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EPIGRAFE

“As criangas devem estar entre os primeiros a ser
beneficiarem dos éxitos humanos, mas devem, por outro
lado, estar entre os ultimos a serem alcangadas pelos

erros e equivocos das geragdes adultas” (UNICEF).



RESUMO

O presente estudo destina-se a analisar a Lei n°® 13.058/2014 considerando a guarda
compartilhada como regra, desde que esta objetive o melhor interesse da criancga e
do adolescente. Para tanto, analisa-se, primeiramente, a evolugdo do poder familiar,
destacando-se as suas hipdteses de extingdo, suspensdao e destituigao.
Posteriormente, a guarda sera analisada por meio de sua evolugao no ordenamento
juridico brasileiro e de suas modalidades existentes, com énfase na guarda
compartilhada. Em seguida, trata-se especificamente da Lei n° 13.058/2014,
delimitando quais os principios constitucionais que ela efetivamente assegura e as
principais reflexdes quanto a alienagao parental, aos alimentos e visitas. Dessa
forma, a pesquisa volta-se para as questdes atuais e tém o intuito de demonstrar a
importancia da aplicabilidade da Guarda Compartihada para o melhor
desenvolvimento social e moral da crianga, permitindo que ela conviva com o pai e a
mae mesmo apods uma ruptura conjugal.

Palavras-chave: Guarda compartilhada. Igualdade parental. Regra. Alimentos.



ABSTRACT

This monograph aims to study the application of the joint custody/shared parenting
as rule, after the Law n. 13.058/2014 came into force guaranteeing parental equality.
For this purpose, we analyze first the evolution of family power, highlighting your
chances of extinction, suspension and dismissal. Later, the guard will be analyzed
through its evolution in the Brazilian legal system and their existing arrangements,
with emphasis on joint custody. Then, the study relies specificly on Law n.
13.058/2014, specifying which constitucionals principles are assured by its arrival
and the most important reflexions that it brings: parental alienation, obligation of
maintenance and visits. The search turns to present questions and has intention to
pro the importance of use the joint custody tothe Best social and ethical growth of
smaller, permitting tht smaller live together fathes and mother even a conjugal
breaking-up.

Keywords: Joint custody. Parental equality. Rule. Obligation of Maintenance.
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INTRODUCAO

Muito presente nas relagdes familiares, a “GUARDA” € uma expressao que
remete a protecéo e cuidados dos filhos menores e tal definicdo requer uma analise
aprofundada quando ha um rompimento dos vinculos conjugais onde exista a
presenca da prole.

Com o intuito de proporcionar uma melhor convivéncia na relagdo paterno-
filial, a Lei n® 11.698, de 13 de junho de 2008, regularizou a guarda compartilhada,
sendo que a principio sua instituicio dependia de um bom relacionamento
extramatrimonial vivenciado entre os pais. Entretanto, com o advento da Lei n°
13.058, de 22 de dezembro de 2014, instituiu-se que o estabelecimento da guarda
compartilhada deve ser determinado independente da boa convivéncia mantida entre
0s genitores, como mecanismo de diminuir comportamentos que promovam
alienacao parental ou mesmo abandono afetivo.

O presente estudo tem como objetivo desenvolver uma analise da Lei n°
13.058, de 22 de dezembro de 2014 que estabeleceu a guarda compartilhada
quando nao houver acordo entre os genitores quanto a guarda do filho, encontrando-
se ambos os pais aptos a exercer o poder familiar, salvo se um dos genitores
manifestarem ao magistrado que n&o tem interesse na guarda do menor.

Sera feito um estudo da origem da guarda conjunta em diversos paises € um
exame da evolugdo da guarda no ordenamento juridico brasileiro, para entéo
analisarem-se os institutos vigentes e aplicaveis, com o intuito de sanar equivocos
normalmente gerados até mesmo por juristas. Também foi analisado o cenario que
deu origem ao instituto da guarda compartilhada.

Além do mais, esta pesquisa tem como problema analisar a nova legislagao a
partir da protecdo do melhor interesse da crianga e do adolescente. Assim, para
compreender a importancia da Lei n® 13.058/2014 é primordial uma analise dos
principios constitucionais que serdo garantidos: tanto para os genitores, como o
principio da igualdade, quanto para a prole, como o principio da protegao integral e
do melhor interesse do infanto-juvenil.

O presente trabalho foi fundamentado por meio de pesquisas bibliograficas de
doutrinas e jurisprudéncias, estas efetivadas através dos julgados de diversos
Tribunais sobre o assunto; aquelas, por meio de livros, artigos, revistas cientificas



que versdo da questdo. Assim, a pesquisa doutrinaria ajudara tragar os conceitos
concernentes ao tema proposto, em especial aqueles alusivos a guarda
compartilhada; bem como, expor a evolugao histérica do instituto em questdo no
ordenamento juridico brasileiro; e, ainda, analisar a possibilidade do estabelecimento
da guarda compartilhada num relacionamento conflituoso entre genitores apés um
divorcio. Ja a pesquisa jurisprudencial dos Tribunais Brasileiros, também, contribuira
averiguar a efetividade na decretacdo da guarda conjunta em processos litigiosos.
Por fim, foi utilizado o método indutivo para desenvolver o estudo do instituto
da guarda compartilhada referente ao exercicio igualitario de direitos e deveres dos
pais, independente da manutencdo do vinculo conjugal. Este indicativo, no direito
dos filhos menores, associa-se as disposicbes constitucionais que almeja
manutengao do convivio familiar, do melhor interesse infanto-juvenil que faz jus de

protecao especial nesta fase importante de formacao fisica e psicolégica
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1 PODER FAMILIAR
1.1 Do patrio poder ao poder familiar

O vocabulo Patrio Poder teve origem no direito romano: pater potestas que
significa direito absoluto dado ao chefe da organizagao familiar em relagcdo aos seus
filhos.

De acordo com Silva (2008, p.382):

Em Roma, quando o instituto da familia comegou a evoluir,
consubstanciando-se numa estrutura juridica, econdmica e religiosa, a partir
da figura do pater, a mulher foi colocada em uma posicao inferior, sendo
considerada incapaz de reger sua prépria vida, igualando-se aos filhos.

Nesse sentido, se a genitora era considerada incapaz para gerir seus atos,
consequentemente ela nao teria capacidade de deter o patrio poder para ser
responsavel junto ao seu cbénjuge pela sua prole.

Sobre o patrio poder e as normas brasileiras, Quintas (2009, p.10) faz uma
relevante colocacéo:

O Direito Civil portugués foi aplicado no Brasil, at¢é a promulgagdo do
Cadigo Civil de 1916, através das Ordenagdes Filipinas, que vigoraram por
aqui mesmo apos a independéncia e apds sua revogacdo em Portugal.
Caracterizavam-se as Ordenagdes Filipinas como uma colegao de normas
de Direito Romano [...]. A influéncia do Direito Romano, sobre todo o mundo
europeu e consequentemente sobre o Brasil, foi um fendbmeno admiravel e

espantoso, levando-se em conta a existéncia, entdo, de um mundo
destituido de qualquer veiculo que facilitasse a comunicagéo de ideias.

Nesse ponto, percebe-se que o direito brasileiro encontrou guarida no direito
civil portugués, que foi influenciado pelo direito romano e por consequéncia teve
essa ideia de patrio poder exclusiva do genitor do sexo masculino.

A lei n° 3.071, de 1° de janeiro de 1916, que promulgou o Cdédigo Civil
brasileiro, veio seguindo as legislacdes ja existentes em outros ordenamentos
juridicos de paises europeus em relagao ao patrio poder.

Vale ressaltar que o exercicio do patrio poder de acordo com o a redacgao do
Cddigo Civil de 1916 em seu artigo 233, era exclusivo do pai, sendo o papel da méae
apenas como uma auxiliar esporadica, que também era submissa ao poder de seu
cénjuge.

Vejamos os artigos 233 e 240 do Cdédigo Civil de 1916:
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Art. 233.
O marido é o chefe da sociedade conjugal, fungdo que exerce com a

colaboracdo da mulher, no interesse comum do casal e dos filhos (arts. 240,
247 e 251). (Redagao dada pela Lei n® 4.121, de 27.8.1962) Compete-lhe:

I - a representagéo legal da familia;(Redagédo dada pela Lei n° 4.121, de
27.8.1962)

Il - a administragdo dos bens comuns e dos particulares da mulher que ao
marido incumbir administrar, em virtude do regime matrimonial adotado, ou
de pacto antenupcial (arts. 178, § 99, |, c, 274, 289, | e 311); (Redagao dada
pela Lein® 4.121, de 27.8.1962)

lll - o direito de fixar o domicilio da familia, ressalvada a possibilidade de
recorrer a mulher ao juiz, no caso de deliberacdo que a prejudique;
(Redagao dada pela Lei n® 4.121, de 27.8.1962)

IV - Inciso suprimido pela Lei n°® 4.121, de 27.8.1962:

Texto original: O direito de autorizar a profissdo da mulher e a sua
residéncia fora do teto conjugal (arts. 231, Il, 242, VII, 243 a 245, 1l e 247,
).

IV - prover a manutengao da familia, guardada as disposicdes dos arts. 275
e 277. (Inciso V renumerado e alterado pela Lei n® 4.121, de 27.8.1962).
Art. 240.

A mulher, com o casamento, assume a condigdo de companheira, consorte
e colaboradora do marido nos encargos de familia, cumprindo-lhe velar pela
direcdo material e moral desta (Redagdo dada pela Lei n°6.515, de
26.12.1977) (BRASIL. Cddigo Civil, 1916. Arts. 233 240).

Desse modo, percebe-se de forma clara que existia uma grande desigualdade
em relacdo ao exercicio do patrio poder e a vontade da mae somente sobressaia
perante sua prole se esses ndo fossem reconhecidos pelo genitor ou diante do ébito
dele.

Em 1962 foi promulgado o Estatuto da Mulher Casada, em que a cOnjuge
varoa passou a ter mais direitos junto ao seu esposo sobre as relagcbes familiares,
porém a mulher ainda atuava como colaboradora de seu marido. Este estatuto
alterou o Cadigo Civil de 1916, deliberando que o cdnjuge varao exerceria a chefia
da familia com o apoio da mulher, nas questdes referentes ao interesse do casal e
da prole.

Com a promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988, a mulher passou a
receber tratamento isondmico ao homem, conforme o exposto no artigo 5° da
Constituicao Federal. A mesma lei assegura em seu artigo 226 §5° que os direitos e
deveres referentes a sociedade conjugal sao exercidos igualmente pelo homem e
pela mulher.

Atualmente para substituir a antiga concepgao de patrio poder é utilizada a
nomenclatura poder familiar. O poder familiar pode ser caracterizado como o
conjunto de direitos e obrigagdes destinados de forma reciproca aos genitores em
relagcao ao individuo e aos bens dos filhos menores.
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Cabe a ambos os pais a funcdo desse poder-dever sobre os menores, de
forma igual. Consoante a este ideal de igualdade aduz o artigo 1.631 do Cdédigo Civil
que: “Durante o casamento e a unido estavel, compete o poder familiar aos pais; na
falta ou impedimento de um deles, o outro o exercera com exclusividade” (BRASIL.
Cadigo Civil, 2002. Art. 1.631).

Acompanhando as inovacdes trazidas pela Constituicdo Federal, o Estatuto
da Crianga e do Adolescente (Lei n® 8.069/1990) dispde sobre o exercicio conjunto
do poder familiar, e também enumera deveres dos pais para com os filhos,
almejando sempre a protegao integral da crianga e do adolescente.

Para Akel (2009, p.11):

O Estado impbe aos pais a obrigagdo de atender ao filho, assegurando
todos os direitos que |Ihe sdo reconhecidos e a autoridade dos pais
prevalece em razdo de melhor alcangar os fins necessarios a formagao dos
filhos. Significa que o fato de se caracterizar um poder trata-se de
autoridade e dever, ou seja, os pais tém obrigagdo de exercer o poder
familiar a beneficio exclusivo dos filhos, em razdo da sua experiéncia e
maturidade em face destes.
Por conseguinte, € dever de ambos os genitores a incumbéncia imposta pelo
Estado, evidenciando, assim, a igualdade de sexos existente na sociedade conjugal
sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher. Por isso, € dever dos dois

genitores a obrigagao de exercer o poder familiar.

1.2 Exercicio do poder familiar

O Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA) instituiu no art. 22 que é dever
dos genitores manterem o sustento, guarda e educacao de seus filhos. E incumbe as
autoridades a supervisdo e controle deste exercicio pelos pais, fazendo-os cumprir
as determinacgdes judiciais.

Conforme Venosa (2012, p.367):

O patrio poder, poder familiar ou patrio dever, nesse sentido, tem em vista
primordialmente a protecao dos filhos menores. A convivéncia de todos os
membros do grupo familiar deve ser lastreada ndo em supremacia, mas em
dialogo, compreensao e entendimento.

De forma semelhante ao pensamento acima, Troiani e Locateli (2014, p.148)
ensinam que:

O poder parental ou familiar € uma fungéo, um encargo de atender as
necessidades do filho antes de completar a maioridade, tanto em ordem
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social quanto juridica. Os direitos que sdo outorgados aos pais para que
possam cumprir o dever com a prole, mais especificamente sao as
prerrogativas que se reconhecem aos que possuem a titularidade da
fungao, sendo indispensavel para seu empenho. Ndo se admite qualquer
discriminacéo relativa a origem do filho, todos enquanto ndo maiores estéo
distintamente sob a protecdo do poder familiar possuindo os mesmos
direitos e deveres.

Logo, podem ser consideradas atribuicbes dadas aos genitores, com o intuito
de resguardar os filhos menores em relagéo aos riscos que possam vir a ocorrer,
bem como para a preparagao para os desafios da vida.

O poder familiar tem como caracteristica o encargo que os pais possuem de
cuidar dos filhos. De acordo com Rizardo (2004, p.602) ele afirma a respeito do

tema:

Ao Estado interessa o seu bom desempenho, tanto que existem normas
sobre 0 seu exercicio, ou sobre a atuagao do poder dos pais na pessoa dos
filhos. No proprio caput do art. 227 da Carta Federal notam-se a
discriminacdo de iniUmeros direitos em favor da crianca e do adolescente, os
quais devem ser a toda evidéncia, observados no exercicio do poder
familiar: direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
cultura, a dignidade, entre outros. A incumbéncia é ressaltada ainda, no art.
229 da mesma Carta, mas genericamente. No Estatuto da Crianga e do
Adolescente (Lei 8069/90), ha varias normas de protegdo, como a do art.
22, o que também fazia o Cddigo Civil de 1916, no art. 384, e reedita o
artigo 1634 do vigente cddigo. [...] Se de um lado a autoridade do Estado
ndo pode substituir a autoridade dos pais, de outro, em especial num pais
com tantas deficiéncias culturais como o Brasil, deve impor-se a autoridade
do Poder Publico em inumeros setores, como, alias, o faz a Lei 8069/90.

Os artigos mencionados acima determinam quais a responsabilidades dos
genitores em assegurar os direitos de seus filhos, além de definir a maneira como
devem exercer o poder familiar, e as consequéncias da sua omissao.

Outro fato do poder familiar € que o mesmo é irrenunciavel, e os genitores
nao possuem o direito de transferir este, a ndo ser em caso de adogao, em que o0s
genitores sao destituidos do poder familiar.

Ademais, o Cédigo Civil de 2002 em seu artigo 1.634 estabeleceu um rol de
deveres dos pais em relacao aos filhos:

Art. 1.634. Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores:

| - dirigir-lhes a criacdo e educacéo;

Il - té-los em sua companhia e guarda;

[l - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem,;

IV - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro

dos pais nado Ihe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder
familiar;
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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;

VII - exigir que Ihes prestem obediéncia, respeito e os servigos proprios de
sua idade e condigdo (BRASIL. Cdédigo Civil, 2002. Art. 1.634, p.266).

Dessa forma, tratam-se normas que estabelecem algumas obrigagbes
pertinentes aos genitores em relagdo a sua prole, e estas irdo decidir o futuro de
cada um deles. Quando os pais se preocupam com a educagdo, criagao,
companhias, estudos, afazeres diarios, aprendizado, cultura e os mantém sob sua
companhia e guarda, estando presentes sempre que preciso, dando o apoio que
todo menor necessita, os mesmos irdo se desenvolver de acordo com as diretrizes

da supremacia do melhor interesse da crianga e do adolescente.

1.3 Suspensao, extingao e destituicao do poder familiar

1.3.1 Suspensao do poder familiar

O exercicio do poder familiar esta disposto no art. 1.634 do Cdédigo Civil de
2002, que delibera a algada aos pais quanto aos filhos menores. De forma analoga o
art. 22 do Estatuto da Crianca e do Adolescente destaca a guarda, o sustento e
educacao dos filhos menores e inclui a obrigagdo de cumprir e fazer cumprir as
medidas judiciais.

No entanto, o art. 1.634 do Cddigo Civil enfatizou-se mais com os direitos-
deveres que incorpora o poder familiar. Porém, essa determinagao sera utilizada de
forma conjunta com a Constituicdo Federal, com a Convencgao sobre os Direitos da
Crianga e com o proprio Estatuto da Crianga e do Adolescente, todos enfaticos nos
deveres dos genitores para com os filhos menores.

Para Venosa (2012, p.318):

O poder familiar € um munus que deve ser exercido fundamentalmente no
interesse do filho menor, o Estado pode interferir nessa relagédo, que, em
sintese, afeta a célula familiar. A lei disciplina casos em que o titular deve
ser privado de seu exercicio, temporaria ou definitivamente.

Ocorre que ha casos em que € necessario a suspensao do poder familiar que
pode ser caracterizada com sanc¢ao decretada pelo juiz aos pais, com o intuito de
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proteger a crianga e ndo puni-la. A suspensao é admitida como medida protetiva aos
interesses do filho e como punigdo aos genitores pelo exercicio prejudicial do poder
familiar.

Em relagao a suspensao do poder familiar, descrita no artigo 1.637 do Cadigo
Civil de 2002, pode-se dizer:

Art. 1.637.

Se o pai, ou a mae, abusar de sua autoridade, faltando aos deveres a eles
inerentes ou arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz, requerendo algum
parente, ou o Ministério Publico, adotar a medida que Ihe parega reclamada
pela seguranga do menor e seus haveres, até suspendendo o poder
familiar, quando convenha. Paragrafo Unico. Suspende-se igualmente o
exercicio do poder familiar ao pai ou a mae condenados por sentenga
irrecorrivel, em virtude de crime cuja pena exceda a dois anos de prisao
(BRASIL. Caodigo Civil, 2002. Art. 1.637, p.266).

Podemos observar que suspensdo do poder familiar € determinada pelo
magistrado apds a verificagdo de conduta nociva ao menor. Assim sendo, compete a
autoridade judiciaria suspender o patrio poder pelo tempo apropriado. Os motivos de
suspensao do poder familiar sdo exemplificados de maneira abrangente, dando
larga margem de deliberagdo ao magistrado.

As principais hipoteses de suspensao do Poder Familiar dos pais elencadas
pela doutrina sao abuso do poder por pai ou mée; falta aos deveres maternos ou
paternos; dilapidacdo dos bens do filho e condenacédo paterna ou materna por
sentenga irrecorrivel por crime cuja pena exceda a dois anos de prisdo. Importante
salientar que as duas primeiras hipoteses caracterizam abuso de poder familiar.

Ademais, outras circunstancias que também levam a suspensédo, conforme
previsdo do Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA): a quebra do dever de
sustento, guarda e educagdo dos filhos menores e o nao cumprimento de
determinagdes judiciais levam a suspenséao do poder familiar.

Os artigos 22 e 23 do ECA aduzem:

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

Paragrafo unico. A mée e o pai, ou os responsaveis, tém direitos iguais e
deveres e responsabilidades compartilhados no cuidado e na educacgéo da
crianca, devendo ser resguardado o direito de transmiss&o familiar de suas
crengas e culturas, assegurados os direitos da crianga estabelecidos nesta
Lei.

Art. 23. A falta ou a caréncia de recursos materiais nao constitui motivo
suficiente para a perda ou a suspensao do poder familiar.

§ 12 Nao existindo outro motivo que por si sé autorize a decretagdo da
medida, a crianga ou o adolescente sera mantido em sua familia de origem,
a qual devera obrigatoriamente ser incluida em servigos e programas
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oficiais de protegao, apoio e promocgao (BRASIL. Estatuto da Crianca e do
Adolescente. Arts. 22, 23, p.1048).

Dessa forma, a suspensao pode abranger diversas causas, independente do
que a motivou, é valido frisar que a suspensédo € medida que cabe revisio, pois,
sempre que forem extintos os fatores que lhe deu origem, tera direito o genitor voltar

a exercer a titularidade do Poder Familiar.

1.3.2 Extingao do poder familiar

A extingdo do poder familiar ocorre em consequéncia de varios eventos que
exercem e detém o mencionado poder. Sendo assim, a extingdo do poder familiar é
a forma menos complexa e ocorre por for¢a de lei, segundo os casos indicados no
art. 1.635, do Caodigo Civil de 2002, vejamos:

Art. 1.635. Extingue-se o poder familiar:

| - pela morte dos pais ou do filho;

ll- pela emancipagao, nos termos do art.5°, § unico;

Il - pela maioridade;

IV - pela adogao;

V - por decisao judicial, na forma do artigo 1.638 (BRASIL. Cddigo Civil,
2002. Art. 1.637).

Em relagéo o obito dos genitores e se um permanece vivo, este assume todas
as obrigacdes decorrentes ao referido poder. Se ambos estdo mortos, este poder
sera passado a um tutor da escolha dos pais, que pode ocorrer quando os genitores
tenham indicado por testamento, ou por deciséo judicial.

A respeito da emancipacéao do filho traduz na conquista da capacidade civil do
filho maior de 16 anos, outorgada pelos genitores por meio de instrumento publico.

A maioridade € a maneira natural de extingao, motivo pelo qual a partir desta
idade o filho torna-se completamente apto para praticar atos civis, e ndo se encontra
mais em uma posi¢ao de vulnerabilidade. Ao completar 18 anos o individuo podera
decidir sozinho como ira administrar seus bens e seguir com sua vida sem a plena
protecao de seus genitores em cada decisdo tomada.

Ja a adocao extingue o poder familiar dos genitores biolégicos, e a partir da
sua concessao, sera exercida por quem adotou, seja um casal ou pai ou mae

solteiros.

No entanto, Venosa (2008, p.208) elucida que:
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Na verdade, a adogao transfere o patrio poder, ndo o extingue. Quando o
individuo for adotado pelo casal, aos pais adotivos cabe o exercicio do
poder familiar. Quando a pessoa for adotada s6 pelo marido ou
companheiro, ou s6 pela mulher ou companheira, sé ao adotante,
individualmente, compete o exercicio do poder familiar.

Conforme o ensinamento acima ao invés da adogao ser considerada extingao
do poder familiar, o melhor vocabulo a ser utilizado é transferéncia do poder familiar.
Pois ocorre € a mudanca do titular do referido poder, que deixa de ser os pais

biologicos e passa a ser os pais adotantes.

1.3.3 Perda ou destituicao do poder familiar

A destituicdo do poder familiar tem carater definitivo e seus efeitos sao
perpétuos, visto as hipoteses graves em que sera aplicavel, e que diferentemente de
visar uma sangao aos genitores, almeja-se proteger a integridade dos filhos.

Sobre a destituicdo do poder familiar por decisdo judicial quando os genitores,
no exercicio do poder familiar, praticam alguma atitude exposta no art. 1.638 do
Caddigo Civil de 2002, tais como: “| - castigar imoderadamente o filho; Il - deixar o
filho em abandono; Il - praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes; e IV -
incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente”. Sendo assim,
extingue- se o poder familiar quando se conclui por um dos fatos graves ali descritos,
que se mostram incompativeis com o poder familiar.

Ao referir o castigo imoderado, a lei atribui aos genitores que, com o intuito de
buscar “corrigir” seus filhos, ou mesmo abusando do poder que tém em relacao a
prole, utilizam da forga fisica em demasiado excesso. Porém, o artigo em questéo
nao esta referindo a punicdes moderadas a fim de educar os filhos e, sim, de
agressao fisica grave, de maneira a machucar o menor, deixando-o com profundas
sequelas. Nesses casos, 0 magistrado, ao constatar que a crianga € vitima de maus-
tratos, pode decidir pela perda do poder familiar ao pai ou a mae que colocou o
menor nesta situacao de violéncia.

O abandono exposto no inciso segundo do mencionado artigo, priva a crianga
dos direitos a convivéncia familiar e comunitaria dada a crianga e ao adolescente,
previsto no artigo 227 da Constituicdo Federal de 1988. O genitor ndo se preocupa
em cuidar da vida escolar do filho; ndo se atenta em alimenta-lo ou em fornecer o

necessario para sua existéncia; ndo lhe da a devida atengao e carinho, e negligencia
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a sua saude, sem dar-lhe os devidos tratamentos. Assim, o abandono podera ser
fisico, psicologico e moral e coloca a crianga em situagao de vulnerabilidade.

Praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes, como menciona o
artigo, pode-se referir a crianga e ao adolescente que habita junto ao genitor em um
prostibulo, ou um genitor que é viciado em entorpecentes e até mesmo utiliza a
residéncia para a venda de drogas. O que se quer dizer neste referido inciso € o
ambiente perigoso e promiscuo em que o menor € obrigado a viver, expondo-o a
uma vida de imoralidade, desonestidade e de praticas inadequadas pelo
ordenamento juridico, como o abuso sexual por parte dos pais e até mesmo o

estimulo destes a praticar atos ilicitos.

Em relacado destituicdo do poder familiar, os fatos graves enumerados na lei
devem ser considerados caso a caso. Injurias graves, entrega do filho a
criminalidade, concesséo da filha a prostituicdo, sdo causas que devem ser
aferidas pelo juiz. O abandono aludido pela lei, abrange a supressao do
apoio intelectual e psicolégico e ndo apenas o ato de deixar os filhos em
assisténcia material. Logo, a perda podera atingir um dos progenitores ou
ambos (VENOSA, 2012).

Sobre a incidéncia, reiterada, em faltas previstas para suspensao do poder
familiar previstas no art. 1.637 do Cdédigo Civil de 2002, in verbis:

Art. 1.637. Se o pai, ou a mae, abusar de sua autoridade, faltando aos
deveres a eles inerentes ou arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz,
requerendo algum parente, ou o Ministério Publico, adotar a medida que lhe
parega reclamada pela segurangca do menor e seus haveres, até
suspendendo o poder familiar, quando convenha BRASIL. Cédigo Civil,
2002. Art. 1.637).

Este inciso almeja expandir a protegdo do menor, evitando que os genitores
reiteram de forma constante os atos que colocam a integridade e os bens de sua
prole em risco, prejudicando seu desenvolvimento.

Dessa maneira, 0 magistrado devera ser muito cauteloso em relagao a este
dispositivo, visto que sua aplicacao sera feita aqueles casos em que estas medidas,
praticadas pelos pais, forem feitas de forma continua e que venha ocasionar
consequéncias tao graves para o0 menor e que o exponha a perigos.

Perante o exposto, a suspensdao é medida menos gravosa do que a
destituicao ou perda, pois, interrompido os motivos, extinta a causa que a ocasionou,
pode ser restabelecido o poder paternal. Ja a perda ou destituicado do poder familiar
€ a mais grave sangdo imposta aos genitores que faltarem com os deveres em
relacéo a prole. Por isso, 0 objetivo maior destes artigos € o de proteger a crianga e

19



0 adolescente, e tera de ser aplicado em cada caso concreto, levando-se em conta
as condigdes faticas para conseguir a melhor solugéo para a situagao vulneravel em

que se encontra o0 menor.
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2 GUARDA COMPARTILHADA

2.1 O instituto da guarda

O instituto da guarda se define como o ato de guardar e resguardar o filho

enquanto menor, de manter vigilancia no exercicio de sua custddia e de representa-

lo quando impubere, de auxilia-lo e estar ao seu lado em circunstancias diversas.

Vale ressaltar que a dissolugao do relacionamento dos pais nao caracteriza o

fim do poder familiar, ndo acaba com os deveres e direitos em relacdo aos filhos

menores, ainda continua o direito de convivéncia e de desempenhar a guarda dos

filhos. Assim, ndo se comunica o fim do casamento ou dissolu¢do da unido estavel,

o direito dos pais em exercer o poder familiar, conforme prevé o artigo 1.636 do

Cédigo Civil:

Art 1.636. O pai ou a mae que contrai novas nupcias, ou estabelece uniao
estavel, ndo perde, quanto aos filhos do relacionamento anterior, os direitos
ao poder familiar, exercendo-os sem qualquer interferéncia do novo cénjuge
ou companheiro.

Paragrafo unico. Igual preceito ao estabelecido neste artigo aplica-se ao pai
ou a mae solteiros que casarem ou estabelecerem unido estavel BRASIL.
Cadigo Civil, 2002. Art. 1.636, p.1049).

Ademais, o artigo 33, caput, do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA),

in verbis, dispde que a guarda implica na prestagao de assisténcia material, moral e

educacional, o que confere ao seu detentor o direito de opor-se a terceiros.

Art. 33. A guarda obriga a prestacdo de assisténcia material, moral e
educacional a crianga ou adolescente, conferindo a seu detentor o direito de
opor-se a terceiros, inclusive os pais. § 1° A guarda destina-se a regularizar
a posse de fato, podendo ser deferida, liminar ou incidentalmente, nos
procedimentos de tutela e adogao, exceto no de adogdo por estrangeiros. §
2° Excepcionalmente, deferir-se-a a guarda, fora dos casos de tutela e
adocao, para atender a situagdes peculiares ou suprir a falta eventual dos
pais ou responsavel, podendo ser deferido o direito de representacdo para a
pratica de atos determinados. § 3° A guarda confere a crianga ou
adolescente a condicdo de dependente, para todos os fins e efeitos de
direito, inclusive previdenciarios. § 42 Salvo expressa e fundamentada
determinagdo em contrario, da autoridade judiciaria competente, ou quando
a medida for aplicada em preparagéo para adogao, o deferimento da guarda
de crianga 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 regulamentagao especifica, a pedido do interessado ou do
Ministério Publico (BRASIL. Estatuto da Crianca e do Adolescente. Art. 33,
p.1048).
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Dessa forma, € valido afirmar que a lei confere aos pais, em igualdade de
condigdes, a autoridade parental, também, denominada poder familiar. A guarda é
um dos atributos deste poder familiar, que é a prerrogativa de manter o menor sob
sua dependéncia sociojuridica, constituindo-se, ademais, em um dever juridico que

implica protecéo, cuidado, vigilancia e ampla assisténcia.
2.2 Espécies de guarda

Conforme ocorre em tantas outras classificagbes juridicas, nos estudos de
direito de familia ha entre os doutrinadores discordancia a respeito da quantidade de
modalidades de guarda. Como o intuito do presente trabalho é expor as diversas
formas de guarda existentes, ndo s6 no ordenamento juridico patrio (que sé acolhe
os institutos da guarda unilateral e da guarda compartilhada), como também no
sistema juridico de outros paises, sera utilizada a classificagdo que aponta serem
quatro as espécies de guarda, a saber: guarda unilateral, guarda alternada, guarda

nidal e guarda compartilhada.

2.2.1 Guarda unilateral

A lei prevé a possibilidade da guarda unilateral, que € a guarda a um sé dos
genitores, com o estabelecimento do regime de visitas. E, em geral, estabelecida
quando decorre do consenso de ambos. Apos a ruptura conjugal, o genitor que
obtenha a guarda assume de forma unipessoal o exercicio de todos os direitos e
deveres que antes eram cumpridos em conjunto, sem prejuizo, entretanto, do direito
do outro ter uma adequada comunicagao com o filho e supervisionar sua educacao.

A guarda unilateral pode contribuir para o afastamento dos lagos de afeto da
crianga com o genitor ndo guardido, pois a este € estipulado o dia de visita, que
pode geralmente ocorrer a cada 15 dias e com isso pode a crianca perder o contato
continuo com este genitor que ndo detém a guarda.

Os autores Zamariola et al (2015, p.30) expdem que:

Embora a aplicagcao de guarda unilateral a um dos pais seja a solugao viavel
nos casos de incapacidade ou ndo desejo do outro de exercer a guarda,
tem-se que tal modalidade nem sempre se apresenta como a melhor
solugéo para os casos de desentendimento entre os pais, podendo, como se
disse no inicio até mesmo agravar a litigiosidade entre os membros de
determinado nucleo familiar existente quando a separagao/ruptura do
vinculo conjugal em razao da disputa pela guarda exclusiva dos filhos.
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Assim, essa modalidade sofre muitas criticas das ciéncias sociais e juridicas,
por que favorece a ocorréncia de um afastamento entre pais e filhos, pois pode
ocorrer um rompimento do vinculo com um dos pais tendo somente contato nos dias
e horarios de visitas pré-estabelecidos, afrontando os principios constitucionais da
isonomia e melhor interesse do menor.

Vale ressaltar que é por meio do regime de visitas que o n&o-guardido
fiscaliza e supervisiona a atuagado do guardido, podendo recorrer ao judiciario para
questionar o interesse dos filhos. A presenca dos pais na vida das criancas € tao
importante que se tenta, através da visita, manté-la, devendo-se adapta-la a cada
familia.

Perante o exposto, a guarda unilateral ndo assegura o crescimento saudavel
do menor e ndo garante aos genitores o direito da igualdade na esfera pessoal,
familiar e social, pois quem nao detém a guarda, recebe um tratamento

simplesmente secundario no processo de desenvolvimento dos filhos.

2.2.2 Guarda alternada

Esta guarda é concedida a ambos os pais de forma alternada. Os menores
passam um periodo sob a guarda do pai e outro sob a guarda da mae, o que
consequentemente gera uma alternancia da guarda fisica. Atribui-se de maneira
exclusiva o poder parental por periodos preestabelecidos de tempo, em geral de
forma imparcial, entre as casas dos genitores, por exemplo, reside uma semana na
casa de cada um, ou periodos maiores. Assim, cada um dos pais, no periodo de
tempo preestabelecido a cada um deles, exerce, de forma exclusiva, a totalidade dos
direitos e deveres que fazem parte do poder parental.

A guarda alternada é a modalidade de guarda que geralmente é confundida
com a guarda compartilhada. As diferencas entre estas espécies de guarda podem
ser elucidadas com a explicagéo dos autores Zamariola et al (2015, p.29):

Na guarda alternada, aquele que estd com o filho mantém durante tal
periodo de convivéncia, tanto na guarda fisica quanto a guarda juridica do
menor, em detrimento do outro guardido, que deve esperar a respectiva
alternancia para exercer a guarda.

Ja na guarda compartilhada, o exercicio do atributo do poder-dever dos pais
€ conjunto independente da convivéncia de cada um deles com os filhos,
sendo certo que a ambos é atribuida a guarda juridica, ainda que apenas
um deles conserve a guarda fisica ou que haja alternancia dos periodos de
convivéncia do menor com cada um dos pais.
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Pois bem, as peculiaridades de cada um desses tipos de guarda mencionados
acima demonstram o grande erro em compara-las. Tornando-se assim, um dos
maiores equivocos que dificultaram a melhor aplicagdo da guarda compartilhada no
ordenamento juridico patrio.

Importante destacar que nao ha previsao legal para aplicagdo da guarda
alternada, sendo um modelo de guarda nao muito notoria entre os doutrinadores e
pouco adotada pela jurisprudéncia brasileira. Um dos casos raros advindo da
jurisprudéncia patria:

TJ/MG, APELACAO CIVEL N° 1.0153.08.072716-4/001, RELATOR DES.
ALBERTO VILAS BOAS, julgado em 02/08/2011 FAMILI/—}. ACAO DE
MODIFICA(;}\O DE GUARDA. SITUACAO DE ALTERNANCIA QUE,
EMBORA NAO ACONSELHAVEL PELA DOUTRINA E JURISPRUDENCIA,
SE CONSOLIDOU NO TEMPO. MELHOR INTERESSE DA CRIANCA.
ESTUDOS PSICOSSOCIAIS. PROVA SEGURA. CRIANCA ADAPTADA E
FELIZ. SENTENCA MANTIDA. - A guarda alternada de filho entre pais ndo
€ providéncia que se recomenda quando a autoridade judiciaria ira, pela
primeira vez, definir quem conservara a prole consigo. - No entanto, se a
guarda alternada consolidou-se por mais de trés anos e os estudos sociais
realizados indicam que o filho encontra-se saudavel, feliz e com

desenvolvimento emocional normal, ndo € razoavel modifica-la para
estabelecer a guarda unilateral.

Vale ressaltar que a modalidade de guarda em questao foi aplicada no caso
acima somente por ser situagao peculiar, que ja consolidada, observava o melhor

interesse da crianga.

2.2.3 Guarda nidal

A expressao “nidal” significa ninho, trazendo consigo a acepgéo de que o0s
filhos ficaram no “ninho” e os pais € quem irdo revezar, isto €, a cada periodo, um
dos pais ficara com o filho no lar original do casal. Também conhecida como
alinhamento, esta modalidade de guarda € considerada a menos utilizada, pois, os
filhos menores passam a residir em uma sé casa, portanto, os pais sdo quem
mudam a guarda seguindo um ritmo periédico.

Importante destacar que se trata de uma modalidade bastante onerosa, pois
necessitam de trés residéncias, uma para mae, outra para o pai e outra para que os
filnos recebam, alternadamente, cada um de seus pais. E uma espécie pouco
utilizada no ordenamento juridico brasileiro, embora ndo haja restricbes legais a este

instituto.
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As caracteristicas negativas desta modalidade de guarda podem ser

visualizadas pela exposicédo de Rosa (2015, p.59):

“O custo envolvido e a dinamicidade das relagcbes sao fatores que
desencentivam. Custo porque, além da casa da crianga, ambos os genitores
irdo arcar com as despesas de uma casa para moradia. Outro fator que
atrapalharia seria o novo enlace dos pais (e principalmente quando do
nascimento de novos filhos), em que o funcionamento dessa modalidade
ficaria, no minimo, prejudicado. Familias desestruturadas necessariamente
formardo sociedades desestruturadas. Criangas abandonadas, a deriva -
mesmo no convivio de suas familias naturais -, vitimizadas por genitores
negligentes ou encolerizados, ndo poderao devolver a sociedade nada além
daquilo que vivenciaram e (des)aprenderam, distanciando-se, assim, dia a
dia, da realizacdo de seus direitos fundamentais, constitucionalmente
assegurados. Consequentemente, reproduzirdo em sua vida adulta esses
modelos, integrando um circulo vicioso que nao tera fim, se nada for feito
para modificar esse futuro sombrio tendente a se perpetuar por meio das
geragdes.”

Dessa forma, a nidagé&o ou alinhamento é uma forma muito rara e inusitada
da guarda, que pode levar prejuizos semelhantes aos da guarda dividida e que

dificilmente atingiria os interesses da prole, por isso € muito pouco defendida.

2.2.4 Guarda compartilhada

A guarda compartilhada ou guarda conjunta surge como meio de divisdo
proporcional do dever de cuidado para com os filhos. A guarda juridica
compartilhada pode ser expressa como um método no qual os filhos de pais
separados continuam sob o poder familiar de ambos.

A guarda compartilhada foi introduzida no ordenamento patrio com o advento
da Lei n°® 11.698/2008, alterando os artigos 1.583 e 1.584 do Cddigo Civil de 2002.
Vale destacar que anteriormente a modificagao da lei, a guarda compartilhada ja era

uma experiéncia vivenciada por muitos genitores.
A autora Dias (2015, p.525) ensina que:

Os fundamentos da guarda compartilhada sdo de ordem constitucional e
psicologica, visando basicamente garantir o interesse da prole. Significa
mais prerrogativa aos pais, fazendo com que estejam presentes de forma
mais intensa na vida dos filhos. A participagdo no processo de
desenvolvimento integral leva a pluralizagcdo das responsabilidades,
estabelecendo verdadeira democratizagdo de sentimentos. Indispensavel
manter os lagos de afetividades, minorando os efeitos que a separagao
sempre acarreta nos filhos, conferindo aos pais o exercicio da fungao
parental de forma igualitaria. A finalidade é consagrar o direito da crianga e
de seus dois genitores, colocando um freio na irresponsabilidade provocada
pela guarda individual. Para isso, € necessaria a mudanga de alguns
paradigmas, levando-se em conta a necessidade de compartilhamento entre
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os genitores da responsabilidade parental e das atividades cotidianas de
cuidado, afeto e normas que ela implica.

De modo similar, é interessante a colocagéo de Rosa (2015, p.73):

A nogao de guarda compartilhada surgiu da necessidade de se reequilibrar
0s papéis parentais, diante da perniciosa guarda uniparental concedida
sistematicamente a mae (na guarda tradicional, o genitor ndo guardido tem
uma quantidade limitada de contato com o menor), e de garantir o melhor
interesse do menor, especialmente, as suas necessidades afetivas e
emocionais. As nogodes trazidas a colagao, sejam do ponto de vista juridico,
sejam do psicologico, enfatizam essas duas consideragbes. Por um lado
revalorizam o papel da paternidade, por outro trazem ao centro das
decisbes o destinatario maior do tema em debate, o menor, oferecendo-lhe
um equilibrado desenvolvimento psicoafetivo e garantindo a participagéo
comum dos genitores em seu destino.

Dessa forma, nota-se que o propdsito legal é colocar os pais em um patamar
de igualdade em relagcéo a autoridade familiar. Assim, diminui-se os efeitos negativos
que a ruptura conjugal tem sobre o relacionamento entre os pais e filhos, com a
guarda compartilhada, pois mantém pai e mae presentes na sua criagao.

A concessao da guarda compartiihada comporta em um processo de
responsabilizacdo conjunta dos pais separados, em que ambos terdo
simultaneamente a guarda fisica e direitos em relagdo aos filhos, tais como os
elencados no artigo 1.634 do Codigo Civil de 2002. Esses direitos dizem respeito a
criagdo, a educagao e guarda, atribuir ou negar consentimento para casar, nomear
tutor, representa-los e assisti-los.

Ao compararmos todas as peculiaridades dos tipos de guarda podemos
observar que a guarda compartilhada tem o intuito de suprir as falhas das outras
modalidades de guarda, principalmente a unilateral, onde ha o sistema de visitas do
genitor que ndo possui a guarda, e o genitor guardido quem toma todas as decisdes
sobre a vida do filho.

Por fim, a guarda compartilhada pode ser considerada um arranjo em que se
agrupariam os anseios emocionais e fisicos de pais e filhos, comportando uma
flexibilidade maior para que a criagao dos filhos continue sendo exercida de forma
saudavel, fazendo com que os genitores estejam presentes de forma mais intensa

na vida dos filhos.
2.3 Origem e conceito de guarda compartilhada
A guarda compartiihada teve sua origem na vontade dos pais de

compartilharem a criacdo e a educacéao dos filhos, e destes conservarem a
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apropriada comunicagdo com ambos os pais depois do término do convivio conjugal,
nao so nestes casos de familias desassociadas, mas, também naqueles casos em
que os filhos sdao concebidos fora do convivio conjugal.

A origem da guarda compartilha surgiu na Inglaterra, na década de 60, onde
ocorreu a primeira decisdo favoravel a guarda compartilhada, que ficou denominada
como ‘joint custody”, traducéo literal de “guarda conjunta”. Os Tribunais entenderam
que se era injusta a atribuicdo da guarda unica para o pai, também seria injusto se
atribuir a guarda somente a mae. Assim para diminuir os efeitos da perda do direito
de guarda exclusiva, os tribunais comegaram a expedir uma ordem de exercicio
desse direito entre ambos os genitores e suas decisdes tinham o intuito de preservar

o interesse maior dos menores e a igualdade parental.

Houve uma expansao das decisdes a respeito da guarda compartilhada para
outros paises como na Franga que houve a modificacdo do Codigo Civil Francés em
1987, que passou, entdo, a possibilitar a guarda compartilhada.

No Canada em meados da década de 70, houve a aprovagao pela Court d’
Appel inglesa, da nogdo de guarda compartilhada ganhando a jurisprudéncia das
provincias canadenses da common Law, espalhando-se ao redor de toda a América
do Norte.

Em regra, no direito canadense, ainda é atribuida a guarda exclusiva a um
dos pais, e assim dando ao outro o direito de visita, pois os Tribunais entendem ser
dificil compelir um dos pais a cooperar quando ele ndo deseja uma guarda conjunta.
Dessa forma, a guarda compartilhada podera ser aceita quando houver acordo entre
os pais, e obviamente, atender as necessidades do menor de idade.

A guarda compartilhada nos Estados Unidos surge com o fim da presuncao
maternal na atribuicdo da guarda, a igualdade entre homens e mulheres e a busca
do melhor interesse da crianga. No inicio da década de 1970, pequenos grupos de
pais, que desejavam continuar a relagdao com o filho apds o divorcio, iniciaram um
movimento a favor da guarda compartilhada. Os Estados Unidos foi o pais em que
mais desenvolveu a guarda compartilhada, conquistando a adeséo de grande parte
da populacao.

Em Portugal eram expressamente proibidos outros tipos de guarda que nao

fosse a guarda unilateral. A Constituicdo de 1976 veio acabar com o sistema
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patriarcal, regido pelo Codigo Civil de ent&do, igualando homens e mulheres e
atribuindo a ambos o poder parental e com o advento da Lei n® 84/1995, de 31 de
agosto modificou o Codigo Civil Portugués, permitindo a ambos os genitores
acordarem conjuntamente sobre situagdes relativas a vida dos filhos.

No Brasil, a nogao de guarda compartilhada ou pelo menos a possibilidade de
se adotar esse modelo de guarda, surgiu com a Lei n°® 6.515/1977, que instituiu o

divorcio, estabelecendo em seu artigo 27 que:

O divorcio ndo modificara os direitos e deveres em relagéo aos filhos”. Desta
feita, tanto homem como a mulher podem exercer a fungcdo parental, seja
conjuntamente ou ndo. Posteriormente, com o advento da Constituicdo
Federal de 1988, essa idéia foi reafirmada, dispondo em seu artigo 5°, I,
“homens e mulheres séo iguais em direitos e obriga¢des” e ainda no mesmo
diploma legal, em seu artigo 226, § 5°, dispéem que “os direitos e deveres
referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e
pela mulher (BRASIL. Cadigo Civil, 2002. Art. 27. Lei n® 6.515/1977).

Mas a guarda compartilhada foi de fato introduzida no ordenamento
brasileiro com o advento da Lei n°® 11.698 de 2008 que incluiu os artigos 1.583 e
seguintes do Caodigo Civil de 2002.

2.4 A Lei n°13.058/2014 e sua aplicagao

O instituto da guarda compartilhada surgiu no ordenamento juridico brasileiro
desde o advento da Lei 11.698/08 e atualmente € uma espécie de guarda muito
conhecida e adotada em alternativa a guarda unilateral.

Nas palavras de Zamariola et al (2015, p.24) a Revista Nacional de Direito de
Familia e Sucessoes:

Pode-se dizer que a alteragdo havida por meio da Lei n° 11.698/08 foi ao
encontro de diversos movimentos sociais visando a garantia de condigdes
igualitédrias de direitos aos pais em relagdo a seus filhos e mostrou-se
significativa, sendo certo que ndo apenas previu expressamente a guarda
compartilhada como ainda visou tornar regra tal modalidade, dispondo que
fosse aplicada “sempre que possivel”, mesmo que nao exista acordo entre
0s pais.

Entretanto, a despeito do inegavel avangco representado pela previsdo
expressa da guarda compartiihada como guarda legal, tem-se que a
alteragcdo ndo se mostrou suficiente para o fim que a destinou, sendo certo
que ainda hoje predomina a guarda unilateral em nitido detrimento da
guarda instituida em 2008.

Apesar de todo avango que trouxe a Lei n° 11.698/2008 ao instituir a guarda
compartilhada e a intengdo de torna-la regra no ordenamento patrio, ndo houve um

aumento significativo de decisdes judiciais favoraveis ao mencionado instituto.
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Todavia, em 24 de dezembro de 2014, foi sancionada a Lei n° 13.058/2014
dispondo a respeito do conceito, da utilizacdo deste instituto e alterando os artigos
1.583, 1.584, 1.585 e 1.634 do Cadigo Civil de 2002.

Originaria do Projeto de Lei da Camara 117/2013, no pretexto do conteudo, o
autor, deputado Arnaldo Faria de Sa, argumentou que a maneira como a antiga lei
expressa sobre a guarda compartilhada ndo conseguia mais decidir as questdes as
quais se encaminha. Segundo o deputado, "a redagéo da lei induzia os magistrados
a decretar a guarda compartilhada apenas nos casos em que o0s pais mantenham
uma boa relagdo apos o final do casamento, evitando o uso do instituto justamente
naqueles casos em que ele seria mais necessario, que € nas situacdoes de
desacordo”.

A respeito do tema Zamariola et al (2015, p.25) explanam que:

O Projeto Lei em questdo intentou tornar a guarda compartilhada
obrigatéria, buscando, para tanto, explicar e objetivar os critérios que
excepcionam a regra geral de adogao da guarda compartilhada. A principal
justificativa do referido Projeto, constante da respectiva exposigdo dos
motivos, foi a ma interpretacdo e aplicacdo da lei que instituiu a guarda
compartilhada, inclusive por parte dos magistrados.

Isso porque, embora se depreenda das ja mencionadas alteragbes
legislativas de 2008 que o intuito foi justamente o de fazer com que o
judiciario decidisse pela guarda compartiihada nos casos em que nao
houvesse acordo entre os pais quanto a guarda dos filhos, a maneira como
foi interpretada a regra do §2° do art.1.584 do Cddigo Civil acabou por
comprometer a tentativa de inovagéo, sendo certo que a expressao “sempre
que possivel” acabou sendo entendida praticamente como sinénimo de bom
relacionamento entre os pais. E, como se sabe, nos casos de separagdo o
que mais se observa é um desgaste entre as partes envolvidas que
inviabiliza, ao menos de imediato, um relacionamento posterior.

Assim, uma das principais mudangas que a nova lei trouxe foi colocar a
guarda compartilhada como regra até nos casos em que n&o existe consenso entre
0s pais a respeito de quem sera o detentor da guarda, como se analisa por meio da
nova redagao dada ao § 2°, do artigo 1.584 do Cédigo Civil.

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

§ 22 Quando n&o houver acordo entre a méde e o pai quanto a guarda do
filho, encontrando-se ambos os genitores aptos a exercer o poder familiar,
sera aplicada a guarda compartilhada, salvo se um dos genitores declarar
ao magistrado que ndo deseja a guarda do menor (BRASIL. Cddigo Civil,
2002. Art. 1.584).

Dessa maneira, a guarda conjunta ganha maior respaldo nas ag¢des de
guarda e ao ser a regra, acaba contribuindo para que se preservem os interesses

dos menores em detrimento do interesses dos pais. Esta modalidade de guarda
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surge para ajudar equilibrar as relagdes familiares, pois sendo imposta que os dois
genitores terdo a guarda dos menores havera a efetivacéo do exercicio dos direitos
e deveres paternos e maternos, mesmo com o fim da relagao conjugal.

Vale ressaltar que mesmo a acdo judicial sendo proposta por um genitor
contra o outro, almejando a instituicdo da guarda unilateral, cabe ao magistrado,
sempre que possivel, estimular os genitores a pensarem sobre as vantagens do
compartilhamento da guarda da prole. Com isso, evita-se que as divergéncias e
diferencgas, presentes nas relagcdes entre os genitores, ndo seja obstaculos a afastar,
de plano, a aplicagao da guarda compartilhada nas a¢des de familia.

Nos casos judiciais em que apenas dos genitores requerer a guarda
compartilhada o magistrado devera optar por esta modalidade. Observe-se decisao

nesse sentido:

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

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

[I. Controvérsia: dizer se a animosidade latente entre os ascendentes, tem o
condao de impedir a guarda compartilhada, a luz da nova redagao do art.
1.584 do Cadigo Civil.

[ll. A nova redacdo do art. 1.584 do Cdbdigo Civil irradia, com forca
vinculante, a peremptoriedade da guarda compartilhada. O termo “serd” n&o
deixa margem a debates periféricos, fixando a presunc¢éo — jure tantum

— de que se houver interesse na guarda compartilhada por um dos
ascendentes, sera esse o0 sistema eleito, salvo se um dos genitores
[ascendentes] declarar ao magistrado que ndo deseja a guarda do menor
(art. 1.584, § 2°, in fine, do CC).

IV. Recurso conhecido e provido.

Portanto, nos casos em que ndo houver nenhum motivo realmente relevante
para a néo aplicagdo da guarda conjunta e um dos genitores nos autos de acao de
divorcio litigioso ou guarda reivindicar pela guarda compartilhada, deve-se ser
decidido pela guarda que € a regra no ordenamento juridico.

Outro fato é que a Lei n.13.058/2014 estabeleceu, foi que ao invés de visita
os genitores terdo direito a convivéncia com seus filhos. Conforme artigo art.1° da
Lei n°® 13.058/2014, in verbis:

§ 2° Na guarda compartilhada, o tempo de convivio com os filhos deve ser
dividido de forma equilibrada com a mae e com o pai, sempre tendo em

vista as condigbes faticas e os interesses dos filhos (BRASIL. Cédigo Civil,
2002. Art. 1. Lei n® 13.058/2014).

Esta convivéncia sera feita de forma equilibrada, buscando contemplar a
necessidade que o menor tem de contar com a protecao e auxilio de ambos os pais.
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N&o havendo concordancia entre as partes, o juiz decretara o periodo de convivio
segundo a rotina de cada um dos genitores.

Importante salientar que a lei ndo obriga que a crianga passe metade do
tempo na casa de cada um dos pais, pois ndo se deve confundir com a guarda
alternada. O intuito legal € ampliar a convivéncia paterno-filial.

Perante o exposto, a Lei n° 13.058/2014 trouxe varios destaques e mudangas.
Os genitores divorciados passam a ter periodo de convivio com os menores € uma
divisdo harmoniosa, devendo dividir as decisdes a respeito da rotina dos filhos. Caso
nao tenha acordo entre os pais, a Justi¢a vai deliberar prioritariamente que ela seja
compartilhada. Assim, alterando a redacdo anterior que expressava que a guarda
compartilhada é aplicada “sempre que possivel.” A exceg¢ao vale se o pai ou a mae

abrir mao ou se algum dos genitores n&o estiver apto a exercer a guarda.
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3 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS CONCRETIZADOS NA LEI n° 13.058/2014

3.1 O principio do melhor interesse da crianga e do adolescente

A doutrina da protecao integral ao menor surgiu na Convencéao Internacional
sobre os Direitos da Criangca de 1989, e fez com que criangas e adolescentes
tornassem sujeitos de direito e por estarem em desenvolvimento e serem
vulneraveis e indefesos, qualquer acado, seja do Estado, da sociedade ou de seus
genitores, deve ser voltada a ampara-los e resguardar seus direitos com total

prioridade.
Duarte (2010), explica que:

O século XX consagrou-se pela preocupacdo com a populagdo infanto-
juvenil, o direito das criangas e dos adolescentes foram declarados e
garantidos para um desenvolvimento de vida adequado. Entre esses direitos
pode-se mencionar o direito a vida, considerado o direito fundamental do ser
humano de sobreviver, sendo maior compromisso do Estado garanti-lo. Vida
alia-se ao direito a igualdade, em que todas as criangas e adolescentes tém
o direito de serem tratados de forma igual, sem distingdo de raga, cor, sexo,
lingua ou religido.

Destarte, o poder judiciario nas acées de guarda prioriza 0 melhor interesse
da crianca e do adolescente devendo fundamentar suas decisdes de forma que
garanta a protegéo especial dos menores.

O principio do melhor interesse da crianga e do adolescente colocou o menor
ao centro da discussao juridica em se tratando de guarda, analisando-se antes do
interesse dos pais o0 interesse maior do menor. Assim, existe a prioridade dos
direitos dos filhos no ambito judicial, administrativo, social, familiar e extrajudicial.

Seguindo este raciocinio, a guarda compartilhada tem como intuito almejar as
reais necessidades dos menores envolvidos. A primazia € o bem-estar dos infantes,
colocando em segundo plano os interesses dos pais.

Considerando suas especificidades, cada caso concreto devera ser colocado
em especial exame, considerando as peculiaridades dos nucleos familiares para a
escolha da guarda, sempre priorizando o principio do melhor interesse da crianga e
do adolescente para a obtencdo das fundamentais condi¢des para o pleno
desenvolvimento dos filhos.

Os direitos da protegéao integral estdo expressos tanto na Constituicdo Federal
quanto no Estatuto da Crianca e Adolescente, haja vista tamanha importéncia desta
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teoria, a qual desempenha um papel estruturante na sociedade na medida em que
reconhece todos os direitos inerentes a pessoa humana, bem como os direitos
decorrentes da condigdo peculiar de pessoa em desenvolvimento. O que se deve
observar, na verdade, quando da interpretagdo do texto legal, nada mais € do que a
protecdo dos interesses do menor de idade, os quais deverdo sobrepor-se a
qualquer outro bem ou interesse juridicamente tutelado, levando em conta a
destinagao social da lei e o respeito a condigdo peculiar da crianga e do adolescente
como pessoas em desenvolvimento.

Na Constituicdo Federal, tal principio esta previsto no art. 227:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude,
a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo,
exploragdo, violéncia, crueldade e opressao (BRASIL, Constituigdo da
Republica Federativa do Brasil, 2016, p. 73).

Deste modo, o principio do melhor interesse da crianga deve ser entendido
como o fundamento principal de todas as ac¢des referentes aos menores, sendo que,
qualquer orientacado ou decisio referente a vida das criangas e adolescentes deve
levar em consideracdo o que € melhor e mais adequado para satisfazer suas
necessidades e interesses, sobrepondo-se até mesmo aos interesses dos pais,
almejando assim, a protecéo integral dos seus direitos.

Observa-se que na aplicagdo do melhor interesse da crianca deve-se levar
em consideragdo a condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento e, através
dessa premissa, devem-se identificar os fatores a serem priorizados a fim de que os
direitos e garantias da crianga sejam alcangados plenamente.

Assim, & necessario analisar com quem estara preservado o melhor interesse
do menor, quem podera oferecer melhores condicbes de ensino, e educagao, bem
como lhe ensinar os valores necessarios para o correto desenvolvimento, nogdes de
higiene e habitos diarios, alimentacao correta, e todo afeto para que o menor possa
ter a correta compreensao da vida que o circunda inclusive da solidariedade, apoio,
direitos e obrigagdes que constituem a vida em familia.

Gama (2008, p.80) expde acerca do referido principio que:

O principio do melhor interesse da crianga € do adolescente representa
importante mudancga de eixo nas relagdes paterno-materno-filiais, em que o

filho deixa de ser considerado objeto para ser algado a sujeito de direito, ou
seja, a pessoa humana merecedora de tutela do ordenamento juridico, mas
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com absoluta prioridade comparativamente aos demais integrantes da
familia de que ele participa. Cuida-se, assim, de reparar um grave equivoco
na histéria da civilizagdo humana em que o menor era relegado a plano
inferior, ao nao titularizar ou exercer qualquer fungdo na familia e na
sociedade, ao menos para o direito.

Portanto, o melhor interesse infanto-juvenil refere-se ndo somente em decidir
com quem ficara a guarda do filho, mas sim em se preocupar com todos os aspectos
que envolvem o bem estar do menor e 0 seu bom desenvolvimento.

Ao compararmos todos os tipos de guarda e analisarmos qual esta mais
adequada a cumprir os ditames do principio do melhor interesse da crianga e do
adolescente, tem-se que a guarda compartilhada, ao propiciar uma maior
convivéncia familiar, assim como uma eficaz participacdo de ambos os pais na
educacado de sua prole, fatores imprescindivel para a preservacao do bem-estar
emocional dos infantes, revela-se como o modelo que leva a efetivagao do principio

do melhor interesse da crianga e do adolescente.

3.2 O principio da protec¢ao integral

Ao se tratar da importancia juridica dada as criangcas e dos adolescentes o
nosso ordenamento patrio, podemos considerar duas fases distintas: a primeira que
intitulamos de situagdo irregular, no qual a crianga e adolescente sé eram
compreendidos quando se encontravam em circunstancia irregular, ou seja, nao
estavam incluidos dentro de uma familia, ou teriam atentado contra o ordenamento
juridico. Ja a segunda fase denominada de Doutrina da protecgéao integral, teve como
origem definitiva a Constituicdo Federal de 1988, onde encontramos no art. 227,
que declarou ser dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar, a crianga e
ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacao,
a educacao, ao lazer, a profissionalizagdo, 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, discriminagao, exploragao, violéncia,
crueldade e opressao.

Com o advento do Estatuto da Criangca e do Adolescente, constatou-se mais
uma vez a importancia e prestigio de tal principio em toda sua estrutura,
especialmente no que concerne aos direitos fundamentais destes seres humanos.

Reproduziram-se na lei os dizeres do artigo 227 da Constituicdo Federal, mas, de
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forma detalhada, foram colocados os meios e instrumentos fundamentais para a
efetivacdo e garantia de cada um dos direitos fundamentais da crianca e do
adolescente.

Vale ressaltar que o conceito de protecao integral esta no art. 3° do Estatuto
da Crianca de do Adolescente, in verbis:

Art. 3°. A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecao integral de que trata
esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social, em condi¢des de liberdade e de dignidade.
Paragrafo unico. Os direitos enunciados nesta Lei aplicam-se a todas as
criangas e adolescentes, sem discriminacdo de nascimento, situacao
familiar, idade, sexo, racga, etnia ou cor, religidao ou crencga, deficiéncia,
condicdo pessoal de desenvolvimento e aprendizagem, condigao
econdmica, ambiente social, regido e local de moradia ou outra condi¢do
que diferencie as pessoas, as familias ou a comunidade em que vivem
(BRASIL. Estatuto da Crianca e do Adolescente. Art.3).

Certifica-se, portanto, que o principio da protecao integral almeja exatamente
assegurar a dignidade da pessoa humana as criangas e aos adolescentes,
guarnecendo mecanismos para que tenham condigdes minimas existenciais e a
efetivacdo de seus direitos constitucionalmente assegurados, sob pena de haver
injusticas e de sempre privilegiarem outros aspectos que nao de interesse das
criangas e adolescentes.

Dessa forma, a protecao integral pode ser entendida como o direito que a
crianca e o adolescente possuem ao tratamento preferencial pelo Estado, pela
sociedade e pela familia. Esse cuidado especial ao menor abrange tanto o momento
da elaboragdo das leis quanto o de efetivagdo dos direitos que lhes sao
assegurados. Este principio parte do pressuposto de que tais seres humanos néo
sao detentores de capacidade de exercicio, por si sO, de seus direitos, necessitando,
por isso, da familia, da sociedade e do Estado para que possam resguardar os seus
bens juridicos fundamentais, consagrados na legislacdo especifica, até que se

tornem plenamente desenvolvidos.

3.3 O principio da igualdade entre genitores

A igualdade entre homem e mulher foi fruto das liberdades estabelecidas nos
direitos fundamentais inseridos nas Constituicdes das democracias liberais
ocidentais. Nossa Carta Magna de 1988 com o intuito de ressaltar este principio
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prescreveu a igualdade de género em mais de uma ocasido. No caput do art. 5°
proclamou que “todos s&o iguais perante a lei”; no inciso | do mesmo artigo foi mais
detalhista e assegurou que “homens e mulheres sao iguais em direitos e obrigacdes”
e ao falar da protecao juridica da familia, no art. 226, deliberou que “os direitos e
deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e
pela mulher”. Dessa forma, consagrou-se a igualdade essencial excluindo qualquer
forma de discriminagao sexual.

O Cddigo Civil de 2002 também tratou do principio da igualdade entre homens

e mulheres, nas relagdes entre genitores e filhos, em seu artigo 1.634, in verbis:

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

| - dirigir-lhes a criagéo e a educacao;

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

Il - 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 nao Ihe sobreviver, ou o sobrevivo nao puder exercer o poder
familiar;

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

VIII - reclama-los de quem ilegalmente os detenha;

IX - exigir que Ihes prestem obediéncia, respeito e os servigos préprios de
sua idade e condi¢do (BRASIL. Cddigo Civil, 2002. Art. 1.634).

Percebe-se que o artigo 1.634 Cdédigo Civil traz explicitos os direitos e
deveres decorrentes do exercicio do poder dos pais relativamente em relacido ao
filho menor e deliberou que o encargo do exercicio do poder familiar a ambos os
pais. Assim, é exercido simultanea e igualmente entre ambos os genitores, diferente
da nocao inicial de tal instituto, em eram prerrogativas exclusivas do pai os atributos
decorrentes do mencionado encargo.

Outro fato € que ao relacionar a igualdade entre os pais e as formas de
guarda, a guarda compartilhada de filhos menores € um instituto que almeja a
participagdo em um patamar de igualdade dos genitores nas deliberagdes que se
relacionam aos filhos; € a contribuicao justa dos genitores, na educacgao e formagao
dos filhos, até que estes se tornem maiores, em caso de dissolucdo da sociedade

conjugal, sem detrimento ou privilégio de nenhuma das partes.
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Vale ressaltar que o instituto da guarda conjunta consegue aumentar os
vinculos familiares e impede qualquer forma de discriminagdo ocorridos aos filhos
havidos ou nao da relagdo de casamento ou por adog¢do, cabendo a ambos a
direcdo da sociedade conjugal de forma igualitaria e em mutua colaboracao,
prevalecendo o interesse da crianga e do adolescente.

Serviu o instituto da guarda compartilhada para reforgar tal principio uma vez
que ndo impde hierarquia entre os genitores:

O fundamento desta tendéncia é reconhecer o principio da igualdade entre
homem e mulher e o superior interesse da crianga, que deve ter sua vida
organizada de tal forma que permaneca, dentro do possivel, o mais
préximo ao que era quando o casal conjugal existia concomitantemente ao
casal parental. (BARBOSA, 2002, p.58).

Perante o exposto, tem-se que este principio constitucional € um pilar basico
que traca a diretriz da norma que impde a guarda compartilhada como regra. Assim,
possibilitando a participacdo ativa de ambos os genitores na vida da prole e

atendendo a igualdade de género e a igualdade entre os pais.
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4 REPERCURSSOES PRATICAS DA GUARDA COMPARTILHADA

4.1 Fixagao dos alimentos na guarda compartilhada

A obrigacdo de prestar alimentos € um dever imposto aqueles que a lei
estabelece que prestem o0 necessario para a sobrevivéncia do outro. Este dever de
alimentar advém solidariedade social e familiar que € constitucionalmente imposta.
Concernente a este pensamento que Coelho (2006, p.195) afirma que a familia deve
“prover o sustento, educacgao, lazer e cultura de seus membros compativeis com a
sua condicdo econdmica”.

Por isso, a Emenda Constitucional incluiu a alimentacdo como direito social
no art. 6°:

Art. 6°. Sao direitos sociais a educac¢édo, a saude, a alimentacéo, o trabalho,
a moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na

forma desta Constituicdo (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, 2016).

Sobre o tema, Farias e Rosenvald (2015, p.760) ensinam:

Percebe-se, assim, que, juridicamente, a expressdo alimentos tem sentido
evidentemente amplo, abrangendo mais do que alimentagédo. Cuida-se de
expressdo plurivoca, n&o univoca, designando diferentes medidas e
possibilidades. De um lado, o vocabulo significa a prépria obrigagdo de
sustento de outra pessoa. A outro giro, com a expressao alimentos, designa-
se também o proprio conteudo da obrigacdo. Ou seja, sob a referida
expressao estdo envolvidos todo o qualquer bem necessario preservagao da
dignidade humana, como habitagdo, saude, a assisténcia médica, a
educagao, a moradia, o vestuario e, é claro, também cultura e o lazer.

Por isso, compreende-se que os alimentos em sintese sdo o conjunto de
meios materiais fundamentais para a sobrevivéncia dos individuos, sob o ponto de
vista fisico, psiquico e intelectual. O critério fundamental é o atinente ao principio do
melhor interesse da crianga ou do adolescente e a concretizacdo desse principio é
conquistada com a participagdo conjunta e igualitaria dos pais na formacédo dos
filhos comuns.

O Art.1.696 do Caodigo Civil de 2002 expde a respeito do dever alimentar entre
pais e filhos:

Art. 1.696. O direito a prestacao de alimentos é reciproco entre pais e filhos,
e extensivo a todos os ascendentes, recaindo a obrigacdo nos mais
préximos em grau, uns em falta de outros (BRASIL. Cddigo Civil, 2002.
Art.1.696).
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Ja o art. 1.703 do Cddigo Civil de 2002 explana sobre a obrigagdo dos pais
divorciados no sustendo da prole: “Para a manutengcdo dos filhos, os cénjuges
separados judicialmente contribuirdo na proporgao de seus recursos”.

Perante o exposto nos artigos mencionados acima podemos salientar que
uma das consequéncias do rompimento dos lagos matrimoniais é definir a respeito
dos débitos alimentares devidos aos filhos.

Os alimentos devem ser fixados judicialmente na proporgao das necessidades
do reclamante e dos recursos da pessoa obrigada. E esse é o bindmio instituido pela
lei. Entretanto, a doutrina mais especializada fala em trinémio. Observe-se a licao de
Loébo (2011, p.378):

A doutrina e diversas decisbes dos tribunais acrescentaram terceiro
requisito, que estabeleca um balanceamento equilibrado entre os dois
requisitos tradicionais, ou seja, o da razoabilidade. Esse terceiro requisito &
procedimental, pois submete ao seu crivo os dois outros. Alguns o
denominam de proporcionalidade, com o mesmo propésito. Esses termos
foram apropriados do desenvolvimento dos equivalentes principios do direito
constitucional, com larga aplicagdo pelo Supremo Tribunal Federal nesse
campo. Cabe ao juiz ndo apenas verificar se ha efetiva necessidade do
titular, maxime quando desaparecida a convivéncia familiar, e possibilidade
do devedor, mas se o montante exigido é razoavel e o grau de razoabilidade
do limite oposto a este. O requisito da razoabilidade esta presente no texto
legal, quando alude a “na proporg¢ao das necessidades”. A proporgao nao é
mera operagdo matematica, pois tanto o credor quanto o devedor de
alimentos devem ter assegurada a possibilidade de “viver de modo
compativel com a sua condigao social” (art. 1.694). A razoabilidade esta na
fundamentagdo, por exemplo, da natureza complementar da obrigagéo
alimentar dos avds, a saber, é razoavel que estes apenas complementem os
alimentos devidos pelos pais, quando estes n&o puderem prové-los
integralmente, sem sacrificio de sua propria subsisténcia. Ndo é razoavel
que os avés sejam obrigados a pagar completamente os alimentos a seus
netos, ainda quando tenham melhores condigdes financeiras que os pais.

Assim, em qualquer que seja o tipo de guarda, sera fixado judicialmente o
valor da pensao alimenticia tendo com base o trinbmio necessidade, possibilidade e
proporcionalidade, ou seja, a necessidade do alimentante e os recursos do
alimentando.

A guarda compartilhada n&o dispensa nem interrompe a obrigagao alimentar.
Tal obrigagao, conforme ja exposto, advém do dever constitucional de assisténcia,
criacao e educacao dos filhos menores de idade. Esses deveres, obrigacbes dos
genitores perante a prole comum, ndo se alteram com o rompimento dos genitores.
Para o sustento dos filhos, independentemente de ficarem juntos ou nado, os dois
tem o dever de auxiliar na proporgdo de recursos, como lhes estabelece o artigo

1.703 do Cdodigo Civil de 2002.
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Assim, a guarda conjunta ndo é sinbnimo de isen¢gdo do cumprimento da obrigacéo
alimentar. Vale lembrar, que mesmo na vigéncia da Lei n°® 11.698/2008, os Tribunais
utilizavam a prestacéo alimenticia na guarda compartilhada. E o que aduz a relatora

Liselena Schifino Robles Ribeiro:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. MENOR. GUARDA COMPARTILHADA.
ALIMENTOS DEVIDOS PELO GENITOR. Inexiste restricdo legal para a
prestacdo de alimentos se a guarda €& compartihada. RECURSO
PROVIDO. (Agravo de Instrumento N° 70053239927, Sétima Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Liselena Schifino Robles Ribeiro,
Julgado em 14/02/2013) (TJ-RS - Al: 70053239927 RS, Relator: Liselena
Schifino Robles Ribeiro, Data de Julgamento: 14/02/2013, Sétima Camara
Civel, Data de Publicagéo: Diario da Justica do dia 18/02/2013) .

Conforme o exposto, a obrigagao alimenticia continua existindo aos genitores
mesmo com a separacao. Sendo assim, € obrigacdo dos genitores sustentar os
menores, independentemente da modalidade de guarda, conformes suas condigdes
financeiras.

Isto posto, é errbneo o pensamento de que a Lei n° 13.058/2014 poderia
dispensar um dos pais da obrigacao de sustento dos filhos menores de idade, pois a
responsabilidade parental ndo se exaure. Por isso, nao ha dispensa ou exoneragao

da obrigacao alimentar.
4.2 Visitas na Guarda Compartilhada

O direito de visita assume a natureza juridica de um direito-dever, sendo uma
forma do genitor ndo guardido e do filho instituir entre si um vinculo afetivo,
auxiliando para o desenvolvimento psicologico deste. Ademais € também, uma
forma de cooperar com o outro genitor, no exercicio dos deveres parentais
concernentes a prole.

O direito de visitas vai além do mero contato fisico e comunicagéo entre pai e
filho. Trata-se de um direito do genitor que nao detém a guarda poder estar presente
ativamente tanto no crescimento quanto da educacdo do filho, almejando a
conservagao do relacionamento familiar apos o divorcio, visando atender néo s6 aos
interesses do genitor ndo guardido, como também atender o melhor interesse da
prole. Por isso, ndo pode ser atrapalhado ou suprimido pelo genitor que possui a
guarda, salvo graves situagdes que o recomendem a suspensao do direito de visitas.
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Com advento da lei n® 13.058/2014 houve modificagdes legislativas de grande
importancia na sociedade, o novo art. 1.583, § 2° do Cédigo Civil de 2002, expressa
que: Na guarda compartilhada, o tempo de convivio com os filhos deve ser dividido
de forma equilibrada com a mae e com o pai, sempre tendo em vista as condi¢des
faticas e os interesses dos filhos.

Porém, este artigo tem sido criticado por alguns juristas, uma vez que a
principio houve a compreensdo de que a guarda compartilhada seria exercida em
divisdo de tempo igualitario para os filhos conviverem com seus genitores. Portanto
a expressao equilibrio ndo induz a periodos iguais. O que se almeja com o novo
artigo é diminuir convivéncias restritas aos finais de semanas alternados. E preciso
entender que a convivéncia que a guarda compartilhada almeja € acolher o menor
em sua necessidade em contar com o pai e a mae.

Neste contexto, a guarda compartilhada aparece como opgao exata para um
convivio saudavel que traz beneficio tanto dos pais como dos filhos. Uma vez que o
mencionado instituto busca reequilibrar as fungdes parentais na tomada de decisées
primordiais inerentes a prole e promove a relacao frequente e continua deste com os
genitores.

A guarda compartilhada confere aos pais a guarda juridica, ou seja, aquela
em que estabelece que ambos os pais como titulares do mesmo dever de guardar o
filho. De maneira que, os genitores podem planejar como lhes convém a guarda
fisica de seus filhos.

Cabe ressaltar que em se tratando de guarda compartilhada, o adequado é
nao mais nos referir a visita e sim a convivéncia. Tendo em vista que pretende com
esse novo instituto equilibrar e incentivar o convivio dos menores com os genitores,
e ha uma flexibilidade quanto a acepcao do tempo em que o filho ira passar com o
genitor, devendo-se desfazer a ideia de visita e priorizar o periodo de convivéncia.

O que deve ser analisado, como destaca Lauria (2003), € que “nao existe
uma regra absoluta em matéria de visitagdo e tampouco as solugdes encontradas
sao taxativas, podendo sempre o juiz, de oficio ou a requerimento das partes, inovar
quando a medida se tornar util para o bom exercicio das visitas”.

Diante disso, ndo ha determinacéao legal a respeito de dividir em partes iguais
o tempo que se passa com os filhos, tal como acontece na guarda alternada. E
preciso entender que na guarda compartilhada podem os menores passar um
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periodo com o pai e outro com a mae, sem que se fixe previa e rigorosamente tais
periodos de deslocamento.

Por fim, a moradia prossegue sendo Unica, 0 que nao inviabiliza o
deslocamento do menor. Ela funcionara como ponto de referéncia a partir do qual se

transmite os direitos e os deveres de ambos os pais.

4.3 Prevengao a Alienagao Parental

Com o advento da Lei n°® 13.058/2014, a lei da guarda compartilhada, houve
grandes avang¢os em relacdo a diminuicdo da alienagéo parental. Porém, ainda ha
pais/maes desfavoraveis a aplicacdo da Guarda Compartilhada aos seus casos
concretos, e utilizam dos recursos da Alienagdo Parental de manipular
emocionalmente seus filhos menores para que comecem a detestar o outro pai/méae,
com alegagdes falsas e caluniosas, mas suficientemente graves e convincentes e
assim levando esses argumentos ao judiciario para impedir as visitas ou suspender
o poder familiar, com denuncias de agressao fisica ou de abuso sexual, procedentes
ou nhao.

Além de ser um obstaculo a aplicacédo da Guarda Compartilhada, sera uma
maneira covarde para distanciar o outro pai/mae do convivio, visando a extingdo dos
vinculos parentais. Com isso, acarretando graves danos psiquicos aos filhos e a
desmoralizacido do pai/mae acusado e excluido.

A concepcao da Sindrome de Alienagao Parental teve origem nos Estados

Unidos em 1987, por Gardner (s.d). Ele a conceituou da seguinte forma:

A Sindrome de Alienagado Parental (SAP) é um disturbio da infancia que
aparece quase exclusivamente no contexto de disputas de custédia de
criangas. Sua manifestacao preliminar € a campanha denegritéria contra um
dos genitores, uma campanha feita pela prépria crian¢ca e que n&o tenha
nenhuma justificagdo. Resulta da combinagao das instrugdes de um genitor
(o que faz a ‘lavagem cerebral, programacao, doutrinacédo’) e contribuicdes
da propria criangca para caluniar o genitor-alvo. Quando o abuso e/ou a
negligéncia parentais verdadeiros estdo presentes, a animosidade da
crianga pode ser justificada, e assim a explicagdo de Sindrome de
Alienacao Parental para a hostilidade da crianga nao é aplicavel.

Conforme a definicdo acima pode considerar a alienagado parental como um
transtorno psiquico, identificado pela presenca de dois personagens: o genitor

alienador e o genitor alienado. O primeiro busca por meio de diferentes a¢des
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dissimuladas destruir a relagdo da crianga com o outro cdnjuge, ndo existindo razdes
concretas para tanto.

Outro fato é que o motivo de um dos cdnjuges comecarem a exercer a
alienagao parental origina-se de um relacionamento mal resolvido e frustrado, em
que o término deste € tdo inaceitavel por um dos ex-companheiros que acaba
tomando proporgdes indesejaveis.

Em relagcdo as acbes postas em pratica pelo alienador, Trindade (2007,
p.102) explica que as estratégias sdo variadas e alcangam todos os niveis que a
mente humana é capaz; sendo todas as ideias convergentes para um unico objetivo
- 0 de desmoralizar o outro cénjuge. Dentro dessas praticas a mais grave € a
insercao de memorias falsas para fazer a crianga acreditar que sofreu abuso sexual

ou de maus tratos.

O autor, anteriormente mencionado, elaborou um rol de comportamentos
habituais do alienador. Sao eles:

1) apresentar o novo cénjuge como novo pai ou nova mae;

2) interceptar cartas, e-mail s, telefonemas, recados, pacotes destinados
aos filhos;

3) desvalorizar o outro cdnjuge perante terceiros;

4) desqualificar o outro cénjuge para os filhos;

5) recusar informacdes em relacao aos filhos (escola, passeios,
aniversarios, festas etc.);

6) falar de modo descortés do novo cénjuge do outro genitor;

7) impedir visitacao;

8) “esquecer” de transmitir avisos importantes/compromissos (médicos,
escolares, etc.);

9) envolver pessoas na lavagem emocional dos filhos;

10) tomar decisbes importantes sobre os filhos sem consultar o outro;

11) trocar nomes (atos falhos) ou sobrenomes;

12) impedir o outro conjuge de receber informagdes sobre os filhos;

13) sair de férias e deixar os filhos com outras pessoas;

14) alegar que o outro cénjuge nao tem disponibilidade para os filhos;
15) falar das roupas que o outro conjuge comprou para os filhos ou proibi-
los de usa-las;

16) ameacar punir os filhos caso eles tentem se aproximar do outro conjuge;
17) culpar o outro coénjuge pelo comportamento dos filhos;

18) ocupar os filhos no horario destinado a ficarem com o outro
(TRINDADE, 2007)

Quando ocorre alguma das hipéteses acima mencionadas desencadeiam
alteragdes psicolégicas e emocionais nas criangas e adolescentes e assim tendo a
efetivacdo da Sindrome da Alienac&o Parental (SAP).

Em nosso ordenamento juridico, o tema foi regulamentado pela Lei n°® 12.318
em 2010. A referida lei conceituou o que ¢é a alienacéo parental no Brasil e certificou
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ser uma pratica muito prejudicial aos menores, introduzindo modelo preventivo. O

legislador definiu a alienag&o parental da seguinte forma:

Art. 2°. Considera-se ato de alienagao parental a interferéncia na formagao
psicolégica da crianga ou do adolescente promovida ou induzida por um dos
genitores, pelos avos ou pelos que tenham a crianga ou adolescente sob a
sua autoridade, guarda ou vigilancia para que repudie genitor ou que cause
prejuizo ao estabelecimento ou a manutengdo de vinculos com este
(BRASIL. Cdédigo Civil, 2002. Art.2. Lei n® 12.318/2010).

Ja o art. 3° da Lei supramencionada, destaca-se a seriedade da pratica,

enfatizando que fere direito fundamental da crianga ou adolescente.

Art. 3°. A pratica de ato de alienagédo parental fere direito fundamental da
crianga ou do adolescente de convivéncia familiar saudavel, prejudica a
realizagdo de afeto nas relagdes com genitor e com o grupo familiar,
constitui abuso moral contra a crianga ou o adolescente e descumprimento
dos deveres inerentes a autoridade parental ou decorrentes de tutela ou
guarda (BRASIL. Cadigo Civil, 2002. Art.3. Lei n°® 12.318/2010).

No Brasil estima-se que em média 80% dos filhos de pais separados ja
tenham sofrido algum tipo de alienacao parental, motivo pelo qual ha a necessidade
de uma forte regulamentagdo e de praticas preventivas para nao atingir danos
profundos.

Uma vez detectado a pratica de Alienagao Parental, € fundamental a atuagao
do Poder Judiciario, como o objetivo de inviabilizar que essa pratica venha a
desencadear a Sindrome de Alienacao Parental (SAP).

Conforme com os ensinamentos de Dias (2015, p.15):

Havendo indicios de sua pratica, possivel a instauragdo de procedimento
autdbnomo ou incidental, com tramitacdo prioritaria (art.4°), devendo o juiz
adotar as medidas necessarias a preservagao da integridade psicologica do
filho (art.5°). Ndo s6 um dos pais ou algum parente que se sinta vitima da
alienagdo parental pode integrar a agdo. O juiz pode agir de oficio e o
Ministério Publico dispde legitimidade concorrente.

Observa-se que a legislacdo que tratou desse tema buscou atender ao
principio do melhor interesse infanto-juvenil, pois deu prioridade aos autos que
envolvam alienagéo parental, tendo em vista o grau de perigo que sofre 0 menor que
estd sendo alienado. Importante salientar que o legislador destacou que as praticas
de alienagao parental também ocorrem entre individuos com diversos graus de
parentesco e nao apenas entre os pais fazendo o uso dos filhos.

A respeito do procedimento que deve ser usado em casos que envolva a
SAP, Dias (2015, p.28): aduz que:
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O Judiciario precisa, entdo ser a sede das medidas corretivas e mesmo
preventivas, evolvendo equipes multidisciplinares e a fungao simbdlica do
juiz, que com seus atos pode regular e barrar o gozo dos sujeitos envolvidos
em disputas pelas guarda dos filhos. Nesse sentido, quando se inicia uma
disputa emocional e judicial em torno da guarda, muitas vezes associada a
ideia de posse dos filhos, acirram-se os animos entro os ex-
cobnjuges/companheiro, que utilizam diversos tipos de estratégias para
provarem sua superioridade e poder, como ameagas e mecanismos de forca
para coagir o (a) outro (a). Dessa forma, desqualificam, denigrem, oprimem
e agridem os que estdo ao seu redor, sem medir os efeitos de seus ditos e
atos, principalmente sobre a crianga/ adolescente.

Assim, na seara do direito de familia é fundamental que os casos envolvendo
alienagao parental estejam presentes alguns profissionais, tais como: psicélogos,
psiquiatras, assistentes sociais. Esses especialistas atuam de forma a reconhecer
problemas emocionais, como exemplo da Alienacdo Parental e demais
circunstancias que se faz necessario saberes especificos para serem detectadas.

Conforme o exposto acima cabe ao magistrado bom senso, sensibilidade e
conhecimentos na area de psicologia juridica ao analisar os laudos dos estudos
psicossociais realizados. Por isso, € preciso que o juiz tenha uma visdao ampliada
sobre o assunto e o0 caso em questdo no momento de tomar providéncias
necessarias para impedir a pratica de alienacao parental.

As providéncias apropriadas estdo previstas no art. 6° da referida lei, in
verbis:
Art. 6° Caracterizados atos tipicos de alienagdo parental ou qualquer
conduta que dificulte a convivéncia de crianga ou adolescente com genitor,
em acao autbnoma ou incidental, o juiz podera, cumulativamente ou ndo,
sem prejuizo da decorrente responsabilidade civil ou criminal e da ampla

utilizagdo de instrumentos processuais aptos a inibir ou atenuar seus
efeitos, segundo a gravidade do caso: | - declarar a ocorréncia de alienagao

parental e advertir o alienador; Il - ampliar o regime de convivéncia familiar
em favor do genitor alienado; Il - estipular multa ao alienador; IV -
determinar acompanhamento psicolégico e/ou biopsicossocial; V -

determinar a alteragdo da guarda para guarda compartiihada ou sua
inversdo; VI - determinar a fixagdo cautelar do domicilio da crianga ou
adolescente; VIl - declarar a suspensédo da autoridade parental (BRASIL.
Cadigo Civil, 2002. Art.6. Lei n® 12.318/2010).

As medidas expressas no referido artigo contribuem para que os efeitos
negativos causados ao filho cessem e que ele possa voltar a ter uma boa
convivéncia com o genitor alienado.

Nas palavras de Weiss (2015, p.60) sobre o presente tema:

Certamente a nova lei € um estimulo ao didlogo para se evitar um mal
maior, como a alienagao parental: um dos pais, geralmente o que se sente
abandonado por aquele que tomou a decisédo de pér fim a relagdo conjugal,
passa a manipular os filhos para que se afastem do que “abandonou” o lar.
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Logo, um meio de evitar a Sindrome da Alienacdo Parental (SAP) & a
utilizacdo da guarda compartilhada como forma de superagcédo das limitagbes das
outras espécies de guarda e trazer varios beneficios a relagao paterno-filial.

Portanto, o compartilhamento da guarda faz com que a igualdade entre os
pais volte a imperar, estando aquele que n&o seria guardido mais presente no dia-a-
dia da crianga. Assim, o filho tem a chance de atestar aquilo Ihe é falado, formando

opinidao propria.

4.4 A construcao do compartilhamento da guarda caso a caso

O compartilhamento da guarda esta inserido no ordenamento juridico como a
regra, mas € muito importante que o judiciario analise e se atente para o caso
concreto. Por mais que a guarda compartilhada seja o instituto de guarda mais
aconselhavel, ha situagdes que comportam exceg¢des. Esta questdo pode ser
analisada no art. 1.584, §2° e §5° do Cadigo Civil:

Art. 1.584. §2° Quando n&o houver acordo entre a mée e o pai quanto a
guarda do filho, encontrando-se ambos os genitores aptos a exercer o poder
familiar, serd aplicada a guarda compartilhada, salvo se um dos genitores
declarar ao magistrado que ndo deseja a guarda do menor. §5° Se o juiz
verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do pai ou da mae,
deferira a guarda a pessoa que revele compatibilidade com a natureza da
medida, considerados, de preferéncia, o grau de parentesco e as relacdes
de afinidade e afetividade (BRASIL. Cédigo Civil, 2002. Art.1.584).

Assim, para que a guarda compartilhada seja aplicada e produza todos os
seus beneficios na relagédo entre pais e filhos é necessario que os genitores estejam
aptos. Sem duvidas o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente
orienta a guarda e por isso € inviavel atribui-la a um genitor ndo preparado, isto €,
quando o genitor ndo trata de maneira correta os filhos. Como exemplo de inUmeros
casos e causas, temos alcoolismo, abuso sexual e violéncia exacerbada. Importante
ressaltar que, nessas situagdes, pode ser tanto verificado de inicio, ja deixando de
deferir a guarda conjunta, ou mais tarde, alterando a guarda.

Nesse contesto Guazzelli (2015, p.10,11) ressalta que:

Contudo, sempre é bom relembrar que, no direito, especialmente no direito
de familia, o caso concreto com suas peculiaridades é que vai apontar qual
sera, para aquela determinada circunstancia, a melhor solugédo, e, sem
duvida, nem sempre esta sera a guarda compartilhada. Isto ndo invalida a

compreensao de que o compartilhamento se mostra como sendo o modelo
ideal; alias, ideal mesmo seria a fixagado da guarda compartilhada a pais
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que, embora constituam um ex-casal, consigam se inter-relacionar de forma
saudavel, em fungdo das necessidades da prole em comum.

Por isso, nem sempre a Guarda Compartilhada sera apropriada, e quando
nao for ndo devera ser imposta. A regra devera ser sempre a concessao da Guarda
Compartilhada, e apenas por excecado devera ser conferida outra modalidade de
guarda, quando for essa decisdo oportuna ao menor, acolhendo seu melhor
interesse.

Ao fixar a guarda de um menor o juiz devera averiguar a estabilidade,
continuidade e permanéncia do menor no ambito familiar onde estd posto,
analisando também se o genitor que vem exercendo de fato a guarda esta
realizando a fungdo parental. Ja acdo de modificagdo de guarda deve o juiz
privilegiar o interesse do menor, alterando inclusive, se for o caso, a Guarda
Compartilhada.

Ademais, os pais precisam ter em mente que ndo existe modalidade de
guarda perfeita e que resolva todos os problemas, sendo essencial, em todas elas,
muito empenho e comprometimento para que se cumpra sua fungcdo. Os mesmos
precisam ter na consciéncia que possuem direitos e obrigacdes e podem acontecer
varias dificuldades no decorrer da utilizagdo da guarda.

Como qualquer outra modalidade de guarda, a guarda conjunta tem suas
vantagens e desvantagens, por isso € necessario que a cada caso concreto seja
cogitado as peculiaridades de cada polo familiar e sua realidade, a fim de ter um
cuidado ao decidir que melhor ira servir ao interesse da prole em questao e ainda
conservar o ambiente familiar, ainda que poés-ruptura, um ambiente amigavel e
adequado para todos os seus entes.

Outro fato € que mesmo aplicada a modalidade de guarda conjunta, podem
aparecer circunstancias emblematicas em que haja necessidade de mudangas em
prol dos interesses da prole. Essas alteragbes sao inevitaveis nas relagoes
familiares, qualquer modalidade de guarda, em particular a guarda compartilhada,
tera mais prosperidade se os genitores foram criativos em lidar com essas
modificagdes. Por isso, 0 segredo esta flexibilidade das adaptagdes ao longo do
tempo. Tudo vai depender da capacidade de comunicagao entre os pais e de seu
julgamento do que sao as necessidades dos filhos e da familia transformada.

Perante o exposto, fica evidente a necessidade de o judiciario ser cuidadoso
e prestar atencdo nas peculiaridades de cada caso, pois s6 assim o
compartilhamento

47



de guarda pode ser efetivo. Em contrapartida os pais, independente da guarda
imposta deverao se esforgar para que preserve a integridade fisica e psicolégica dos
menores e que se comprometam a fazer o maximo para que a ruptura do

relacionamento conjugal, n&o afetem os filhos.

4.5 O descumprimento das atribuicoes e suas consequéncias

A determinagdo das responsabilidades de cada genitor ser4,
preferencialmente, estabelecida em sentenga proferida nas ag¢des de guarda e no

caso de descumprimento, havera consequéncias.
Filho, (apud ROSA, 2015, p. 90), ensina que:

A guarda compartilhada é um sistema de corresponsabilidade dos pais no
exercicio do dever parental em caso de dissolugdo da sociedade
matrimonial ou do companheirismo.

Vale ressaltar que ocorrendo o descumprimento do que foi determinado
imotivadamente, o genitor persistente podera sofrer punigbes. Desde a Lei n°
11.698/2008, no § 4° do art. 1.584 do Cdédigo Civil de 2002, ha essa possibilidade de
aplicacao de sangéo ao genitor que descumprir com suas responsabilidades:

§ 4° A alteragdo ndo autorizada ou o descumprimento imotivado de clausula
de guarda, unilateral ou compartilhada, podera implicar a redugdo de
prerrogativas atribuidas ao seu detentor, inclusive quanto ao numero de

horas de convivéncia com o filho (BRASIL. Cédigo Civil, 2002. Art 1.584. Lei
n° 11.698/2008).

Com a modificagdo do Codigo Civil, por meio da Lei n°® 13.058/2014, essa
possibilidade foi suprimida, porém, preservou-se a possibilidade de “redugao de

prerrogativas atribuidas ao seu detentor”:

§ 40 A alteragao ndo autorizada ou o descumprimento imotivado de clausula
de guarda unilateral ou compartilhada podera implicar a reducado de
prerrogativas atribuidas ao seu detentor (BRASIL. Cédigo Civil, 2002. Art
1.584. Lei n® 13.058/2014).

Por mais que a Lei n° 13.058/2014 nao determine quais seriam as reducdes
de prerrogativas, € certo que o genitor que ndo houver observancia em relagéo as
suas responsabilidades com suas fung¢des parentais, de forma imotivada, ndo deve
continuar sem punigao.

Vale ressaltar que caso ndo seja cumprida a decisdo judicial que deliberou

pela guarda compartilhada, cabera a parte prejudicada reivindicar ao juiz
48



providéncias e aplicacdo de penalidades ao infrator. Apés a denuncia havera
intimacg&o para o infrator responder a acusagao apresentando suas justificativas. Em
seguida, o juiz podera determinar que seja feito estudos sociais ou psicossociais,
audiéncias de justificacdbes ou mediagdes e caso se comprove a inobservancia do
estabelecido como puni¢do, o magistrado podera medidas cabiveis como modificar o
regime de convivéncia antes adotado e até aplicagdo de multa. Sempre visando
atender o interesse da crianga e do adolescente que sdo os que sdao mais atingidos
quando seus genitores descumprem o determinado judicialmente.

Ademais o novo Cédigo Civil de 2002 em seu artigo 536, § 1°, inovou ao
incluir algumas facilidades para incitar o genitor guardido a obedecer ao acordo
firmado, como a imposi¢cao de multa diaria, e busca e apreensao, sendo esta ultima
medida mais gravosa, que sempre deve anteceder de analise minuciosa do caso em

questao.

Art. 536, § 1° Para atender ao disposto no caput, o juiz podera determinar,
entre outras medidas, a imposicdo de multa, a busca e apreenséo, a
remocéo de pessoas e coisas, o desfazimento de obras e o impedimento de
atividade nociva, podendo, caso necessario, requisitar o auxilio de forga
policial (BRASIL. Cddigo Civil, 2002. Art. 536).

Outrossim, no artigo mencionado acima uma das medidas tomadas para punir
0 genitor que ndo cumpre com o estabelecido judicialmente € a aplicacdo de multa.
A multa tem o condido de desestimular o inadimplemento das responsabilidades
assumidas pelos genitores e conforme Filho (2006, p. 90) “ndo tem ela finalidade
sancionatoria ou reparatéria, mas age como instrumento de coergédo indireta,
tendente a dar efetividade no mandamento judicial’.

Para evitar a alegagao de enriquecimento sem causa, por um dos genitores,
as astreintes sao revertidas em favor de uma instituicado de caridade, ou mesmo em
alguma associagdo que gere ag¢des em beneficio da conscientizagdo dos prejuizos
da alienacao parental (ROSA, 2015).

Assim, a aplicacdo de multa é medida cabivel quando ocorre o
descumprimento injustificado do acordo ou a decisdo judicial que fixou a guarda

conjunta. A multa, também conhecida como astreintes.

A astreinte sera tratada em relagcdo ao descumprimento do direito-dever de

visitas, enquadrado como uma obrigagéo de fazer pertencente ao Direito de Familia,
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o Cddigo de Processo Civil de 2015 prevé a multa diaria em seus artigos 497, 536 e
537.

Da leitura do artigo 536 paragrafo 1° do Cédigo de Processo Civil, € extraido
que a fixacdo da multa independe de pedido expresso da parte autora, podendo o
magistrado impor a astreinte de oficio. Por isso, a multa diaria pode ser requerida
pelo autor ou pelo juiz ex- oficio, para que haja, dentro do prazo legal, o
adimplemento da obrigagao.

Em relacdo ao tema, os doutrinadores entendem que quando se referir
regulamentacao do periodo de convivéncia, a multa a ser arbitrada para o caso de
descumprimento deve ser periddica, e nao diaria, devido ao fato da natureza da
prépria obrigacdo. Dessa forma, deve ser fixada em cada oportunidade que
acontecer o inadimplemento, ou seja, quando o acordo de convivéncias ou a deciséo
judicial que as fixou for descumprido.

A segunda medida descrita no artigo 536 §1° € a busca e apreensao dos
filhos, mas por ser medida mais gravosa o magistrado sempre deve agir com cautela
ao deferir tal conduta, vez que a experiéncia de uma busca e apreensao pode se
mostrar demasiadamente traumatica para o menor.

Perante o exposto, o descumprimento das condi¢gdes determinadas na
regulamentacdo da guarda compartilhada gera prejuizos maiores aos filhos, pois
causa frustracdes, expectativas e sensagcao abandono ao menor. Assim, 0s
genitores que avencaram acordo judicial ou extrajudicial homologado
posteriormente, devem cumprir aos termos da transacdo, agindo pacifica e
respeitando o que foi acordado sempre em prol do bem maior que € o bem estar do
filho comum. Mas se houver o inadimplemento, a sentenga judicial que homologou o
acordo, esta sentenga ser executada como titulo executivo e o juiz, deve atuar

conforme o pedido ou de oficio para fazer cumprir suas decisdes.
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CONSIDERAGOES FINAIS

A presente monografia desenvolvida objetivou examinar o instituto da guarda
compartilhada apés a vigéncia da Lei n® 13.058/2014, visando uma analise sob o
viés do melhor interesse da crianga e do adolescente e suas principais indagacgdes -
os alimentos, a convivéncia, a alienagao parental e o descumprimento da decisao
judicial que sentenciou pela guarda compartilhada.

No primeiro capitulo foi apresentada a evolugao do patrio poder para o poder
familiar, demonstrando as conquistas legislativas na area de familia. Também
levantada a questado da importancia de ambos os pais exercerem o poder familiar e
mostrando os casos em que se deve suspender, extinguir ou destituir este
mencionado poder

No capitulo subsequente foram discutidas as espécies de guardas que
existem no ordenamento juridico. Buscou-se compreender o contexto histérico
mundial no qual a guarda conjunta se originou, além de entender como se dava a
sua aplicagao até a vigéncia da lei em estudo.

Atentou-se, especialmente, em esclarecer as indagacgdes presentes entre a
guarda compartilhada e a guarda alternada. Isso porque os equivocos em relagao a
estes dois institutos é extremamente danosa para esta questao em todas as esferas,
seja pratica ou académica.

O primeiro instituto trata de deveres dos genitores em conjunto, da verdadeira
preocupagao em relagcdo ao melhor interesse infanto-juvenil; enquanto o segundo,
se bem observado, depreende-se ser, na grande parte dos casos, muito prejudicial,
ja que reputa a alternéncia da guarda fisica em visivel egoismo dos pais ao néo
atentarem que sera improvavel o menor ter estabilidade.

Além do mais, o presente trabalho destacou o motivo da importancia da
promulgagao da nova lei da guarda compartilhada. Pois, na n° Lei n°11.698/2008 o
legislador teve a intengao de instaurar o compartilhamento de guarda como regra,
porém ao redigir a expressao “sempre que puder” ocasionou varias interpretacoes e
0 grande equivoco de a guarda conjunta ndo poderia ser aplicado no dissenso entre
0s genitores.

No quarto capitulo, foram feitas importantes consideragbes sobre as
repercussdes praticas deste instituto no qual tal lei menciona: a fixagado dos
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alimentos, pois foi gerada a crenga de que uma vez instituido o compartilhamento de
guarda, ndo sdo mais devidos os alimentos. E um grande erro este tipo de
pensamento tendo em vista que tal modalidade pressupde a unido e esforgcos dos
genitores e, na grande parte dos casos, com base de residéncia definida, onde o
genitor que a detém ja presta alimentos in natura, devendo o outro contribuir
financeiramente para a formacdo do menor; o direito de convivéncia que com
advento da lei n° 13.058/2014 alterou a expressao direito de visitas para direito a
convivéncia, que devera ser feito de forma equilibrada e ndo conforme muitos
pensam que deve-se dividir em periodos iguais a convivéncia com os filhos. A
guarda conjunta tem como intuito reequilibrar as fungdes parentais e promover a
relagédo frequente e continua deste com os genitores.

Outro fato destacado no ultimo capitulo foi sobre a prevencao a alienagao
parental. Viu-se que quando a sindrome ocorre serdo fundamentais algumas
providéncias do Judiciario, principalmente o acompanhamento psicolégico do menor
e que, se bem trabalhada e desenvolvida, a guarda compartilhada pode além de
diminuir a alienagao, ser efetivamente um mecanismo para coibir.

Ademais, ressaltou-se que agdes que tramitam nas Varas de Familia
possuem, por natureza, carater casuistico. E que a guarda, por proteger os direitos
dos menores deve ter seu melhor interesse garantido. Sendo assim, depreendeu-se
que ndo sera em todos os casos que a guarda compartilhada sera a melhor escolha,
cabendo ao Judiciario o dever de verificar as particularidades de cada caso e
analisar qual a guarda que melhor atenda os interesses do infante.

Por fim, restou evidente, pelos varios argumentos utilizados, que o
compartilhamento de guarda é melhor ndo apenas para os filhos menores, mas
também para os pais e que se espera evolugdo jurisprudencial para maior

compreensao e adequada aplicagao do instituto.
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