FUNDACAO OSWALDO ARANHA
CENTRO UNIVERSITARIO DE VOLTA REDONDA
CURSO DE GRADUACAO EM DIREITO
TRABALHO DE CONCLUSAO DE CURSO

ANA CLARA DA SILVA MARCOLINO

GUARDA COMPARTILHADA E O PRINCIPIO DO MELHOR
INTERESSE DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

VOLTA REDONDA
2018



FUNDACAO OSWALDO ARANHA
CENTRO UNIVERSITARIO DE VOLTA REDONDA
CURSO DE GRADUAGCAO EM DIREITO
TRABALHO DE CONCLUSAO DE CURSO

GUARDA COMPARTILHADA E O PRINCIPIO DO MELHOR
INTERESSE DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

Monografia apresentada ao Curso de
Direito do Unifoa como requisito a

obtencao do titulo de bacharel em direito.

Aluna:

Ana Clara da Silva Marcolino
Orientador:

Prof. Eduardo Tavares

VOLTA REDONDA
2018



FFOA Fundagao Oswaldo Aranha QZnIWF“QA

rvyy
FOLHA DE APROVACAO

Trabalho de Conclusao de Curgo in itulado:

~ 1 XL e (@

......... v&«\e(UwﬁW\\o‘C\c‘LO I At m{”wo&vb\/‘(‘ ~
N, \w\'ﬁﬂnf_ \c‘(d C,VlAvxtd 3 o&,o Q bf&(fw

................................. P B L S AL T

| Y/
Elaborado  por AV\Q(\“‘“@ ...... O\dx\\‘“’ ....... ‘ .9‘.(.(/.‘.‘..L.M.Q..apresentado

publicamente perante a Banca Avaliadora, como parte dos requisitos para conclusdo do Curso de

Direito.

Banca Avaliadora:

T AL LR L L T B

Professor Avaliador - Unifoa



A minha familia, em especial aos meus pais.



AGRADECIMENTOS

Agradeco a Deus, por ser meu Salvador e
tudo em minha vida e por seu amor
demonstrado através de seu filho Jesus

Cristo.

A minha familia, especialmente aos meus

pais por todo apoio, dedicacdo e amor.

Ao meu orientador, Eduardo Tavares, por

toda ajuda.



RESUMO

O presente trabalho pretende tratar da aplicacdo da modalidade de guarda
compartilhada a luz do principio do melhor interesse da crianca e do adolescente. A
guarda compartilhada € aquela em que ambos os genitores dividem as
responsabilidades que envolvem seus filhos, e, conforme a Lei 13.058/2014,
legislacdo atual sobre essa espécie de guarda. E a regra a ser aplicada quando ndo
houver acordo entre os pais sobre a guarda de seus filhos. O principio do melhor
interesse da crianca e do adolescente consiste em priorizar os anseios dos filhos em
detrimento de outros interesses envolvidos como dos préprios pais por exemplo. A
teméatica objeto desse trabalho traz elementos que levam ao questionamento da
implementacéo, por vezes automatica, da guarda compartilhada, aplicando-se a lei
em seu sentido literal e que, por vezes, podera estar afrontando o principio basilar do
melhor interesse da crianca e do adolescente. Apresenta-se, entdo um instituto “novo”
como regra geral e que podera estar sendo desvirtuado pelos atores na conjuntura

familiar.

Palavras-chave: guarda compartilhada; principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente; filhos.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho visa apresentar o papel relevante do principio do melhor
interesse da crianca e do adolescente com relacdo ao estabelecimento da guarda

compartilhada.

Inicialmente, ressalta-se que desde a instituicdo da Constituicdo Federal de
1988, a crianca ou adolescente ganhou maior protecao e visibilidade, aspecto também

demonstrado no Estatuto da Crianca e do Adolescente e no Cadigo Civil de 2002.

Um dos institutos do Direito de Familia que foi desenvolvido apds essas
legislacdes, foi a chamada guarda que representa a protecdo e cuidados que 0s
genitores devem ter para com a crianca ou adolescente. Atualmente, pelo Cadigo Civil
de 2002, a guarda é concedida ao (s) genitor (es) que apresenta (m) melhores

condi¢Oes para criacao da crianga ou adolescente.

Posteriormente, atenta-se para a chamada guarda compartilhada, que é a regra
estabelecida no ordenamento juridico nos casos em que nao houver acordo entre 0s
pais em relacdo a guarda dos filhos, esta disciplinada no artigo 1.584, § 2° do Cédigo
Civil de 2002 conforme modificagcéo pela Lei 13.058/2014. Essa espécie de guarda é
aguela na qual ambos os genitores possuem responsabilidades e cuidados para com

o filho.

A Lei 11.698 de 13 de junho de 2008 e posteriormente a Lei 13.058, de 22 de
dezembro de 2014, legislacdo mais atual sobre o tema guarda compartilhada,
trouxeram alterag6es em alguns artigos do Codigo Civil de 2002 de forma a disciplinar

de forma mais especial esse instituto.

Aspecto relevante tratado neste trabalho € o principio do melhor interesse da
crianca e do adolescente, considerado um dos mais importantes nas questdes de
Direito de Familia, que diz que todas as decisdes que circundam a vida de uma crianga
ou adolescente devem ter como base 0s seus interesses, ou seja, 0 que sera melhor
para o seu desenvolvimento. Sua aplicagdo consiste em sobrepor as necessidades

dos filhos nas deliberacdes que envolvem sua vida.



Importante questdo a ser considerada ao determinar uma modalidade de
guarda, diz respeito aos interesses dos proprios pais. Esses anseios podem buscar
de fato o beneficio para os filhos ou permear inclinacdes pessoais dos pais, 0 que
pode gerar situacdes conflituosas e que merecem total atencdo. Outro consideréavel
ponto a ser pensado se trata da importancia de um estudo interdisciplinar com as
partes envolvidas no processo judicial, uma vez que o juiz somente com sua técnica
juridica ndo pode visualizar aspectos mais subjetivos como psicologos e assistentes

sociais podem fazer.

Em seguida, ganha espaco a modalidade da guarda compartilhada com base
no principio do melhor interesse da crianca e do adolescente, ao mencionar que a
legislacdo especial sobre essa espécie de guarda prevé suas nuances levando em

conta os interesses dos filhos.

Ainda como forma de enriquecer o trabalho, sdo colocadas jurisprudéncias de
variados anos e decisdes do colegiado, com vistas a constatar a relevancia do

principio do melhor interesse.

E caminhando para a concluséo, a possivel aplicacdo pratica da esséncia do

principio em questdo no que se refere a guarda compartilhada.



2 A CONSTITUICAO FEDERAL E A LEGISLACAO ESPECIFICA

O advento da Constituicdo Federal de 1988, trouxe novamente a democracia e
a perspectiva de garantia de direitos sociais, econémicos e culturais. Estas inovacfes
juntamente com alteracdes legislativas mais recentes, sobretudo no Direito de Familia,
acabaram por modificar institutos como o reconhecimento da unido estavel (artigo
226, 8§ 3° da CF/88), a dissolucdo do casamento pelo divércio (artigo 226, 8 6° da
CF/88), entre outros.

Dessa forma, a Carta Magna introduziu o conceito de crianga e adolescente, em
substituicdo a menores, gerando, mais do que uma nomenclatura, a busca de uma
nova vertente em atencao integral e protecdo nos mais diversos aspectos, conforme
pode-se observar em seu artigo 227:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a
alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,

além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo,
exploracéo, violéncia, crueldade e opresséao.

Portanto, a crianca/adolescente tem protecdo constitucional para um
desenvolvimento saudavel em varias areas de sua vida, sendo um dever do Estado,

familia e sociedade de forma conjunta.

Destaca-se como protecdo do Estado a criacdo de normas que regulamentem
o instituto da guarda. A necessidade de requisitos para obter a guarda e a importancia
de analisar os casos pelo magistrado e demais profissionais, demonstram a

preocupacao estatal com a seguranca da crian¢a ou adolescente.

Constitui aspecto relevante na vida de uma crianga ou adolescente aquele que
terd a guarda, um sujeito de direitos e deveres e que acompanhard suas atividades e
desenvolvimento. Dessa forma, fica demonstrada a utilidade do amparo estatal

atraves das legislacdes sobre a guarda.
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A previsdo em nossa Lei Maior reflete na questdo da guarda, uma vez que sua
aplicacdo ou ndo deve levar em consideracdo todas as garantias presentes na
Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 227, caput, e também diretamente no

melhor interesse para o menor, com vistas a atender a todas as suas necessidades.

Em regulamentagé&o ao artigo 227 da CF, foi aprovada a Lei 8069/90 - Estatuto
da Crianca e do Adolescente (ECA) na perspectiva de garantir a protecao

constitucional desejada.

Este Estatuto também busca tutelar de forma mais especifica os direitos e
peculiaridades que envolvem o menor como exemplo, a adocgéo (artigo 39 e seguintes
do ECA) e as medidas sécio- educativas (artigo 112 e seguintes do ECA). Assim, traz
também garantias a crianca/ adolescente, visando sua evolucdo da melhor forma

possivel, como os artigos 3° e 4° caput do referido Estatuto:

Art. 3° A crianga e ao adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata
esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, a fim de Ihes facultar o desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social, em condicdes 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, raca, etnia ou cor, religido ou crenca, deficiéncia, condi¢do
pessoal de desenvolvimento e aprendizagem, condi¢cdo econdmica, ambiente
social, regido e local de moradia ou outra condi¢do que diferencie as pessoas,
as familias ou a comunidade em que vivem.

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder
publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos
referentes a vida, a saude, a alimentacdo, a educacgéo, ao esporte, ao lazer,
a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitéaria.

No gue diz respeito a tematica do trabalho, estabelece ainda o ECA, o que
compreende a guarda do menor conforme o artigo 33, caput: “Art. 33. A guarda obriga
a prestacao de assisténcia material, moral e educacional a crianga ou adolescente,

conferindo a seu detentor o direito de opor-se a terceiros, inclusive aos pais”.

O Cadigo Civil de 1916, Lei 3.071/1916, ja revogado, previa em seu artigo 326,
que a guarda era atribuida a um dos pais, considerado inocente na separacao.
Atualmente, com o Cadigo Civil de 2002, Lei 10.406/2002, tem-se uma amplitude do
instituto da guarda, em que se verifica suas espécies e peculiaridades. Com isso, 0
tratamento da guarda foi evoluindo e ganhando mais espaco, fazendo valer o artigo
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227 da Constituicdo Federal de 1988 em que assegura a crian¢a a mais completa

protecao.

Dentro do ordenamento juridico brasileiro, o Codigo Civil, Lei n. 10.406, de 10
de janeiro de 2002, traz os institutos da guarda unilateral e da guarda compartilhada,
em seu artigo 1.583, § 1°:

Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada.

§ 1¢ Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um s6 dos genitores
ou a alguém que o substitua (art. 1.584, § 5°) e, por guarda compartilhada a
responsabilizagdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da

mé&e que n&o vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos
filhos comuns.

Assim, ficam demonstradas na legislacdo patria os direitos e amparos
concedidos a crianca e ao adolescente com objetivo de tutelar sua vida de forma
ampla, bem como o seu progresso. Fica evidente nas legislacfes brasileiras o

respaldo que os menores de idade possuem para garantir seus direitos.

Por fim, no que se refere a legislacao especifica, ha a Lei 11.698, de 13 de
junho de 2008. Essa lei modificou os artigos 1.583 e 1.584 do Cdédigo Civil de 2002,
trazendo a sua atual redacdo voltada para a questdo da guarda de modo singular.

Assim:

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

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

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

A criacdo da Lei 11.698 de 2008 veio disciplinar a guarda de forma mais
especial. Demonstrando, assim, a relevancia do assunto e 0 crescimento da

necessidade de uma norma que regulamente esse instituto.

Ao falar da guarda de menores o Cédigo Civil de 2002, anterior a alteracao da
Lei 11.698 de 2008, trazia o seguinte:


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm#art1584.

12

Art. 1.583. No caso de dissolucdo da sociedade ou do vinculo conjugal pela
separacdo judicial por m(tuo consentimento ou pelo divorcio direto
consensual, observar-se-a o que os conjuges acordarem sobre a guarda dos
filhos.

Art. 1.584. Decretada a separacao judicial ou o divorcio, sem que haja entre
as partes acordo quanto a guarda dos filhos, seré ela atribuida a quem revelar
melhores condicBes para exercé-la. Paragrafo Unico. Verificando que os filhos
ndo devem permanecer sob a guarda do pai ou da mae, o juiz deferira a sua
guarda a pessoa que revele compatibilidade com a natureza da medida, de
preferéncia levando em conta o grau de parentesco e relacdo de afinidade e
afetividade, de acordo com o disposto na lei especifica.

Destaca-se, com isso, que houve o aperfeicoamento do instituto com o decorrer
dos anos, ganhando espaco no Direito Familiar, resultando na criagdo de uma lei que

alterou os artigos que regulamentam a guarda, obtendo, assim, especializacéo.

Acrescente-se a legislacdo mais atual, a Lei 13.058 de 22 de dezembro de
2014. Essa nova lei também trouxe modificacdes no Cdodigo Civil de 2002 em alguns
artigos referentes a guarda unilateral e compartilhada.

A titulo de exemplo, temos o artigo 1.583, § 5° do Cadigo Civil de 2002:

§ 5° A guarda unilateral obriga o pai ou a mde que ndo a detenha a
supervisionar os interesses dos filhos, e, para possibilitar tal supervisao,
gualquer dos genitores sempre sera parte legitima para solicitar informacdes
el/ou prestacdo de contas, objetivas ou subjetivas, em assuntos ou situagdes
gue direta ou indiretamente afetem a salde fisica e psicolégica e a educacao
de seus filhos.

Dentro do ordenamento juridico brasileiro ha amparo legislativo no que se
refere a guarda. Este instituto, tem amplo destaque no Direito de Familia e grande
destaque na vivéncia pratica nos casos concretos objetos da legislacdo. Nao somente
a guarda deve ser tratada com relevancia, mas também as decisdes que se refletem
nas familias devem ser sempre baseadas no que € mais benéfico para a crianca ou

adolescente sendo este o ponto de central dessa questao familiar.
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2.1 O conceito de guarda e suas espécies

Segundo o autor Carlos Roberto Gongalves, “[...] familia € uma realidade
sociolégica e constitui a base do Estado, o nucleo fundamental em que repousa toda

a organizagéo social ™.

Resta claro o papel fundamental da familia em nossa sociedade, o referido
autor ainda destaca: “Latu sensu, o vocabulo familia abrange todas as pessoas
ligadas por vinculo de sangue e que procedem, portanto, de um tronco ancestral

comum, bem como as unidas pela afinidade e pela adogéo 2.

A palavra guarda em seu significado literal esta ligada a protecéo, cuidado,
vigilancia e seguranca, e nao difere do conceito de guarda de filhos presente do Direito
de Familia. Constitui o chamado poder familiar dos pais sobre os filhos; os direitos e
deveres que possuem sobre a crianca e adolescente. Assim, a guarda de filhos indica:

Direito e dever dos pais ou de cada um dos cbnjuges de ter em sua
companhia os filhos nas diversas circunstancias previstas na lei civil. Nesse
sentido, a guarda também pode assumir o significado de custédia. A

legislag&o em vigor atribui a guarda a quem tiver melhores condi¢des, embora
ndo se especifique se seriam essas condicdes as financeiras?.

A importancia da guarda fica evidente a cada leitura e estudo, e ainda mais na
aplicagcado nos casos levados em juizo, pois a sua concessdo ou ndo e quem sera a
pessoa do guardido traz marcos na vida da crianga ou adolescente que a

acompanharao por todo o seu desenvolvimento.

Hé& outro ponto dentro do instituto da guarda, de extrema relevancia que merece
destaque. S&o as espécies da guarda, que se dividem em: guarda unilateral, guarda
alternada, nidacao e guarda compartilhada.

IGONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Direito de Familia. V.6.Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2014, p. 17.

2 |dem.

3 ADMIN, JB. Guarda de filhos.Disponivel em <https://www.jusbrasil.com.br/topicos/295422/guarda-
de-filho>. Acesso em: 18 de maio de 2017.


https://www.jusbrasil.com.br/topicos/295422/guarda-de-filho
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/295422/guarda-de-filho
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Os doutrinadores Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho explicam de

forma clara a diferenca e aspectos de cada uma dessas espécies.

Em geral, temos quatro modalidades de guarda:

a) guarda unilateral ou exclusiva — é ainda a modalidade mais comum e
difundida no Brasil, em que um dos pais detém exclusivamente a guarda,
cabendo ao outro direito de visitas. O filho passa a morar no mesmo domicilio
do seu guardiao;

b) guarda alternada — modalidade comumente confundida com a
compartilhada, mas que tem caracteristicas proprias. Quando fixada, o pai e
a mae revezam periodos exclusivos de guarda, cabendo ao outro direito de
visitas. Exemplo: de 1° de janeiro a 30 de abril a méde exercera com
exclusividade a guarda, cabendo ao pai direito de visitas, incluindo o de ter o
filho em finais de semana alternados; de 1° de maio a 31 de agosto, inverte-
se, e assim segue sucessivamente. Note-se que ha uma alternancia na
exclusividade da guarda, e o tempo de seu exercicio dependera da decisao
judicial. Nado é uma boa modalidade, na pratica, sob o prisma do interesse
dos filhos;

c) nidagdo ou aninhamento - espécie pouco comum em nossa
jurisprudéncia, mas ocorrente em paises europeus. Para evitar que a crianga
fique indo de uma casa para outra (da casa do pai para a casa da mae,
segundo o regime de visitas), ela permanece no mesmo domicilio em que
vivia o casal, enquanto casados, e os pais se revezam na companhia da
mesma. Vale dizer, o pai e a mae, ja separados, moram em casas diferentes,
mas a crianga permanece no mesmo lar, revezando-se os pais em sua
companhia, segundo a decisdo judicial. Tipo de guarda pouco comum,
sobretudo porque os envolvidos devem ser ricos ou financeiramente fortes.
Afinal, precisardo manter, além de suas residéncias, aquela em que os filhos
moram. Haja disposi¢cao econdmica para tanto!;

d) guarda compartilhada ou conjunta — modalidade preferivel em nosso
sistema, de inegaveis vantagens, mormente sob o prisma da repercussao
psicologica na prole, se comparada a qualquer das outras. Nesse tipo de
guarda, ndo ha exclusividade em seu exercicio. Tanto o pai quanto a mae
detém-na e sdo corresponsaveis pela condugao da vida dos filhos. O proprio
legislador a diferencia da modalidade unilateral: “ art. 1583, § 10
Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um sé dos genitores ou a
alguém que o substitua (art. 1.584, § 5%) e, por guarda compartilhada, a
responsabilizagao conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da
mae que nao vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos
filhos comuns?.

Ha varias formas de instituir a guarda de acordo com a situagéo levada a juizo.
Torna-se um instituto fundamental que deve ser observado minuciosamente pelo
magistrado e demais profissionais envolvidos antes de sua aplicacéo de fato na vida

da crianga ou adolescente.

4GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. Direito de
Familia. Volume VI. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2011, p. 597, 598 e 599.
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2.2 A evolugao do instituto da guarda

O Cadigo Civil de 1916, Lei n. 3.071, de 1°de janeiro de 1916, tratava a guarda
de forma diferenciada do que se pode observar atualmente. No Cédigo ja revogado,
a guarda dos filhos era concedida ao considerado conjuge inocente; conforme o artigo
326:

Art.326. Revogado pela Lei n°6.515, de 26.12.1977:
Texto original: Sendo desquite judicial, ficardo os filhos menores com o
conjuge inocente. (Redacgdo dada pela Lei n°4.121, de 27.8.1962)

§ 10 Se ambos os conjuges forem culpados ficardo em poder da mée os filhos
menores, salvo se o juiz verificar que de tal solucdo possa advir prejuizo de
ordem moral para eles. (Redacgéo dada pela Lei n°4.121, de 27.8.1962)

§ 20 Verificado que ndo devem os filhos permanecer em poder da mae nem
do pai, deferird o juiz a sua guarda a pessoa notoriamente idénea da familia
de qualquer dos cdnjuges ainda que ndo mantenha rela¢des sociais com o
outro, a que, entretanto, sera assegurado o direito de visita. (Redacao dada
pela Lei n®4.121, de 27.8.1962).

O cbnjuge chamado inocente era aquele que ndo deu causa ao divércio e por
conta disso, a guarda dos filhos ficava com este; contudo, esse entendimento que
possuia base legal ndo persiste mais, inclusive o cénjuge considerado culpado pelo
divorcio pode ficar com a guarda dos filhos. Isso fica evidente nas palavras do autor

Carlos Roberto Gongalves:

Nao constitui 6ébice a homologagdo judicial da separagdo amigavel (para
aqueles que entendem que a separagao de direito ndo foi proscrita de nosso
ordenamento) omissao dos consortes sobre a guarda dos filhos. Nesse caso
0 juiz, deduzindo que os genitores ndo chegaram a um consenso a esse
respeito, simplesmente homologara a separagcédo por eles requerida. No
tocante aos filhos, vinha sendo aplicado, analogicamente, o disposto no art.
1.584 do Cddigo Civil, em sua redagédo original:

“Decretada a separagdo judicial ou o divércio sem que haja entre as partes
acordo quanto a guarda dos filhos, sera ela atribuida a quem revelar melhores
condi¢des para exercé-la.”

A inovagdo rompeu com o sistema que vincula a guarda dos filhos menores
a culpa dos coénjuges.

Nao mais subsiste, portanto, a regra do art. 10 da Lei do Divorcio de que os
filhos menores ficardo com o cénjuge que a ela ndo houver dado causa.
Assim, mesmo que a mée seja considerada culpada pela separagéo, pode o
juiz deferir-lhe a guarda dos filhos menores, se estiver comprovado que o pai,
por exemplo, é alcodlatra e ndo tem condigbes de cuidar bem deles.
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Nao se indaga, portanto, quem deu causa a separagao e quem € o conjuge
inocente, mas qual deles revela melhores condi¢cdes para exercer a guarda
dos filhos menores, cujos interesses foram colocados em primeiro plano. A
solugcdo sera, portanto, a mesma se ambos os pais forem culpados pela
separagao e se a hipotese for de ruptura da vida em comum ou de separacgao
por motivo de doenga mental. A regra inovadora amolda-se ao principio do
“melhor interesse da crianga”, identificado como direito fundamental na
Constituicdo Federal (art. 59, § 29), em razao da ratificagdo pela Convengéo
Internacional sobre os Direitos da Crianga — ONU/895.

Assim, atualmente, a guarda dos filhos fica com o genitor que oferece melhores
possibilidades na criacdo da crianca ou adolescente. A modificacdo do entéo critério

para a concessao da guarda foi relevante, refletindo diretamente nas familias.

Importante salientar a modificacdo da guarda no ordenamento civil, visto que a
questéao foi tratada de forma divergente no Cdédigo Civil de 1916 e agora no Cdédigo
Civil de 2002.

No Cadigo Civil de 1916, a guarda, tratada no artigo 326, era concedida ao
cbnjuge chamado inocente, ou seja, aquele que ndo deu causa ao divorcio. Ja o artigo
1.583, § 29, através da modificacao feita pela Lei 11.698/2008, ndo mais existente, a
guarda unilateral era concedida ao conjuge que apresentar melhores condi¢cdes na
criacao dos filhos.

Destarte, ndo ha mais relagéo da concessao da guarda com o divorcio, quem
deu causa ou nao a separagao; mas sim, a concessao da guarda fica condicionada
ao genitor que possibilite mais beneficios para os filhos, fica presente essa colocagao

nas palavras de Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho:

Como vimos, a culpa deixou de ser um elemento relevante para o
reconhecimento do divércio. Isso também gera repercussdes nos efeitos
colaterais do término do vinculo conjugal. Assim, entendemos que a culpa
deixou de ser referéncia, também, no ambito da fixagdo da guarda de filhos.
Alias, ap6s a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, essa linha de
raciocinio ja vinha sendo adotada. No que toca aos filhos, sentido nenhum ha
em determinar guarda em favor de um suposto “ inocente” no fim do enlace
conjugal. Mesmo aqueles que perfilhavam a linha de pensamento de
relevancia da culpa no desenlace conjugal, reconheciam o total descabimento

SGONCALVES, Carlos Raoberto. Direito Civil Brasileiro. Direito de Familia 6. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2014, p. 291 e 292.
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da analise da culpa com o propdsito de se determinar a guarda de filhos ou a
partilhada dos bens. Isso porque, no primeiro caso, interessa, tdo somente, a
busca do interesse existencial da crianga ou do adolescente pouco
importando quem fora o “ culpado” na separacdo ou no divércio e, no
segundo, porque a divisdo patrimonial opera-se mediante a aplicagdo das
normas do regime adotado, independentemente de quem haja sido o
responsavel pelo fim da unido. Vale dizer, se ndo ha razédo fundada no
resguardo do interesse existencial da crianga ou do adolescente, o cénjuge
que apresentar melhores condi¢des morais e psicoldgicas podera deter a sua
guarda, independentemente da aferigdo da culpa no fim da relagéo conjugal®.

Ainda nas ligdes de Pablo Stolze, encontra-se exemplo da separagao entre o

papel de marido e o papel de pai, ou seja, ainda que o homem né&o tenha sido um bom

marido, podera obter a guarda de seu filho.

J& cuidamos de mencionar que, para efeito da fixacdo da guarda de filhos, ha
de se levar em conta o interesse existencial da prole, e ndo a suposta
responsabilidade daquele que teria dado causa ao fim do casamento. Assim,
imagine-se que o sujeito ndo haja sido um bom marido. Enamorou-se de outra
no curso do matriménio. Mas sempre se comportou como um pai exemplar,
nao permitindo que os seus filhos experimentassem influéncia perniciosa.
Ora, se, no curso do processo judicial em que se discute a guarda dos filhos
— e isso, claro, pode ser analisado, sim, em procedimento de divércio, desde
gue haja sido cumulado pedido nesse sentido — ficar demonstrado que o
genitor tem melhores condi¢Bes para o exercicio da guarda, poderé obter o
deferimento da mesma’.

Nao se pode, com a separagao dos cdnjuges, separar também o pai ou a mae

daquela criancga, visto que sao relagdes diferentes. Deve-se desmembrar a figura do

marido da figura do pai. A outorga da guarda precisa levar em consideragdo o

tratamento do genitor para com o filho e ndo mais seu papel dentro do casamento.

2.2.1. Os efeitos da guarda unilateral

A guarda unilateral encontra base legal no Codigo Civil de 2002, em seu artigo

1.583, § 19, primeira parte que diz: “ Compreende-se por guarda unilateral a atribuida

a um so6 dos genitores ou a alguém que o substitua”.

8GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. Direito de
Familia. Volume VI. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2011, p. 596 e 597.

7 Idem.
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Assim, um dos genitores fica responsavel pela guarda do menor enquanto o
outro possui o direito de visitacdo e também pode fiscalizar e auxiliar o

desenvolvimento de seu filho.

A Guarda Unilateral somente é fixada quando ndo é possivel a guarda
compartilhada. Sua previsao legal esta no art. 1.583 do Cdadigo Civil, é aquela
“atribuida a um s6 dos genitores ou a alguém que o substitua”, cabendo ao juiz
atribuir a guarda ao genitor que possuir melhores condi¢bes de proteger os
direitos da crianca e do adolescente, o que nem sempre é facil de determinar.
Ao genitor que néo ficou com a guarda, atribui-se o direito de visitacdo e
convivéncia, além da obrigacdo de supervisionar os interesses do filho,
conforme dispde o artigo 1.589 do Cédigo Civil. Esse direito de convivéncia
pode ser regulamentado segundo a concordancia de ambos os genitores ou
por determinacdo do juiz, levando-se sempre em consideracdo o melhor
interesse da crianca e do adolescente. As visitagcbes devem ser estipuladas
com 0 maximo de cuidado, de forma que o genitor ndo fiqgue grandes periodos
sem ver a crianca, ainda que possa lhe falar por outros meios, como telefone e
internet®.

Interessante destacar que dentro do nosso Caédigo Civil vigente, no que diz
respeito a guarda unilateral, o artigo 1.583, § 5° ao citar sobre a supervisdo e
acompanhamento do genitor que ndo possui a guarda, pode-se verificar a relevancia
dos interesses da crianca/adolescente presente na redacéo do artigo:

A guarda unilateral obriga o pai ou a mae que ndo a detenha a supervisionar
os interesses dos filhos, e, para possibilitar tal supervisdo, qualquer dos
genitores sempre serd parte legitima para solicitar informacgfes e/ou
prestacéo de contas, objetivas ou subjetivas, em assuntos ou situacdes que

direta ou indiretamente afetem a salde fisica e psicolégica e a educacéo de
seus filhos.

Ao ser estabelecida a guarda unilateral, havera diversos efeitos para todos os
envolvidos. De inicio, € uma mudanca significativa para a crianga ou adolescente, uma
vez que passa a ter mais contato com o guardido e recebera visitas do outro genitor.
Para os proprios pais havera modificacdo, pois um deles nao ficara muito tempo com
o filho, enquanto o outro tera um tempo maior. Com isso, ha diversas alteracdes nas

relacbes dos pais com os filhos e vice e versa, devendo-se analisar essas implicagdes.

Sem o objetivo de avaliacbes mais profundas e sem o objetivo de criticar, é

evidente a presenca dos efeitos na guarda unilateral. Uma vez instituida essa

8JUSBRASIL. Guarda dos filhos - alternada, compartilhada ou unilateral? Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/noticias/na-midia/12623>. Acesso em: 18 maio de 2017.


http://www.ibdfam.org.br/noticias/na-midia/12623
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modalidade, um dos resultados que podem ser gerados € a falta de participacao de
um dos genitores no dia a dia de seu filho. Como esse genitor somente visitara seu
filho, ndo participara de forma efetiva em todas as decisdes que envolvem a crianca
ou o adolescente, por mais que haja previsdo legal assegurando ao genitor
acompanhar o desenvolvimento de seu filho, ndo haveréa atuacéo de fato.

O amparo legislativo para o direito de visitacdo esta presente no artigo 1.589
do Cddigo Civil de 2002: “ O pai ou a mée, em cuja guarda nao estejam os filhos,
podera visita-los e té-los em sua companhia, segundo o que acordar com o outro

cbnjuge, ou for fixado pelo juiz, bem como fiscalizar sua manuteng¢do e educagao”.

Contudo, é importante mencionar a seguinte questdo: se de fato essa
supervisao por parte do genitor que visita seu filho ocorre. Se esse pai ou mae busca
acompanhar os cuidados que a crianga ou adolescente necessita, como exemplo, se
esse genitor verifica o desenvolvimento escolar de seu filho, o relacionamento com os
amigos ou ainda como essa crianca ou adolescente esta lidando com a separacao de

seus pais.

Essa assisténcia para com o filho demanda esforco e tempo, o que é muito
importante para a crianca, porém, ha pais que nao se empenham em observar essas
guestdes gque envolvem a vida de seus filhos e acabam por acomodar-se com apenas
a visita, quando na verdade, ndo € somente uma visitagdo, mais uma caminhada ao

lado da crianga, sendo presente em seu crescimento.

Ainda deve-se levar em consideracdo que a visitagdo feita ao filho €
normalmente colocada no padrdo judicial e muitas vezes pode nao suprir a
necessidade da crianga em manter contato com o genitor de forma constante. O que
deve ser buscado pelo genitor que tem o direito de visitacdo é uma flexibilizacdo nos
horéarios para ficar mais tempo com seu filho, uma vez que a lei permite que haja
acordo com o outro genitor conforme o artigo 1.589 do Cdédigo Civil de 2002. Contudo,
a questdo a ser levantada € se o pai ou a mae que tem o direito de visitagdo busca

mudanca em seus horarios para passar maior tempo com o filho.

Outro efeito a ser apreciado é que com a guarda unilateral, muitas vezes, nao

h& uma divisdo equilibrada das responsabilidades que envolvem a crianca ou
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adolescente pois diversas vezes 0 que ocorre é que apenas um dos pais fica com o
compromisso enquanto o outro acaba por ndo buscar conhecer a vida de seu filho

como seu rendimento escolar, atividades que gosta de fazer, sonhos e etc.

Ha ainda outro possivel efeito com a instituicdo da guarda unilateral. E a
chamada alienacéo parental. Conforme Cartilha do IBDFAM:

Considera-se ato de Alienacdo Parental a interferéncia na formacao
psicoldgica da crianga ou do adolescente promovida ou induzida por um dos
genitores, pelos avés ou pelos que tenham a crianca 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®.

Pode-se estabelecer uma relacdo entre a alienacdo parental como possivel
efeito da guarda unilateral, uma vez que aquele que tem a guarda da crianga por
motivos de interesse pessoal, pode influenciar a crianga ou ao adolescente para que

se afaste do outro genitor, criando transtornos na relacao da crianca com o genitor.

O autor Flavio Tartuce traz em sua obra uma consideracdo da autora Maria

Berenice Dias sobre a alienac&o parental, destaca-se o seguinte trecho:

No entanto, muitas vezes a ruptura da vida conjugal gera na mée sentimento
de abandono, de rejeicao, de trai¢do, surgindo uma tendéncia vingativa muito
grande. Quando n&o consegue elaborar adequadamente o luto da separacao,
desencadeia um processo de destruicdo, de desmoralizacéo, de descrédito
do ex-cbnjuge. Ao ver o interesse do pai em preservar a convivéncia com o
filho, quer vingar-se, afastando este do genitor. Para isso cria uma série de
situag6es visando a dificultar ao méximo ou a impedir a visitacédo. Leva o filho
a rejeitar o pai, a odid-lo. A este processo o psiquiatra americano Richard
Gardner nominou de ‘sindrome de alienagdo parental’: programar uma
crianca para que odeie o genitor sem qualquer justificativa. Trata-se de
verdadeira campanha para desmoralizar o genitor. O filho é utilizado como
instrumento da agressividade direcionada ao parceiro. A mae monitora o
tempo do filho com o outro genitor e também os seus sentimentos para com
ele. A crianga, que ama o seu genitor, é levada a afastar-se dele, que também
a ama. Isso gera contradicdo de sentimentos e destruicdo do vinculo entre
ambos?©,

9 ASSESSORIA DE COMUNICACAO DO IBDFAM. Cartilha esclarece sobre Alienacdo Parental.
Disponivel em http://www.ibdfam.org.br/noticias/5380/Cartilha+esclarece+sobre+Aliena%
C3%A7%C3%A30+Parental Acesso em: 05 de junho de 2017.

10 DIAS, Maria Berenice, p. 1 e 2, 2006 apud TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando. Direito de
Civil 5. Direito de Familia. 62 edicdo. S&do Paulo: Editora Método, 2011, p. 403 e 404.


http://www.ibdfam.org.br/noticias/5380/Cartilha+esclarece+sobre+Aliena%25%20C3%A7ão+Parental
http://www.ibdfam.org.br/noticias/5380/Cartilha+esclarece+sobre+Aliena%25%20C3%A7ão+Parental
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E possivel que a alienacéo parental passe a ser um fruto da guarda unilateral,
guando o guardido transmite pensamentos e consideracfes sobre o genitor de forma

que passe a manipular a crianga e a distancia-los cada vez mais.

Portanto, o deferimento desta espécie de guarda merece uma atencao especial
e um olhar critico capaz de analisar os possiveis resultados do instituto. Conforme
visto, ha casos em que ocorre uma verdadeira cisdo das relacdes dos genitores com

seus filhos, quando o ideal seria manter esse relacionamento 0 mais proximo possivel.

E destaca-se que, muitas das vezes, sao levados em consideracao diversos
interesses, porém o aspecto principal que é o mais benéfico para a crianca ou

adolescente é colocado em um segundo plano.
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3 A GUARDA COMPARTILHADA E SUA FUNDAMENTACAO LEGAL

Segundo artigo cientifico do IBDFAM, sobre a origem da guarda compartilhada:
“A nocao de guarda compartilhada teve inicio na Common Law, no Direito Inglés na
década de sessenta, quando ocorreu a primeira deciséo 'sobre o assunto, possuindo

a denominacéo de joint custody "1,

Destaca-se ainda do referido artigo:

Como assevera Ana Maria Milano Silva (2008, p.60) a informacéo de guarda
compartilhada nasceu do desequilibrio dos direitos parentais e de uma
tradicdo que desloca o centro de seu interesse para privilegiar a crianca, no
ambiente de uma sociedade que agora mostra tendéncia igualitaria.

Assim, a antiga preferéncia que era dada a mae é agora tratada como uma
forma de desigualdade, em relacdo ao pai. A guarda compartilhada veio para
reorganizar a relacdo entre pai e filho, diminuido os traumas relacionados ao
distanciamento de um dos genitores e tentando trazer uma solucdo
alternativa quando se tratando da familia que se separa e, com isso, inicia-
se uma disputa entre os cbnjuges, fazendo com que os maiores prejudicados
sejam os filhos!2.

Assim, conforme o supracitado artigo, a formacao da guarda compartilhada
veio para equilibrar as relagcdes dos filhos com os pais, trazendo proximidade e

buscando diminuir os danos para as criancas.

Em outro artigo cientifico do IBDFAM, a autora Ana Maria Frota Velly, traz o

seguinte do significado desta espécie de guarda:

Guarda Compartilhada € a igualdade de direitos e deveres que 0s pais tém
em relacdo aos seus filhos menores, direito de conviver e o dever de
proteger. A Guarda define a quem cabera decidir tudo na vida dos filhos, bem
como responder por eles?s,

11 TAHA, p.10 apud PRUNZEL, Adrielli Mozara; KANIESKI, Luana da Silva; CAPELLARI, Marta Botti.
Guarda compartilhada: uma perspectiva juridica. Disponivel em <
http://www.ibdfam.org.br/_img/artigos/Guarda%20compartilhada%2006_06 2012.pdf> Acesso em 18
de junho de 2017.

12 PRUNZEL, Adrielli Mozara; KANIESKI, Luana da Silva; CAPELLARI, Marta Botti. Guarda
compartilhada: uma perspectiva juridica. Disponivel em <
http://www.ibdfam.org.br/_img/artigos/Guarda%20compartilhada%2006_06 2012.pdf> Acesso em 18
de junho de 2017.

13 VELLY, Ana Maria Frota. Guarda compartilhada: uma nova realidade para pais e filhos.
Disponivel em < http://www.ibdfam.org.br/_img/artigos/Artigo%20Guarda%20Compartilhada
%2029 _06_2011.pdf> Acesso em: 18 de junho de 2017.


http://www.ibdfam.org.br/_img/artigos/Artigo%20Guarda%20Compartilhada

23

Ainda a propria legislacdo, Lei 11.698/2008, oferece um conceito de guarda
compartilhada na alteracdo do artigo 1.583, § 1° do Cddigo Civil de 2002:

Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um sé dos genitores ou a

alguém que o substitua (art. 1.584, § 59) e, por guarda compartilhada a

responsabilizagdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da

mé&e que ndo vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos
filhos comuns.

Desta forma, a guarda compartilhada pode ser colocada como a espécie de
guarda em que os genitores da crianca dividem todas as responsabilidades que
envolvem o infante. Assim, ambos os pais terdo direitos e deveres para com o filho e

este convivera com seu pai e com sua mae.
3.1 Alei 11.698 de 13 de junho de 2008.

O Cddigo Civil vigente foi sancionado no ano de 2002, faz-se necessario
algumas modificacdes em razéo da propria transformacédo que ocorre na sociedade
com o passar dos anos. Alguns institutos vado surgindo, como por exemplo, a
paternidade socioafetiva e outros passam a ser aperfeicoados como é o caso da

guarda.

A Lei numero 11.698, de 13 de junho de 2008, foi sancionada pelo entdo
Presidente Luis Inécio Lula da Silva, sua proposi¢éo originaria foi o Projeto de Lei n.
6350/2002 pelo Deputado Tilden Santiago. A legislacdo em analise, alterou os artigos
1.583 e 1.584 do Caodigo Civil de 2002.

Faz-se necessario explanar pontos colocados durante a elaboracéo dessa lei,

guando apenas era um projeto.

Destaca-se que a referida lei vetou o § 4° do artigo 1.583 do Cdédigo Civil. Sua
redacao consistia:
§ 4° A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser fixada, por consenso

ou por determinacdo judicial, para prevalecer por determinado periodo,
considerada a faixa etaria do filho e outras condicdes de seu interesse. (NR)
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As razdes do veto do referido paragrafo, consistem em:

O dispositivo encontra-se maculado por uma imprecisdo técnica, ja que atesta
gue a guarda podera ser fixada por consenso, 0 que é incompativel com a
sistematica processual vigente. Os termos da guarda poderéao ser formulados
em comum acordo pelas partes, entretanto quem ira fixa-los, apés a oitiva do
Ministério Publico, sera o juiz, o qual devera sempre guiar-se pelo Principio
do Melhor Interesse da Crianga 4.

Pelo relator da Comissao de Constituicao e Justica e de Cidadania, Deputado
Sérgio Miranda, em seu voto relata que o projeto principal representa um avanco
socioldgico e uma garantia da igualdade de direitos entre homens e mulheres, ressalta

ainda:

Como defendida pelo projeto principal, a guarda compartilhada dos filhos,
criangas ou adolescentes, em que 0s poderes e deveres parentais sao
exercidos igualmente por pai e mae, parece, realmente, ser a melhor forma
de resguardar o interesse deles 5.

Ainda em anexo ao parecer do relator, ha um substitutivo do projeto de lei,

apresentado da seguinte maneira:

O Congresso Nacional decreta:

Art. 1°. Esta Lei institui a possibilidade de guarda compartilhada dos filhos
menores pelos pais em caso de separacéo judicial ou divorcio.

Art.° 2°, O art. 1.583 da Lei n. © 10.406, de 10 de janeiro de 2002, passa a
vigorar acrescido dos seguintes paragrafos:

Art. 1583,

§ 1° Na audiéncia de conciliacdo, o juiz explicara para as partes o significado
da guarda compartilhada, incentivando a adocao desse sistema.

§ 2° Guarda compartilhada é o sistema de corresponsabilizacéo dos pais, dos
direitos e deveres decorrentes do poder familiar para garantir a guarda
material, educacional, social e de bem-estar dos filhos.

§ 3° Os termos do sistema de guarda compartilhada consensual deveréo ser
estabelecidos de acordo com as regras definidas pelos pais. “ (NR)

14 BRASIL. Lei n° 11.698, de 13 de junho de 2008. DispGe sobre informacdes da lei da guarda
compartilhada Disponivel em < http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/2008/lei-11698-13-junho-2008-
576514-veto-99686-pl.html>. Acesso em: 13 de junho de 2017.

15 MIRANDA, Sérgio. Dispde sobre parecer da Comisséo de Constituicdo e Justica e de Cidadania
para projeto de lei da guarda compartilhada. Disponivel em
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?
codteor=360805&filename=PRL+1+CCJC+%3D%3E+PL+6350/2002> Acesso em: 14 de junho de
2017.


http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/2008/lei-11698-13-junho-2008-576514-veto-99686-pl.html
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/2008/lei-11698-13-junho-2008-576514-veto-99686-pl.html
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Art. 3°. O caput do art. 1.584 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002,
passa a vigorar acrescido dos seguintes §8 2° e 3°, renumerando-se o atual
paragrafo Unico para § 1°:

Art. 1584 Decretada a separacdo judicial ou divércio, sem que haja entre as
partes acordo quanto a guarda dos filhos, ela serd atribuida segundo o
interesse dos filhos, incluido, sempre que possivel, o sistema da guarda
compartilhada.

8 L0 e

§2° Devera ser nomeada equipe interdisciplinar composta por psicélogo,
assistente social e pedagogo, que encaminhara relatério com informacées
psicossociais dos pais e da crianga, incorporada a sugestdo dos pais,
objetivando subsidiar o juiz, nos termos do acordo, no prazo maximo de 60
dias.

83° Na impossibilidade do cumprimento do 8§2° deste artigo, o Judiciério
utilizar-se-4 do Conselho Tutelar relacionado com aquela jurisdicdo para
emitir relatério psicossocial, no prazo maximo de 60 dias. ” (NR)

Art. 4° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacéo 16.

Fica evidente através do conteudo apresentado que o substituto a todo tempo
promove a guarda compartilhada, de forma a permitir ao juiz o incentivo desta espécie
de guarda em caso de audiéncia de conciliacao e também adotar esse sistema sempre

que possivel.

Contudo, o projeto foi sancionado divergentemente daquela apresentada pelo
substituto da Comissédo de Constituicdo e Justica e de Cidadania através de seu

relator.

Ja na Comissdo de Seguridade Social e Familia, o relator Homero Barreto,
salienta que a finalidade seria a guarda compartilhada tornar-se regra, deixando claro

assim, sua posicao favoravel a guarda compartilhada:

O Projeto de Lei n°® 6.530, de 2002, define a guarda compartilhada,
acrescentando ao novo Caédigo Civil e Cadigo de Processo Civil regra em que
essa modalidade de guarda, seja a normal, estimulada sua adoc¢éo pelo Juiz,
reservando-se as demais modalidades apenas se as partes expressamente
assim quiserem. A finalidade seria tornar a guarda compartilhada, o mais
possivel, a regra geral.

Na guarda compartilhada a crianca tem plenamente garantida, como em
nenhum outro arranjo ocorre, a manuten¢éo da convivéncia diaria tanto com
seu pai, quanto com sua mae 7.

16 MURAD, Jamil. Deputado. Projeto de lei n. 6.350-C, DE 2002 pela Comissdo de Constituicdo e
Justica e de Cidadania. Disponivel em < http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/
prop_mostrarintegra?codteor=399237&filename=RDF+1+CCJC+%3D%3E+PL+6350/2002> Acesso
em: 14 de junho de 2017.

17 SANTIAGO, Tilden. BARRETO, Homero. Projeto de Lei n. 6.350, de 2002 pela Comissédo de
Seguridade Social e Familia. Disponivel em <
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=237478&filename=PRL+1+
CSSF+%3D%3E+PL+6350/2002> Acesso em: 14 de junho de 2017.


http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/
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A Deputada Jandira Feghali, concedeu seu voto em separado:

Ao ter o primeiro contato com a matéria percebi que a expressado “guarda
compartilhada” poderia ser confundida com “guarda alternada”, o que
acarretaria um entendimento de que a guarda dos filhos se daria em formato
gue resultaria numa falta de estabilidade para os filhos de pais separados, no
gue diz respeito a sua propria casa. Também tive preocupacdo com relacéo
a pensdo e como a guarda compartilhada poderia interferir nesta garantia,
além da questéo, que considero grave, da conseqiiéncia para os filhos numa
exposi¢ao constante diante de uma situagao de conflito”.

“Frente a tudo isso procurei ouvir juristas, defensores publicos e também
varios pais que expressaram sincera angustia e fui levada a compreender que
algumas de minhas davidas néo tinham razdes, como a pensao, e que outras
poderiam ser solucionadas com alteracbes na redacdo do projeto de lei.
Entendi que o instrumento da guarda compartilhada direciona para a reducao
dos conflitos, mas mantive minha opinido de que a dubiedade do texto
mereceria melhores definigbes”.

“Defendo que, no campo do direito de familia, a norma legal deve ser aberta
de maneira a contemplar sempre o caso concreto e ao contemplar um caso
de guarda de filhos a regra de ouro é sempre o interesse dos filhos. E este
interesse deve ser estudado caso a caso, devendo o juiz utilizar-se de
mecanismos técnicos para tal como os estudos social e psicoldgico 18.

Desta forma, inicialmente a Deputada Jandira Feghali, demonstrou duvidas se
a guarda compartilhada seria a melhor opcdo para a crianca e posteriormente,
conversando com juristas e pais, percebeu tratar-se da melhor espécie de guarda,
contudo, ressalta que deverao ser feitas modificacdes no projeto e apresenta no dia

10 de novembro de 2004, anexo de substitutivo com o seguinte conteudo:

O Congresso Nacional decreta:

Art. 1°. Esta Lei institui a possibilidade de guarda compartilhada dos filhos
menores pelos pais em caso de separacéo judicial ou divorcio.

Art.° 2°. O art. 1.583 da Lei n.° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, passa a
vigorar acrescido dos seguintes paragrafos:

At 1583, i

§ 1° Na audiéncia de conciliagcdo, o juiz explicara para as partes o significado
da guarda partilhada, incentivando a adocao desse sistema.

§ 2° Guarda compartilhada é o sistema de corresponsabilizacdo dos pais, 0s
direitos e deveres decorrentes do poder familiar para garantir a guarda
material, educacional, social e de bem estar dos filhos.

B FEGHALLI, Jandira. Dispde sobre voto separado da Deputada em Projeto de Lei n. 6.350, de 2002
pela Comisséo de Seguridade Social e Familia. Disponivel em
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=249490&filename=VTS+1
+CSSF+%3D%3E+PL+6350/2002> Acesso em: 14 de junho de 2017.
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§ 3° Havendo interesse do casal em adotar o sistema de guarda
compartilhada, cabe aos mesmos de comum acordo definirem as regras.
Art. 3°. O caput do art. 1584 da Lei n.° 10.406, de 10 de janeiro de 2002,
passa a vigorar com a seguinte redagado, renumerando o paragrafo Unico em
§1°:

Art. 1584 Decretada a separacdo judicial ou divorcio, sem que haja entre as
partes acordo quanto a guarda dos filhos, ela sera atribuida segundo o
interesse dos filhos, incluido o sistema da guarda compartilhada, hip6tese em
gue sera nomeado curador para elaborar os termos do exercicio dessa
guarda.”

300 PP PPPPTPPPRN
§2° Devera ser nomeada equipe interdisciplinar composta por psicdlogo,
assistente social e pedagogo, que encaminhara relatério com informacgdes
psicossociais dos pais e da crianga objetivando subsidiar o curador, no prazo
maximo de 45 dias.

83° Na impossibilidade do cumprimento do 8§2° deste artigo, o Judiciério
utilizar-se-4 do Conselho Tutelar referente a jurisdicdo da Comarca para
emitir relatério psicossocial, no prazo maximo de 45 dias.

Art. 4. © Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagdo *°.

Salienta-se que no dia 28 de abril de 2008, a Deputada Cida Diogo fez algumas
consideracdes em seu voto:
Entretanto, o Senado Federal avangcou ao disciplinar de maneira mais
minuciosa as diversas situacdes que podem surgir relativas a guarda,
tratando nao s6 da guarda compartilhada como também da unilateral.
E verdade que neste campo é preciso dar muita flexibilidade as normas, a fim
de que néo se limite o julgador quando da andlise dos casos concretos. Mas

também é verdade que a lei precisa dar limites mais precisos aos institutos
de que trata 2.

No Plenario, dia 20 de maio de 2008, tendo como relator o Deputado Fernando
Coruja, a Lei 11.698 de 2008, foi sancionada com a redacéao final, a atual, vigente em

nosso ordenamento juridico:

Art. 12 Os arts. 1.583 e 1.584 da Lei n¢ 10.406, de 10 de janeiro de 2002 —
Cadigo Civil, passam a vigorar com a seguinte redacao:

Art. 1.583. A guarda serd unilateral ou compartilhada.

9 FEGHALLI, Jandira. Dispde sobre voto separado da Deputada em Projeto de Lei n. 6.350, de 2002
pela  Comissao de Seguridade Social e Familia. Disponivel em <
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=249490&filename=VTS+1+
CSSF+%3D%3E+PL+6350/2002> Acesso em: 14 de junho de 2017.

20 BRASIL. Lei n. 11.698/08. Dispbe acerca da guarda compartiihada. Disponivel em <
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=558306&filename=PRL+2+
CSSF+%3D%3E+PL+6350/2002> Acesso em: 14 de junho de 2017.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art1583
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§ 12 Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um s6 dos genitores
ou a alguém que o substitua (art. 1.584, § 59) e, por guarda compartilhada a
responsabilizagcdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da
mé&e que n&o vivam sob 0 mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos
filhos comuns.

8§ 22 A guarda unilateral sera atribuida ao genitor que revele melhores
condicdes para exercé-la e, objetivamente, mais aptiddo para propiciar aos
filhos os seguintes fatores:

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

Il — saude e seguranca;

[Il — educacgéo.

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

§ 42 (VETADO). (NR)

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

| — requerida, por consenso, pelo pai e pela mée, ou por qualquer deles, em
acdo autbnoma de separacéo, de divorcio, de dissolugéo de unido estavel ou
em medida cautelar;

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

§ 1° Na audiéncia de conciliagao, o juiz informard ao pai e a mée o significado
da guarda compartilhada, a sua importancia, a similitude de deveres e direitos
atribuidos aos genitores e as sancdes pelo descumprimento de suas
cldusulas.

§ 22 Quando ndo houver acordo entre a mae e o pai quanto a guarda do filho,
sera aplicada, sempre que possivel, a guarda compartilhada.

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

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

§ 52 Se 0 juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do pai
ou da méae, deferird a guarda a pessoa que revele compatibilidade com a
natureza da medida, considerados, de preferéncia, o grau de parentesco e as
relagcBes de afinidade e afetividade. (NR)

Art. 20 Esta Lei entra em vigor ap6s decorridos 60 (sessenta) dias de sua
publicacao 21,

21BRASIL.

Lei

11.698/2008. Disp6e sobre guarda compartiihada. Disponivel em

<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ _ato2007-2010/2008/lei/111698.htm> Acesso em: 14 de junho de

2017.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2008/Msg/VEP-368-08.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art1584
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Fica demonstrado nessa legislacdo, as especificidades da guarda unilateral e
da guarda compartilhada, de forma a ser utilizada para regulamentar as questdes de

guarda presentes no Judiciério.

3.2 O Principio do Melhor Interesse da Crianga e do Adolescente

A origem do principio do melhor interesse da crianca e do adolescente, &
tratado pela advogada, conselheira da OAB/RJ e professora da PUC/RIO e da UERJ,
Tania da Silva Pereira, em um de seus artigos cientificos intitulado como “O principio

do “melhor interesse da crianga”: da teoria a pratica”:

Sua origem se prende ao instituto do parens patriae, utilizado na Inglaterra
como uma prerrogativa do Rei e da Coroa afim de proteger aqueles que nao
podiam fazé-lo por conta prépria.

O parens patriae é definido por DANIEL B. GRIFFITH2 como "a autoridade
herdada pelo Estado para atuar como guardido de um individuo com uma
limitag&o juridica".

Também nos Estados Unidos o principio do best interest esta vinculado as
atribuicbes do Juiz quanto ao parens patriae. Ele emana da funcéo tradicional
do Estado como guardido daqueles que sejam legalmente incapazes. O
poder, outrora conferido ao rei, foi agora transferido para cada Estado.
DANIEL B. GRIFFITH informa que o principio do best interest foi introduzido
em 1813 nos Estados Unidos no julgamento do caso Commonwealth v.
Addicks, da Corte da Pensilvania, onde havia a disputa da guarda de uma
crianca numa acao de divércio em que o cbnjuge-mulher havia cometido
adultério. A Corte considerou que a conduta da mulher em relagédo ao marido
ndo estabelecia ligacdo com os cuidados que ela dispensava a crianca 22.

Resta claro que este principio tem por base assegurar que seja efetuado o que
for mais benéfico para a crianca ou adolescente, deixando em segundo plano os

demais interesses que possam existir.

Este principio adentrou o Direito de Familia Brasileiro por meio da Convengéao
Internacional dos Direitos da Crianga, conforme licdes presentes no artigo cientifico
da autora Tania da Silva Pereira:

22 PEREIRA, Tania da Silva. O principio do “melhor interesse da crianga”: da teoria a pratica.
Disponivel em < http://www.jfgontijo.adv.br/2008/artigos_pdf/
Tania_da_Silva_Pereira/Melhorinteresse.pdf> Acesso em: 14 de junho de 2017.


http://www.jfgontijo.adv.br/2008/artigos_pdf/
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A Convencédo Internacional dos Direitos da Crianca foi aprovada, por
unanimidade, na sessdo de 20 de novembro da Assembleia Geral das
Nacdes Unidas, em 1989, depois de um arduo trabalho de dez anos de
representantes de 43 paises-membros da Comissdo de Direitos Humanos
daquele organismo internacional, a época em que se comemoravam os 30
anos da Declaracdo Universal dos Direitos da Crianca.

Fruto de compromisso e negociacao, ela representa 0 minimo que toda a
sociedade deve garantir as suas criancas, reconhecendo em um Unico
documento as normas que 0s paises signatarios devem adotar e incorporar
as suas leis. Exige, por parte de cada Estado, que a ratifique, uma tomada
de decisdo, incluindo-se os mecanismos necessarios a fiscalizacdo do
cumprimento de suas disposi¢fes e obriga¢des concernentes a sua infancia,
ou seja, pessoas menores de 18 anos.

Ratificada pelo Brasil através do Decreto n° 99.710/90, indique-se sua versdo
oficial, ao dispor no art. 3.1: "todas as acdes relativas as criancas, levadas a
efeito por instituicdes publicas ou privadas de bem estar social, tribunais,
autoridades administrativas ou Orgéos legislativos, devem considerar,
primordialmente, o interesse maior da crianca 23,

Conforme exposicdo do artigo cientifico, a Convencdo Internacional dos

Direitos da Crianga acabou por reproduzir no formato de lei que todas as criangas

possuem direitos nas mais variadas areas, interessante observar que esse amparo

legal atravessa diversos paises, e assim, foi ratificado pelo Brasil através de Decreto.

Através da anuéncia do Brasil com a Convencéo, estabeleceu-se que todas as

entidades devem respeitar o interesse maior da crianga.

Segundo o civilista Flavio Tartuce, o Brasil consagra o principio do melhor

interesse da crianca e do adolescente que encontra base no ordenamento juridico no

artigo 227 da Constituicéo Federal:

Art.227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde,
a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, & liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploracéo, violéncia, crueldade e opressdo. (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n® 65, de 2010).

23 PEREIRA, Tania da Silva. O principio do “melhor interesse da crianga”: da teoria a pratica.

Disponivel

em <http://www.jfgontijo.adv.br/2008/artigos_pdf/

Tania_da_Silva_Pereira/Melhorinteresse.pdf> Acesso em: 14 de junho de 2017.
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Ainda conforme o supracitado autor, na legislacado brasileira como respaldo
para o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente, tem-se os artigos 3°
e 4° do Estatuto da Crianca e do Adolescente:

Art. 3° A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protegdo integral de que trata
esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, a fim de Ihes facultar o desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social, em condi¢des de liberdade e de dignidade.
Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder
publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos
referentes a vida, a sadde, a alimentagéo, a educacgéo, ao esporte, ao lazer,

a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria.

A sociedade passa por mudancas a todo tempo e o Direito que objetiva o

amparo social acompanha todas essas alteragdes.

Por muito tempo, a sociedade estava baseada no patriarcalismo, onde somente
o pai de familia poderia tomar as decisées, encontrando fundamento inclusive no
Cadigo Civil de 1916 sob a expressao “patrio poder”. Contudo, devido as modificagcbes
gue ocorreram na sociedade como exemplo, o espaco que a mulher foi conquistando,

0 patriarcalismo ndo impera como antes.

Atualmente, a expressao “patrio poder” nao existe mais, sendo substituida pela
expressao “poder familiar” que consiste na atribuicdo de direitos e deveres por todos

0s membros da familia, encontrada no Codigo Civil de 2002.

Diante disso, ha um principio que opera juntamente com o principio do melhor
interesse da crianca e do adolescente pois permite a esse infante alcancar seu espaco

dentro da familia.

O referido principio chama-se principio da igualdade na chefia familiar e
encontra registro na doutrina de Flavio Tartuce e José Fernando Simao que ressalta
o amparo legal presente nos artigos 1.566, Ill e IV, 1.631 e 1.634 do CC e artigos.
226, 8 5% e 226, § 7° da CF:

Como decorréncia logica de principio da igualdade entre cénjuges e

companheiros, surge o principio da igualdade na chefia familiar, que pode ser
exercida tanto pelo homem quanto pela mulher em um regime democratico
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de colaboracdo, podendo inclusive os filhos opinar (conceito de familia
democratica). Substitui-se uma hierarquia por uma diarquia.

Assim sendo, pode-se utilizar a expressao despatriarcalizacéo do Direito de
Familia, j& que a figura paterna ndo exerce o poder de dominacdo do
passado. O regime é de companheirismo, ndo de hierarquia, desparecendo
a ditatorial figura do pai de familia (pater familias), ndo podendo sequer se
utilizar a expressao patrio poder, substituida por poder familiar 4.

A adocao do principio do melhor interesse da crianca e do adolescente traz

significativas diferengas na legislagdo, uma vez que coloca o infante e seus anseios

em primeiro plano, permitindo ao legislador produzir normas que visem garantir as

criancas protecédo de seus direitos pelo Estado. Destaque do artigo da autora Tania

da Silva Pereira:

Em trabalho monogréfico sobre a Convencao Internacional sobre os Direitos
da Crianca, DANIEL O'DONNELL! (1990) procura demonstrar que este
principio tem sua origem no direito comum, onde serve para a solu¢éo de
conflitos de interesse entre uma crianga e outra pessoa. Em esséncia, este
conceito significa que quando ocorrem conflitos desta ordem, como no caso
da dissolugdo de um casamento, por exemplo, 0s interesses da crianca
sobrepBem-se aos de outras pessoas ou institui¢cdes.

Comparando a Convencdo com a Declaracdo Universal dos Direitos da
Crianca de 1959, esclarece o mesmo Autor que a primeira "amplia o alcance
deste principio, o qual, pelo teor do art. 3° (1), deve inspirar ndo apenas a
legislagdo, mas também todas as medidas concernentes as criangas,
tomadas pelas instituicdes publicas ou privadas de bem-estar social, pelos
tribunais, pelas autoridades administrativas...".

Este paradigma tem norteado tratados e conven¢des  humanitarias, da
mesma forma que tem orientado, em todo o mundo, as decisdes nos
Tribunais 25,

O direito tem por prerrogativa administrar a sociedade e as relacdes que se

estabelecem no meio social, logo, as mutagdes constantes no corpo social serao

refletidas no ordenamento juridico.

24 TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando. Direito Civil 5. Direito de Familia. S&o Paulo: Editora

Método, 2011, p. 45.

25 PEREIRA, Tania da Silva. O principio do “melhor interesse da crianga”: da teoria a pratica.

Disponivel

em < http://www.jfgontijo.adv.br/2008/artigos_pdf/

Tania_da_Silva_Pereira/Melhorinteresse.pdf> Acesso em: 14 de junho de 2017.
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O principio do melhor interesse da crianca e adolescente carrega uma
importancia extrema, uma vez que permite a participacdo destes nas questdes que

lhe dizem respeito.

Ao examinar a guarda de filhos, o principio em questdo encaixa-se
perfeitamente, uma vez que sera a crianga quem conviverd com seus genitores.
Certamente, outros interesses cercam 0s proprios pais, ha também a decisdo do
magistrado e o exame por profissionais que atuam conjuntamente, que possuem uma
andlise do caso concreto baseados apenas nos autos, porém sempre atentar para o

interesse da crianca deve ser crucial.
3.3 Alei 13.058 de 22 de dezembro de 2014

A legislacdo mais atual referente a guarda compartilhada, é a Lei 13.058 de
2014, originalmente projeto de lei numero 1009/2011, tendo como autor o Deputado

Arnaldo Faria de Sa&.

Pela Comissao de Constituicdo e Justica e de Cidadania, no dia 15 de outubro

de 2013, foram expressos trés substitutivos ao projeto de lei em comento:

O Congresso Nacional decreta:

Art. 1° O art. 1° do Substitutivo da Comisséo de Seguridade Social e Familia,
relativo a aprovacdo do Projeto de Lei n° 1.009, de 2011, passa a ter a
seguinte redacéo:

Art. 1° Esta Lei estabelece o significado da expressdo Guarda Compartilhada
e dispde sobre sua aplicagéo, para o que modifica os arts. 1.583, 1.584, 1.585
e 1.634 da Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002 — Cddigo Civil”

Art.

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

AT 1834

VIII - representa-los, judicial e extrajudicialmente, até os dezesseis anos, nos
atos da vida civil, e assisti-los, apds essa idade, nos atos em que forem

partes, suprimindo- Ihes o consentimento;
26

26 LIMA, Décio. Dispde sobre o Parecer da Comissdo de Constituicdo e Justica e de Cidadania
sobre Projeto de Lei ne 1.009-A, de 2011. Disponivel em
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Pelo relator da Comisséo de Constituicao e Justica e de Cidadania, o Deputado

Vicente Candido, em seu voto, descreve 0s pontos colocados pelo Deputado Dr.

Rosinha no que diz respeito ao tema da lei, destaca-se:

No tocante & guarda ou custodia fisica dos filhos menores, deve-se sempre
procurar um sistema de divisdo equanime do tempo de convivéncia da
crianga com o pai e com a mée, de forma a néo prejudicar o vinculo parental
e o0 relacionamento com um ou com outro, inclusive com a alternancia de
residéncia, desde que ambos os genitores se disponham a isso.

Prossegue ele: “Assim, a guarda unilateral, por estabelecer uma separagao
injustificada e uma reducéo do convivio entre o genitor e filho vem, em muitos
casos, causando grande sofrimento para ambos e graves danos para a
formacgéo da personalidade dos filhos, especialmente os de idade tenra.”.
“Lembremos, ainda, que a guarda unilateral possibilita ao genitor que a detém
promover a alienagdo parental, pratica ja condenada por esta Casa e pelo
Senado quando da aprovacgdo do PL 4053/08, que resultou na promulgacéo
da Lei da Alienagdo Parental ?7.

O supracitado relator, Deputado Vicente Candido, ressalta que conforme o

Deputado Dr. Rosinha: “a guarda unilateral pode causar sofrimento para os genitores,

principalmente para o que ndo detém a custodia, e danos a formacdo da

personalidade dos filhos”. “Pai e mae presentes sdo igualmente importantes. O Poder

Judiciario precisa abrir os olhos para isso. Quando ndo ha acordo e o Poder Judiciario

decide pela guarda unilateral para afastar a crianga do conflito”.

Ainda em seu voto, o relator Vicente Candido, ressalta a posi¢do da Ministra

Nancy Andrigh:

Conclui-se, assim, que a guarda compartilhada € o ideal a ser buscado no
exercicio do Poder Familiar entre pais separados, mesmo que demandem
deles reestruturacdes, concessfes e adequacdes diversas, para que seus
filhos possam usufruir, durante sua formacédo, do ideal psicoldgico de duplo
diferencial.

<http://www.camara.leg.br/internet/ordemdodia/integras/1159385.htm> Acesso em: 17 de junho de

2017.

27 SA, Arnaldo Faria de. Dispde sobre relatério da Comissédo de Constituicdo e Justica e de

Cidadania sobre

Projeto de Lei n° 1009, de 2001. Disponivel em <

http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1126588&filename=PRL+1
+CCJC+%3D%3E+PL+1009/2011> Acesso em: 17 de junho de 2017.
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Continua a Ministra Andrighi, ressaltando que, se considerarmos que o0
melhor interesse do menor € o principio que deve reger as relagcdes parentais,
em qualquer circunstancia, a aplicagdo desse principio deve reger,
igualmente, a tese de que a guarda compartilhada deve ser a regra 22,

Pela Comissdo de Seguridade Social e Familia, o relator, Deputado Dr.
Rosinha, em seu voto salienta a importancia da guarda compartilhada na vida da

crianga, de acordo com trechos em destaque:

Afinal, a psicologia moderna atesta que a presenca de pai e de mée na
criacdo dos filhos é igualmente importante para a formacao da personalidade
deles. Visitas esporadicas sdo comprovadamente insuficientes para manter
vinculos parentais plenos e saudaveis.

E direito das criancas ter pai e mae presentes cotidianamente em sua criagéo
e a participacdo ativa de ambos em todas as decisfes relevantes.

A guarda unilateral, quando priva da criacdo dos filhos um genitor capaz e
interessado em exercer sua parentalidade, estabelece uma injustica que
perpetuara o ressentimento e o conflito entre o ex-casal e trara graves danos
para a formacgéo da personalidade dessas criancas.

Dessa forma, a guarda unilateral imputa um dano permanente a crianga: a
troca de um pai ou uma mae por um “visitante”, dano, esse, bem mais grave
do que o eventual convivio com algum conflito durante algum tempo 2°.

Ainda em seu voto, o Deputado Dr. Rosinha, ofereceu um substitutivo ao

projeto de lei:

Art. 1° Esta lei esclarece o real sentido da guarda compartilhada, modificando
os artigos 1.583, 1.584, 1.585 e 1.634 da Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002
- Cddigo Civil.

Art. 2° A Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Cédigo Civil — passa vigorar
com a seguinte redacéo:

“Art. 1.583: ..o

§ 1° Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um sé dos genitores
ou a alguém que o substitua (art. 1.584, § 5°) e por guarda compartilhada a
responsabilizacdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da
mae que ndo vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos
filhos comuns, inclusive o direito de conviver com os filhos cotidianamente.

§ 2° Na guarda compartilhada, o tempo de custddia fisica dos filhos deve ser
dividido de forma equénime com mée e pai sempre que houver possibilidade
fatica. Inclusive com a alternancia de residéncia, desde que ambos os
genitores se disponham a isso.

§ 3° Na guarda compartilhada, a cidade considerada base de moradia dos
filhos sera aguela em que estes residiram nos Ultimos 24 meses antecedentes
ao inicio da separacao do casal ou a maior parte deles, salvo se os pais, de
comum acordo, decidirem por outra.

28 SA, Arnaldo Faria de. Dispde sobre relatério da Comissédo de Constituicdo e Justica e de
Cidadania sobre Projeto de Lei n° 1009, de 2001. Disponivel em <
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1126588&filename=PRL+1
+CCJC+%3D%3E+PL+1009/2011> Acesso em: 17 de junho de 2017.

29 |dem.
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§ 4° A guarda unilateral obriga o pai ou a méde que ndo a detenha a
supervisionar os interesses dos filhos. Para possibilitar tal superviséo,
qualquer dos genitores sempre sera parte legitima para solicitar informacgdes
el/ou prestacdo de contas, objetivas ou subjetivas, em assuntos ou situagdes
que direta ou indiretamente afetem a saude fisica e psicolégica e a educacgéo
de seus filhos.

“Art. 1.584 ...,

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

§ 3° Para estabelecer as atribuicbes do pai e da mée e os periodos de
convivéncia sob guarda compartilhada, o juiz, de oficio ou a requerimento do
Ministério Publico, poderé basear-se em orientacéo técnico-profissional ou de
equipe interdisciplinar, que devera visar a divisdo equilibrada do tempo com
pai e mae.

§ 4° Qualquer estabelecimento publico ou privado, é obrigado a prestar
informacdes de seus filhos a qualquer dos genitores, sob pena de multa de
duzentos a quinhentos reais por dia pelo ndo atendimento da solicitacéo.

§ 5° A alteragdo né&o autorizada ou o descumprimento imotivado de clausula
de guarda, unilateral ou compartilhada, podera implicar a reducdo de
prerrogativas atribuidas ao seu detentor.

§ 6° Se o0 juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do pai
ou da mae, deferird a guarda a pessoa que revele compatibilidade com a
natureza da 10 medida, considerados, de preferéncia, o grau de parentesco
e as relagdes de afinidade e afetividade. (NR)

“Art. 1585. Em sede de medida cautelar de separagéo de corpos, somente se
decidira a guarda de filhos, mesmo que proviséria, apds ouvidas as duas
partes, aplicando-se as disposi¢des do art. 1584.” (NR)

“Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situacao
conjugal, o pleno exercicio do Poder Familiar, que consiste em:

| - dirigir-lhes a criac&o e educacéo;

Il - té-los em sua companhia cotidiana;

Il — exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do artigo 1.584;
IV - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem,;

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

VI - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua
residéncia permanente para outro municipio;

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

VIl - representé-los judicial e extra-judicialmente, até aos dezesseis anos,
nos atos da vida civil, e assistilos, apés essa idade, nos atos em que forem
partes, suprindo-lhes o consentimento;

IX - reclama-los de quem ilegalmente os detenha;

X - exigir que Ihes prestem obediéncia, respeito e 0s servigos proprios de sua
idade e condicéo.

Art. 3° Esta lei entra em vigor na data de sua publicacédo °

30SA, Arnaldo Faria de. Disp&e sobre relatério da Comisséo de Seguridade Social e Familia sobre
Projeto de Lei n° 1009, de 2001. Disponivel em
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=949656&filename=PRL+1
+CSSF+%3D%3E+PL+1009/2011> Acesso em: 17 de junho de 2017.
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No Plenario, dia 22 de dezembro de 2014, tendo como relator o Deputado
Vicente Candido, a Lei 13.058 de 2014, foi sancionada com a seguinte redacao final,

vigente em nosso ordenamento juridico:

Faco saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono a seguinte Lei:

Art. 1° Esta Lei estabelece o significado da expresséo "guarda compartilhada"
e dispde sobre sua aplicagéo, para o que modifica os arts. 1.583, 1.584, 1.585
e 1.634 da Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil).

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

PAN 1583 L

8§ 2° Na guarda compartilhada, o tempo de convivio com os filhos deve ser
dividido de forma equilibrada com a mé&e e com o pai, sempre tendo em vista
as condicdes faticas e 0s interesses dos filhos.

| - (revogado);
lI(revogado);
lli(revogado).

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

8§ 5° A guarda unilateral obriga o pai ou a mde que ndo a detenha a
supervisionar os interesses dos filhos, e, para possibilitar tal superviséo,
gualquer dos genitores sempre sera parte legitima para solicitar informacgdes
e/ou prestacdo de contas, objetivas ou subjetivas, em assuntos ou situagdes
que direta ou indiretamente afetem a saude fisica e psicolégica e a educagéo
de seus filhos." (NR)

AMLLE8A oo

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

§ 3° Para estabelecer as atribuicdes do pai e da mée e os periodos de
convivéncia sob guarda compartilhada, o juiz, de oficio ou a requerimento do
Ministério Publico, podera basear-se em orientacao técnico-profissional ou de
equipe interdisciplinar, que devera visar a divisdo equilibrada do tempo com
0 pai e com a mae.

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

§ 5° Se o0 juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do pai
ou da mae, deferird a guarda a pessoa que revele compatibilidade com a
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natureza da medida, considerados, de preferéncia, o grau de parentesco e as
relacdes de afinidade e afetividade.

8 6° Qualquer estabelecimento publico ou privado € obrigado a prestar
informacdes a qualquer dos genitores sobre os filhos destes, sob pena de
multa de R$ 200,00 (duzentos reais) a R$ 500,00 (quinhentos reais) por dia
pelo ndo atendimento da solicitacdo."(NR)

Art. 1.585 Em sede de medida cautelar de separacédo de corpos, em sede de
medida cautelar de guarda ou em outra sede de fixacdo liminar de guarda, a
decisdo sobre guarda de filhos, mesmo que proviséria, sera proferida
preferencialmente apdés a oitiva de ambas as partes perante o juiz, salvo se a
protecdo aos interesses dos filhos exigir a concessédo de liminar sem a oitiva
da outra parte, aplicando-se as disposicbes do art. 1.584." (NR)
Art. 1.634 Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situacao
conjugal, o pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos
filhos:

| - dirigir-lhes a criag&o e a educacéo;

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 ndo Ihe sobreviver, ou o0 sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar;

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

VIII - reclamé-los de quem ilegalmente os detenha;

IX - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servicos préprios de
sua idade e condi¢do." (NR)

Art. 3° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacao 3.

31 BRASIL. Lei n° 13.058, de 22 de dezembro de 2014. Disp6e sobre informacgdes da nova lei da
guarda compartilhada. Disponivel em < http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/2014/lei-13058-22-
dezembro-2014-779828-publicacaooriginal-145706-pl.htmI> Acesso em: 17 de junho de 2017.
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O ordenamento juridico em questdo, aponta de forma mais especifica para a
guarda compartilhada, em que os pais devem juntamente ter responsabilidades para

com os filhos e dividirem as tarefas que envolvem a crianga.

Ressalta-se que a nova lei 13.058 de 2014, busca atender ao principio do
melhor interesse da crianga, uma vez que, ao instituir a guarda compartilhada,
apresenta nuances que demonstram os interesses dos filhos, como por exemplo, a

residéncia da crianca.

3.4 Alei 11.698 de 2008 e a lei 13.058 de 2014.

A legislacdo mais atual sobre a guarda compartilhada, a Lei 13.058 de 2014,
veio alterar alguns artigos do Cadigo Civil no que se refere a guarda. Com a nova

redacdo, foram modificados, inclusive, artigos ja explicitados pela Lei 11.698 de 2008.
Com isso, faz-se necessario, salientar essas duas mudancas.

Primeiramente, destaca-se o § 2° do artigo 1.583 do Cddigo Civil de 2002
segundo a Lei 11.698/2008:
A guarda unilateral sera atribuida ao genitor que revele melhores condi¢ces
para exercé-la e, objetivamente, mais aptiddo para propiciar aos filhos os
seguintes fatores:
| — afeto nas rela¢cdes com o genitor e com o grupo familiar;

Il — saude e seguranga;
lIl — educacgéo.

Contudo, a Lei 13.058/2014, modificou o § 2° do artigo 1.583 da Lei
13.058/2014, que passou a conter a seguinte redacao: “Na guarda compartilhada, o
tempo de convivio com os filhos deve ser dividido de forma equilibrada com a mée e
com o pai, sempre tendo em vista as condicdes faticas e os interesses dos filhos”.

Ressalta-se ainda que os incisos | ao Il foram revogados.

Com essa nova escrita, retirou-se as atribuicbes que o genitor detentor da
guarda unilateral deveria ter e passou a prever a igualdade no tempo de convivio da

criangca com o pai e com a mée na guarda compartilhada.
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Em segundo lugar, esta presente no § 3° do artigo 1.583 do Cdédigo Civil de
2002 que segundo a Lei 11.698/2008: “A guarda unilateral obriga o pai ou a mae que
nao a detenha a supervisionar os interesses dos filhos”. Porém a Lei 13.058/2014,
trouxe nova redacgdo, passando a constar: “Na guarda compartilhada, a cidade
considerada base de moradia dos filhos sera aquela que melhor atender aos

interesses dos filhos”.

Mais uma vez, substitui-se o conteudo legal, pois, inicialmente, na guarda
unilateral o genitor que néo tinha a guarda do filho, deveria fiscalizar a prestacdo da
devida assisténcia a essa crianca. Porém, com a nova lei, tem-se que o lar referéncia

na guarda compartilhada sera aquele mais benéfico para a crianca.

Demonstra-se, com isso, que a nova Lei 13.058/2014, trouxe maior destaque

para a guarda compartilhada.
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4 A PREVALENCIA DO PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE

O principio do melhor interesse da crianca e do adolescente traz em sua propria
significacdo o que seria o ideal, a aplicacdo mais adequada com vistas a proteger
essa crianca ou adolescente. Tem-se uma modificacdo da percepcéo dessa crianca

ou adolescente, uma vez que passou a ser observado como pessoa de direitos.

Gama (2008), por sua vez, leciona sobre o principio do melhor interesse da
crianca e do adolescente o entendendo como sendo um importante
modificador das relac¢des intrafamiliar; expde que:

O principio do melhor interesse da crianca e do adolescente representa
importante mudanca de eixo nas relacdes paterno-materno-filiais, em que o
filho deixa de ser considerado objeto para ser alcado a sujeito de direito, ou
seja, a pessoa humana merecedora de tutela do ordenamento juridico, mas
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 funcéo na familia e na sociedade, ao
menos para o direito 32

Fica demonstrado a importancia deste principio quando recepcionado pela
Constitui¢ao:

Ja em 1959, o referido principio, juntamente com outros, tornam-se parte da
doutrina da protegdo integral, ap6és serem adotados pela comunidade
internacional na declaracéo dos direitos da crianga e que, posteriormente, foi
influenciada pelos movimentos nacionais e internacionais, é incorporada pelo
artigo 227 da C.F/88 e pela legislacéo estatutéria 33,

E também foi admitido pela Convencéao Internacional dos Direitos da Crianca:

Na Convencao Internacional dos Direitos da Crianca, adotada pela
Assembleia Geral das Nag¢6es Unidas no dia 20 de novembro de 1989 e
ratificada no Brasil em 1990, consagrou no artigo 39, I, que: Todas as acdes
relativas as criancas, levadas a efeito por instituicées publicas ou privadas
de bem-estar social, autoridades administrativas ou 6rgaos legislativos,
devem considerar, primordialmente, o interesse maior da crianca 34.

32 GAMA, 2008, p. 80 apud SOUZA, Jane de. Principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente aplicado ao direito de familia. Disponivel em
<http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,principio-do-melhor-interesse-da-crianca-e-do-
adolescente-aplicado-ao-direito-de-familia,31986.htmI> Acesso em: 09 de setembro de 2017.

33 VARGAS, Rudinei de. Principio Do Melhor Interesse Da Criangca E Do Adolescente Nos
Processos De Familia. Disponivel em
<http://bibliodigital.unijui.edu.br:8080/xmlui/bitstream/handle/123456789/3182/TCC%?20-
%20parte%20final.pdf?sequence=1> Acesso em: 08 de setembro de 2017.

%4 FREIRE, Kaigue. Resumo: Principios Norteadores do Direito de Familia. Disponivel em
<https://kaiquefreire3.jusbrasil.com.br/artigos/323429513/resumo-principios-norteadores-do-direito-de-
familia> Acesso em: 19 de setembro de 2017.


http://bibliodigital.unijui.edu.br:8080/xmlui/bitstream/handle/123456789/3182/TCC%20-%20parte%20final.pdf?sequence=1
http://bibliodigital.unijui.edu.br:8080/xmlui/bitstream/handle/123456789/3182/TCC%20-%20parte%20final.pdf?sequence=1
https://kaiquefreire3.jusbrasil.com.br/artigos/323429513/resumo-principios-norteadores-do-direito-de-familia
https://kaiquefreire3.jusbrasil.com.br/artigos/323429513/resumo-principios-norteadores-do-direito-de-familia
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Ressalta-se ainda que inicialmente o referido principio, era limitado, ganhando

expansao apos a Constituicdo de 1988:

[...] o principio do melhor interesse, que veio a ganhar maior amplitude com o
advento da Constituicdo de 1988, passando a ser aplicando a todo publico
infanto-juvenil, o que ndo ocorria a época da doutrina da situacdo
irregularf...].

Segundo Andréa Amin,[5] a doutrina da prote¢do integral estabelecida no
artigo 227 da Constituicdo substituiu a doutrina da situacéo irregular, que
ocupou o cenario juridico infanto-juvenil por quase um século, que limitava-
se atratar daqueles que se enquadravam no modelo pré-definido de situacéo
irregular, estabelecido no artigo 2° do cédigo de menores de 1979.

A autora continua sua critica: Apesar das diversas medidas de assisténcia e
protecéo previstas pela lei de 1979 para regularizar a situagdo dos menores,
a pratica era de uma atuacdo segregatoria na qual, normalmente, estes eram
levados para internatos, ou no caso de infratores, institutos de detencéo
mantidos pela Febem. Inexistia preocupacdo em manter vinculos familiares,
até porque a familia ou a falta dela era considerada a causa da situacéo
irregular.

Em resumo, a situacao irregular era uma doutrina ndo universal, restrita, de
forma quase absoluta, a um limitado publico infanto-juvenil3s.

Assim, conforme a supracitada autora, os chamados menores em “situacao
irregular” conforme o artigo 2° do Cddigo de Menores de 1979 eram aqueles, por
exemplo, que nao possuiam a figura dos pais como base para suprimento de suas
necessidades ou ainda eram vitimas de maus tratos pelos préprios pais. E somente

nesses casos a crianca ou adolescente possuia a protecéo integral do Estado.

Atualmente, essa protecao possui maior amplitude, conforme estabelecido no
artigo 227 da Constituicdo Federal de 1988. Um grande avanco, vez que ha menores
gque ndo se encaixavam em nenhuma situacéo irregular conforme o Codigo de
Menores, contudo, necessitavam também do amparo estatal para assegurar seus

direitos.

Desta forma, a visdo da protecédo da crianca ou adolescente, deixou de ser

somente daqueles que estavam na chamada “situagao irregular” como os menores

35 MAIA, Cristiana Campos Mamede. Protecéo e direitos da crianca e do adolescente. Disponivel
em  <http://www.conjur.com.br/2010-abr-08/doutrina-protecao-integral-direitos-crianca-adolescente>
Acesso em: 08 de setembro de 2017.

36 |dem.


http://www.conjur.com.br/2010-abr-08/doutrina-protecao-integral-direitos-crianca-adolescente#_ftn5_9501
http://www.conjur.com.br/2010-abr-08/doutrina-protecao-integral-direitos-crianca-adolescente

43

infratores, por exemplo, e passou a ter maior abrangéncia, como forma de sustentar

suas garantias, grandes exemplos presentes no Direito de Familia.

Ressalta-se que ha outros principios que estao relacionados ao principio do
melhor interesse da crianga e do adolescente, exemplos: principio da absoluta
prioridade; principio da plena protecdo das criancas e adolescentes e protecédo a

pessoa dos filhos na separacgao judicial ou divércio.

O Principio da Absoluta Prioridade traz que todos devem priorizar a crianca e

adolescente e utilizar todos os meios para assegurar seus direitos:

O Principio da Absoluta Prioridade é responsavel por fornecer todas as linhas
de acdes necessarias para a garantia dos direitos das criancas e
adolescentes. Recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988 e traduzido
literalmente no artigo 227 e seus respectivos paragrafos, ndo deixa duvidas
do seu alcance e do grau de obrigatoriedade que se implGe a todos,
especificando objetivamente direitos e obriga¢des capazes de dar uma “nova
cara” a realidade infanto-juvenil: Art. 227. E dever da familia, da sociedade e
do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacdo, a educacao, ao lazer, a
profissionalizacdo, & cultura, & dignidade, ao respeito, & liberdade e a
convivéncia familiar e comunitéria, além de colocé-los a salvo de toda forma
de negligéncia, discriminagéo, exploracéo, violéncia, crueldade e opresséao.
(Redacédo dada Pela Emenda Constitucional n° 65, de 2010) ¥.

Em seguida, tem-se o Principio da Plena Protecdo das Criangas e
Adolescentes, segundo o qual, toda a familia deve promover todos os recursos para
proteger essa crianga ou adolescente seja de forma fisica, moral ou emocional, mas

esse suporte deve ser geral:

Principio da plena protegao das criangas e adolescentes

Dispensa maiores consideragdes a compreensao deste principio.

Os filhos menores — criangas e adolescentes — gozam, no seio da familia, por
determinagéo constitucional (art. 227, CF), de plena protecdo e prioridade
absoluta em seu tratamento.

Isso significa que, em respeito a prépria fungcéo social desempenhada pela
familia, todos os integrantes do nucleo familiar, especialmente os pais e
maes, devem propiciar o acesso aos adequados meios de promogao moral,
material e espiritual das criangas e dos adolescentes viventes em seu meio.

Educacéo, saude, lazer, alimentagdo, vestuario, enfim, todas as diretrizes
constantes na Politica Nacional da Infancia e Juventude devem ser

87 VARGAS, Rudinei de. Principio Do Melhor Interesse Da Crianca E Do Adolescente Nos
Processos De Familia. Disponivel em
<http://bibliodigital.unijui.edu.br:8080/xmlui/bitstream/handle/123456789/3182/TCC%20-
%20parte%20final.pdf?sequence=1> Acesso em: 09 de setembro de 2017.


http://bibliodigital.unijui.edu.br:8080/xmlui/bitstream/handle/123456789/3182/TCC%20-%20parte%20final.pdf?sequence=1
http://bibliodigital.unijui.edu.br:8080/xmlui/bitstream/handle/123456789/3182/TCC%20-%20parte%20final.pdf?sequence=1
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observadas rigorosamente 38.

E como ultimo exemplo, tem-se o Principio da Prote¢ao a Pessoa dos Filhos
na Separacao Judicial ou Divércio. O referido principio considera que na separagao
ou divorcio consensual, os pais poderdo acordar sobre a guarda dos filhos, pois,
seriam estes que buscam o melhor para seus filhos. Porém, o juiz podera esquivar-se

de homologar a separagao se os interesses dos filhos nao estiverem protegidos:

Protecéo a pessoa dos filhos na separacgao judicial ou divércio

O Cadigo Civil, depois de tratar da separagéo judicial e do divércio, dedica
um capitulo a protecao da pessoa dos filhos (arts. 1.583 a 1.590).

Na separacdo judicial por mutuo consentimento ou no divércio direto
consensual, observar-se-a o que os cénjuges acordarem sobre a guarda dos
filhos, dizia o art. 1.583 em sua redagéo original, presumindo-se que sdo os
maiores interessados no futuro e bem-estar da prole. Mas o juiz podera
‘recusar a homologagcdo e nao decretar a separagao” se nao estiverem
preservados os interesses dos filhos menores e dos maiores invalidos (CC,
arts. 1.574, paragrafo unico, e 1.590). Nao vale, portanto, o que resolverem
contrariamente a ordem publica ou ao interesse dos filhos (v.n.6.8, retro) 3.

Assim, o Principio do Melhor Interesse da Crianga e do Adolescente atua ao
lado de outros principios que embasam ainda mais seu conteudo e em relagédo a sua
aplicacao, pode ser verificado como norteador para questdes que envolvam a crianga

ou adolescente.

Demonstrado o destaque que o referido principio apresenta, faz-se necessario
observar o que seria o chamado “melhor interesse da crianga” que esta além do Direito
de Familia.

Melhor interesse nao consiste apenas em aspectos materiais, como roupas e
brinquedos. Pois, embora tenham sua importancia, é parte essencial na vida de uma
crianca ou adolescente a presenca da mae e do pai, ndo somente como aqueles que
tomam as decisdes, mais sobretudo como aqueles que demonstram seu amor e

cuidado e que se preocupam com a formagao dos filhos de uma forma geral.

38 GAGLIANO, Pablo Stolze. PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil — Direito de
Familia, Volume VI. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2011, p. 98.

39 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Direito de Familia 6. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2014, p.291 e 292.
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Consiste em optar por uma escola que ofereca um bom ensino pensando no
futuro; consiste em observar e cuidar da alimentacdo; consiste em assumir
responsabilidades por esta crianga; consiste em conhecer as amizades, detalhes que

revelam aos filhos o cuidado dos pais.

Contudo, o melhor interesse busca acima de tudo, a harmonia das relacdes
entre os pais e os filhos, assim, compreende em: passar um tempo de qualidade com
a crianga, instruir acerca dos perigos existentes; orientar sobre o crescimento e a
transicdo para a adolescéncia; conviver com os pais a fim de conhecé-los e que os

pais possam conhecer melhor também seus filhos.

Buscamos através deste principio, dizer que o interesse da crian¢a nas
relacdes familiares € de extrema importancia, devendo dar mais énfase nas
vontades, condi¢cdes de vida, ambiente fisico e mental do menor, etc., pois
se tratando de pessoas em desenvolvimento, possuem condi¢ao prioritaria
e protecdo ndo apenas da familia, mas do Estado e da sociedade.

A protecdo a dignidade da crianca e do adolescente e a liberdade de
expressar sua vontade, permite a construcdo pela convivéncia de relacao
afetiva do menor com aqueles que se considera como pais,

mesmo nao existindo consanguinidade, autorizando o reconhecimento
juridico da paternidade socioafetiva“.

Desta forma, o melhor interesse da crianca esta além do previsto na

Constituicdo Federal, em seu artigo 227:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploracao, violéncia, crueldade e opresséo.

Diz respeito a uma relacdo saudavel entre essa criancga e 0s pais, independente

de um regime de guarda ou do vinculo existente entre eles, se bioldgico ou afetivo.

40 FREIRE, Kaique. Resumo: Principios Norteadores do Direito de Familia. Disponivel em
<https://kaiquefreire3.jusbrasil.com.br/artigos/323429513/resumo-principios-norteadores-do-direito-de-
familia> Acesso em: 19 de setembro de 2017.


https://kaiquefreire3.jusbrasil.com.br/artigos/323429513/resumo-principios-norteadores-do-direito-de-familia
https://kaiquefreire3.jusbrasil.com.br/artigos/323429513/resumo-principios-norteadores-do-direito-de-familia
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Importante se faz ndo somente uma vinculacao imposta por lei através do magistrado,

mas, acima de tudo, um relacionamento de fato.

4.1 Os Interesses dos Pais

Nas relagdes entre pais e filhos, € inegavel a existéncia dos interesses dos
proprios pais, seja dentro do regime de guarda ou até mesmo na convivéncia com 0s
filhos.

Os motivos que movem o0s pais sdo 0s mais variados possiveis, porém esses

interesses podem ser muitas vezes egocéntricos e negativos em relacao aos filhos.

Salienta-se, contudo, que a crianga deve ser tratada como prioridade no que se
refere aos interesses dos pais. Aspecto que, inclusive, esta dentro da legislagao
brasileira e ganha relevancia no momento da sentenga judicial. Assim, na verdade,

trata-se de um dever dos pais zelar primordialmente pelos interesses dos seus filhos.

Quando os anseios dos genitores se tornam mais relevantes, podem existir

determinados problemas que terdo influéncia direta na relagéo entre pais e filhos.
4.1.1 Questdes conflituosas

Destaca-se uma primeira possivel complicagdo dessa relagdo: o que ocorre
muitas vezes é que 0s pais ndo possuem uma boa relagéo entre si, estdo passando
por um divorcio e levam toda essa situagdo no momento de discutir judicialmente a

guarda dos filhos e até posteriormente quando imposta a guarda.

Assim, um dos genitores pode requerer a guarda judicialmente como forma de
atingir ao ex-companheiro e ndo porque quer de fato a guarda de seu filho. Tem esse
objetivo, pois nao ficou conformado com o fim do relacionamento ou até porque houve
uma traicdo quando estavam juntos. Torna-se também um fator que trara

complicagdes aos filhos.

Fica demonstrado outro problema quando, uma vez concedida a guarda a um

dos genitores, os interesses que movem 0s pais continuam. Pois, uma vez concedida
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a guarda unilateral, o genitor guardido, que tem como objetivo atingir ao outro genitor,
pode restringir a visitagao ou até “falar mal” desse outro genitor de modo que a crianga

nao mantenha o devido contato.

E, uma vez concedida a guarda compartilhada, pode acontecer de os pais
possuirem habitos diferentes e passarem para os filhos e um dos genitores sabendo
disso, pode usar desse preceito para atingir ao outro genitor, outro dilema que trara

prejuizos aos menores.

Como por exemplo, a mae que gosta que o filho avise se vai passear em outra
cidade, o pai sabendo disso, porém, com o objetivo de provocar a mae, sai da cidade
com o filho e ndo avisa, deixando a mée sem saber onde seu filho esta, sabendo

somente depois.

Assim, demonstra-se que sao diversas as questdes conflituosas que cercam as
relagdes dos pais entre si e destes com seus filhos. Desde embates mais simplérios
a verdadeiras discussdes e enfrentamentos que podem resultar até em traumas na

vida dos filhos.

4.1.2 Alienagao Parental

Um ultimo conflito a ser tratado no que se refere aos interesses dos pais, ocorre
quando ha manipulagao por um deles, que utiliza parte do tempo que passa com o
filho falando aspectos negativos sobre o outro genitor com o objetivo de afastar a

crianga e afetar a relagao existente entre eles.

Este instituto merece destaque e deve ser tratado com maior seriedade, uma
vez que traz interferéncias psicologicas na formacao da crianga ou adolescente no

que diz respeito ao relacionamento com um dos pais.

Ocorre a chamada alienagédo parental, que conforme ja demonstrado neste

trabalho, é conceituada em Cartilha do IBDFAM como:

Considera-se ato de Alienacdo Parental a interferéncia na formacgao
psicoldgica da crianga ou do adolescente promovida ou induzida por um dos
genitores, pelos avés ou pelos que tenham a crianga ou adolescente sob a
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sua autoridade, guarda ou vigilancia para que repudie genitor ou que cause
prejuizo ao estabelecimento ou a manutengéo de vinculos com este*!.

Importante também destacar consideragdes de Maria Berenice Dias sobre
alienagao parental relatadas por Flavio Tartuce, também ja demonstradas no presente

trabalho:

No entanto, muitas vezes a ruptura da vida conjugal gera na mae sentimento
de abandono, de rejei¢ao, de traigédo, surgindo uma tendéncia vingativa muito
grande. Quando n&o consegue elaborar adequadamente o luto da separacgao,
desencadeia um processo de destruicao, de desmoralizagédo, de descrédito
do ex-cénjuge. Ao ver o interesse do pai em preservar a convivéncia com o
filho, quer vingar-se, afastando este do genitor. Para isso cria uma série de
situagdes visando a dificultar ao maximo ou a impedir a visitagéo. Leva o filho
a rejeitar o pai, a odia-lo. A este processo o psiquiatra americano Richard
Gardner nominou de ‘sindrome de alienagdo parental’: programar uma
crianga para que odeie o genitor sem qualquer justificativa. Trata-se de
verdadeira campanha para desmoralizar o genitor. O filho é utilizado como
instrumento da agressividade direcionada ao parceiro. A mée monitora o
tempo do filho com o outro genitor e também os seus sentimentos para com
ele. Acrianga, que ama o seu genitor, é levada a afastar-se dele, que também
a ama. Isso gera contradicao de sentimentos e destruigdo do vinculo entre
ambos*2.

Desta forma, ha genitores que n&o conseguem separar 0s papéis de
maridos/esposas dos papéis de maes/pais e assim acabam por passar 0s seus
sentimentos em relacdo ao ex-companheiro (a) para seus filhos. Porém, a pratica da
alienagao parental € uma interferéncia psicolégica e os seus praticantes nao
consideram que tais atos tém grande influéncia na vida das criangas/adolescentes,
nao somente na relacdo com o pai/mae, mas também em seu futuro, quando se

tornarao pais/maes.

Resta claro que nem todos os interesses dos pais sdo negativos para com o0s
filhos. Ha pais que realmente colocam seus anseios em segundo plano e priorizam as

criangas, contudo, ndo representam a maioria.

Entretanto, uma questéo a ser levantada, até mesmo em processos judiciais, é

41 ASSESSORIA DE COMUNICACAO DO IBDFAM. Cartilha esclarece sobre Alienacdo Parental.
Disponivel em <http://www.ibdfam.org.br/noticias/5380/Cartilha+esclarece+sobre+Aliena%
C3%A7%C3%A30+Parental> Acesso em: 05 de junho de 2017.

42 TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando. Direito de Civil 5. Direito de Familia. 62 edi¢do. S&o
Paulo: Editora Método, 2011, p. 403 e 404.


http://www.ibdfam.org.br/noticias/5380/Cartilha+esclarece+sobre+Aliena%25%20C3%A7ão+Parental
http://www.ibdfam.org.br/noticias/5380/Cartilha+esclarece+sobre+Aliena%25%20C3%A7ão+Parental
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se os interesses dos pais tém por base o melhor para a crianga/ adolescente ou se

somente buscam satisfazer os seus desejos.

O que deve ser essencial € sempre o mais benéfico para a crianga ou
adolescente, sejam os interesses dos pais positivos ou negativos, seus filhos tém

primazia.

4.2 A Importancia do Estudo Interdisciplinar Junto a Decisao do Julgador

“Interdisciplinar € um adjetivo que qualifica 0 que é comum a duas ou mais
disciplinas ou outros ramos do conhecimento. E o processo de ligacdo entre as

disciplinas™?.

Assim, o estudo interdisciplinar no Direito faz-se totalmente necessario, uma
vez que é uma disciplina que trata de litigios, de questdes coletivas e acompanha o

desenvolvimento da sociedade.

Quando se trata do Direito de Familia, fica ainda mais evidente a importancia
do estudo interdisciplinar, pois € uma das areas juridicas de maior sensibilidade, visto

que trata de familias e relacionamentos.

Desta forma, uma disciplina de grande auxilio no Direito de Familia e de forma
mais especifica nas questdes que envolvem a guarda compartilhada de crianca ou
adolescente, € a Psicologia.

Psicologia é a ciéncia que estuda o comportamento humano e seus
processos mentais. Melhor dizendo, a Psicologia estuda o que motiva o
comportamento humano — o que o sustenta, o que o finaliza e seus processos

mentais, que passam pela sensa¢cdo, emogao, percep¢do, aprendizagem,
inteligéncia...*

Primeiramente, é preciso demonstrar a relagao da Psicologia com o Direito, que
consiste em que ambas tratam sobre a conduta do homem, mesmo que sobre pontos

distintos.

“SSIGNIFICADO DE INTERDISCIPLINAR. Disponivel em <https://www.significados.com.br/
interdisciplinar> Acesso em: 14 de janeiro de 2018.

4“SOUZA, Regina Célia de. (0] que é Psicologia. Disponivel em
<http://brasilescola.uol.com.br/psicologia/o-que-e-psicologia.htm> Acesso em: 15 de janeiro de 2018.
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Direito e Psicologia, apesar de se configurarem como ciéncias diversas,
acabam por se complementar, em varios casos, apresentando como ponto
em comum o estudo dos fenédmenos ligados a conduta e ao comportamento
humano?.

A Psicologia ganha espaco principalmente no Direito de Familia pois € um dos
ramos juridicos, que consiste em entender a atuacdo do homem e suas motivagoes,
torna-se elemento essencial em todo o processo judicial e especialmente em uma
sentenga, como no tema tratado em todo o presente trabalho: a guarda compartilhada
de filhos.

Como bem sintetiza Daiana Zanatta Cardoso da Silva:

O Direito de Familia vem crescendo bastante, pois os conflitos que
acompanham a ruptura das configuragfes familiares tém exigido cada vez
mais o envolvimento do psicélogo em decises que cabiam somente ao
judiciario. As brigas pela guarda dos filhos tém intensificado a atuacdo da
Psicologia nas Varas de Familia“s.

A relevancia do papel do psicologo, em especial na guarda compartilhada de
filhos, dentro do Direito de Familia, consiste, por exemplo, em acompanhar, fazer
perguntas e colher depoimentos das partes envolvidas, e assim elaborar pareceres e
laudos que auxiliardo os juizes ao estabelecer a sentenga. Ressalta-se que o
psicologo trata de aspectos comportamentais e desta forma, pode expor ao
magistrado essas questdes que se tornam fundamentais em toda a analise do

processo judicial.

Ademais, o psicélogo também € responsavel por realizar a pericia
psicologica. Segundo PENNA, pericia tem como significado destreza,
habilidade. Consiste num aporte especializado que pressupde um
conhecimento técnico/cientifico especifico que contribui no sentido de
esclarecer algum ponto considerado imprescindivel para o procedimento
processual.

O psicélogo auxilia o juiz através de avaliagBes e laudos realizados por meio
de provas periciais. Tais provas levam aos autos informag8es técnicas que
ultrapassam o conhecimento do juiz e 0 ajudam na tomada de decisdes?*’.

45 SILVA, Léia Rayéssy Nogueira da; FERREIRA, Sheile Nayara. A influéncia do laudo psicolégico
nas disputas de guarda. Disponivel em <https://www.webartigos.com/artigos/a-influencia-do-laudo-
psicologico-nas-disputas-de-guarda/110526/> Acesso em: 10 de janeiro de 2018.

46 SILVA, p.03 apud SILVA, Léia Rayéssy Nogueira da; FERREIRA, Sheile Nayara, A influéncia do
laudo psicoldgico nas disputas de guarda. Disponivel em <https://www.webartigos.com/artigos/a-
influencia-do-laudo-psicologico-nas-disputas-de-guarda/110526/> Acesso em: 10 de janeiro de 2018.
47 PENNA apud SILVA, Léia Rayéssy Nogueira da; FERREIRA, Sheile Nayara. A influéncia do laudo
psicolégico nas disputas de guarda. Disponivel em <https://www.webartigos.com/artigos/a-
influencia-do-laudo-psicologico-nas-disputas-de-guarda/110526/> Acesso em: 10 de janeiro de 2018.
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O psicoélogo acaba por mostrar ao magistrado outro olhar, por exemplo, sobre
possiveis motivacdes dos conflitos existentes entre 0s pais quando se trata da guarda.
Um aspecto que o juiz pode n&o ter notado ou que ndo estava claro anteriormente ao

trabalho da Psicologia.

Todavia, apesar dos conhecimentos técnicos e juridicos, o juiz apresenta
limitacdes ao analisar o processo, ja que existem fatores que estdo além de
seu conhecimento juridico e do alcance da lei. Por esse motivo, faz-se
necesséria a atuacdo do psicélogo junto ao juiz, com o fito de este obter
subsidios para sua decisao, a partir de elementos especificos do campo da
Psicologia.

Ademais, cabe destacar que, ao se decidir processos de guarda, deve-se
observar o melhor interesse da crianga.

Ha de se cuidar para que o menor seja ouvido nos momentos em que possa
expressar sua opinido, mas sem perguntas tendenciosas que lhe possam
causar sentimentos de conflito por divisdo de afeto. No entanto, oportuno
ressaltar que ndo se pode impor a decisdo de escolher com que quer ficar,
pois isso a obrigaria a eleger um dos pais como seu preferido“®.

Assim, a atividade da Psicologia representa suporte essencial para as decisdes
judiciais, em especial, neste trabalho, nas questbes envolvendo a guarda
compartilhada de menores, pois o trabalho psicoldgico feito com as partes e
principalmente com a crianca ou adolescente trara esclarecimentos e por vezes
direcdo ao juiz em suas deliberacdes.

Destarte, é a partir da avaliagdo psicolégica que o psicélogo ira elaborar o
laudo que servird de subsidio para que o magistrado possa proferir sua
decisdo, sendo este essencial para a compreensao exata da lide, bem como

para que se possa definir qual genitor possui as melhores condicbes para
deter a guarda do menor*.

Logo, faz-se necessario expor posicionamentos sobre a guarda, em especial,

a guarda compartilhada.

Ha opinides favoraveis a ado¢éo da modalidade de guarda compartilhada por
entender ser o ideal para o menor e possibilitar a ambos os pais participarem da vida
do filho.

48 SILVA, Léia Rayéssy Nogueira da; FERREIRA, Sheile Nayara. A influéncia do laudo psicolégico
nas disputas de guarda. Disponivel em <https://www.webartigos.com/artigos/a-influencia-do-laudo-
psicologico-nas-disputas-de-guarda/110526/> Acesso em: 10 de janeiro de 2018.

49 |dem.
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A psicéloga Andreia Calcada reconhece que a guarda compartilhada pode
ndo acabar com as brigas entre 0s ex-cdnjuges, mas assinala que tal tipo de
guarda "minimiza bastante os conflitos, pois nesse caso os pais tém de
chegar a um consenso nas decisGes sobre a crian¢a e tém de repensar muita
coisa®’.

Para que a guarda compartilhada funcione bem para pais e filhos, é
necessario, antes de tudo, que o ex-casal deixe de lado magoas passadas e
seus préprios interesses em favor da crianca e que mantenham uma boa
relacdo entre si”, afirma Heloisa Fleury, psicologa pela PUC-SP (Pontificia
Universidade Catélica de Sdo Paulo)>2.

Héa aqueles que entendem que néo se deve adotar a guarda compartilhada nos

casos de maiores conflitos entre os pais.

Quando o filho tem que conviver com regras muito diferentes em cada uma
das casas, ou se ele é alvo de disputa entre os pais, a guarda compartilhada
ndo é a melhor opgao”, afirma a analista do comportamento Laércia Abreu
Vasconcelos, do Instituto de Psicologia da UnB (Universidade de Brasilia)>2.

Apesar de representar, em tese, a melhor opcdo para a crianga, a guarda
compartilhada, segundo a psicologa Vivian Lago, ndo é aplicavel a todas as
situacBes. Nos casos em que o fim do relacionamento foi motivado por um forte
abalo emocional, como a descoberta de uma trai¢céo, por exemplo, a professora
da Unisinos pensa que o trauma pode comprometer a efetiva e equanime diviséo
de tarefas.

- Sou contra a imposi¢do. Um dos critérios para que a guarda compartilhada dé
certo é o consenso. Os dois tém de estar disponiveis. No meio do fogo cruzado,
a crianca talvez fique mais desnorteada, sem uma referéncia mais concreta -
adverte Vivian®3,

Existem posicionamentos no sentido de que € necessério elaborar o
funcionamento da guarda compartilhada e que os pais possam dialogar no sentido de

buscar um ponto de convergéncia melhor para o filho.

A guarda compartilhada é excelente para que a crianga tenha a oportunidade
de conviver com ambos os pais. Mas pode ser uma decisdo egoista quando
mal planejada”, pondera a terapeuta familiar Roberta Palermo, autora do livro

50 AGENCIA SENADO. Especialistas sugerem guarda compartilhada para prevenir alienagéo
parental. Disponivel em <http://www.ibdfam.org.br/noticias/5137> Acesso: em 10 de janeiro de 2018
51VERNIER, Louise; MACENA, Thais. Guarda compartilhada tem pros e contras, saiba quais séo.
Disponivel em <https://estilo.uol.com.br/comportamento/noticias/redacao/2013/09/07/guarda-
compartilhada-tem-pros-e-contras-saiba-quais-sao.htm> Acesso em 15 de janeiro de 2018.
52VERNIER, Louise; MACENA, Thais. Guarda compartilhada tem prés e contras, saiba quais séo.
Disponivel em <https://estilo.uol.com.br/comportamento/noticias/redacao/2013/09/07/guarda-
compartilhada-tem-pros-e-contras-saiba-quais-sao.htm> Acesso em 15 de janeiro de 2018.

53 LAGO, Vivian. Especialistas discordam quanto a possiveis beneficios da mudanca. Disponivel em <
https://gauchazh.clicrbs.com.br/saude/vida/noticia/2014/08/Especialistas-discordam-quanto-a-possiveis-
beneficios-da-mudanca-4581889.html> Acesso em: 16 de janeiro de 2018.
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"Ex-marido, Pai Presente — Dicas para Nao Cair na Armadilha da Alienacao
Parental" (Mescla Editorial)>4.

“O ideal é que os pais tenham uma diretriz comum para a educagao, mesmo
gue existam algumas diferencas sutis em relacdo a disciplina e demais
héabitos da rotina", explica a psicéloga Heloisa Fleury.

Nos momentos de discordancia quanto a educacao do filho, tenha discricéo
ao tratar o assunto com o ex-conjuge. "Nao use o filho como um intermediario
para dar o troco. Coloque-se a disposi¢céo para resolver o problema com o pai

ou a mée da crianca, de forma madura e responsavel”, recomenda Heloisa
55

Importante observar que a nova Lei da Guarda Compartilhada traz a
possibilidade de um auxilio de outros especialistas para a decisao do juiz, conforme
nova redacgao do artigo 1.584, § 3°, dado pela Lei 13.058/2014:

§ 3° Para estabelecer as atribuicbes do pai e da mée e os periodos de
convivéncia sob guarda compartilhada, o juiz, de oficio ou a requerimento do
Ministério Publico, poderé basear-se em orientacéo técnico-profissional ou de
equipe interdisciplinar, que devera visar a divisdo equilibrada do tempo com
0 pai e com a mae.

Ainda ha uma disciplina que se torna apoio para os magistrados em suas
sentencas, uma vez que traz aspectos relacionais importantes para o processo

judicial, é o Servigo Social.

A guarda compartiihada podera ser requerida pelo Ministério Publico,
(constando as atribuicdes do pai e da mée), assim como 0 juiz podera
também lancar méo das avaliacdes e estudos feitos pela equipe técnica, ou
seja, do assistente social e do psicdlogo.

Esta alteracéo significa um avanco em termos de atuacgéo profissional, e, no
caso do Servigo Social, a contribuicdo a partir dos estudos apresentados
pode vir a elucidar como se déo as relacfes familiares entre os envolvidos, a
participacdo ou ndo da familia estendida nos cuidados da prole e o que isto
pode representar na modalidade de guarda a ser deferida, os aspectos
habitacionais que viabilizariam ou ndo a possibilidade de guarda conjunta e
também a disponibilidade de cada um dos genitores em partilhar as
responsabilidades, além de outras contribuicdes ndo menos importantes do
gue as destacadas.

Nesse sentido, cabe aos assistentes sociais aprofundarem os estudos de
maneira a conhecer a dindmica familiar, focando no perfil de relacionamento
estabelecido entre as criancas e destas com cada genitor, e, sobretudo, a
forma como os genitores se relacionam entre si.

A nossa experiéncia profissional tem demonstrado que as avaliagdes sociais
tém balizado as sentencas, e, muitas vezes, sdo determinantes nos casos de

54 VERNIER, Louise. MACENA, Thais. Guarda compartilhada tem prés e contras, saiba quais séo.
Disponivel em <https://estilo.uol.com.br/comportamento/noticias/redacao/2013/09/07/guarda-
compartilhada-tem-pros-e-contras-saiba-quais-sao.htm> Acesso em: 15 de janeiro de 2018.
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guarda conjunta, unilateral e em outras acdes como modificacdo e guarda e
mesmo em regulamentacdes de visita®®.

Nota-se que o Direito, no caso em tela, o Direito de Familia, ndo caminha sem
suportes profissionais de outras areas, que se tornam enriquecedoras e essenciais no
mundo juridico. Os laudos e pareceres técnicos apresentados, representam um olhar
sob novo enfoque diante do fato em analise que concede sustentagéo ao juiz quando

deferir o modelo de guarda ideal.

Importante salientar que esse trabalho realizado por especialistas de outras
disciplinas consiste mais do que entrevistas e ouvir as partes, mas inclui analisar a

situagao familiar sob as mais variadas perspectivas.

Entrevistas clinicas individuais com cada um dos genitores e cada um dos
filhos s&o procedimentos quase universais utilizados como parte integrante
do processo de avaliagdo. Contudo, outras atividades sdo vistas como
componentes importantes deste tipo de avaliagdo, tais como: testagem
psicologica, observagédo da interagao pais/filhos, entrevista clinica coletiva
dos filhos sem a presencga dos pais, informacdes de terceiros (como amigos
e parentes) e visitas domiciliares ou a escola dos filhos®’.

Destaca-se ainda o funcionamento de um dos instrumentos utilizados para

avaliacao por parte dos profissionais que auxiliam aos magistrados, que consiste em:

O instrumento deste estudo foi elaborado a partir da revisao de literatura e de
entrevistas estruturadas, confeccionadas especialmente para este estudo.
Foram entrevistadas quatro psicélogas da cidade de Porto Alegre —RS, com
experiéncia em avaliagdo para determinacéo de guarda. As entrevistas foram
gravadas e transcritas e procedeu-se a analise de conteudo das respostas. A
partir dessa analise, objetivou-se transformar as perguntas abertas da
entrevista em questdes objetivas, para compor o instrumento de pesquisa.

O questionario final foi composto por 47 questdes, em sua maioria objetivas,
e divididas em quatro topicos: dados pessoais e profissionais, avaliagao
psicologica nos casos de disputa de guarda, uso de testes e demandas atuais
do Direito de Familia. As questdes do primeiro tépico foram elaboradas a
partir da analise de conteldo das entrevistas e também com base em um
questionario elaborado pelo Conselho Federal de Psicologia (CFP) para
pesquisa em relagao a atuacgao profissional em Varas de Familia, que estava
disponivel no site do CFP. Algumas questdes presentes na entrevista

% LIMA, Edna Fernandes da Rocha. Guarda compartilhada: reflexdes sob a 6tica do Servico
Social. Disponivel em <
http://www.ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=12512&revista_cadern
0=14> Acesso em: 22 de janeiro de 2018.

57 LAGO, Vivian de Medeiros. As praticas em avaliacdo psicolégica nos casos de disputa de
guarda de filhos no Brasil. Disponivel em <
http://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/12595/000622268.pdf> Acesso em: 22 de janeiro de
2018.
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estruturada no item “avaliagao psicolégica nos casos de disputa de guarda”
foram suprimidas por nao pertencerem ao contexto brasileiro. Para a
elaboracao das questdes referentes ao uso de testes, as perguntas utilizadas
na entrevista estruturada foram transformadas em questdes de mudltipla
escolha. Por fim, criaram-se alternativas de respostas, conforme os
resultados das entrevistas, para questdes referentes a assuntos atuais, como
guarda compartilhada, Sindrome de Alienagado Parental e falsas acusacgdes
de abuso sexual®8.

Diante disso, o instrumento consiste em um questionario elaborado por
especialistas da Psicologia e algumas perguntas séo voltadas para a area familiar
analisada, como nos casos de Alienagao Parental e guarda compartilhada, o que
permite examinar especialmente o fato objeto do processo. Interessante observar
ainda que o questionario também traz perguntas sobre temas atuais no Direito de
Familia, assim, além de n&o ficar imobilizado, somente com as mesmas perguntas,

também acompanha as evolugdes na sociedade.

Apds a construcdo do instrumento, o mesmo foi encaminhado aos
profissionais entrevistados, para que revisassem e sugerissem alteragdes
necessarias. Apenas duas das psicélogas entrevistadas realizaram essa
tarefa. Apos esse procedimento inicial, foi aplicado um estudo piloto com seis
psicélogos, com o objetivo de verificar a clareza das perguntas e instrucoes
do questionario e o tempo que seria despendido no seu preenchimento, além
de questbes funcionais relativas ao uso do computador, visto que o
instrumento estaria disponivel online. Alguns ajustes foram realizados e, a
partir dai, iniciou-se a formacgao da rede de participantes®®.

Com a realizagao de correcdes e mudancgas no questionario, feitas por técnicos
da area, demonstra-se a preocupagdo com o conteudo das perguntas e com a

qualidade a ser utilizada por esse método.

Essa € uma das formas de se obter respostas para elaboragdo de um
documento técnico que permita ao juiz entender as questdes emocionais e relacionais

que envolvem as partes e que assim decida aplicar o que for mais favoravel para as

58 LAGO, Vivian de Medeiros. As praticas em avaliacdo psicolégica nos casos de disputa de
guarda de filhos no Brasil. Disponivel em <
http://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/12595/000622268.pdf> Acesso em: 22 de janeiro de
2018.
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partes, principalmente para a crianga ou adolescente.

4.3 A guarda compartilhada a luz do principio do melhor interesse da

crianga e do adolescente

A chamada guarda compartilhada, conforme ja mencionado no presente
trabalho, consiste em:
Guarda compartilhada ou conjunta — modalidade preferivel em nosso
sistema, de inegaveis vantagens, mormente sob o prisma da repercussao
psicologica na prole, se comparada a qualquer das outras. Nesse tipo de
guarda, ndo ha exclusividade em seu exercicio. Tanto o pai quanto a mae
detém-na e sdo corresponsaveis pela condugao da vida dos filhos®°.
Assim, nesta modalidade de guarda ambos os pais possuem responsabilidades
e obrigacdes para com os filhos, dividem todas as tarefas e decisées. Visa-se assim
que os filhos mantenham contato com o pai e com a mae e assim um bom
relacionamento e maior participacdo dos genitores na vida da crianca/adolescente.
Esse modo de guarda encontrou previsao no artigo 1.584, § 2° do Cadigo Civil, com
a seguinte redacdo dada pela Lei 11.698/2008, que, inclusive sofreu alteracdes
posteriores:

§ 2° Quando n&o houver acordo entre a mée e o pai quanto a guarda do filho,
sera aplicada, sempre que possivel, a guarda compartilhada. (Incluido pela Lei n°
11.698, de 2008).

Essa modalidade de guarda vem sendo utilizada por grande parte dos
magistrados; fica demonstrada na criagdo de duas leis que alteram artigos do Cdédigo
Civil de 2002 como forma de aperfeigoar o uso dessa forma de guarda, quais sejam a
Lein. 11.698/2008 e a Lei n. 13.058/2014.

60 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. Direito de
Familia. Volume VI. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2011, p. 597, 598 e 599.
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No mundo juridico e até mesmo de outras disciplinas, ha aqueles que séo

favoraveis a essa espécie de guarda por entender ser a melhor opcao para as partes.

Como por exemplo, uma decisao, no ano de 2016, da 32 Turma do Superior
Tribunal de Justica (STJ):

A 32 Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ) decidiu que a guarda
compartilhada deve prevalecer mesmo com briga dos pais, por entender que
o0 importante é o bem-estar da crianga. Esse entendimento serve de
orientacdo para a primeira instancia da justica brasileira®?.

Ainda como exemplo, no ano de 2014, o entdo presidente da Comissao de

Ensino Juridico de Familia, Waldyr Grisard Filho, quando questionado concedeu a

seguinte resposta:

A guarda compartilhada € o melhor modelo de cuidado aos filhos menores
em casos de ruptura conjugal? E qual a importancia desse modelo de
guarda?

— Sim. A guarda de filhos decorre do fato da paternidade e da maternidade;
portanto, o direito de ambos os pais conviverem com seus filhos para
construirem suas personalidades, sendo, por isso, indiferente conviverem ou
ndo em uma relacdo familiar. Quando um dos pais exerce sozinho e com
exclusividade a guarda de filho, reduz-se a participacdo do outro a meras
visitas, dificultando avaliar seu desenvolvimento e crescimento pessoal.
Quando instituida a guarda compartilhada, ha participacdo ativa de ambos os
pais na integral formacéo do filho, de forma conjunta. Se ambos os pais séo
igualmente detentores do poder familiar, a guarda compartilhada é o modelo
gue se adequa a sua estrutura, pois convoca os pais ao seu pleno exercicio®2,

Defendida por muitos profissionais, a guarda compartilhada visa permitir aos

dois genitores manterem um convivio com seus filhos, estreitar os lagos familiares, e

desta forma, busca o beneficio maior para a crianca ou adolescente.

A legislacdo mais atual sobre guarda compartilhada (Lei 13.058/2014), que

alterou artigos do Cdédigo Civil de 2002, visa assegurar o melhor para a crianga ou

61 ROBERTO, Wilson. STJ decide que guarda compartilhada deve prevalecer para o bem da
crianga. Disponivel em < https://juristas.com.br/2016/12/28/stj-decide-que-guarda-compartilhada-
deve-prevalecer-para-o0-bem-da-crianca/#.Wme-i6inHIU> Acesso em: 23 de janeiro de 2018.

62 Assessoria de Comunicacdo IBDFAM. Guarda Compartilhada: diretor do IBDFAM comenta o
modelo de guarda recém aprovado no Senado como regra em casos de dissolugdo conjugal.
Disponivel em < http://www.mariaberenice.com.br/reportagens.php?codigo=835> Acesso em: 23 de

janeiro de 2018.
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adolescente na aplicacdo dessa modalidade de guarda, como alguns exemplos a

seguir que demonstram explicitamente.

O primeiro deles encontra-se na nova redagéo do artigo 1.583, § 2°, que diz:
“Na guarda compartilhada, o tempo de convivio com os filhos deve ser dividido de
forma equilibrada com a mée e com o pai, sempre tendo em vista as condicfes faticas

e os interesses dos filhos”.

O segundo deles, estd na nova redacdo do artigo 1.583, § 3°, que diz: “Na
guarda compartilhada, a cidade considerada base de moradia dos filhos sera aquela

que melhor atender aos interesses dos filhos”.

O terceiro e ultimo exemplo a ser citado esta no caput do artigo 1.585, que com
nova redacao passa a constar:
Em sede de medida cautelar de separa¢éo de corpos, em sede de medida
cautelar de guarda ou em outra sede de fixagéo liminar de guarda, a decisdo
sobre guarda de filhos, mesmo que proviséria, serd proferida
preferencialmente apés a oitiva de ambas as partes perante o juiz, salvo se a

protecdo aos interesses dos filhos exigir a concesséo de liminar sem a oitiva
da outra parte, aplicando-se as disposi¢des do art. 1.584.” (NR)

N&o somente os artigos alterados em destaque que buscam o melhor para a
crianca ou adolescente, mas fica evidente essa preocupacao em todo o ordenamento
juridico, como na Constituicdo Federal de 1988 que visa garantir direitos desses

menores e também nas doutrinas, debates e textos publicados com o tema.

Assim, pode-se notar, ainda que de forma implicita, na supracitada lei, o
objetivo de alcancar o que seria o melhor interesse da crianca ou adolescente. Como
na nova redacao do artigo 1634 que estabelece competéncias aos pais, dentre elas:
educacgdo, permissdo ou ndo para viagens, criacdo e até o exercicio da guarda
deferida. Outro exemplo esta no artigo 1584, § 3°:

Para estabelecer as atribuicdes do pai e da méae e os periodos de convivéncia
sob guarda compartilhada, o juiz, de oficio ou a requerimento do Ministério
Publico, podera basear-se em orientacédo técnico-profissional ou de equipe

interdisciplinar, que devera visar a divisao equilibrada do tempo com o pai e
com a mée.
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Deste modo, ao analisar o instituto da guarda compartilhada diante do principio
do melhor interesse da crianca e do adolescente, pode-se exprimir que a legislacao
reflete em seu contelddo a preocupacdo em apontar diretrizes para a aplicacao dessa
espécie de guarda, uma vez concedida.

4.4 Posic0Oes jurisprudenciais

Como forma de fundamentar ainda mais os conceitos e ideias presentes nesse
trabalho, faz-se necesséarios destacar as mais variadas jurisprudéncias no que se

refere &s questdes sobre guarda de filhos.

Inicialmente, ressalta-se o significado de jurisprudéncia: “E o conjunto das
decisbes dos tribunais, no exercicio da aplicacdo da lei. Representa a visdo do

tribunal, em determinado momento, sobre as questdes legais levadas a julgamento”2,

Assim, no presente trabalho serdo demonstradas decisdes em sede de recurso
dos desembargadores de variados estados do Brasil, no que tange a guarda dos filhos

de acordo com cada caso concreto.

O primeiro julgado se trata de uma Apelacao Civel, numero 45069000078, do
Estado do Espirito Santo, no ano de 2006, cujo relator é Alinaldo Faria de Souza. A
ementa relata que o instituto da guarda compartilhada visa garantir o interesse da
crianca e do adolescente mesmo que possa ser contraposto aos desejos dos pais;
informa ainda sobre a seguranca da crianca ou adolescente, que uma vez ameacada,

deve-se adotar medidas cabiveis e desta forma, julga o recurso improvido®4.

O segundo julgado se trata de uma Apelagdo, nuamero
00004316320048190010, do Estado do Rio de Janeiro, no ano de 2005, cujo relator

e Claudio de Mello Tavares. A ementa relata que a aplicacao fria da lei pode néo

3PERGUNTAS FREQUENTES. o] gue é jurisprudéncia? Disponivel em
<www.tse.jus.br/jurisprudencia/perguntas-frequentes> Acesso em: 17 de abril de 2018.

64 TJ-ES. Apelacdo Civel: AC 45069000078 ES 45069000078. Relator: Alinaldo Faria de Souza. DJ:
05/12/06.  JusBrasil, 2006. Disponivel em: <https://tj-es.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/
5003910/apelacao-civel-ac-45069000078> Acesso em: 23 de abril de 2018.
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representar o interesse da crianca. Diz ainda que no caso em questdo a guarda
compartilhada € uma situacao que ja existe em razdo da comunhdo de vontades entre
o padrinho e os genitores da crianga, que inclusive foi constatado em estudo social.
Informa que regularizar a situacdo que ja € fato ndo trard prejuizos, na verdade
atendera aos interesses da crianga e de seus genitores pois fardo jus a maior ajuda
material. Indica ainda que a guarda concedida ao padrinho ndo exclui a guarda primaz

dos genitores, e desta forma, o recurso foi conhecido e provido®°.

O terceiro julgado se trata de um Agravo de instrumento, ndamero
00003909220058190000, do Estado do Rio de Janeiro, no ano de 2005, cujo relator
€ José Carlos de Figueiredo. A ementa relata que a guarda compartilhada somente
pode ser concedida quando ndo ha conflitos entre os pais e no presente caso, ha
desavencas, inclusive com ameacas e agressoes fisicas, presenciadas pela crianca

e, desta forma, o recurso foi improvido®®.

O quarto julgado se trata de uma Apelacédo Civel, nmero 70042506055, do
Estado do Rio Grande do Sul, no ano de 2011, cujo relator € Ricardo Moreira Lins
Pastl. Informa-se que o recurso foi interposto pelo genitor da crianca em face da
sentenca que negou pedido remanescente de guarda e ambos 0s genitores
acordaram em audiéncia a guarda compartilhada. A ementa relata que a guarda
compartilhada concedida anteriormente de forma provisGria se mostrou danosa e
assim nao atende ao melhor interesse da crianca e do adolescente e, desta forma, a

apelacéo foi desprovida®”.

O quinto julgado se trata de uma Apelacdo Civel, numero 70038396495, do

Estado do Rio Grande do Sul, no ano de 2011, cujo relator é Jorge Luis Dall’Agnoll.

65TJ-RJ. Apelagdo: APL 00004316320048190010 RIO DE JANEIRO BOM JESUS DO ITABAPOANA
VARA FAM INF JUV E IDO. Relator: Claudio de Mello Tavares. DJ: 15/06/05. JusBrasil, 2005.
Disponivel em: < https:/itj-rj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/41151067 1/apelacao-apl-
4316320048190010-rio-de-janeiro-bom-jesus-do-itabapoana-vara-fam-inf-juv-e-ido> Acesso em: 23 de
abril de 2018.

66TJ-RJ. Agravo de instrumento: Al 00003909220058190000 RIO DE JANEIRO ARMACAO DE
BUZIOS 12 VARA. Relator: José Carlos de Figueiredo. DJ: 13/07/05. JusBrasil, 2005. Disponivel em:
< https://tj-rj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/411270519/agravo-de-instrumento-ai-3909220058190000-
rio-de-janeiro-armacao-dos-buzios-1-vara> Acesso em: 23 de abril de 2018.

67 TJ-RS. Apelacdo Civel: AC 70042506055 RS. Relator: Ricardo Moreira Lins Pastl. DJ: 18/08/11.
JusBrasil, 2011. Disponivel em: < https://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/20376966/apelacao-civel-
ac-70042506055-rs> Acesso em: 23 de abril de 2018.
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O recurso foi interposto pela genitora da crianca em face de sentenca que concedeu
a guarda compartilhada. A ementa relata que a guarda deve atender primeiramente
ao interesse da crianca e conforme estudo social, a mesma esta bem inserida no
ambiente e entende pela manutencéo da guarda compartilhada e o simples desacordo
em relagdo a escolar a ser frequentada, ndo enseja a alteragéo da guarda e, desta

forma, a apelacéo foi desprovida®®.

O sexto julgado se trata de uma Apelacdao, numero 00087373520108190002,
do Estado do Rio de Janeiro, no ano de 2012, cujo relator é Milton Fernandes de
Souza. O genitor da crianga interpds recurso buscando a guarda compartilhada em
face de sentenca que afastou essa espécie de guarda no presente caso. A ementa
relata que para deferir a guarda compartilhada é preciso uma boa relacdo entre os
pais, uma vez que estes deverdo decidir juntos sobre todos os aspectos da vida da
crianca; e se ndo houver esse consenso ndo ha a possibilidade de adotar essa espécie

de guarda®®.

O sétimo julgado se trata de wuma Apelacdo Civel, numero
10231120075495001, do Estado de Minas Gerais, no ano de 2013, cujo relator é
Alberto Vilas Boas. O genitor interp0s recurso em razao de alimentos e buscando a
guarda compartilhada em face de sentenca que fixou alimentos e indeferiu a guarda
compartilhada. A ementa relata que ha a reducéo dos alimentos pois estdo presentes
0S requisitos para a concessdo da guarda compartilhada, o que implicara maiores
gastos pelo genitor. Informa ainda que ndo ha conflitos entre os pais e que a crianca
desde pouca idade, permanece de forma consensual com ambos 0s genitores e estes
tém residéncias proximas uma da outra e assim, entende ser cabivel a guarda

compartilhada’®.

68 TJ-RS. Apelacdo Civel: AC 70038396495 RS. Relator: Jorge Luis Dall’Agnoll. DJ: 28/02/11.
JusBrasil, 2011. Disponivel em: < https://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22942243/apelacao-civel-
ac-70038396495-rs-tjrs/inteiro-teor-111186681> Acesso em: 23 de abril de 2018.

69 TJ-RJ. Apelag&o: APL 00087373520108190002 RIO DE JANEIRO NITEROI 32 VARA DE FAMILIA.
Relator: Milton Fernandes de Souza. DJ: 19/12/12. JusBrasil, 2012. Disponivel em: < https://tj-
rj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/386251744/apelacao-apl-87373520108190002-rio-de-janeiro-niteroi-
3-vara-de-familia> Acesso em: 23 de abril de 2018.

70 TJ-MG. Apelacdo Civel: AC 10231120075495001 MG. Relator: Alberto Vilas Boas. DJ: 22/10/13.
JusBrasil, 2013. Disponivel em: < https://ti-mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/117746726/apelacao-
civel-ac-10231120075495001-mg?ref=juris-tabs> Acesso em: 23 de abril de 2018.
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O oitavo julgado se trata de uma Apelacdo, nimero 00002280520138050260,
do Estado da Bahia, no ano de 2015, cuja relatora é Silvia Carneiro Santos Zarif. A
genitora interpds recurso em face de sentenca que deferiu a guarda compartilhada. A
ementa relata que ambos os pais possuem vinculo afetivo com a crianca, deferindo a
guarda compartilhada e o lar referéncia sera da genitora uma vez que esta comprova
possuir condi¢cdes de atender aos interesses da crianga e prestar toda a assisténcia
necessaria. E ao genitor sera garantido periodos de convivéncia e prestacdo de

alimentos e, desta forma, o recurso foi provido’:.

O nono julgado se trata de uma Apelacdo, numero 70075477026, do Estado do
Rio Grande do Sul, no ano de 2018, cujo relator € Jorge Luis Dall’agnol. O genitor
interpds o presente recurso em face de sentenca sobre alimentos e que deferiu a
guarda da crianca para a genitora. A ementa relata que ndo ha uma boa relagéo entre
0s pais, 0 que impossibilita a divisdo das responsabilidades da crianca e podera trazer
prejuizo para a mesma. Que a crianga sempre morou com a mae e nao foi realizado
estudo social para saber se o0 pai pode exercer a guarda, assim, entende que ha

auséncia de provas para embasar a pretenséo paterna’.

O décimo julgado se trata de uma Apelacéo, nimero 70074312109, do Estado
do Rio Grande do Sul, no ano de 2017, cuja relatora é Liselena Schifino Robles
Ribeiro. O genitor interpds recurso em face de sentenca que fixou guarda
compartilhada e também sobre alimentos, uma vez que a crianga mora com o genitor;
gue requer em sede recursal alimentos da genitora para a criangca. A ementa relata
gue a adolescente possui muito boa relagdo com os pais e que a guarda compartilhada
de fato funciona. Tem como lar referencial a moradia do pai e recebe visitas de sua

méae e que ambos os genitores devem prestar alimentos’s.

1 TJ-BA. Apelacao: APL 00002280520138050260. Relatora: Silvia Carneiro Santos Zarif. Publicacéo:
18/08/15. JusBrasil, 2015.Disponivel em: < https://itj-
ba.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/363654126/apelacao-apl-2280520138050260?ref=juris-tabs>
Acesso em: 23 de abril de 2018.

72TJ-RS. Apelacao Civel: AC 70075477026 RS. Relator Jorge Luis Dall’agnol. DJ: 28/02/18. JusBrasil,
2018. Disponivel em: < https://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/552228896/apelacao-civel-ac-
70075477026-rs> Acesso em: 23 de abril de 2018.

73 TJ-RS. Apelacdo Civel: AC 70074312109 RS. Relatora: Liselena Schifino Robles Ribeiro. DJ:
26/07/17. JusBrasil, 2017. Disponivel em: < https://itj-
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O décimo primeiro julgado se trata de uma Apelacdo, numero 0500402-
89.2013.8.05.0022, do Estado da Bahia, no ano de 2016, cujo relator € Raimundo
Sérgio Sales Cafezeiro. O genitor interpds recurso em face de sentenca que
concedeu a guarda dos filhos & genitora. A ementa relata que negou o provimento
do apelo para concessdo da guarda compartilhhada pois ndo ha motivo para
modificacdo da modalidade de guarda e ha preservacdo do bem-estar, seguranca e

estabilidade das criancas’.

Diante dos casos concretos dispostos nesse trabalho, pode-se observar que
estdo presentes, até citados por seus julgadores, o melhor interesse da crianca e do

adolescente.

Deve-se atentar para o fato de que foram expostos processos de anos distintos.
Assim, anteriormente ao ano de 2008 quando surgiu a Lei nimero 11.698 que trata
mais especificadamente da guarda compartihada e suas atribuicdes, fica
demonstrado que o indeferimento ou até mesmo a concessao ou manutencdo da
guarda compartilhada tem como fundamento primordial o interesse da crian¢a ou do

adolescente.

Ressalta-se o fato de que a Lei nimero 11.698 do ano de 2008, modificou o
artigo 1.584, § 2° do Cadigo Civil de 2002, passou a constar a seguinte redacédo: 8
2° Quando ndo houver acordo entre a mée e o pai quanto a guarda do filho, sera

aplicada, sempre que possivel, a guarda compartilhada.

ApOs a vigéncia da Lei 11.698/08, a guarda compartilhada foi tratada de forma
mais minuciosa e, conforme a modificagéo constante no artigo acima, essa lei passou
a prever a aplicacdo da guarda compartilhada nos casos de divergéncia entre os pais

da crianca, contudo, mesmo apds 0 ano da supracitada lei (2008), ha casos concretos

rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/484009251/apelacao-civel-ac-70074312109-rs> Acesso em: 23 de
abril de 2018.

74 TJ-BA. Apelacdo: APL 0500402-89.2013.8.05.0022. Relator: Raimundo Sérgio Sales Cafezeiro.
Publicacéo: 15/06/16. JusBrasil, 2016. Disponivel em: < https://tj-
ba.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/350274430/apelacao-apl-5004028920138050022?ref=juris-tabs>
Acesso em: 23 de abril de 2018.
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em que a guarda compartilhada foi deferida, mantida ou até mesmo indeferida com

base no que pode ser considerado o melhor interesse da crianca ou adolescente.

Desta forma, mesmo estipulado em Lei especifica a aplicacdo da guarda
compartilhada, pode-se verificar, por vezes que prevaleceu a seguranca da crianca
ou adolescente, o que é considerado mais benéfico. Assim, fica evidente a supremacia

do principio do melhor interesse nas decisfes judiciais.

Em 2014, surgiu a Lei 13.058, a nova lei da guarda compartilhada, modificou
artigos do Cdédigo Civil, trazendo mais especificacdes acerca dessa espécie de
guarda. Os casos demonstrados, também posteriores ao ano de 2014, apresentam
gue com o deferimento ou indeferimento da guarda compartilhada, o principio do

melhor interesse da crianga ou adolescente mais uma vez ganha primazia.

Diante do que fora exposto, € possivel afirmar que nos casos relatados
anteriormente ao ano de 2008, entre o ano de 2008 e o0 ano de 2014 e posteriores ao
ano de 2014, sejam as decisfes deferindo/mantendo ou indeferindo a guarda
compartilhada, o que se sobrepde e, inclusive pode ser visto nas ementas, € o melhor
interesse da crianca. Assim, pode-se afirmar que antes de julgar o recurso interposto,
e como base para sua decisdo, o que for mais benéfico para a crianca em questéao

ganhara proeminéncia.

Ultimo aspecto a ser destacado, no que se refere &s jurisprudéncias, é a
importancia de um estudo social realizado nas partes envolvidas. O julgador ndo pode
saber a fundo sobre a estrutura familiar daquela crianga somente ao ter contato com
0 processo e também ndo conta com conhecimento técnico necessario para uma
analise familiar. Assim, fica evidente a importancia do estudo social feito por

profissionais da area no momento de proferir uma deciséo.

4.5 Aplicagéo do Principio do Melhor Interesse da Crianca e do
Adolescente

Independente dos anseios dos pais da crianca, das modalidades de guarda e
até do que a proépria legislacdo estabelece como regra, todos esses aspectos
referentes a guarda devem convergir para um ponto em comum e principal: a crianca

ou adolescente.
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Ao requerer em juizo a guarda dos filhos, diversas vertentes devem ser
consideradas: aquele genitor que apresenta as melhores condicfes para ser o
guardido unilateral, ou no caso da guarda compartilhada, aquele que tiver a residéncia
mais apta para ser o lar; aquele que oferece condi¢cdes materiais e emocionais a essa
crianca; o vinculo existente entre os genitores e seu filho, sdo muitos levantamentos
a serem feitos antes de deferir a guarda. Porém, todas essas verificacbes tem um

anico objetivo: o melhor interesse da crianca e do adolescente.

O melhor interesse da crianca e do adolescente, destaca-se como principio
basilar também no Direito de Familia, deve ser adequado a cada caso concreto levado

a juizo, sem perder sua esséncia: a crianca ou adolescente como centro.

Segundo Pereira (2009) o principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente deve ser entendido contextualizado num determinado espago e
tempo; valora-lo e visualiza-lo culturalmente; pois que esses fatores séo
determinantes para a sua aplicabilidade que se dara no caso concreto. Ainda,
conforme o autor, o melhor interesse tem cunho subjetivo. Asseverando, traz
0 entendimento de que:

[...]. Ficar sob a guarda paterna, materna, de terceiro, ser adotado ou ficar
sob os cuidados da familia biolégica, conviver com certas pessoas ou nao?
Essas sdo algumas perguntas que nos fazem voltar ao questionamento
inicial: existe um entendimento preconcebido do que seja o melhor para a
crianga ou para o adolescente? A relatividade e o angulo pelo qual se pode
verificar qual a decisdo mais justa passa por uma subjetividade que veicula
valores morais perigosos. Para a aplicacdo do principio que atenda
verdadeiramente ao interesse dos menores, é necessério em cada caso fazer
uma distingdo entre moral e ética’.

A aplicacdo do principio do melhor interesse da crianca e do adolescente
efetivamente se dard, sempre, pautado em um caso concreto; onde, o
operador do direito, hermeneuticamente e volitivamente, o aplicara
atendendo a determinagcdo da Carta Magna brasileira e os demais diplomas
infraconstitucionais que protegem o menor em sua totalidade®.

S PEREIRA, 2009, p. 128 e 129 apud SOUZA, Jane de. Principio do melhor interesse da crianca e
do adolescente aplicado ao direito de familia, Disponivel em <
http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,principio-do-melhor-interesse-da-crianca-e-do-adolescente-
aplicado-ao-direito-de-familia,31986.htmlI> Acesso em: 09 de Setembro de 2017.

76 SOUZA, Jane de. Principio do melhor interesse da crianca e do adolescente aplicado ao direito
de familia, Disponivel em < http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,principio-do-melhor-interesse-
da-crianca-e-do-adolescente-aplicado-ao-direito-de-familia,31986.html> Acesso em: 09 de Setembro
de 2017.


http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,principio-do-melhor-interesse-da-crianca-e-do-adolescente-aplicado-ao-direito-de-familia,31986.html
http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,principio-do-melhor-interesse-da-crianca-e-do-adolescente-aplicado-ao-direito-de-familia,31986.html
http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,principio-do-melhor-interesse-da-crianca-e-do-adolescente-aplicado-ao-direito-de-familia,31986.html
http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,principio-do-melhor-interesse-da-crianca-e-do-adolescente-aplicado-ao-direito-de-familia,31986.html
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Assim, ao aplicar alguma modalidade de guarda estabelecida em lei, &
necessario que o legislador examine o0 processo e procure reunir 0 maior nimero de

elementos possiveis que possam servir de base para a sua decisao.

Isso porgue a aplicacédo automética da legislacdo seja em qualquer modalidade
de guarda, principalmente na modalidade de guarda compartilhada, estabelecida
como regra para todos 0s casos, nao representa necessariamente o melhor interesse

da crianca ou adolescente.

No entanto, o que ndo se concorda é que seja aplicada a guarda
compartilhada indistintamente, sem analise do caso concreto pelo
magistrado, apenas porque se consolidou como regra no ordenamento
juridico.

Atualmente, vivenciamos uma profunda crise no Poder Judiciario, face a
auséncia de servidores suficientes e excesso de trabalho, razdo pelo qual
as decisfGes acabam sendo proferidas quase no automatico. Hialino que é
mais facil seguir um posicionamento atendendo ao que dispde cegamente
a legislacdo, do que analisar e avaliar criticamente o caso concreto.

Por isso, se os autos demonstrarem que outra modalidade de guarda seria
melhor a crianga, esta deverd ser aplicada, ainda que a lei estabeleca outra
como regra e o0 caso ndo esteja amparado pelas excecdes previstas
legalmente.

Isto porque, todo caso deve ser analisado profundamente antes de ser
decidido. Como é sabido, genitores que ndo possuem didlogo, insatisfeitos
com a situacdo e sem capacidade de cooperacgéo, se obrigados a decidirem
conjuntamente as responsabilidades com o filho, por decisdo judicial,
podem influenciar negativamente na educacéo e no desenvolvimento deste,
razdo pelo qual, nesses casos, a guarda compartilhada pode ser muito
prejudicial ao menor?”.

Os principios sao considerados fontes do Direito Brasileiro e séo utilizados
como fundamentos em decisdes dos magistrados por todo o pais, seja qual for o ramo

do Direito. E no Direito de Familia, ndo é diferente, como ja demonstrado, ha principios

TURAGUE. Michele Andressa. A guarda compartilhada obrigatoria a luz do principio do melhor
interesse da crianca. Disponivel em < https://juridicocerto.com/p/advmicheleurague/artigos/a-
guarda-compartilhada-obrigatoria-a-luz-do-principio-do-melhor-interesse-da-crianca-2327> Acesso
em: 09 de setembro de 2017.


https://juridicocerto.com/p/advmicheleurague/artigos/a-guarda-compartilhada-obrigatoria-a-luz-do-principio-do-melhor-interesse-da-crianca-2327
https://juridicocerto.com/p/advmicheleurague/artigos/a-guarda-compartilhada-obrigatoria-a-luz-do-principio-do-melhor-interesse-da-crianca-2327
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gue norteiam todo o estudo e aplicacdo dessa area juridica. Entretanto, um principio

de maior relevancia € o principio do melhor interesse da crian¢a ou adolescente.

A aplicacdo do principio supracitado pode ser encontrada na protecao,
amparo, seguranca, garantia de saude, garantia de educacao, participacdo, zelo,
carinho, afeto, atencdo, entre outros cuidados que precisam ser observados em
relacdo a crianca ou adolescente e que corroboram a notabilidade do principio. Esses
elementos e outros mais precisam ser constatados para a aplicacdo da guarda em

cada caso concreto.

O melhor interesse da crianca e do adolescente se relaciona a dimensao
afetivo-antropoldgica do cuidado, atuando simultaneamente como atitude
de preocupacdo e inquietacdo pela crianca e do adolescente (forma de
preocupacédo), mas também como atitude de desvelo, solicitude, afeicéo e
amor (forma de enternecimento e afeto pela crianga). Assim, o vetor a ser
observado em matéria de atribuicdo da guarda juridica (unilateral ou
compartilhada) tem como base o principio do melhor interesse da crianca e
do adolescente’s.

Visando buscar atender o melhor interesse da crianca, tal critério foi
consolidado como uma clausula geral e como um principio protetivo do
menor, que deve se adequar a cada caso concreto. Para sua real
efetivacdo, ndo é suficiente a andlise apenas do que dispde a legislagéo,
mas sim uma analise apurada da situagéo fatica dela decorrente, o qual o
magistrado devera avaliar metodicamente os interesses da crianga, sejam
eles materiais ou morais, respeitando a particularidade da situacéo e das
partes envolvidas™.

Desse modo, a aplicacdo do principio em questdo precisa perpassar em cada
processo e sobre as peculiaridades que os envolvem. Sua utilidade se torna viavel
guando o magistrado antes de decidir por uma espécie de guarda, tem como base o
principio do melhor interesse da crianga e do adolescente, juntamente com as
informagdes do processo e sentencia de forma que ocorra na pratica a esséncia do

principio do melhor interesse.

8 GAMA, 2008, p. 48 apud URAGUE. Michele Andressa, A guarda compartilhada obrigatoéria a luz
do principio do melhor, interesse da crianca. Disponivel em <
https://juridicocerto.com/p/advmicheleurague/artigos/a-guarda-compartilhada-obrigatoria-a-luz-do-
principio-do-melhor-interesse-da-crianca-2327> Acesso em: 09 de setembro de 2017.
CARBONERA, 200, p. 124 apud URAGUE. Michele Andressa, A guarda compartilhada obrigatéria
a luz do principio do melhor, interesse da crianca. Disponivel em <
https://juridicocerto.com/p/advmicheleurague/artigos/a-guarda-compartilhada-obrigatoria-a-luz-do-
principio-do-melhor-interesse-da-crianca-2327> Acesso em: 09 de setembro de 2017.
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5 CONCLUSAO

De acordo com as informacdes expostas no presente trabalho, pode ser
observado que a partir da Constituicdo Federal de 1988, a crianca e o adolescente
adquiriram maior protecao e visibilidade perante a sociedade brasileira, como por
exemplo, com a criagdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente em 1990. Essa
mudanca pode ser percebida no mundo juridico, principalmente no Direito de Familia,

através do instituto da guarda de filhos que passou por modificacées.

O instituto evolui ainda na vigéncia do Codigo de 1916 e estas mudancas foram
incorporadas no Codigo de Civil 2002, sob as luzes da Constituicao Federal. Assim, a
guarda compartilhada foi objeto deste estudo e encontra-se respaldada nos
fundamentos do artigo 1.583, § 1° do Cddigo Civil de 2002 com alteragbes da Lei n.
11.698/2008. Esta é hoje a regra geral de deferimento, e que consiste na divisdo entre
pai e mae das responsabilidades que envolvem a vida dos filhos. A atualizagéo
permanece com suas adequacOes sempre fortalecendo o instituto da guarda
compartilhada, visto nos ultimos anos, através de leis especiais, principalmente a lei
13.058/2014.

Uma primeira concluséo € que a aplicagédo do artigo 1.584, § 2° do Cdédigo Civil
de 2002 com alteracdo da Lei 13.058/2014, estabelece a guarda compartilhada como
regra a ser aplicada quando néo houver acordo entre 0s genitores no que diz respeito

a guarda de filhos.

No entanto, os estudos mostraram que ha outros fatores que devem ser
verificados quando da aplicacéo da regra, sendo o principal deles o principio do melhor
interesse da crianca e do adolescente, que pode ser considerado um dos mais
importantes do Direito de Familia, uma vez que traz em sua esséncia que 0s aspectos
mais benéficos para a crianca ou adolescente devem ser colocados em posicéao de

primazia.

E neste campo de aplicacéo do melhor interesse da crianca e do adolescente
gue se da, na maior parte das oportunidades o enfrentamento entre o principio e a
regra geral da guarda, sobretudo quando ha litigio entre os genitores. Ha um confronto

de interesses podendo chegar a manipulacéo da aplicagéo do instituto e isto néo traz
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os resultados pretendidos pela nova normatizacdo. De fato, os interesses pessoais,
muitas vezes, podem mascarar questbes que nao foram resolvidas no casamento,
sendo necessario considerar que o ponto central do interesse deve ser mantido na
criangca e no adolescente. E ainda, dependendo dos anseios dos proprios pais, 0s
prejuizos para os filhos podem ser imensos, implicando, por exemplo no
fortalecimento da pratica de alienacdo parental, o que é antagdnico a legislacao, a

Constituicao Federal pelo seu artigo 227 e Lei 8.069/90.

Nestes aspectos polémicos, o presente trabalho aborda o estudo social
realizado por profissionais de forma multi e interdisciplinar nas areas de interfaces
como ferramentas indispensaveis no processo de analise da situacdo fatica e
propositura de alternativas como partes do processo. Trata-se de um aspecto crucial,
uma vez que as relacdes familiares estdo além da aplicacao da legislagédo, envolvem
assuntos pessoais e emocionais. Serdo estes estudos que irdo subsidiar o Juizo na
determinacao da melhor e mais adequada solucao, a partir de elementos subjetivos e

técnicos que compdem pecas no fundamental decurso do processo judicial.

Torna-se evidente a importancia da tematica tratada, ndo sé para acatar o
melhor interesse da crianca ou adolescente, como também a conscientizacdo de que

por vezes nem sempre a literal aplicacéo da lei ira promover a melhor solucéo.

As jurisprudéncias dos tribunais superiores no direito patrio, verifica-se que,
mesmo antes ou apos a criacdo das leis especificas sobre guarda, fundamentam o
deferimento ou ndo da guarda compartilhada no principio do melhor interesse da
crianga ou adolescente. Em evidéncia, portanto, que o referido principio esta a frente

até mesmo de uma regra definida em legislacéo especial.

O objetivo do presente trabalho ndo pode ser diminuido exclusivamente a
critica, mas trazer elementos de reflexdo sobre os importantes atores em cada caso
concreto. Assim, é relevante observar nas sentencas, mesmo homologadas a partir
de acordos, que deve ser dada a devida prioridade ao que serd mais benéfico para a
crianca ou adolescente em todos os aspectos da atencado integral, como exige a

Constituicao Federal.



70

Conforme citagao ja expressa nesse projeto, do artigo “A guarda compartilhada
obrigatéria a luz do principio do melhor interesse da crianga” da autora Michele
Andressa Urague, a mesma ressalta que para a aplicacao efetiva do principio do
melhor interesse da crianca e do adolescente, ndo é suficiente analisar apenas a
legislacdo, mas sim a situagao, de forma que o magistrado observe os interesses da
crianca considerando as circunstancias e as partes envolvidas. Logo, o que alimenta
uma boa analise sobre a teméatica da aplicacdo da guarda consiste no aprofundamento
técnico da aplicacdo do principio que podera estar em conflito com a aplicacao literal

da regra especifica.

Na verdade, a maior andlise dos fatos e dos elementos técnicos devera ganhar
importancia e sobrepor-se a regra com a finalidade de se construir a melhor e mais
interessante solucdo e que poderd, em certas situacdes, implicar em ndo acompanhar

a implementagéo literal do instituto normatizado.
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