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Compartilhar a guarda de um filho € muito mais
garantir que ele terd pais igualmente engajados
no atendimento aos deveres inerentes ao poder

familiar.

Maria Berenice Dias



RESUMO

A presente monografia faz um estudo especifico e minucioso da pratica e usualidade
da guarda compartilhada e tem o objetivo de analisar a sua forma juridica, visando
identificar melhor o interesse da crianca e do adolescente, baseado na nova redacao
do art. 1.583 e 1584 do Cdbdigo Civil Brasileiro. Definir a guarda compartilhada,
revisando historicamente os modelos de guarda, caracterizando a forma de guarda e
suas consequéncias, tanto para os genitores quanto para os infantes. Buscando
demonstrar o entendimento da guarda compartiihada de acordo com a Lei
11.698/08. A busca de esclarecimentos acerca da aplicacdo da guarda
compartilhada de modo que as criancas e adolescentes ndo sintam tanto a
separacao dos pais. Enquanto estudantes e operadores do direito a abordagem do
tema nos € imposta pela grande oportunidade de estudarmos e tentarmos
compreender a importancia da Lei 11.698/08 — A guarda compartilhada. Mostrar a
comunidade académica os tipos de guarda que deixaram de existir com nova lei,
quando se da a separacao de um casal, suas brigas, quando se perde a guarda para
familiares proximos, como funciona a guarda compartilhada. Visualizamos a 6tica do
infante e do adolescente, o que sera melhor para eles, na sua vida educacional e no
seu dia a dia. Ficar com o pai, a mae, com ambos, com os avos, o que for melhor
para a crianca e o adolescente, respeitando sempre o Principio do melhor interesse
da crianca. A personagem do magistrado que dependendo do caso tera que
escolher a guarda compartilhada, utilizando - se de sua sapiéncia e conhecimentos
necessarios e inerentes ao cargo.Para o tema proposto serdo utilizados de métodos
dedutivos e de pesquisas bibliograficas, e do método histérico para o esclarecimento
dos conceitos e dos temas abordados. Utilizar-se-a de fonte priméaria a Lei 11.698/08

e como fonte secundaria livros, artigos, sumulas.

PALAVRAS-CHAVE: melhor interesse da crianca. guarda compartilhada.
casamentos desfeitos.



ABSTRACT

This monograph is a study specific and detailed practice and uses customarily of
custody and aims to examine the legal form in order to identify the best interests of
the child and adolescent, based on the new wording of art. 1583 and 1584 of the Civil
Code. Set custody, reviewing the models historically guard, characterizing the form of
guards and their consequences, both for parents and for infants. Seeking to
demonstrate understanding of custody in accordance with the Law 11.698/08. The
search for information about the application of custody so that children and
adolescents do not feel much separation from parents. While students and law
professionals to approach the subject is forced upon us by the great opportunity to
study and try to understand the importance of Law 11.698/08 - The custody. Show
the academic community types of custody that ceased to exist with the new law,
when it gives the separation of a couple, their quarrels, when you lose your guard for
close family members, how the custody. Visualize the perspective of infant and
adolescent, what will be best for them in their educational life and their daily lives.
Stay with the father, the mother, both, with grandparents, what is best for children
and adolescents, while respecting the principle of the best interests of the child. The
character of the magistrate that the case may have to choose shared custody, using
his wisdom and knowledge necessary and inherent to the position. Use will be the

primary source Law 11-698/08 and as a secondary source books, articles, overviews.

KEYWORDS: best interests of the child. custody. broken marriages.
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1 INTRODUCAO

A Lei da guarda compartilhada como € utilizada em outros paises, dentre
eles, Estados Unidos, Portugal, Franca, Alemanha e Holanda, funciona a contento.
Trata-se de “compartilhar responsabilidades entre o pai e a mae, e ndo imputa-la
apenas a uma pessoa, haja vista que a crianca e 0 adolescente necessitam tanto da
presenga materna quanto paterna” (CASSETTARI, 2009, p.98). Sé&o tipos de guarda
quanto ao modelo de exercicio: Guarda Comum, conjunta ou distinta, Guarda Unica,
exclusiva, monoparental ou unilateral; Guarda Compartilhada ou compartida e
Guarda Alternada. Fazendo-se um quadro comparativo entre a antiga e a nova
redacdo do artigo 1.583 do Cdbdigo Civil Brasileiro, percebe-se que existe uma
diferenca entre Guarda Unilateral e a Guarda Compartilhada, mostrando que o
modelo de guarda unilateral est4 superado, em virtude da existéncia de separacédo e
divércio, com a presenca de conflitos, ficando o menor entregue ao pai, a mée ou a
um terceiro.

Ja para a forma de guarda alternada, como o proprio termo especifica, a
guarda se alterna, ora o pai , ora a mée , eles se alternam nas responsabilidades
com os infantes, os dois sd0 responsaveis sucessivamente. Entretanto, a
necessidade das criancas e adolescentes de terem um local fixo de moradia e a
presenca do pai, impede que a crianca ou o adolescente tenha um referencial que
lhe sirva de conduta e de carater. Nao sendo, em alguns casos, o melhor modelo a
ser seguido. Porém, ressalta-se que em determinadas ocasides, quando ndo existe
acordo entre os pais, a guarda compartilhada podera ser usada, sempre que
possivel, como previsto no artigo 1.584, § 20 (CASSETTARI, 2009, p.101).

GAMA (2009, p.178), destaca que na Guarda Compartilhada prevalece

o interesse da crianca e do adolescente se relaciona a dimensao afetivo-
antropolégica do cuidado, atuando simultaneamente como atitude de
preocupacdo e inquietacdo da crianca e do adolescente (forma de
preocupac¢do), mas também como atitude de desvelo, solicitude, afeicdo e
amor (forma de enternecimento e afeto pela crianca).

Entdo, significa dizer que em matéria de atribuicAo da guarda juridica,
prevalece o Principio do Melhor interesse da Crianca e do Adolescente, conforme

preconiza o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), em seu art. 17:

O direito ao respeito consiste na inviolabilidade da integridade fisica,
psiquica e moral da crianca e do adolescente, abrangendo a preservacao
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da imagem, da autonomia, dos valores, ideias e crencas, dos espacos e
objetos pessoais.
Igualmente, a Constituicdo Federal vigente, no art.227, destaca que:

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 saude,
a alimentacdo, 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, discriminacao,
exploracéo, violéncia, crueldade e opresséo (BRASIL, 1988, p.150).

Nos dias atuais, vivem-se mudancas no direito de Familia, com casais que se
separam aos milhares, criando, assim, problemas para os filhos, que no meio de
disputas entre eles, ficam sem saber como sera o futuro. O Patrio Poder deixou de
existir, passando-se a ter agora o Poder Familiar, em que as mulheres que
antigamente eram donas de casas, esposas submissas e os maridos os provedores
das mesmas, passaram a exercer papel importante na sociedade, mudando a
imagem da mulher e da familia brasileira.

GRISSARD FILHO (2009, p.193) apregoa que,

o exercicio compartilhado da guarda obrigard os pais a conciliar e
harmonizar suas atitudes pessoais a favor do bem estar dos filhos,
afirmando a co-parentalidade e o direito de serem criados e educados por
ambos os pais em condicbes de plena igualdade e com eles manter
relacbes e estreito contato direto. Para os filhos, a estabilidade mais
importante € a emocional, na medida em que percebem que ambos os pais
continuam por eles responsaveis.

Diante dessa realidade, pais que sé viam os filhos em fins de semana,
pagavam contas e ndo davam opinido a respeito da educacdo dos mesmos, com a
nova redacao do art. 1.583 e art. 1584 do Caodigo Civil, passaram a participar mais
ativamente do dia a dia destes filhos. Dentre as formas juridicas de guarda, qual
delas respondera melhor aos interesses da crianca e do adolescente, salientando a
importancia de estudar a aplicacéo concreta da lei, visando o atendimento do acordo
celebrado entre pais na atribuicdo da guarda.

O presente estudo evidenciara os principios norteadores e pressupostos
legais e jurisprudenciais que versam sobre o melhor tipo de guarda, a Lei
11.698/2008 e as mudancas nos artigos 1583 e 1584 do Caddigo Civil brasileiro.

A guarda compartilhada sera analisada, visando identificar o melhor interesse
da crianca e do adolescente, com base na nova redacgdo do art. 1.583 do Cdédigo
Civil Brasileiro, tendo como objetivo especifico a sua definicdo, revisando
historicamente seus modelos, caracterizando suas formas e suas consequéncias,

tanto para os genitores quanto para os infantes.
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A presente pesquisa visa demonstrar o entendimento da guarda
compartilhada de acordo com a Lei 11.698/08, esclarecendo a sua aplicacdo de
modo que as criangas nao sintam tanto a separacédo dos pais, para tanto utilizar-se-a
do método discursivo dedutivo.

As questbes norteadoras presentes neste trabalham circulam em quem sera o
melhor guardido na guarda compartilhada, o pai ou a mde. Como se configura este
tipo de guarda no Brasil. Como a aplicacdo da Lei podera ajudar as criancas que sao
os frutos das separacdes. Qual a postura da Psicologia acerca do assunto.

O capitulo introdutério mostra um apanhado geral do que seria a guarda
compartilhada no Brasil e em outros paises. O porque dos pais estarem disputando
seus filhos, em divorcios consensuais e litigiosos.

O segundo capitulo versa sobre o Poder familiar, 0 antigo patrio poder que
levavam os pais a subjuga-los e as maes nada poderiam fazer a respeito, faz-se a
evolugdo historica do dispositivo, iniciando da Roma antiga aos nossos dias. O
direito Canbnico em que os pais tinham obrigacdo zelosa por seus filhos e que |hes
eram impostos o dever de educa-los. O Caédigo Civil de 1916 estipulava que os pais
tinham total titularidade sobre seus filhos e que as maes eram meras coadjuvantes
em suas criagdes. A Constituicdo Federal de 1988, implanta a nova concepcéo de
poder familiar e o Estatuto da Crianca e do Adolescente, em 1990, surge para para
consolidar definitivamente a nova concepcao de poder familiar, as maes passam a
ter tantos poderes quanto os pais, em iguais condicfes, ganhando também o status
de orientadora e educadora dos filhos.

Os direitos e deveres dos pais como educadores e mantenedores de seus
filhos, dando-lhes carinho, afeto, possibilidade de serem pessoas dignas, educando-
0s, corrigindo-os quando se fizer necessario, isso tudo em comum acordo e unidos
em prol dos infantes.

O capitulo terceiro discute a Guarda e a Protecdo, o seu significado como
previsto no Estatuto da Crianca e do Adolescente e no Cédigo Civil Brasileiro, nos
seus artigos. O interesse dos menores devera sempre ser priorizado e as
autoridades judiciarias sédo investidas de plenos poderes para resolver quaisquer
problemas pertinentes as criancas e adolescentes. A evolugcdo da Guarda na
Legislacéo brasileira. O fim do casamento, o avanco do divorcio, deixando de existir
separacéo judicial e desquite, o Cadigo Civil de 2002 que preservou o interesse do

menor e findando com o regime de perda da guarda pela culpa do cbnjuge na
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separacao e a predominancia da mée em caso de fixacdo de culpa de ambos. Os
critérios de determinacdo da guarda, o interesse do menor, sexo e idade, irmaos
unidos e separados, o que for melhor para os infantes. O comportamento dos pais
em relacdo aos filhos e sua mantenca.

O quarto capitulo salienta o surgimento da Guarda Compartilhada e seus
problemas até que seja estipulado em juizo. A importancia da nova lei que modificou
os artigos 1.583 e 1.584 do Cadigo Civil Brasileiro e suas questdes mais frequentes.
O direito comparado fazendo uma relacdo ao direito francés, direito canadense e
direito americano, inglés, portugués e espanhol.

O quinto capitulo exterioriza as vantagens e desvantagens do modelo de
guarda, o que € melhor para as criangas sem que afete seu emocional,
responsabilizando ambos os pais no cotidiano dos filhos, assegurando-lhes o direito
de té-los sempre presentes conservando a ligacdo emocional. Estudo de causidicos
especificos acerca do assunto, mostrando os pés e contras da guarda
compartilhada.

Na conclusado, no sexto capitulo, explicita toda a guarda compartilhada, a sua
utilizacdo no direito atual, as criangas como sao tratadas a partir deste dispositivo e
0 que deve ser melhor para as criancas e adolescentes.

Nos anexos constam jurisprudéncias dos Tribunais sobre guarda
compartilhada, perda de guarda e guarda de avls. Estipulando e mostrando a
melhor guarda, entre a unilateral e compartilhada, segundo desembargadores de TJ

e ministros do STJ.
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2 PODER FAMILIAR

2.1 Analise Conceitual

A familia para CHAVES E ROSENVALD (2010, p.2)

€ o fendmeno humano em que se funda a sociedade, sendo impossivel
compreendé-la, sendo a luz da interdisciplinaridade, maxime na sociedade
contemporénea, marcada por relagbes complexas, plurais, abertas,
multifacetarias e (por que ndo?) globalizadas.

O poder familiar vem da relacdo paterno-filial e sofreu inumeras
transformacgdes. E uma variagdo nominal do patrio poder, os pais tinham plenos
poderes sobre seus filhos, subjugando-os. Os pais tinham muito poder em relagao
aos filhos, as maes nenhum poder, poder familiar vem substituir o patrio poder, e 0
homem era o cabeca da casa, o dono de tudo e todos, com toda autoridade sobre os
filhos.

Informa o art. 1.630 do Cddigo Civil Brasileiro de 2002 “os filhos estéo

sujeitos ao poder familiar enquanto menores”.

2.2 Evolucéo Historica

LOURENCO LEVY (2008, p.6.) referenciando Coulanges, informa que a
autoridade principal da familia ndo era o pai mas sim a religido domeéstica, no
periodo medieval. O deus chamado pelos gregos senhor do lar, éstia despoina,
pelos latinos de lar familiae parter, algo superior ao proprio pai e existente em todas
as casas.

Na Roma antiga o patrio poder, sendo considerado a coluna central da
familia patriarcal, seria um poder analogo ao da propriedade onde o cabeca da
familia sobre todas as coisas e componentes do grupo, entre eles destacam-se a
esposa, os filhos, os escravos as pessoas assemelhadas e toda outra que fosse
compreendida pela grande familia romana (GRISSARD FILHO, 2009, p.37).

Para GRISSARD FILHO (2009, p.37 grifo do autor):

O pater familias — que s6 poderia ser exercido, pelo vardo - tinha o direito
de expor ou matar o filho (ius vitae et necis), o de vendé-lo(ius vendendi),

o de abandona-lo(ius exponendi) e o de entrega-lo a vitima de dano
causado por seu dependente(ius noxae deditio).
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A tradicdo romana determinava que os filhos seriam sempre pertencentes
aos pais que detinham poder pelo resto de suas vidas. No direito candnico 0s pais
tinham a obrigacédo de zelar por seus filhos e era imposto aos pais o direito e o dever
de educa-los.

Observa-se que poder familiar seria um conjunto de direitos exercidos no
empenho exclusivo dos pais e que seria um exercicio de dever de mantenca,
educacao, e protecao dedicados aos filhos, sendo assim uma instituicdo protetora do
menor.

Segundo GRISSARD FILHO (2009, p.45)

Do conjunto de direitos e deveres que a norma juridica impde aos pais
decorrem duas categorias de relacdes, tendo em vista os fins a que se
destinam e o bem juridico que visam tutelar: uma, relativa a pessoa dos

filnos menores, outra, relativa aos seus bens; portanto pessoais e
patrimoniais.

Esta titularidade seria segundo o Cddigo Civil de 1916 exclusivamente do

pai, € a mae seria somente operacionalizada em casos excepcionais. A

Constituicdo Federal de 1988, no seu art. 226, § 5° muda totalmente esta

concepcdo, o homem e a mulher passam a ter os mesmos direitos e deveres. O

Estatuto da Crianca e do Adolescente, no seu artigo 21, mostra que a mae passa a

ter um poder maior que o previsto no antigo Codigo de 1916, acabando

definitivamente com a imagem subalterna e relegada a outro patamar, diferente da
do pai, o todo poderoso, ficando assim o texto codificado:

Art. 21: “O patrio poder sera exercido, em igualdade de condigdes, pelo pai

e pela mée, na forma do que dispuser a legislagdo civil, assegurado a

qualquer deles o direito de, em caso de discordancia, recorrer a autoridade
judiciaria competente para a solugéo da divergéncia.”

Com o advento da Constituicdo Federal do Brasil, em 1988, o homem deixa
de ser o centro do universo familiar perdendo o status de detentor de todos os
conhecimentos e poderes e a mulher passa a ter poderes idénticos aos dele, sendo

também contemplada como grande orientadora e educadora dos filhos.

2.3. Direitos e deveres dos pais em relacdo aos infantes.

O poder familiar é sistematizado no artigo 1.634 do Cdédigo Civil, que
preconiza:
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Art. 1.634: “Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores:

| — dirigir-lhes a criacédo e educacéo;

Il — té-los em sua companhia ou guarda;

Il — conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

IV — 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;

V — representa-los, até aos dezesseis anos, nos atos da vida civil, e assisti-
los, apos essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o
consentimento;

VI — reclama-los de quem ilegalmente os detenha;

VIl — exigir que Ihes prestem obediéncia, respeito e os servigos proprios de
sua idade e condigao.”

O Brasil € signatario da Declaracao Universal dos Direitos da Crianca, a qual
informa no seu artigo 9° que é assegurado o direito de convivéncia entre filhos e pais
separados, e que existe uma igualdade na responsabilizagcdo da criacdo dos
infantes.

O filho deve permanecer junto dos pais e na familia, como & percebido no
Estatuto da Crianga e do Adolescente — Lei n.° 8.069/1990 no artigo 19:

Art. 19: “Toda crianca ou adolescente tem direito a ser criado e educado no
seio da sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada

a convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente livre da presenca de
pessoas dependentes de substancias entorpecentes.”

Ja GRISSARD FILHO (2009, p.48) preconiza que a guarda seria um direito de
reter o filho no lar, onde este permaneceria junto dos pais que seriam obrigados a
ensina-lo a ter uma boa conduta, protegendo-o de pessoas que tentassem
desorienta-los dos caminhos certos a serem percorridos, evitando assim que 0s
filhos andem em companhias perigosas, inconciliavel aos bons costumes, evitando
também que andem em locais ndo condizentes com a boa educacao, locais de
atividades duvidosas, velando assim por sua seguranca e saude, contribuindo com
um futuro certo, promissor.

Os pais tém o dever de educar os seus filhos, de corrigi-los quando
necessario, ndo esta previsto em lei a correcdo dos infantes, todavia deve ser feito.
A Constituicdo Federal preconiza em seu art. 229, sobre a educacéo, sustento e
guarda que o0s pais juntos devem proporcionar aos impuberes. Tudo isso é
considerado, segundo LEVY (2008, p.30) "a grande preocupacéao do legislador patrio
em estabelecer categoricamente o dever parental de criacdo e educacado. A razao é
uma so: trata-se do amago do poder familiar’. A educacgao viabiliza o alcance da
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autonomia, dando responsabilidades através do discernimento e amadurecimento do
menor.

Estes deveres sao constituidos em conjunto, em comum acordo, entre o0 pai e
a mae, como apregoado pelo o artigo 1.632 do Cddigo Civil Brasileiro de 2002: “A
separacao, o divércio e a dissolu¢do 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.”

O fim do poder familiar se da através da morte dos pais ou dos filhos, quando
estes se emancipam, através da maioridade, ou pela ado¢&o ou por deciséo judicial.
Os filhos castigados excessivamente, que ficam abandonados levam a destituicdo
do poder familiar. Ha também a hip6tese de suspensao do poder familiar, uma vez
gue a conduta paternal leva-os a uma condicdo indigna de permanecerem com 0S
filhos, condutas de abuso de autoridade, quando os pais dilapidam os bens de seus
filhos, isto podera ocorrer através de juiz, que a requerimento de algum parente e
juntamente ao Ministério Publico que avaliara a dimensao da falta, suspensdo que
podera ser estendida a um unico filho ou a todos eles que vivem sob o julgo dos pais
indignos. O poder familiar podera ser reativado a qualquer tempo conquanto as
causas danosas que levaram a tal suspenséo sejam sanadas.

APELACAO CIVEL - AGAO DE PERDA DO PODER FAMILIAR C/C
PEDIDO DE COLOCAGCAO PARA AGAO - OBSERVANCIA DO MELHOR
INTERESSE DA CRIANCA - MENOR EM SITUACAO DE ABANDONO -
ADEQUAGCAO DA REALIDADE FATICA A REGRA PREVISTA NO INCISO
Il E Il DO ARTIGO 1.638 DO CODIGO CIVIL — PERDA DO PODER
FAMILIAR — GENITORES QUE VIOLAM A INTEGRIDADE FiSICA DOS
MENORES E QUE NAO POSSUEM CONDICOES PSICOLOGICAS
ADEQUADAS PARA A CRIACAO DOS INFANTES - RECURSO
CONHECIDO E NAO PROVIDO. (Apelagdo Civel 16918 MS 2012.012918-
2, 3% Camara Civel, Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul, Relator:

Desembargador Oswaldo Rodrigues de Melo, julgado em 10/07/2012).(grifo
Nosso).

O poder familiar diferentemente do patrio poder, nos mostra que 0s pais ha
atualidade ndo podem agir como no passado onde eram considerados donos de
seus filhos ou da prole, agindo de maneira inadequada, desrespeitando a dignidade

humana dos filhos.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1027027/c�digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1027027/c�digo-civil-lei-10406-02
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3 GUARDA E PROTECAO

Conforme Gongalves (2012, p.290) “os filhos na separacgéao judicial por mutuo
consentimento ou no divorcio direto consensual, observar-se-a 0 que 0s cOnjuges
acordarem sobre a guarda dos filhos”. A separagao judicial tornou-se extinta com a
EC n.° 66/2010, que alterou o art.226, 86° da Constituicdo Federal, passando a
existir somente o divércio. Atualmente, segundo Silva (2009, p.300) “o pai e a mae
devem ser tidos, a principio, em iguais condi¢des de guarda-los, cabendo ao juiz, em
cada caso concreto avaliar qual deles estd mais habilitado ao exercicio da guarda
sem qualquer prevaléncia feminina.”

Ainda sobre a igualdade entre pai e mae, é considerado um dos fundamentos
para que se afaste a ideia de que a mae, por ter a guarda de um filho, possa alterar
o domicilio do menor, a seu talante, mudando-se para outra cidade, estado ou pais,
por mais que prejudique o direito de visitas do pai. (SILVA, 2009,p.302).

A palavra guarda exprime protecdo, observacéao, vigilancia ou administracao,
mas em relacdo aos filhos a guarda assume o sentido de protecao integral do filho
menor e maior incapaz, de acordo com LOURENCO LEVY (2009,p.42). A guarda
pode ser encontrada em dois institutos juridicos, o Cddigo Civil Brasileiro e o
Estatuto da Crianca e da Adolescéncia. No Cdodigo Civil a guarda visa a protecado
dos filhos menores no contexto de familia parental, ja a guarda no ECA preceitua a
guarda dos menores e adolescentes em situacdo de risco, conforme previsto no
art.33, que subscreve-se:

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.

81° A guarda destina-se a regularizar a posse de fato, podendo se deferida,
liminar ou incidentalmente, nos procedimentos de tutela e adocéo, exceto
no de adogéao por estrangeiros.

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

83° A guarda confere a crianga ou adolescente a condigdo de dependente,
para todos os fins e efeitos, inclusive previdenciarios.

84° Salvo expressa e fundamentada determina¢cdo em contrario, da
autoridade judiciaria competente, ou quando a medida for aplicada em
preparacdo para adocdo, o deferimento da guarda de crianca 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.
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O interesse dos menores deve sempre ser priorizado e a autoridade judiciaria
€ investida de plenos poderes para resolvé-los.

3.1 Evolucao da Guarda na Legislacao Brasileira

A legislacdo sobre guarda no Brasil sofreu e vem sofrendo muitas
modificacdes marcantes desde o Decreto 181/1890 ao Cddigo Civil de 2002 mais
ainda com o advento do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Segundo GRISSARD FILHO (2009,p.58):

A primeira regra no direito brasileiro sobre o destino de filhos de pais que
nao convivem veio com o Decreto 181, de 1890, art. 90, que estabelecia: “A
sentenca do divércio mandard entregar os filhos comuns e menores ao
cbnjuge inocente e fixara a cota com que o culpado devera concorrer para a

educacéo deles, assim como a contribuicdo do marido para sustentacdo da
mulher, se esta for inocente e pobre.”

O desquite litigioso teve algumas alteragbes, mas em relagcdo ao desquite
amigavel foi conservado as mesmas prerrogativas a respeito da guarda dos filhos,
como previsto na Lei 4.121/1962 sendo repassado para o Cdédigo Civil de 1916,

sendo esquematizado da seguinte maneira:

a) Havendo cénjuge inocente, com ele ficariam os filhos menores;

b) Sendo ambos os cdnjuges culpados, com a mae ficariam os filhos
menores, ja ndo mais observada a distingao de sexo e idade destes, salvo
disposi¢éo contraria do juiz;

c) Verificando que ndo deveriam os filhos ficar sob a guarda da mae
nem do pai, estava o juiz autorizado a deferir a guarda a pessoa idénea da
familia de qualquer dos cbnjuges, assegurando-se, entretanto, o direito de
visitas.(GRISSARD FILHO, 2009, P59)

Com a instituicdo da Lei do Divoércio — Lei 6.515/1977, foi conservada em suas
linhas gerais que as criancas que estavam habitando com a mée no periodo do
divércio ndo consensual, continuariam morando com a mae a hao ser gue a mesma
nao tivesse condicbes morais para cria-los, condicbes estas percebidas pelo juiz,
gue neste caso tem grande responsabilidade na regulacdo da guarda dos menores,
salvaguardando o melhor interesse da crianga.

A Constituicdo Federal de 1988 no seu art. 227 endossou que é dever dos
pais, da familia, depois da sociedade e do Estado o bem estar das criancas e dos
adolescentes sendo disciplinado logo depois em 1990 pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente, mencionado no art.33. O Cédigo Civil de 2002 manteve as regras com
poucas alteracdes, perdurando a preservacdo do melhor interesse do menor e
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findando com o regime da perda da guarda pela culpa do conjuge na separagéo, e a

predominéancia materna na fixagdo em caso de culpa de ambos.

3.2 Critérios de Determinacédo da Guarda

Com a ruptura do casamento questiona-se com quem ficar4 as criancgas,
independentemente se pai ou mée responsaveis pelo desfazimento conjugal, os
infantes ndo passarao mais a viver com seus pais em um mesmo teto, “deixando de
ser um regime igualitirio e passando a ser dual”, palavras de Grissard
Filho(2008,pg.72). Em caso de dissolugdo consensual a guarda dos infantes sera
acertada entre as partes e levada a apreciacdo do juiz, para que seja homologado
ou ndo. No caso de divorcio litigioso o juiz determinard a melhor guarda possivel,
levando em consideracdo o melhor interesse do menor, onde ele ficara mais

confortavel financeira e emocionalmente.

3.2.1 O interesse do menor

O legislador quando elaborou o artigo 1584 do Cddigo Civil considerou o
interesse do menor e seu bem estar. O interesse do menor, quando articulado deste
jeito significa que abrange a crianca e o adolescente, e devera sobressair acima de
todos os outros interesses. Sera observado o grau de parentesco, afinidade e
afetividade entre os menores e o0s seus guardides. Conforme aduzido por
GRISSARD FILHO (2009, p.77):

Ha que distinguir entre o interesse moral e o interesse material para a
determinacdo da guarda. Evidentemente, aquele prevalece sobre este,
referido por uma completa e eficiente formagdo socioldgica, ambiental,
afetiva, espiritual, psicolégica e educacional. No interesse moral, tenha-se
presente a idade do menor, que, na primeira infancia, necessita de um
particular cuidado e afetividade constante. Enquanto o material ndo se pode
considerar independentemente do moral, nem prioriza-lo.

Por vezes, é claro, sobrepbe-se o interesse material, transitoriamente,
porém, sobre o moral, quando,v.g., sofre o menor de grave doenca,
necessitando mais de meios econdmicos. O interesse material ou
econdmico ndo deve ser tomado em conta como fator decisivo na questéo
gue consideramos. O genitor que disponha mais recursos estara obrigado a
transferi-los aos filhos na forma de alimentos, independentemente de qual
dos pais esteja no exercicio da guarda. Nao se pode confundir maior fortuna
com maior aptiddo pessoal ao exercicio da guarda, embora muitos
magistrados argumentam representar o econdmico um meio garantidor de
uma certa estabilidade psicoldgica da crianca.
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Em todas as hipdteses deverd o juiz usar a sua prerrogativa e decidir o
melhor para os menores, decisdo esta que devera ser individualizada e analisada
em cada caso concreto, assegurando assim seu bem-estar fisico e moral e em

ambiente seguro.

3.2.2 Sexo e idade, juntos ou separados

No Cddigo Civil de 1916 havia a possibilidade de separar os irmaos em
relacdo ao sexo, o filho menino a partir dos 6 anos de idade ficava com o pai e a
menina com a mae, isto em caso de desquite litigioso. Com a revogacdo do Cdédigo
Civil de 1916 e o advento do Cdédigo Civil de 2002 esta separacdo deixou de existir,
0s pais e maes ficardo com a guarda independentemente de culpados, de sexo ou
idade.

Em relacdo a idade o que podera ser reputado é quando a crianca for muito
pequena e que depende muito de sua mae, ela devera permanecer com a mesma,
pois encontra-se em tenra idade, sendo assim mais vinculada a ela. Em idade
escolar o menor ja consegue se despregar, desenvolvendo assim sua
individualidade. O que seré levado em consideragéo a partir dai sera mais uma vez
o melhor interesse para o menor, a capacidade que os pais terdo em educa-los, o
recinto cultural de suas vivéncias, o tempo vago e devotado aos infantes.

Seguramente, para GRISSARD FILHO (2009,p.79),

h&4 momentos especiais nos quais € necessaria a presenca imediata do
genitor do mesmo sexo, pois existem conflitos e problemas que podem
afetar o menor nessa etapa da vida. Ai, aparece como mais adequada as
filhas a aptidao materna e aos filhos a paterna. Inexistindo limite etario e
preferéncia pelo sexo do menor a determinacdo da guarda, prevalece a
idoneidade dos pais para o0 seu exercicio, tomada aqui essa idoneidade

como a capacidade de ser pai e de ser mde, com o fim de promover o
desenvolvimento integral dos filhos.

Irméos nunca devem ser separados em caso de divércio dos pais, uma vez
gue perderdo a ideia de familia. A familia com o desfazimento conjugal torna-se
alquebrada, despedacada, os infantes perdem seu norte. Separando-os torna o
problema maior do que ja €, perdem sua identidade familiar. Em casos de irméos
maiores é diferente, pois 0s maiores ja decidem o que querem e tem atividades

diferentes dos pequeninos.
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3.2.3 A opinido dos infantes e a condicdo comportamental dos pais

A legislacdo brasileira ndo considera a opinido dos infantes em relacdo a
guarda, o que podera ser levado em consideracdo € a entrevista que é feita para
saber como é o comportamento em casa, coOmo 0S pais agem com eles, mas néo
serd determinada a guarda pela escolha das criangas. Ouvem as criangas, porém
elas ndo escolhem, é utilizado somente como elemento de investigacdo para ver o
ambiente social, moral e afetivo em que as criancas vivem. Os pais podem inclusive
tentar influenciar a opinido dos pequenos, dando-lhes presentinhos, levando-os para
passeios, para que sejam preteridos na guarda exclusiva.

Na determinacdo da guarda também é considerado o comportamento dos
pais, as condicfes que o0s rodeiam, sejam materiais ou morais, sendo somente
coadjuvante em relacdo ao melhor interesse do menor, que é o principio maximo.

Preceitua GRISSARD FILHO (2009, p.83) sobre a conduta de um dos
genitores

contraria a ordem e a moral familiar tem suma importancia na determinagéo
da guarda de filhos menores. Quando se revelam ao juiz, no caso concreto,
condutas reprovaveis, imorais ou ilicitas dos pais, devem ser limitadas ao
maximo as relagbes parentais, em nome, justamente, do favor filii , pois
estes sdo individuos ainda em formacéo. Tratando-se de gurada de filho
menor, deve atender-se ao interesse da criangca e as condicbes e
comportamento dos pretendentes a guarda.

N&o se considera proibido um comportamento sexual, em relagdo aos pais
que tem unido homoafetiva, € permitido pela jurisprudéncia adotar criancas, logo, em
caso de guarda, serd possivel com a ajuda de profissionais especializados,
psicologos, assistentes sociais resolverem a probleméatica, onde sera observado o

melhor para as criancgas.
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4 A GUARDA COMPARTILHADA E A LEI 11.698/2008

Com o aparecimento do Projeto de Lei 6.350-E de 2002, foi sancionada em
13 de junho de 2008 pelo Congresso Nacional a Lei 11.698/08, objetivando a
alteracdo dos artigos 1.583 e 1.584 do Cadigo Civil Brasileiro, introduzindo no direito
brasileiro a Guarda Compartilhada, com um vacatio legis de 60 dias da sua
publicacéo, ocorrida em 16 de junho de 2008.

Os pais entrando em desacordo matrimonial e iniciando um processo de
divércio, surgindo assim o infortinio da guarda das criancas, a divisdo dos bens, a
determinacdo de alimentos. As maes serdo as guardids ou 0s pais, como Visto
anteriormente, as maes eram as preteridas a guarda dos infantes, por serem mais
cuidadosas e zelosas, terem o espirito maternal de protegdo as crias, por
determinacao do judiciario. Aos pais figurava a imagem de investidores financeiros,
sendo excluidos da criagdo dos menores, tendo somente direito de visita em fins de
semana. As relacbes sociais foram se modificando, aumentando o numero de
divércios, evidenciando-se suas consequéncias nas familias transformadas e
ampliando assim a necessidade, mesmo que pressionada, de um tratamento
diferencial da questéao.

Como é sabido, os conflitos familiares sdo complexos, uma vez que suas
personagens sao ligadas afetivamente, por lacos sentimentais. Sentimentos como
amor, édio, indiferenca, ciimes, apego e inveja coadunam-se nas fraturas familiares.
As desavencas de um relacionamento desfeito surgem fazendo com que as criangas
e adolescentes sofram no meio de uma batalha judicial.

O compartilhamento da guarda surge para mostrar o significado de se
trabalhar em unissono e em conjunto com pais, maes e até mesmo 0s avos,
determinando que o que vale € o melhor interesse da crianca e do adolescente e
nao o interesse dos adultos

Os doutrinadores tém utilizado os termos guarda compartilhada ou guarda
conjunta, porém etimologicamente o termo guarda compartilhada é o mais propicio,
significando tomar parte, compartilhar, participar, sempre juntos.

A criacdo da Lei 11.698/08 foi o reflexo de uma grande tendéncia mundial,
iniciada com a Declaragdo Universal dos Direitos da Crianga e consolidada pela
Convencao de New York sobre os Direitos da Crianca, na Assembleia Geral da

ONU, em 1989, porém ratificada pelo Brasil em 02 de maio de 1990.
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O estabelecimento da guarda compartilhada ja ocorria no Brasil antes mesmo
da lei ser sancionada, os juizes a determinavam mesmo sem estar na legislagéo,
tinha carater constitucional, que levava em consideragcédo os principios da igualdade
entre homem e mulher, do melhor interesse da crianca e do adolescente, da
afetividade, as regras de convivéncia familiar. Como era pouco usada deu-se a
criacao legislativa acerca do assunto, para incentivar os pais e Tribunais a adotarem
tal guarda, cria-se a lei para mudar a cultura do brasileiro e seu paradigma.

A Lei 11.698/08 insurge para modificar dois dispositivos do capitulo Xl, do
Cddigo Civil de 2002, que versam sobre a Da Protecéo da Pessoa dos Filhos

A nova redacgdo do artigo 1.583 do Cédigo Civil passou a ser:

Art. 1.583 — A guarda seréa unilateral ou compartilhada.

81° Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um sé dos genitores,
ou a alguém que o substitua( art. 1584, 85°) e, por guarda compartilhada, a
responsabilizagdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres, do pai e da
mae, que ndo vivam sob 0 mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos
filhos comuns.

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

| — afeto nas rela¢cdes com o genitor e com o grupo familiar;

Il — saude e seguranga;

lIl — educacgéo.

83° a guarda unilateral obriga o pai, ou a mae, que ndo a detenha, a

supervisionar os interesses dos filhos.
840 - vetado

Foi retirada a exclusividade da guarda unilateral, passando a existir duas
guardas, a unilateral e a compartilhada. A escolhida no tramite ser4 a que melhor
estiver em acordo com o principio do melhor interesse da crianga e do adolescente,
com previsdo no artigo 227 da Constituicdo Federal. Deveré ser observado o caso
concreto para a escolha da guarda, e s6 sera determinada uma das duas, sendo
inadmitida outra espécie além das expressamente previstas.

A guarda é considerada o principal atributo do poder familiar, exercido pelos
pais por forca deste poder. O regime de guarda serd solicitado pelos pais no
momento da petigdo inicial, solicitando a guarda a ser escolhida, unilateral ou
compartilhada. Serdo acionados em juizo para que sejam ouvidos pelo juiz e pelo
Ministério Publico, como acontece em todos 0s casos que envolvem criancas e
adolescentes.

O paragrafo primeiro do art. 1583 explica o fidedigno significado de guarda

unilateral e de guarda compartilhada, onde a guarda unilateral seréa aplicada a s6 um
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dos genitores ou a alguém que o substitua, enquanto que ao outro sera assegurado
o direito de visitas, conforme o melhor interesse da crian¢ca e do adolescente e do
seu bem estar. A guarda unilateral vem evoluindo com o passar dos anos para a
guarda compartilhada, até pouco tempo o genitor que nao detinha a guarda somente
exercia o direito de visitas aos filhos, sendo compelido a pagar-lhes alimentos, sem
poder decisério algum ou de alguma convivéncia ou ndo, das despesas que eram
pagas, como escolha da escola, qual o dentista da crianca, o pediatra que o
acompanha, se a crianca vai a psicélogo ou ndo e quem € o psicélogo, viagens de
férias, a orientacdo religiosa, opinar se a crianca fara catecismo ou nao.

A substituicdo dos pais por uma outra pessoa se daria através do juiz que
percebendo ndo serem os pais capacitados para zelarem pelos menores, atribuiria a
uma outra pessoa que revele compatibilidade com as criancas, preferencialmente
sendo observado o grau de parentesco e as relacdes de afinidades e afetividades
com os infantes.

Na guarda compartilhada ambos os pais a titularizam e exercem, apesar da
dissolucédo do matriménio ou da unido estavel, existindo assim uma alternancia entre
eles, porém flexivel, evitando assim um cronograma rigido e fixo, visionando atribuir
ao filho menor a chance de ter um contato muito maior com ambos o0s pais.
Possibilita aos infantes a convivéncia frequente com os genitores, a transferéncia de
valores éticos, morais e culturais permitindo um maior estreitamento dos lacos
afetivos e familiares, permanecendo antes de tudo o amor entre eles. Este tipo de
guarda é uma opcao amadurecida e saudavel da vivencia entre filhos e pais, uma
vez que ndo se refere apenas a tutela fisica ou a custddia material, mas também a
outros atributos da autoridade parental.

O segundo paragrafo do referido artigo, informa que sera atribuida a guarda
aos pais de maneira consensual ou judicial. Judicialmente os genitores buscardo a
solucdo para a lide, sendo imposta a decisdo no Judiciario. Logicamente que a
guarda acordada entre os pais sera sempre a melhor, pois sera evitado o conflito e
seus reflexos danosos nos menores.

O poder familiar ficou bastante esclarecido pelo legislador, o seu real
significado, deixando nitida a sua acepcéao conceitual, conferindo aos pais quanto a
pessoa dos filhos, dirigir-lhes a educacdo e mantendo-os sob sua guarda ou
companhia. O convivio com a crianga ficou garantido, assegurando assim o poder

familiar entre pais e maes, mesmo celebrando novas nupcias ou unido estavel,
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tendo o direito de exercé-lo, sem qualquer ingeréncia do novo cOnjuge ou
companheiro, considerando no caso também os filhos de casamentos anteriores.
Ficou estabelecida a possibilidade de suspensao do poder familiar, e até a perda por
ato judicial, ao genitor que abusar de sua autoridade, negligenciando com seus
deveres ou arruinando os bens de seus filhos.

A Lei da Alienagédo Parental, Lei 12.318/2010, surge em 26 de Agosto de
2010, punindo os pais e mées que tentam colocar seus filhos contra o ex-parceiro, é
prevista multa definida por juiz, a crianca tera assisténcia psicologica e o genitor
delituoso podera ter a guarda suspensa. Sera feita uma denuncia ao juiz, este
solicitara para que seja feita uma avaliacdo através de laudo psicoldgico, verificando
assim se a crianca esta de fato sendo vitima de alienacéo e sofrendo manipulagéo
por parte de algum genitor, avls, parente, contra o outro genitor. Sendo confirmada
a denuncia o juiz podera aumentar o tempo de regime convivéncia familiar do pai ou
mae alienado, convencionar multa ao alienador, prescrever acompanhamento
psicolégico e para concluir, determinar ao alienante a suspensdo da autoridade
parental.

A alienacdo nada mais é que a realizacdo de campanha desqualificadora
contra pai ou mae, impedindo que seja exercida a atividade parental, dificultando o
relacionamento com os filhos, gerando empecilhos para uma boa unido familiar,
mudando de domicilio para local distante pretendendo dificultar a convivéncia dos
menores com o outro genitor, seus familiares ou com os avos.

Os incisos do artigo 1.583 discorrem sobre afeto nas relagbes com o genitor e
com grupo familiar, informando que a guarda sera atribuida ao genitor que melhor
estiver em condi¢Bes de pratica-la, os fatores salde e seguranca sdo importantes,
deve-se saber o estado de saude da crianca ou do adolescente para que seja
avaliada caso a caso. A educacdo é de primordial importancia, na guarda
compartilhada os genitores poderdo escolher juntos a melhor escola para as
criancas, caso que nao poderia se feito em regime de guarda unilateral, devendo
também ao genitor ndo detentor da guarda supervisionar e acompanhar a educacao
do filho, como este esta sendo conduzido no seu dia a dia.

O artigo 1.584 expbe como sera atribuida as guardas unilateral e

compartilhada:

Art.1.584 — A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser:
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| — requerida, por consenso, pelo pai e pela mée, ou por qualquer deles, em
acao autbnoma de separacao, de divorcio, de dissolugdo de unido estavel
ou em medida cautelar;

Il — decretada pelo juiz, em atencéo a necessidades especificas do filho, ou
em razao da distribuicdo de tempo necessario ao convivio deste com o pai e
com a mée;

§ 1° Na audiéncia de conciliagdo, o juiz informar4 ao pai e a méae o
significado de guarda compartiihada, a sua importancia, a similitude de
deveres e direitos atribuidos aos genitores e as sangbes pelo
descumprimento de suas clausulas.

§ 2° Quando nao houver acordo entre a mée e o0 pai quanto a guarda do
filho, sera aplicada, sempre que possivel, a guarda compartilhada.

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

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

§ 5° Se o0 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 relacdes de afinidade e afetividade.

No seu inciso | manifesta-se o pedido da guarda pelos pais que estdo em
litigio, determinando entre compartilhada e unilateral, prevalecendo sempre o melhor
interesse da crianca. Nao havendo harmonizagcdo entre os genitores, a guarda
compartilhada ou unilateral sera determinada pelo juiz, considerando-se as
necessidades precisas dos menores, assim como também, uma divisdo comedida
do tempo de estada com os pais. O juiz, na audiéncia de conciliacdo, esclarecera
aos pais o significado da guarda compartilhada, seus deveres e direitos, tentando
assim mostrar aos pais o qudo é melhor a guarda compartilhada, mas avisando-os
de suas responsabilidades para com os filhos. Quando nédo houver decisado acerca
da guarda, deverd o juiz estipular a compartilhada sempre que possivel, mas
considerando o melhor para as criancas e adolescentes.

Uma equipe interdisciplinar podera auxiliar o juiz ou o Ministério Publico para
ajuda-los na decisdo da guarda compartilhada ou a unilateral, estipulando tempo de
convivéncia entre o genitor e filho. As criancas poderdo ser ouvidas, mas nao
poderdo escolher, afinal ficam afetados emocionalmente e com medo do outro
genitor ficar chateado por nao ter sido o escolhido. Quando ndo houver cumprimento
dos preceitos, poderd acarretar na diminuicdo de todas as prerrogativas atribuidas
ao genitor detentor da guarda, sendo limitadas as horas de convivio com as criancas

e adolescentes ou ainda conceder a guarda ao outro genitor ou a um terceiro, como
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av0s e tios, neste caso excepcionalmente e considerando as relagbes de
parentesco, afinidade e afetividade.

4.1 O Direito Comparado

A Declaracao Universal dos Direitos da Crianca, inspirada na Declaracao de
Genebra de 1924, foi adotada pela ONU em 20 de novembro de 1959. A Convencao
sobre os Direitos da Crianca foi instaurada em 02 de setembro de 1990. O Brasil a
partir do Decreto Legislativo 28, de 14 de setembro de 1990 aprovou e em 24 de
setembro foi ratificado pelo Governo Brasileiro. O maior interesse da crianca e a sua
guarda estdo resguardadas pela Convencdo. O paragrafo 3° do artigo 9° fala da
relacdo das criancas que possuem 0s pais disjuntos, que deve-se manter suas
relacbes pessoais e contato direto com os dois, sempre considerando o interesse
maior da crianca. Preocupa-se também em garantir as obrigacdes comuns aos pais
relacionados a educacdo e ao seu desenvolvimento, promovendo também a
igualdade entre os pais relacionados a educacéao dos infantes.

O direito em Portugal tem preferéncia pelo regime de guarda Unica. A guarda
compartilhada ndo tem previsdo legal, mas devido a evolugdo do divorcio e sua
banalizacdo, tem sido adotada, conforme expressado por Grissard Filho,2009. O
direito espanhol estabelece a “guarda conjunta e marido e mulher s&o iguais em
direitos e deveres”, previsto por Grissard Filho,2009.

O direito aleméo , inicialmente, determinava a guarda para o cénjuge que nao
tivesse culpa na separacao, este direito mudou, e hoje, em regra adota-se a guarda
comum sedo considerado um direito conjunto. O tribunal s6 sera contrario caso um
dos genitores solicite a mudanca do regime. Acontecera a guarda exclusiva em
casos de filhos extramatrimoniais, ndo havendo acordo a lei entregara sempre a
mae.

Na Italia, o patrio poder é exercido por ambos 0s genitores, a guarda €
atribuida aos dois. Na Argentina o que prevalece é o melhor interesse do menor,
mas analisando-se todo o conflito conjugal e de guarda, contudo o mais adotado € a
guarda conjunta.

Na Inglaterra, nos primoérdios, a guarda era atribuida somente ao pai, com o
passar dos anos foi atribuida a mae. Hoje é previsto que tem que ser atribuido aos

dois, pois ambos necessitam do convivio dos seus infantes, mas sempre
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considerando o melhor para as criancas. Casados ou ndo, o casal decidira junto aos
tribunais o melhor para as criangas, sé com a méae, sé com o0 pai ou conjuntamente.
O direito americano ndo tem uniformidade, pois cada Estado tem sua prépria
legislacdo, tornando assim conflituosa as competéncias. E assegurado o contato
frequente e constante dos menores com ambos o0s pais, encorajando o
compartilhamento das responsabilidades e deveres.
Segundo GRISSARD FILHO (2009, p.145), nos Estados Unidos
a guarda compartilhada é um dos tipos de guarda que mais cresce. As
estatisticas demonstram que os pais sao a ela francamente favoraveis, sob

varios aspectos: autoestima, atividade, relacionamento, adaptacéao,
desenvolvimento psicoemocional, paciéncia.

No Canada, a guarda € concedida a um dos pais e ao outro assegurado o
direito de visita. A guarda compartilhada sé sera conferida por manifestacdo dos
pais, através de acordo, todavia atendendo ao melhor interesse da crianca e dos
genitores. Os Tribunais presentemente estdo adotando a guarda compartilhada para
evitar que os pais se sintam excluidos do convivio com seus filhos, trazendo assim

beneficios psicoldgicos tanto para os filhos quanto para os genitores.
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5 VANTAGENS E DESVANTAGENS

Seguindo o0s principios constitucionais e o Estatuto da Crianca e do
Adolescente a guarda compartilhada irrompe para manter o comportamento
igualitério entre pais e maes. O regime apresenta vantagens e desvantagens que
podem ser observados em casos concretos inseridos no artigo das psicologas Ana

Cristina Silveira Guimaraes e Marilene Silveira Guimaraes ([s.d.], [n.p.]):

CASO A

O casal estava compondo um acordo para separacdo e desejava manter a
guarda conjunta dos filhos. Para isso convidou as criangas, que tinham
idade entre sete e dez anos, a se manifestar sobre a organizagdo das
visitas. No grafico por elas construido, péde-se observar que haviam
dividido o tempo de forma absolutamente igualitaria para conviver tanto com
0 pai como com a mée. Almogavam com um, jantavam ou pernoitavam com
0 outro, passavam o tempo de uma casa para a outra esquecendo mochila,
vestuario, material escolar entre as duas residéncias. Foi atribuido as
criangas o direito de escolher quando e com quem desejavam permanecer,
0 que se mostrou prejudicial a ambas, pois se desorganizaram formal e
psiquicamente e passaram a receber atendimento psicoterapéutico. Apos, a
guarda compartilhada foi estabelecida, mas as criangas mantém sua
residéncia base na casa da mée, com livre visitacéo ao pai.

Esse caso demonstra que priorizar os interesses e necessidades da crianga
nao significa delegar a ela a tarefa de decidir com quem deseja permanecer.
Na medida em que ambos o0s pais desejarem e tiverem condi¢cbes de
manter a guarda e optarem pela guarda conjunta, esse sera um modelo que
podera possibilitar uma maior integracdo dos genitores no desempenho de
suas funcdes materna e paterna e que mais favorecera o desenvolvimento
da crianca. Isso implica que se repense que o processo de guarda pode
exercer uma fungéo integradora, na medida em que valida que ambos os
pais possam dividir papéis e atribui¢cdes, e ndo o contrario, que a nomeagao
de um genitor como guardido implique a destituicdo do outro. Quais seriam,
entdo, as condi¢cdes para se eleger o modelo de guarda compartilhada?
Necessariamente que o casal possa ter elaborado a separacdo, abrindo
mao do laco conjugal, cientes da indissolucdo do laco parental e da
importancia de poderem manter um bom vinculo e uma boa comunicagéo,
para que, juntos, possam priorizar 0s interesses da crianca.

Ha que se considerar, também, as limitacdes desse modelo de guarda,
tendo em vista que pode ser a solucao eleita e mantida num determinado
momento do ciclo vital, mas que, conforme as vicissitudes da vida, o modelo
ndo possa vir a ser mantido. A guarda compartilhada propde a estruturacéo
de um modelo de parentalidade no qual os pais dividam atribuicbes,
responsabilidades e tomada de decisbes em iguais condicdes e que
reconhe¢cam suas diferencas e limitagbes, bem como o valor do papel de
cada um para a crianca. A critica a guarda compartilhada poderia ser de
gue ela se caracterizaria como uma solucéo ideal, no entanto o conflito e a
alteridade séo inerentes a condicdo humana. Contudo reitera-se que, nos
casos que se adaptem a essa modalidade, pais e filhos passam a se
beneficiar criando relagdes mais harmonicas, que abrem espaco para maior
integracdo e participacdo dos genitores na vida dos filhos. Em casos em
que ocorrem falhas na comunicacdo e ainda predominem sentimentos
conflituosos e ambivalentes entre os cOnjuges, sugere-se uma intervencao
terapéutica como forma de facilitar a construcéo dessa modalidade e avaliar
se é possivel de ser efetivada ou se o compartilhamento sera fonte de
novos conflitos.
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O Caso A é favoravel a guarda compartilhada contanto que 0s genitores
estejam cientes de que permanece entre eles o poder parental, que ndo podem
manter-se em constantes conflitos, deixando as criancas temerosas no dia a dia. Os
pequeninos ndo devem ser encarregados de escolhas dificeis, como optar por um
ou outro pai. Do mesmo modo, a questdo aparece explicita. J& no Caso B,

constatou-se:

CASO B

Os pais se separaram e a crianga passou, dos dois aos seis anos de idade,
residindo quinze dias com cada um dos genitores em cidades distantes 200
km uma da outra, conforme acordo judicialmente homologado. Os conflitos
entre os genitores eram constantes, ambos usando indiscriminadamente
medidas cautelares de busca e apreensdo do menor. Com a troca de
advogados, foi requerida a suspensao dos processos para que 0s genitores
recebessem atendimento psicoterapico e, caso ndo o aceitassem, foi
requerida determinacdo de terapia por mandado judicial. O magistrado
acolheu o pedido de atendimento psicoterapico, o que foi acertado em
audiéncia. Com o atendimento, os adultos se desarmaram de seus conflitos
conjugais e puderam construir um acordo, ficando a crianga sob a guarda
do pai, que se casou novamente, e a mde mudou-se para a mesma cidade
onde recebe a crianga em visita.

Esse caso remete a uma questdo atual, pois, a0 mesmo tempo que se
assiste a pais abrindo mdo de seus direitos e deveres & parentalidade,
observa-se também o desejo de inclusdo e maior participa¢do na vida dos
filhos. Num grande nimero de situacfes, observa-se inicialmente que a
demanda pela crianca é incluida na demanda conflitiva do casal. E preciso
auxiliar os pais hum trabalho de discriminacéo entre seus conflitos conjugais
mal elaborados e as necessidades da crianga. Estas incluem a possibilidade
de seguir tendo uma relacdo de continuidade, o que envolve uma relacdo de
confianca e protecdo que serd proporcionada, se puder ser valorizado
aquele que representa para a crianca uma figura de apego. Num segundo
momento, é preciso auxiliar os pais a reconhecerem a importancia do papel
de ambos na criagdo dos filhos. O auxilio terapéutico foi importante e a
atitude do magistrado, sensivel ao pedido, propiciou o atendimento dos
adultos em beneficio da criangca. Quanto mais predominarem relagcbes
conflituosas entre os genitores, maior a necessidade de garantir um suporte
de uma efetiva intervencao terapéutica, fazendo-se necessaria a incluséo,
no processo, de disputa de guarda de uma equipe interdisciplinar que se
encarregue do conflito (GUIMARAES; GUIMARAES, [s.d.], [n.p.]).

Sobre o caso B, as psicologas mostram que 0s pais precisam passar mais
tempo com os filhos, porém os conflitos conjugais permanecem mesmo apos a
separacao. Inicialmente a guarda estipulada aparentemente foi a alternada, onde a
crianca passava quinze dias na casa da mée e o0s outros quinze dias na casa do pai.
Fez-se necessario o auxilio psicoterapico para os pais, como previsto no art. 1.584,
no 83° do Cddigo Civil de 2002, para que fossem sanados os conflitos. Nessa

mesma vertente, tem destaque o Caso C:



34

CASOC

O casal ja estava separado e a mae detinha a guarda da crianca de oito
anos de idade. Para ascender profissionalmente, a genitora aceitou um
cargo que exigiu que passasse parte da semana trabalhando em outra
localidade e parte da semana na cidade em que mantém residéncia, que é
onde a crianca estuda e onde também residem o pai e os avGs maternos e
paternos. O avd materno buscava a crian¢ca na escola e a acompanhava
nas tarefas escolares. No periodo em que mée estava fora da cidade, a
crianca pernoitava uma noite na casa que o pai divide com a av0 paterna e
nas demais noites pernoitava em sua casa, sob os cuidados de uma baba.
O pai, alegando que a mae era negligente e priorizava sua vida profissional,
buscou a guarda da crianca para si. A crianga foi encaminhada para
atendimento psicoterapéutico. Depois de conflituado processo de disputa, a
guarda foi mantida em favor da mée e a crianga passou a pernoitar com 0
genitor por trés noites na semana, permanecendo um final de semana com
0 pai e trés com a mée, enquanto ela estiver residindo nas duas cidades.
Esse caso alude a uma questdo atual onde mulheres se propdem a
desempenhar uma dupla funcdo: de desenvolvimento profissional e
maternidade, o que pode gerar culpa e conflitos. Muitas vezes, para que
haja uma integracdo dessas funcbes, faz-se necessario aludir a uma pré-
condicdo para o exercicio da parentalidade, que é a de poder contar com
uma rede de apoio que sirva de suporte direto ou indireto a quem detém a
guarda. Nesse caso seriam 0s av0s maternos e paternos e até mesmo a
baba. A funcdo exercida pela figura que desempenha o papel de rede de
apoio poderia ser entendida como fun¢éo transicional, ou seja, ndo é a mae
ou o pai, mas pode funcionar como figura integradora exercendo as fungdes
parentais - quando de sua auséncia — servindo ao mesmo tempo de suporte
para o guardido. Ou seja, observa-se a importancia da rede de apoio que
cumpre essa dupla funcdo (GUIMARAES; GUIMARAES, [s.d.], [n.p.]).

Acerca do Caso C, a mée ja detinha a guarda, fato que se caracteriza como
unilateral, porém o pai sentiu-se incomodado pelo estilo de vida que a genitora
estava levando, deixando a crianca sob os cuidados dos avés, dele mesmo e de
uma baba. A guarda passou a ser compartilhada para que dirimisse os problemas de
pernoites e de visitagdo do pai. Em relacdo ao Caso D, surge a questao:

Caso D

Pelo periodo de dois anos, a mae passou a residir em outra localidade para
freqiientar um curso de especializagdo. Como néo dispde de rede de apoio
para cuidar da crianca, deixou-a aos cuidados do pai que a leva para
visitacdo a mée, a cada quinze dias. A disputa era pela guarda juridica
compartilhada, pois a mée admitia que a residéncia do pai fosse
considerada a residéncia basica da crian¢a, mas desejava assegurar a
guarda juridica compartilhada para manter uma presenca materna na vida
do filho. Nesse caso, a mae desejava exercer a maternidade, dentro do
possivel, apesar da imperiosa necessidade profissional de afastamento.
Durante o processo, a crianca, que contava com 3 anos de idade, foi
avaliada e confirmados os vinculos com ambos os genitores e a mae foi
encaminhada a atendimento psicoterapico para receber suporte para
enfrentar a inusitada situacéo. O conflituoso processo foi encerrado através
de acordo liderado pelo magistrado. Cabe ressaltar que a mée ndo contava
com o auxilio dos avGs maternos, cuja histéria é permeada de perdas e
falhas precoces de suporte afetivo, o que denota um tema transgeracional
que parece se repetir.

Diversamente do caso anterior, observa-se que a falta de uma rede de
apoio adequada, aliada a ambivaléncia dos desejos maternos ligados aos



35

seus interesses profissionais e pela maternidade, impossibilitaram que a
mae pudesse manter e sustentar a demanda pela guarda da crianca, o que
a levou a abrir m&o da guarda fatica para o pai. Essa atitude demonstra que
a mae pbde privilegiar e priorizar os interesses da crianca, admitindo a
importéncia do pai e o fato de ele ter um bom vinculo com o filho,
reconhecendo que era ele quem reunia, naquele momento de vida, as
melhores condic8es e disponibilidade de permanecer com a crianca. Apesar
de culturalmente haver o entendimento de que seja a mae quem reldne as
melhores condigbes para criar os filhos, o fato de abrir m&o da guarda fatica
através de um ato juridico, ndo necessariamente significa que a méae esteja
abrindo méo de sua fungéo psiquica e do desejo de seguir representando,
simbolicamente para o filho, a fungdo materna. Nesse caso, como forma de
dar validade juridica a uma demanda psiquica, a mde passou entdo a
requerer a guarda juridica compartilhada, na tentativa de que o judiciario lhe
desse suporte e Ihe garantisse uma maior incluséo e participagédo na vida da
crianca, o que acabou lhe sendo assegurado através de um acordo liderado
pelo magistrado. A desisténcia da guarda correria o risco de ser significada
como abandono psicolégico, e o fato de ser genitor ndo-guardido poderia
ser entendido como auséncia de investimento psiquico na vida da crianga.
Fica clara a importancia de se considerar a abrangéncia de um ato juridico e
suas implica¢des psiquicas na vida de todos os envolvidos hum processo
dessa ordem.

Esse caso também chama a atencéo para o fato de que comumente é a
mée atribuido ser ela quem reldne as melhores condigbes de permanecer
com a guarda. Porém, em muitas situa¢des, abrir mao da guarda de um
filho, num determinado momento do ciclo vital, pode ser um ato protetor
(GUIMARAES; GUIMARAES, [s.d.], [n.p.] ).

A respeito do Caso D, a mae por necessidade de se aperfeicoar
profissionalmente, precisou solicitar em juizo a guarda compartilhada do filho menor,
a crianca passaria mais tempo com o pai, contudo nao perderia o vinculo emocional
com a méae, evitando danos psiquicos ao mesmo, como citado. Para o Caso E,

ressalta-se:

CASO E

O pai objetivava a guarda compartilhada de uma crianca de seis anos de
idade e a mae, que detinha a guarda proviséria, ndo aceitava a proposta. A
genitora ndo perdoava o pai por ter sido trocada por outra mulher e o
conflito era intenso, representado por um interminavel processo judicial de
disputa de guarda. O casal buscou auxilio terapéutico e assim péde mudar
a antiga orientacao juridica e aceitou uma mediacdo que foi promovida pela
terapeuta e pela nova advogada constituida especialmente para isso. Como
resultado, os pais se harmonizaram e construiram um acordo que depois foi
levado a homologacéo judicial. O genitor mudou residéncia para préximo da
casa da genitora, e a crianga, que vive com a mae, tem visitacdo livre ao
pai. Este caso demonstra que a disputa de guarda pode representar uma
forma de dar continuidade a conflitiva do casal, que, impossibilitado de
elaborar o luto pela separacdo, somado aos sentimentos depressivos
despertados nessa situacdo, pode vir a fazer uso da crianca como seu
complemento narcisico. A motivacdo dos pais em seguir alimentando suas
dificuldades pessoais os impede que possam priorizar os interesses da
crianca. A mulher, muitas vezes, “costuma usar o poder da guarda dos
filhos para guerrear com o ex-marido. A dificuldade de chegar a um termo
no contrato de separagdo (pensdo, partilha, visita dos filhos) reflete
comumente a dificuldade de se separar, a necessidade de manter o contato
e o vinculo nem que seja pela briga”. Sem duvida, a fixagdo da guarda apés
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a dissolugdo da sociedade conjugal e do casamento é de elevada
importancia para a vida do menor, tratado egoisticamente pelos pais como
objeto da prépria disputa que travam no feito de separacao e de divorcio. Na
grande maioria dessas situagdes, o processo de disputa de guarda pode ser
usado como palco do conflito conjugal. Nesses casos, a motivacdo do
pedido de guarda de um genitor implica a destituicdo do outro como
guardido. O ideal seria contar com 0 assessoramento de uma equipe
multidisciplinar que se ocupasse, primeiramente, do conflito conjugal, para,
somente apds, ocupar-se das questdes de guarda. Ser nomeado
judicialmente o genitor guardido ndo deveria significar destituir o outro de
sua fungdo parental. O genitor ndo guardido continua tendo uma fungéo
psiquica, simbdlica, importante na vida da crianga e € fundamental que a
sua participacdo possa ser garantida e protegida. Nesse caso o acordo de
visitas foi trabalhado através de mediacdo com solucdo construida por
ambos os genitores. A mediacdo é uma das formas mais adequadas tanto
para uma composi¢cao anterior ao processo como para compor um conflito
ja instaurado judicialmente (GUIMARAES; GUIMARAES, [s.d.], [n.p).

O causidico acima citado mostra que 0s pais continuavam em constante
conflito devido ao desfazimento conjugal, a mée ndo aceitava a nova condicao.
Sendo assim, foi instituido aos pais um acompanhamento por profissionais
especializados em psicologia para esclarecer todos os conflitos e a partir deste
momento implantar a guarda compartilhada, deixando a crianga em seguranca
emocional.

De acordo com GRISSARD FILHO (2009) a guarda compartilhada surgiu
para terminar com os diferentes tipos de guarda, como a alternada, a guarda Unica,
guarda dividida, perpetuando a relacdo entre a crianca e 0s pais mesmo apls o
divorcio, obrigando-os a manter os cuidados diuturnamente sobre educacdo e
criacdo da prole, logo endossando aos filhos o direito de ter os pais sempre
presentes em suas vidas. O pai deixara de ser ausente do convivio com seu filho,
participando assim ativamente do seu cotidiano. E favoravel a escolha da guarda
compartilhada por fazer com que o menor mantenha os lacos afetivos permanente
com os pais, sendo eles guardiées ou nao.

Os pais exercem igualmente todos os direitos sobre os infantes, havera
assim uma grande cooperagao entre os pais e tudo que for relacionado aos filhos
sera decidido conjuntamente, ndo mais por um s6. Agindo em conjunto, sao
dirimidos possiveis problemas no ambito escolar, emocional e social, escasseando
assim futuros transtornos de rejeicdo e sentimento de perda que os filhos poderiam
desenvolver, deixando-os mais harmonizados emocionalmente. Citando Grissard
Filho (2009, p.218): “A guarda compartilhada eleva o grau de satisfacdo de pais e
filhos e elimina conflitos de lealdade — a necessidade de escolher entre seus dois

pais.” Os pais reconhecerdo que o outro genitor também tem a mesma importancia
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que eles e se evitara que as criancas opinem sobre com quem querem ficar, pois
esta escolha seria muito angustiante para o infante. Logo, os maiores beneficiados
com a guarda compartilhada séo os filhos, que manterdo contato com ambos o0s
pais, e 0s pais nao guardides, que deixam de ser um simples visitantes e genuinos
pagadores de contas, para ser pais em sua amplitude, tendo os mesmo deveres e
direitos do conjuge guardiao.

As desvantagens e lesividades da guarda compartilhada segundo alguns
doutrinadores seria em relacdo a pais em constantes conflitos, sempre em luta pelo
poder filial, pais que ndo se auxiliam e ficam sem dialogar, continuamente
insatisfeitos, sabotando, assim, a relacdo com os filhos e desestabilizando-os

emocionalmente.
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6. CONCLUSAO

A figura central no presente trabalho é o infante e o que € melhor para ele.
As pessoas se apaixonam perdidamente, tornam-se amantes, maridos, esposas
zelosas, surgindo o grande fruto destes relacionamentos, os filhos. Enquanto o
relacionamento esta bem, em momento algum se questiona a guarda destes filhos,
pois ela € comum aos dois pais, que convivem unidos.

O amor acaba, o casamento termina, vem um divorcio cheio de brigas,
despontando assim o problema maior, a guarda das criangcas. Os menores ficam
entre pais que agora se odeiam, ficam em segundo plano, presenciando discordias,
baixarias, servindo de fantoches nas maos de pessoas descontroladas por nao
aceitarem o término da relacdo, elas convivem em um ambiente de continuo
combate.

A Constituicho Federal e o Estatuto da Criangca e do Adolescente
asseguraram os direitos a estas criancas de terem um lar, escolas, lazer, controle
emocional e alimentacdo saudavel. O bem da vida da crianca é primordial. O
principio do Melhor interesse do menor anda paralelamente ao principio da
dignidade humana.

A busca incessante dos pais para manter o poder parental, citando os tipos
de guarda existentes nos dispositivos legais. O Cédigo Civil de 2002, a Lei do
Divorcio, a Convencado sobre os direitos da crianca intercedem unidos em melhoria
da relacéo entre filhos e genitores.

A Lei 11.698/08 veio alterar os dispositivos do Cdédigo Civil que fala do
regime de guarda, estipulando entre a guarda compartilhada e a guarda unilateral. O
livre consenso entre os pais, a determinagao judicial da guarda, em caso de nao
escolha dos pais, ou de continua lide sobre quem fica com as criangas. O juiz tem o
poder de escolher a melhor guarda para os infantes, a qualquer tempo, contudo,
observando sempre o Melhor interesse da criangca. Com a guarda compartilhada as
criancas poderao ficar morando conjuntamente com os dois genitores, mantendo a
convivéncia entre eles, os seus pais poderao participar mais ativamente no dia a dia
de seus filhos.

A guarda compartiihada € bem aceita em caso de pais que ndo estédo
brigando entre si, que convivem harmonicamente mesmo tendo terminado o

relacionamento. As criancas se sentem seguras emocionalmente, os pais vao dividir
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tarefas como buscéa-las na escola, leva-las ao médico, partilhar as viagens de férias.
Compartilhar a guarda é compartilhar responsabilidades, em conjunto, é o exercicio
de direitos e deveres dos genitores guardibes ou ndo. Tem-se que fazer um estudo
minucioso com a assisténcia de profissionais como psicologos para mostrar que a
crianga ndo esta sendo lancada ao mundo como um brinquedinho que ndo serve
mais, pois € assim que elas se sentem na confusdo dos pais. Mostrar a estas
criancas o quanto sdo amadas pelos pais e que podem ficar sossegadas, pois tanto
um quanto o outro permanecera sempre junto do seu convivio. Exteriorizar para 0s
infantes que seus pais ndo estdo mais juntos, mas que ndo deixaram de ama-los,
que participardo sempre dos seus momentos de felicidade ou mesmo de tristezas.
Com os pais ajustados, a familia se organiza novamente, a guarda
compartilhada torna-se o melhor regime de guarda, pois fomenta um maior vinculo
entre os membros destas familias que se transformaram, e aumentando assim a

responsabilidade parental em relagéo aos pequeninos.
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ANEXO A — Ementa de Recurso Especial 1147138 — SP (2009/0125640-2) —
Relator Ministro Aldir Passarinho Junior

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA — RECUROS ESPECIAL 1147138 - SP
RELATOR: Ministro Aldir Passarinho Junior

RECORRENTE: G.C.J E OUTRO

RECORRIDO: H.C.L E OUTRO

EMENTA

CIVIL E PROCESSUAL. PEDIDO DE GUARDA COMPARTILHADA DE MENOR
POR TIO E AVO PATERNOS. PEDIDO JURIDICAMENTE POSSIVEL. SITUACAO
QUE MELHOR ATENDE AO INTERESSE DA CRIANCA. SITUACAO FATICA JA
EXISTENTE. CONCORDANCIA DA CRIANCA E SEUS GENITORES. PARECER
FAVORAVEL DO MINISTERIO PUBLICO ESTADUAL. RECURSO CONHECIDO E
PROVIDO.

I. A peculiaridade da situacédo dos autos, que retrata a longa co-habitacdo do menor
com a avo e o tio paternos, desde os quatro meses de idade, os bons cuidados
aquele dispensados, e a anuéncia dos genitores quanto a pretensdo dos
recorrentes, também endossada pelo Ministério Publico Estadual, é recomendavel,

em beneficio da crianc¢a, a concessao da guarda compartilhada.

Il. Recurso especial conhecido e provido.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos, em que sdo partes as acima indicadas, decide a
Quarta Turma, por unanimidade, conhecer do recurso especial e dar-lhe provimento,
nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros Jodo Otavio de
Noronha, Luis Felipe Saloméo e Honildo Amaral de Mello Castro (Desembargador
convocado do TJ/AP) votaram com o Sr. Ministro Relator.



Brasilia (DF), 11 de maio de 2010 (Data do Julgamento)
MINISTRO ALDIR PASSARINHO JUNIOR

Relator
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ANEXO B — Ementa de Recurso Especial n.° 1.251.000/MG - Relatora Ministra
Nancy Andrighi

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA - RECURSO ESPECIAL N° 1.251.000 - MG
(2011/0084897-5)

RELATORA : MINISTRA NANCY ANDRIGHI

RECORRENTE :RRF

RECORRIDO : AMP JDE S

EMENTA
CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL E
PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. GUARDA COMPARTILHADA. CONSENSO.
NECESSIDADE. ALTERNANCIA DE RESIDENCIA DO MENOR. POSSIBILIDADE.
1. Ausente qualguer um dos vicios assinalados no art. 535 do CPC, inviavel a
alegada violacao de dispositivo de lei.
2. A guarda compartilhada busca a plena protecdo do melhor interesse dos filhos,
pois reflete, com muito mais acuidade, a realidade da organizac&o social atual que
caminha para o fim das rigidas divisbes de papéis sociais definidas pelo género dos
pais.
3. A guarda compartilhada € 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 formacéo,
do ideal psicologico de duplo referencial.
4. Apesar de a separacao ou do divorcio usualmente coincidirem com o apice do
distanciamento do antigo casal e com a maior evidenciagdo das diferencas
existentes, o melhor interesse do menor, ainda assim, dita a aplicacdo da guarda
compartilhada como regra, mesmo na hipotese de auséncia de consenso.
5. 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 contraria ao escopo do Poder Familiar que existe para a
protecdo da prole.
6. A imposicdo judicial das atribuicbes de cada um dos pais, e o periodo de

convivéncia da crianca sob guarda compartilhada, quando nédo houver consenso, é
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medida extrema, porém necessaria a implementacdo dessa nova visdo, para que
nao se faca do texto legal, letra morta.

7. A custddia fisica conjunta é o ideal a ser buscado na fixacdo da guarda
compartilhada, porque sua implementacdo quebra a monoparentalidade na criacao
dos filhos, fato corriqueiro na guarda unilateral, que € substituida pela
implementacdo de condi¢cbes propicias a continuidade da existéncia de fontes
bifrontais de exercicio do Poder Familiar.

8. A fixacdo de um lapso temporal qualquer, em que a custddia fisica ficara com um
dos pais, permite que a mesma rotina do filho seja vivenciada a luz do contato
materno e paterno, além de habilitar a crianca a ter uma visdo tridimensional da
realidade, apurada a partir da sintese dessas isoladas experiéncias interativas.

9. O estabelecimento da custodia fisica conjunta, sujeita-se, contudo, a
possibilidade pratica de sua implementacdo, devendo ser observada as
peculiaridades faticas que envolvem pais e filho, como a localizacdo das residéncias,
capacidade financeira das partes, disponibilidade de tempo e rotinas do menor, além
de outras circunstancias que devem ser observadas.

10. A guarda compartilhada deve ser tida como regra, e a custddia fisica conjunta -
sempre que possivel - como sua efetiva expressao.

11. Recurso especial ndo provido.

ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Terceira Turma
do Superior Tribunal de Justica, na conformidade dos votos e das notas
taquigraficas constantes dos autos, por unanimidade, negar provimento ao recurso
especial, nos termos do voto do(a) Sr(a). Ministro(a) Relator(a). Os Srs. Ministros
Massami Uyeda, Sidnei Beneti, Paulo de Tarso Sanseverino e Ricardo Villas Boas
Cueva votaram com a Sra. Ministra Relatora.
Brasilia (DF), 23 de agosto de 2011(Data do Julgamento)
MINISTRA NANCY ANDRIGHI

Relatora
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ANEXO C — APELACAO CIVEL 70.049.642.614 - TIJRS

APELACAO CIVEL N.° 70.049.642.614

SETIMA CAMARA CIVEL — COMARCA DE NOVO HAMBURGO
APELANTE: S.H.D

APELADO: P.H.F.D e P.M.FF

EMENTA

REVISAO DE ALIMENTOS. PEDIDO DE REDUC}AO. GUARDA COMPARTILHADA.
LITIGIO ENTRE OS GENITORES. DESCABIMENTO.

1. A acao de revisdo de alimentos tem por pressuposto o exame da alteracdo do
binbmio possibilidade-necessidade e visa a redefinicho do valor do encargo
alimentar. Inteligéncia do art. 1.699 do Caédigo Civil.

2. Nao tendo o alimentante comprovado reducéo da sua capacidade econdmica, fica
mantido o encargo alimentar anteriormente estabelecido.

3. Nao é a conveniéncia dos pais que deve orientar a definicdo da guarda, mas o
interesse do filho.

4. A chamada guarda compartilhada ndo consiste em transformar o filho em objeto,
gue fica a disposicao de cada genitor por um determinado periodo, mas uma forma
harménica ajustada pelos genitores, que permita ao filho desfrutar tanto da
companhia paterna como da materna, num regime de visitacdo bastante amplo e
flexivel, mas sem que o filho perca seus referenciais de moradia.

5. Para que a guarda compartilhada seja possivel e proveitosa para o filho, é
imprescindivel que exista entre os pais uma relacdo marcada pela harmonia e pelo
respeito, onde ndo existam disputas nem conflitos, mas, quando o litigio € uma

constante, a guarda compartilhada é descabida. Recurso desprovido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos.
Acordam os Desembargadores integrantes da Sétima Camara Civel do Tribunal de
Justica do Estado, a unanimidade, negar provimento ao recurso.

Custas na forma da lei.



Participaram do julgamento, além do signatério, os eminentes Senhores DES.
JORGE LUIS DALL'AGNOL (PRESIDENTE) E DES.2 LISELENA SCHIFINO
ROBLES RIBEIRO.

Porto Alegre, 29 de agosto de 2012.

DES. SERGIO FERNANDO DE VASCONCELLOS CHAVES,
Relator.
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ANEXO D — APELACAO CIVEL N.° 1749/2013 - TJSE

ACORDAO: 20136635
APELACAO CIVEL: 1749/2013
PROCESSO: 2013203721
APELANTE: S.A.B
APELADO: R.AX.P

EMENTA
APELACAO CIVEL. ACAO DE REGULAMENTACAO DE GUARDA
COMPARTILHADA E ALIMENTOS. PRETENSAO REQUERIDA PELO PAl.
AGRAVOS RETIDOS. REAPRECIACAO DO PEDIDO DE RECONSIDERACAO DA
TUTELA ANTECIPADA CONCEDIDA. ATO PROCESSUAL ALCANCADO PELA
PRECLUSAO. CERCEAMENTO DE DEFESA E OFENSA AO PRINCIPIO DO
CONTRADITORIO. INOCORRENCIA. INDEFERIMENTO DE OITIVA DE
TESTEMUNHAS ARROLADAS PELAS PARTES. LIVRE CONVENCIMENTO
MOTIVADO DA JUIZA NA APRECIACAO DA PROVA. IMPROVIMENTO DE
AGRAVOS RETIDOS. MERITO. GUARDA COMPARTILHADA. ANALISE DO CASO
CONCRETO. LITIGIO ENTRE OS PAIS. AUSENCIA DE CONSENSO.
INVIABILIDADE DO COMPARTILHAMENTO DA GUARDA. MANUTENQAO DA
GUARDA UNILATERAL EXERCIDA PELA GENITORA. RESGUARDADO O
DIREITO DE CONVIVENCIA COM O GENITOR. REGULAMENTACAO DAS
VISITAS COM DIREITO A PERNOITE. ALIMENTOS FIXADOS COM
OBSERVANCIA TRINOMIO NECESSIDADE/POSSIBILIDADE /
PROPORCIONALIDADE. DEFERIMENTO DA JUSTICA GRATUITA. DEVOLUCAO
DAS CUSTAS PROCESSUAIS. APELO CONHECIDO E PARCIALMENTE
PROVIDO.
E dever dos pais a guarda de seus filhos, conferindo-lhes assisténcia afetiva, moral
e material, proporcionando-lhe educacdo e desenvolvimento saudavel e, quando
dissolvida a unido mantida pelos pais, ha de se considerar o interesse da prole para
a definicdo do exercicio desse elevado mister familiar. - Ndo obstante os laudos
psicolégicos e social realizados indiqguem que ambos 0S genitores possuem
condi¢cdes igualitdrias para exercer a guarda do menor, é recomendavel a
manuten¢do da guarda da crianga com a sua genitora, haja vista que para que a

guarda compartilhada seja proveitosa para o infante, € imprescindivel que exista
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entre os pais harmonia e respeito, sem a ocorréncia de conflitos, o que n&o ocorre in
casu. - Cabem aos genitores prover o sustento da prole comum, observando-se a

necessidade da crianca e a condicao financeira do alimentante.

ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos os presentes autos, ACORDAM, por unanimidade, os
membros do Grupo I, da 12 Camara Civel, do Tribunal de Justica do Estado de
Sergipe, em conhecer do recurso, por cabivel e tempestivo, para dar-lhe parcial
provimento, nos termos do relatério e voto do Relator, que ficam fazendo parte
integrante deste julgado.
Aracaju/se, 13 de Maio de 2013.

Des. Osoério de Araujo Ramos Filho
Relator


http://jurisprudencia.tjse.jus.br/search?q=cache:LP-WlhtM6SAJ:www.tjse.jus.br/tjnet/jurisprudencia/relatorio.wsp%3Ftmp_numprocesso%3D2013203721%26tmp_numacordao%3D20136635+guarda+compartilhada+&client=juris_sg&output=xml_no_dtd&proxystylesheet=juris_sg&ie=UTF-8&site=sg-acordaos&access=p&filter=0&getfields=*&oe=UTF-8
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ANEXO E — APELACAO CIVEL 8314/2012 - TIJSE
ACORDAO: 201219112
APELACAO CIVEL: 8314/2012
PROCESSO: 2012219654
APELANTE: M.R.D.M.M
APELADO: K.T.G.M
APELANTE: K..T.G.M
APELADO: M.R.D.M.M

EMENTA

APELACAO CIVEL. ACAO DE MODIFICACAO DE GUARDA E
REGULAMENTACAO DE VISITAS APELACAO DA PARTE AUTORA. AGRAVO
RETIDO. IMPROVIDO. PRELIMINARES DE CERCEAMENTO DE DEFESA.
REJEITADAS. PEDIDO DE GUARDA COMPARTILHADA ANALISE DO CASO
CONCRETO. EXARCEBADA LITIGIOSIDADE ENTRE AS PARTES QUE
ULTRAPASSA A  FALTA DE CONSENSO. INVIABILIDADE DO
COMPARTILHAMENTO DA GUARDA. MANUTENCAO DA GUARDA UNILATERAL
COM A COM A GENITORA, A QUEM COMPETE AS DECISOES DO COTIDIANO
DA CRIANCA. RESGUARDADO O DIREITO DE CONVIVENCIA DO AUTOR.
REGULAMENTACAO DE VISITAS GARANTINDO O PERNOITE. APELACAO DA
PARTE RE. PEDIDO DE REGULAMENTACAO DE VISITA PREJUDICADO.
ACONSELHAMENTO DE TRATAMENTO PSICOLOGICO. MANTIDO. RECURSOS
CONHECIDOS. APELAQAO DO AUTOR PARCIALMENTE PROVIDA E
IMPROVIMENTO DA APELACAO DA PARTE RE.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Desembargadores do
Tribunal de Justica do Estado de Sergipe, nesta 22 Camara Civel, Grupo I, por
unanimidade de votos, dar parcial provimento a apelacdo do autor e negar
provimento a apelacdo da ré.

Aracaju/SE, 17 de dezembro de 2012.

Des.Cezério Siqueira Neto
Relator
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ANEXO F - SENTENCA ESTRANGEIRA CONTESTADA N° 5.635 - DF
(2010/0140983-2)

RELATORA : MINISTRA LAURITA VAZ
REQUERENTE: GMB
REQUERIDO:CRVD

EMENTA
PEDIDO DE HOMOLOGACAO DE PROVIMENTO ADMINISTRATIVO QUE
ASSENTOU ACORDO DE GUARDA COMPARTILHADA NA ALEMANHA.
EFICACIA SENTENCIAL. EQUIVALENCIA. PRECEDENTES DO STF. MAE E
FILHO RESIDENTES, HOJE, NO BRASIL. CONCORRENCIA DA JURISDICAO
BRASILEIRA. DECISAO DESTA, CONFERINDO A GUARDA PROVISORIA DO
FILHO A MAE E FIXANDO ALIMENTOS PROVISORIOS. NOVO TiTULO, A
PARTIR DA MODIFICAC}AO DOS FATOS. PEDIDO DE HOMOLOGAC}AO DO
PROVIMENTO ALIENIGENA. IMPOSSIBILIDADE. RESGUARDO DA SOBERANIA
DA JURISDICAO BRASILEIRA.
1. O provimento extrajudicial — acordo sobre guarda de menor homologado por
orgdo administrativo alemdo -, quando, em conformidade com o ordenamento
juridico estrangeiro, possuir a mesma eficacia de decisdo judicial, pode
perfeitamente subsidiar a pretensdo de se estender os seus efeitos para o territério
brasileiro. Precedentes do STF.
2. H& competéncia concorrente entre a jurisdicdo brasileira e a estrangeira para
processar e julgar acdo de guarda e alimentos envolvendo menor que, atualmente,
residente no Brasil com a mae, enquanto o pai, em outro pais. Precedentes do STJ.
3. As decisdes acerca da guarda de menor e respectivos alimentos ndo se
submetem aos efeitos da coisa julgada, que pode ser relativizada diante da
alteracéo dos fatos, sempre, sobrelevando o interesse do infante.
4. Hipotese em que a Justica brasileira, tendo em conta as circunstancias atuais da
familia, deferiu a guarda proviséria do filho a méae, ora Requerida, bem como fixou
alimentos provisorios.
5. Nesse contexto, homologar o provimento estrangeiro que decidiu sobre a mesma
matéria, mas em circunstancias outras — ja modificadas, e reconsideradas, ainda

que em sede provisoria, pela Justica brasileira —, implicaria a coexisténcia de dois
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titulos contraditérios, em manifesta afronta a soberania da jurisdicdo nacional.
Precedentes do STF.
6. Pedido de homologacéao indeferido. Custas ex lege. Condenacédo do Requerente

ao pagamento dos honorarios advocaticios.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da CORTE
ESPECIAL do Superior Tribunal de Justica, na conformidade dos votos e das notas
taquigraficas a seguir, prosseguindo no julgamento, apés o voto-vista do Sr. Ministro
Teori Albino Zavascki indeferindo o pedido de homologagdo, no que foi
acompanhado pelos Srs. Ministros Castro Meira, Massami Uyeda, Humberto
Martins, Maria Thereza de Assis Moura, Cesar Asfor Rocha, Felix Fischer e Gilson
Dipp,por unanimidade, indeferir o pedido de homologag&o, nos termos do voto da
Senhora Ministra Relatora. Os Srs. Ministros Teori Albino Zavascki, Castro Meira,
Massami Uyeda, Humberto Martins, Maria Thereza de Assis Moura, Cesar Asfor
Rocha, Felix Fischer e Gilson Dipp votaram com a Sra. Ministra Relatora.

Nao participaram do julgamento os Srs. Ministros Francisco Falcdo, Jodo Otavio de
Noronha e Arnaldo Esteves Lima.

Ausentes, justificadamente, as Sras. Ministras Eliana Calmon e Nancy Andrighi.

Brasilia (DF), 18 de abril de 2012 (Data do Julgamento).
MINISTRO ARI PARGENDLER

Presidente

MINISTRA LAURITA VAZ

Relatora



