveres relativos a
vida de sua prole.

Ainda de acordo com o que preceitua Rodrigues (2014) ndo s6 a doutrina como
também a jurisprudéncia entendem que esta é a melhor forma de proteger os interesses do
menor, de modo a tornar a separagdo de seus genitores um evento menos gravoso para o
menor envolvido. Segundo o que se verifica, a modalidade de guarda em comento também
esta diretamente relacionada com o principio do melhor interesse do menor.

De acordo com Chagas (2015, p. 69), sobre a guarda compartilhada nota-se que:

O referido instituto, como ja conhecido, caracteriza-se pelos pais exercerem
simultaneamente a guarda de sua prole, compartilhando direitos e obrigagdes, ndo

existindo, obrigatoriamente, um acerto em relacdo a moradia fixa ou periodos em
gue 0s menores permanecerdo em companhia de um ou de outro.

Todavia, o filho podera residir em uma Unica casa, seja ela a do pai ou da mée,
cabendo ao genitor ndo guardido o direito de visita (art. 1589, do Cddigo Civil).
Ambos os genitores compartilham as decisdes mais importantes relativas ao $lho.
Pai e mae, portanto, seriam referéncias, muito embora morem em casas separadas e,
até mesmo, em localidades diferentes.

Segundo se constata o fato de o filho possuir uma residéncia fixa ou alternar entre
a residéncia do pai e da mée ndo é determinante para a caracterizacdo da chamada guarda
compartilhada. O que se mostra de extrema relevancia é o fato de que o exercicio do poder
familiar é atribuido a ambos, exigindo que participem ativamente da criacdo dos filhos.

Em relacdo a tutela jurisdicional, verifica-se um relevante avanco no que tange a
obrigatoriedade de se decretar a guarda compartilhada quando os pais ndo chegarem a comum
acordo sobre a guarda dos filhos. Alias, segundo pressupde a novel legislacdo, sempre que
possivel é necessario a escolha dessa modalidade de guarda a fim de preservar o melhor
interesse da crianca e do adolescente.

No mesmo sentido, destaca o TIMG:

EMENTA: APELACAO CIVEL. ACAO DE MODIFICACAO DE GUARDA.
MENOR DE  IDADE. GUARDA COMPARTILHADA.  MODIFICACAO
DE GUARDA PLEITEADA PELA MAE. CONSTATADA A CONDIGAO DO
PAI DE TAMBEM DETER A GUARDA. CRIANCA BEM CUIDADA E
ADAPTADA A MODALIDADE DE GUARDA. RECURSO NAO PROVIDO.
Tratando-se de acdo relativa a guarda de menor, o interesse e bem-estar do infante
devem nortear a tomada de qualquer deciséo judicial. Se os elementos de convic¢io
contidos nos autos atestam que a crianca se encontra bem cuidada e perfeitamente
adaptada ao regime de guarda compartilhada, impde-se a confirmacdo da sentenca

que julgou improcedente o pedido de alteracdo de guarda. Modelo atual adotado na
legislacdo patria que deve ser prestigiado, preferencialmente, notadamente nas
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situagbes como a que estd revelada no processo. (Apelacdo Civel:
1.0016.13.011560-9/001; Relator: Des. Armando Freire; Julgamento: 27/10/2015,
publicacéo: 06/11/2015)

Para isso, é necessario que ndo haja confusdo entre a guarda compartilhada e a
guarda alternada, que conforme se demonstrou nessa abordagem séo institutos diferentes e
dizem respeito também as questdes de moradia do menor. Na guarda compartilhada, o que se
compartilha s&o as responsabilidades e o poder de decisdo dos genitores sobre os filhos, tendo
os filhos, conforme ja consolidado em Lei, residéncia fixa com um dos pais.

H4, ainda, que se considerar que a legislacdo sobre a guarda compartilhada é ainda
muito recente no Brasil. Dessa forma, inevitavelmente alguns ajustes de interpretacdo deverédo
ser feitos pelos tribunais que, sem sombra de duvidas, permitirdo conhecer melhor sobre a

aplicagcdo dessa modalidade de guarda e da preservagdo do “melhor interesse do menor”.

3.4. A presuncao da viabilidade da guarda compartilhada

Um dos grandes problemas verificados em relacdo a obrigatoriedade da guarda
compartilhada consiste na presuncdo de capacidade de ambos os pais para exercé-la. 1sso
porque a capacidade para o exercicio da guarda ndo pode ser presumida em razdo da
necessidade de se estabelecer sempre a decisdo que preserve o “melhor interesse do menor™.

A esse respeito, estabelece o TIMG:

EMENTA: APELACAO CIVEL - SENTENCA HOMOLOGATORIA DE
ACORDO - GUARDA UNILATERAL DA FILHA MENOR -
GUARDACOMPARTILHADA - PRESUNCAO DE VIABILIDADE NO CASO
CONCRETO - GENITORES COM RESIDENCIA EM CIDADES DISTINTAS -
RECURSO IMPROVIDO. Deve ser mantida a sentenca que homologa o acordo de
separacdo no qual é estabelecida a guarda unilateral da filha menor em prol da
genitora, eis que ndo se pode presumir a viabilidade do exercicio
da guarda compartilhada no caso concreto, mormente em situacdo em que 0s
genitores da menor se encontram residindo em cidades diversas e distantes.
(Apelacdo Civel: 1.0396.11.000606-3/001; Relator: Des. Afranio Vilela;
julgamento: 22/10/2013; publicacdo: 01/11/2013)

Segundo esse entendimento, verifica-se que ndo se pode presumir que a guarda
compartilhada seja 0 mais adequado em todos os casos concretos. Haja vista que em muitos
casos o principio do “melhor interesse do menor” impde que a guarda seja exercida

unilateralmente.
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Em outros casos, 0s genitores acabam definindo a forma de guarda que melhor
atenda aos interesses do menor, estabelecendo em comum acordo como sera o exercicio da
guarda dos filhos, como a exemplo da jurisprudéncia apontada anteriormente. Nessas
hipoteses, ndo se pode querer impor a guarda compartilnada como obrigatoria.

De tal forma, os juristas tem se posicionado no sentido de que ndo ha presuncéao
de viabilidade da guarda compartilhada no caso de divorcio entre os genitores. Desse modo,
nos processos consensuais ha que prevalecer a forma de guarda escolhida entre os genitores
de forma consensual, ndo se podendo impor, a contra senso, a guarda compartilnada mediante
0 argumento de presuncgéo de viabilidade da modalidade de guarda.

Do mesmo modo, € importante considerar que na definicdo da guarda
compartilhada ndo se pode presumir serem ambos 0s genitores capazes de exercé-la impondo-
se em qualquer caso a protecdo integral do menor. Assim, se surgirem elementos que
permitam ao juiz definir a guarda unilateral como melhor alternativa nos casos litigiosos, essa
devera ser decretada com base, também, no principio do melhor interesse do menor.

Assim, muito embora a obrigatoriedade da guarda compartilnada nos casos
litigiosos tenha sido introduzida pela Lei 13.058/2012, ndo se pode falar em presuncdo de
viabilidade da guarda compartilhada em todos os casos. Assim, havendo consenso ou mesmo
evidencia de incapacidade do exercicio da guarda em relacdo a um dos genitores, ha que
sopesar 0s principios mencionados para a defesa dos interesses do menor.

Além do mais, a novel legislacéo trouxe a obrigatoriedade de definicdo da guarda
nos casos em que ndo ha consenso entre 0s genitores, mas ndo impds ao magistrado a
obrigacdo de determinar a guarda compartilhada sem se atentar para os critérios do caso
concreto.

Por isso, ndo se pode falar em presuncao de viabilidade da guarda compartilhada,
devendo-se analisar a capacidade de cada um dos genitores para 0 exercicio da guarda e a
vontade de ambos o0s genitores em relacdo a definicdo da guarda, respeitando-se as

co nven(;(”)es consensuais.
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CONCLUSAO

Por todo o exposto, conclui-se que existem diferentes modalidades de guarda
definidas tanto no Cédigo Civil de 2002, quanto na Lei 8.069/1990 (Estatuto da Crianca e do
Adolescente). Além das modalidades de guarda previstas expressamente em Lei, ha que se
falar em outras consagradas pela doutrina brasileira que podem ser facilmente compreendidas
em razao de suas peculiaridades caracteristicas.

Segundo 0 que interessa na presente abordagem, é importante compreender a
guarda unilateral e a guarda compartilhada, de maneira a interpretar qual modalidade possui
melhor relagdo com o principio do “melhor interesse do menor”. Isso porque a Lei da guarda
compartilhada (Lei 11.698/2008), com posteriores alteragdes dadas pela Lei 13.058/2014 foi
criada com o escopo de trazer melhor convivéncia dos genitores para com os filhos menores.

A guarda unilateral, segundo se pode extrair da presente pesquisa, € aquela
exercida exclusivamente por um dos genitores, ficando este responsavel pelo exercicio do
poder familiar e pelas decis6es inerentes ao filho. Nestes casos, ndo raramente, o outro genitor
que ndo detém a guarda interpreta a sua obrigacdo como sendo meramente de prestar
alimentos, deixando muitas vezes de conviver e de prestar assisténcia socio-afetiva aos filhos.

Ja a guarda compartilhada estd relacionada com o compartilhamento das
responsabilidades sobre os filhos, devendo ambos 0s genitores participar ativamente das
decisdes relacionadas a seus filhos. Neste caso, verifica-se que a residéncia do menor pode ser
determinada com apenas um dos genitores, mas ambos respondem pelas decisdes inerentes
aos filhos, compartilhando o poder familiar.

Conforme muito bem delineado por alguns autores, inclusive citados no &mago da
pesquisa, a guarda compartilnada chama o genitor que nao reside com o filho a estar mais
presente e a fiscalizar a educacdo do filho. Sendo assim, o filho tem melhores perspectivas de
cuidado e de ter os seus direitos protegidos.

E nesta esteira de entendimento que se pode concluir que a modalidade de guarda
compartilhada esta mais intimamente ligada com o principio do “melhor interesse do menor”,
devendo ser decretada sempre que 0s genitores ndo chegarem a um acordo em relacdo a
guarda dos filhos menores. De certo, ainda existem muitos autores que criticam essa
modalidade de guarda e a obrigatoriedade consagrada pela Lei 13.058/2014.

As criticas e controvérsias evidenciadas, certamente serdo elucidadas com o

passar dos anos pelos tribunais e pela préxis que a nova norma trouxe para 0s juizes de



36

familia. Sobretudo porque é relevante destacar que a positivacdo da guarda compartilhada e a
observancia do “melhor interesse do menor” na definicdo da guarda sdo ainda muito recentes
no Direito brasileiro, carecendo de maiores reflexdes ao longo dos préximos anos.

Mas de maneira conclusiva, atualmente se pode dizer que a defesa do “melhor
interesse do menor” impde a necessidade de ambos os genitores estarem presentes em seu
processo de formacdo e desenvolvimento. Até mesmo para reduzir os efeitos psicossociais
decorrentes do desfazimento dos vinculos conjugais dos genitores. O que, em linhas gerais,
torna o instituto da guarda compartilhada importantissimo para criar essa consciéncia.

Por tudo isso, relevados os pontos positivos e negativos apontados pela doutrina,
tem-se que a guarda compartilhada garante a observancia do melhor interesse do menor. Nao
fosse desse modo, a cultura da limitacdo obrigacional a prestacdo de alimentos permaneceria e
as criancas e adolescentes, continuariam sem o convivio mituo e a participacdo ativa de

ambos 0s genitores em seu processo de criacdo.
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