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RESUMO

O presente trabalho possui como intuito principal a analise do instituto da guarda
compartilhada e da sua aplicabilidade no ordenamento juridico Brasileiro apds o
advento da Lei n° 13.058/14, que tornou o instituto obrigatério apds o divorcio ou
dissolugéo de unido estavel dos genitores do menor. Para a elaboragao do trabalho,
foram analisados também o instituto do poder familiar, as demais modalidades de
guarda que podem ser observadas em nosso ordenamento juridico e o instituto da
alienagdo parental, além do entendimento de doutrinadores acerca da guarda
compartilhada. Para entender como o instituto da guarda compartilhada vem sendo
aplicado perante os Tribunais Brasileiros, foram realizadas pesquisas

jurisprudenciais e entrevista com magistrada atuante na Vara de Familia.

Palavras-chave: Guarda. Guarda Compartilhada. Poder Familiar. Alienagao
Parental.
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1 INTRODUGAO

O instituto da guarda compartilhada consiste na igualdade parental que
ambos o0s genitores exercem sobre a sua prole. Nessa modalidade de guarda,
conforme preconiza o art. 1583 §2° do Cdodigo Civil de 2002, compete a ambos os
genitores, de forma igualitaria, a responsabilidade sobre seus filhos e o exercicio de
direitos e deveres relacionados a vida dos mesmos. O referido instituto surgiu no
ordenamento juridico brasileiro com o advento da Lei n° 11.698/08, que possibilitou
que os genitores, no caso de uma ruptura conjugal ou de uma dissolugdo de uni&o
estavel, escolhessem esse modelo de guarda para a criagao dos filhos. Alguns anos
depois surge a Lei n° 13.058/14", que, visando o bem-estar do menor, torna a
guarda compartilhada obrigatéria nos casos de rompimento de relagdes afetivas dos
casais, mesmo quando ha divergéncias entre os mesmos, salvo em algumas
situacdes especificas que serdo observadas adiante. Nesse momento delicado, em
especial para os menores envolvidos, o juiz tem o dever de informar aos pais o
funcionamento desta modalidade de guarda e caso nao haja acordo entre eles, o juiz
estabelecera a forma da guarda, sempre priorizando os menores em questao.

No regime da guarda compartilhada, o menor, incluindo-se aqui a crianga
ou o adolescente, tera o convivio equilibrado com ambos os genitores, permitindo
assim o melhor desenvolvimento do mesmo, pois sera capaz de dividir suas alegrias,
dores, angustias e demais sensacdes de forma congénere entre seus genitores. E
possivel observar que a guarda compartilhada permite que os menores nido se
sintam abandonados por um dos genitores em casos de uma ruptura do
relacionamento amoroso destes, por exemplo. A guarda compartilhada € capaz de
mostrar aos menores que o fim do relacionamento amoroso de seus pais ndo ira
excluir seu vinculo parental com nenhum deles, pois o poder familiar que os pais
possuem em relacdo aos filhos, instituto que também sera analisado no presente
trabalho, permanece inalterado.

A evolugcdo do Direito de Familia esta fortemente relacionada com a

evolucdo da sociedade, que estd sempre em constante mudanca. E possivel afirmar

! BRASIL. Lei 13.058, de 22 de dezembro de 2014. Altera os arts. 1.583, 1.584, 1.585 e 1.634 da Lei
no 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cddigo Civil), para estabelecer o significado da expresséo

“guarda compartilhada” e dispor sobre sua aplicagao. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L13058.htm> Acesso em: 24 set. 2018.
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que a guarda compartilhada possui uma grande relagdo com a insergdo da mulher
no mercado de trabalho e, consequentemente, com a participacdo dos homens nos
afazeres domésticos.

A escolha por esse tema surge exatamente em razdo das constantes
mudangas sociais mencionadas no paragrafo anterior, que também acarretaram em
um crescimento significativo no numero de divorcios e também de dissolu¢des do
regime de unido estavel no Brasil, o que afeta diretamente os menores envolvidos.

No presente trabalho havera um estudo acerca do instituto da guarda
compartilhada, dos temas do Direito de Familia com os quais ela se relaciona e de
sua aplicabilidade no atual ordenamento juridico brasileiro.

Havera uma analise do atual Poder Familiar, que no passado denominava-
se patrio poder. Além disso, serdo observados os demais modelos de guarda com
0s quais podemos nos deparar em nossa sociedade.

No capitulo seguinte havera uma analise da Lei n° 13.058/14 e do atual
instituto da guarda compartilhada, mostrando porque ele pode, em muitos casos, ser
o melhor para o desenvolvimento do menor. Serdo observadas as caracteristicas do
instituto, além disso iremos mostrar como o instituto pode ser capaz de combater a
alienagcdo parental, as exceg¢des a aplicabilidade mesmo e o entendimento dos
Tribunais Brasileiros acerca do tema, para que posteriormente seja realizada a
conclusao do presente trabalho.
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2 PODER FAMILIAR
2.1 ANALISE HISTORICA ACERCA DO PODER FAMILIAR

Durante a vigéncia do Cédigo Civil de 19162, a sociedade estava diante do
patrio poder, instituto onde o marido era o unico responsavel pela organizagao
familiar. Além de ser o unico a prover o sustento financeiro da familia, a esposa e os
filnos deveriam obedecé-lo. Isto acontecia, pois nessa época os homens
trabalhavam fora enquanto as mulheres ficavam em casa, realizando os afazeres
domésticos e cuidando dos filhos. Neste caso, a esposa s6 poderia exercer o patrio
poder caso o marido estivesse em falta ou impedido.

Caso a mulher fosse viuva e constituisse matriménio novamente, esta
perderia o patrio poder, inclusive dos proprios filhos, para o atual marido, o que
mostra que esta legislagdo era extremamente discriminatoria para as mulheres.

O primeiro dispositivo legal que alterou o cddigo da época no tocante ao
Poder Familiar foi o Estatuto da Mulher casada®, Lei n°® 4.121 de 27 de agosto de
1962, que permitiu que a mulher colaborasse, juntamente com o marido, com o
Poder Familiar. Apesar disso, tratava-se de uma legislagao ainda precaria, tendo em
vista que se os genitores ndo compactuassem determinada ideia em relagdo a vidas
dos filhos menores, a vontade do marido permanecia e a esposa s poderia reverter
a situagao se fosse em busca do Poder Judiciario. 4

O Cadigo Civil vigente na época determinava que em caso de desquite entre
um casal, o cénjuge considerado culpado pela separagao perderia o poder familiar
em relagdo aos filhos, logo, o menor ficava sob responsabilidade do cénjuge
inocente. A mesma regra, na época, foi seguida pela Lei do Divércio®, Lei n° 6.515
de 26 de dezembro de 1977.

Com o passar dos anos, a legislacdo Brasileira buscou evoluir em 2
importantes aspectos, em assegurar a igualdade entre homens e mulheres e em

priorizar o bem-estar de criangas e adolescentes.

> BRASIL. Cédigo civil dos Estados Unidos do Brasil (1916). Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/L3071.htm> Acesso em: 11 ago.2018.

® BRASIL. Lei 4.121, de 27 de agosto de 1962. Dispde sobre a situacao juridica da mulher casada.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/LEIS/1950-1969/L4121.htm> Acesso em: 15
ago. 2018.

4 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 12.ed. S0 Paulo: Revista dos Tribunais,
2017. p. 487.

® Brasil. Lei 6.515, de 26 de dezembro de 1977. Regula os casos de dissolugdo da sociedade
conjugal e do casamento, seus efeitos e respectivos processos, e da outras providéncias. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6515.htm> Acesso em: 14 ago. 2018.
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A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988°, em seu art. 5°, |
assegurou que homens e mulheres sdo iguais no tocante aos direitos e deveres

inerentes a vida humana:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a segurancga e a
propriedade, nos termos seguintes:

| - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagcbes, nos termos
desta Constituicao.

Ja o art. 226 § 5° do mesmo dispositivo destacou que homens e mulheres
possuem os mesmos direitos e deveres na vida conjugal, o referido artigo dispde: “ A
familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. § 5° Os direitos e
deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e
pela mulher.”

Esta inovacédo legislativa teve influéncia direta no instituto do poder familiar,
pois a partir deste momento, homens e mulheres passaram a ter os mesmos direitos
e as mesmas obrigagdes em relagcéo aos filhos menores.

No que diz respeito as criangas e aos adolescentes, houve mudangas tanto
com o advento da Constituicdo Federal de 1988, quanto com o surgimento do
Estatuto da Criangca e do Adolescente (ECA) em 1990, legislagbes ja citadas
anteriormente.

A Constituicdo Federal de 1988’, em seu art. 227, assegurou que todas as

criangas, adolescentes e jovens devem ter seus direitos basicos garantidos:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentagao, a educacéao, ao lazer, a profissionalizagao, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo,
exploracéo, violéncia, crueldade e opresséao.

Enquanto isso, o Estatuto da Crianga e do Adolescente, deixou de ter um
sentido de dominagao para se tornar sindnimo de proteco.® Os pais passaram a ter

maiores obrigagdes e deveres em relagao aos filhos menores do que anteriormente.

® BRASIL. Constituigio da Republica Federativa do Brasil (1988). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm> Acesso em: 14 ago. 2018.

" BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm> Acesso em: 15 ago. 2018.

® DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 12.ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais,
2017. p. 487.
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Ainda em conformidade com o art. 249 do estatuto ja mencionado, caso os
pais se mostrem descuidados com as atribuicdes do Poder Familiar, estardo
cometendo infracdo e poderdo ser multados:

Art. 249. Descumprir, dolosa ou culposamente, os deveres inerentes
ao patrie-peder poder familiar ou decorrente de tutela ou guarda, bem assim
determinacdo da autoridade judiciaria ou Conselho Tutelar: (Expressao
substituida pela Lei n® 12.010, de 2009)

A partir dessa breve analise histérica do instituto do Poder Familiar, pode-se
dizer que tanto a Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil de 1988,
quanto o Estatuto da Crianca e do Adolescente de 1990, buscaram priorizar o bem-
estar do menor em relagdo aos poderes que Os pais ou responsaveis possuem

sobre ele.
2.2 O ATUAL PODER FAMILIAR

Denomina-se Poder Familiar, o conjunto de direitos e deveres que ambos os
pais exercem sobre os seus filhos que possuem idade inferior a 18 anos, sendo
esses 0s responsaveis pelo sustento, pela guarda e pela educacédo dos filhos
menores. O instituto encontra fundamento legal nos arts. 21 e 22, ambos do Estatuto
da Crianca e do Adolescente®, Lei n° 8.069 de 13 de julho de 1990, que preconizam

0 seguinte:

Art. 21. O poder familiar sera exercido, em igualdade de condig¢des, pelo pai
e pela mae, na forma do que dispuser a legislagao civil, assegurado a
qualquer deles o direito de, em caso de discordancia, recorrer a autoridade
judiciaria competente para a solugéo da divergéncia.

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

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

O mesmo Estatuto também assegurou ao menor direito a convivéncia familiar

e comunitaria'®, sempre com o intuito de preservar o bem-estar do mesmo.

° BRASIL. Estatuto da crianga e do adolescente (1990). Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/IB069.htm> Acesso em: 11 ago. 2018.

Y DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 12.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2017. p. 489.
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Além disso, a Lei n°® 13.058/14, conhecida como Lei da Igualdade Parental,
que sera posteriormente analisada de forma mais ampla, trouxe mudangas ao art.

1634 do Codigo Civil de 2002, elencando as atribuicdes do atual Poder Familiar:

Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situagéo
conjugal, o pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos
filhos: (Redacdo dada pela Lei n° 13.058, de 2014)

| - dirigir-lhes a criagcéo e a educacgéao; (Redacéo dada pela Lei n° 13.058, de
2014)

Il - exercer a guarda unilateral ou compartiihada nos termos do art.
1.584; (Redacédo dada pela Lei n® 13.058, de 2014)

Il - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem; (Redacédo
dada pela Lei n°® 13.058, de 2014)

IV - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao
exterior; (Redacdo dada pela Lei n® 13.058, de 2014)

V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua
residéncia permanente para outro Municipio; (Redacdo dada pela Lei n°
13.058, de 2014)

VI - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro
dos pais nao |Ihe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder
familiar; (Redacdo dada pela Lei n® 13.058, de 2014)

VIl - 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; (Redacdo dada pela Lei n® 13.058,
de 2014)

VIII - reclama-los de quem ilegalmente os detenha; (Incluido pela Lei n°
13.058, de 2014)

IX - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servigos proprios de
sua idade e condigao. (Incluido pela Lei n® 13.058, de 2014)

2.3 PAIS SEPARADOS

De acordo com o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), entre
os anos compreendidos no periodo de 1984 a 2016, a populagdo brasileira cresceu
70%, enquanto os divércios aumentaram 269%. "2

Tal fenbmeno esta diretamente relacionado com a emancipagao feminina. As
mulheres foram ganhando espago no mercado de trabalho e conquistando sua
independéncia financeira, o que fez com que elas ndo mais se submetessem as
vontades de seus esposos.

Conforme preconiza a nossa Constituicdo Federal, os homens e as mulheres
devem exercer o poder familiar de forma igualitaria e sem qualquer discriminagdo em

razao de género. Tal regra se estende aos casos em que ocorreu um divércio, uma

1 BRASIL. Cédigo civil (2002). Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm > Acesso em: 27 ago. 2018.

2 INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA-IBDFAM. Em 33 anos, divércios aumentam
269%, enquanto a populacao cresceu apenas 70%. Disponivel em:
<http://ibdfam.org.br/noticias/na-midia/16311/> Acesso em: 21 ago. 2018.



15

dissolugéo de unido estavel ou até mesmo onde os pais do menor nem chegaram a
coabitar.

A relacdo da crianga com seus pais em nada € afetada quando os mesmos
decidem romper o vinculo amoroso que um dia existiu. Todos os direitos e
obrigagdes decorrentes do poder familiar persistem apds o divércio ou a dissolugéo
da unido estavel dos pais do menor em questdo, sendo este o entendimento do

Cadigo Civil Brasileiro™:

Art. 1.579. O divércio nao modificara os direitos e deveres dos pais em
relacéo aos filhos.

Paragrafo unico. Novo casamento de qualquer dos pais, ou de ambos, ndo
podera importar restricdes aos direitos e deveres previstos neste artigo.

Nota-se que o Cbédigo menciona apenas o divorcio e ndo a dissolugéo da
unido estavel, porém, a Constituicdo Federal equiparou as entidades familiares,
assegurando que todas tenham a mesma protecdo por parte do Estado: “Art. 226. A
familia, base da sociedade, tem especial protegdo do Estado. § 3° Para efeito da
protecao do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento”.

Antigamente, a guarda das criangas costumava ser concedida para a méae,
pois entendia-se que a mulher era o cbnjuge mais preparado para assumir 0s
cuidados com a prole, tais como: cuidar da higiene da crianga, leva-la para a escola,
cuidar da crianga quando esta apresentasse algum problema de saude, entre outras
atribui¢cdes. Nesse contexto, o pai costumava buscar a crianca nos finais de semana
para passear e a devolvia no final do dia, ficando despreocupado em relacdo as
atribuicbes que tinham sido conferidas a mée, o que se mostrava bastante injusto
para o lado feminino.

Nos dias de hoje, os julgadores, sempre em prol do bem-estar da crianga
envolvida, prezam pela aplicagdo da guarda compartilhada, quando esta se mostrar
viavel ao caso concreto, instituto que foi regulamentado no ordenamento juridico
Brasileiro com o advento da Lei n°® 11.698/08 e hoje encontra respaldo na Lei n°
13.058/14. A primeira lei mencionada possibilitou que os genitores em caso de uma
ruptura conjugal optassem pela corresponsabilidade parental, permitindo que ambos

B BRASIL. Cédigo civil (2002). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm> Acesso em: 22 ago. 2018.
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exercam as atribuicbes da funcdo parental de forma igualitaria, tais como
participacao efetiva na formacao e educacao dos filhos menores.

Ja a segunda lei tornou a guarda compartilhada obrigatéria, salvo nos casos
em que um dos genitores declare ao juiz que ndo deseja ter a guarda do menor ou
quando um deles ndo se mostre apto ao exercicio do poder familiar.' Esta lei trouxe
importantes modificagdes para o Codigo Civil Brasileiro, alterando os arts. 1.583,
1.584, 1.585 e 1.634 da referida legislacao.

2.4 A RESPONSABILIDADE CIVIL DOS GENITORES

Como o poder familiar € exercido por ambos os pais, independente de um
deles possuir ou ndo a guarda dos filhos menores e de estarem ou ndo morando
juntos, esses possuem responsabilidade civil objetiva em relacdo aos atos
praticados por sua prole, sendo este o entendimento do Cdédigo Civil de 2002" em
seus arts 932, | (“Sao também responsaveis pela reparagao civil: os pais, pelos
filhos menores que estiverem sob sua autoridade e em sua companhia”) e 933 (“As
pessoas indicadas nos incisos | a V do artigo antecedente, ainda que ndo haja culpa
de sua parte, responderao pelos atos praticados pelos terceiros ali referidos”).

Importante lembrar que para caracterizarmos a responsabilidade civil objetiva
devemos estar diante de uma situagcado de risco da atividade ou de imposicdo da
prépria lei, no caso de poder familiar ficaremos com a segunda opgao.

Consideravel mencionar que a responsabilidade civil dos pais decorre de 2
importantes principios: O principio da paternidade responsavel, que encontra
previsao legal no art. 226, § 7° da Constituicdo Federal de 1988, o mesmo preconiza
gue os pais devem ser os responsaveis pela educagao e desenvolvimento dos filhos
menores, sem que haja nenhuma interferéncia coercitiva por parte do Estado ou de
qualquer instituicdo privada e o principio do melhor interesse do filho menor. Em
razao disso, ambos os genitores devem ser responsabilizados por atos que seus

filhos menores venham a praticar. '

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.
§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal,

" BRASIL. Cédigo civil (2002). Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/2002/110406.htm> Acesso em: 27 ago. 2018.

> DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 12.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2017. p. 492-493.

* DIAS, Maria Berenice. Idem., p. 493.
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competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de
instituicdes oficiais ou privadas.

2.5 A SUSPENSAO, A EXTINCAO E A PERDA DO PODER FAMILIAR

Conforme ja observado, a legislagdo Brasileira sempre visa proteger a crianga
e o adolescente de fatores que possam comprometer de forma negativa o seu
desenvolvimento, fisico ou intelectual. Por este motivo, em algumas situagdes, ha a
necessidade do Estado intervir coercitivamente com o intuito de garantir que o
menor tenha seus direitos assegurados.

O poder familiar pode ser suspenso ou até mesmo findar-se se restar
comprovado que os genitores possuem atitudes que comprometam o bem-estar do
filho menor, que o coloca em situagao de vulnerabilidade.

Existem trés formas pelas quais o poder familiar pode sofrer alteragdes,
sendo elas: suspensao, extingao e perda.

A menos complexa entre as elencadas é a extingdo, que ocorre com a morte,
seja do pai ou do filho, com a emancipagado do menor, pela maioridade, adog¢ao ou
por decisdo judicial em decorréncia de situagdes que deixem os filhos em situagao
de vulnerabilidade, conforme preconiza o art. 1635 do Cédigo Civil Brasileiro"’.

Quando ocorre a morte de um dos genitores, o genitor vivo passa a exercer
sozinho as atribuicdes inerentes ao poder familiar; a emancipagado, que encontra
previsdao legal no art. 5° do mesmo dispositivo anteriormente mencionado é
concedida por ambos os pais através de instrumento publico que dispensa
homologacéo judicial no caso em que o menor tenha idade igual ou superior a 16
anos'®; por fim, a adog&o exclui o parentesco com os pais biolégicos, exceto no que
tange os impedimentos para o casamento, sendo este o entendimento do Estatuto
da Crianca e do Adolescente % “Art. 41. A adogao atribui a condicédo de filho ao
adotado, com os mesmos direitos e deveres, inclusive sucessorios, desligando-o de
qualquer vinculo com pais e parentes, salvo os impedimentos matrimoniais.”

Enquanto isso, a suspensido do poder familiar consiste em uma punicédo de

carater menos grave para os genitores e ocorre quando algum elemento relacionado

v BRASIL. Cédigo civil (2002). Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/110406.htm> Acesso em: 07 set. 2018.

* DIAS, Maria Berenice. Op.cit., p.497.

 BRASIL. Estatuto da crianga e do adolescente (1990). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8069.htm> Acesso em: 07 set. 2018.
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a convivéncia familiar do menor néo esta atendendo aos interesses do mesmo. Por
se tratar de uma punigdo mais branda, a suspensdo pode abranger somente
determinadas atribui¢des do poder familiar e ndo todas elas. Além disso, possui um
carater facultativo, ou seja, o juiz pode ou n&o aplica-la, em observagdo ao caso
concreto.”

Caso os pais demonstrem comportamentos contrarios aos deveres que lhe
sdo incumbidos por forca do art. 227 da Constituigdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, tais como: prestar assisténcia ao menor no ambito da saude,
alimentagao, educacgao, lazer, cultura, entre outros, além de protegé-lo de qualquer
negligéncia, discriminagdo, exploragao, violéncia, crueldade e opresséo, o Ministério
Publico ou algum familiar do menor encontram-se aptos para propor uma ag¢ao de
suspensdo do poder familiar frente ao Poder Judiciario, conforme indicado no art.
1637 do Cdédigo Civil Brasileiro.”’ Quando apenas um dos genitores esta agindo de
forma contraria ao que lhe foi atribuido, o outro genitor pode propor a referida agao
judicial em face desse. 2

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

Por ser a forma de restricdo do poder familiar considerada menos grave, ela
perdura somente enquanto for necessario resguardar os interesses do filho menor,
sendo revogada quando cessarem os motivos que lhe deram causa.?

Ja a perda do poder familiar constitui uma medida de carater mais grave,
trata-se de uma medida imperativa, diferente da suspensdo que € uma medida
facultativa, que s6 pode ser aplicada mediante uma sentenca judicial. Outro aspecto
diferente em relacdo a suspensdo é que a perda abrange todos os filhos, e n&o
somente aquele que sofreu a violagcido, pois entende-se que aquele que exerce o
poder familiar ndo esta apto para tal. Embora a perda do poder familiar possua
carater permanente, ela pode ser revogada se for comprovada a cessagao dos

*° DIAS, Maria Berenice. Op.cit., p.497

2 BRASIL. Cédigo civil (2002). Disponivel em: /<
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/110406.htm> Acesso em: 08 set. 2018.

> DIAS, Maria Berenice. Op.cit., p.497.

> CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA-CNJ. CNJ servigo: entenda o que é suspensao, extingdo e
perda do poder familiar. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/80757-cnj-servico-entenda-
0-que-e-suspensao-extincao-e-perda-do-poder-familiar> Acesso em: 08 set. 2018.
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motivos que a determinaram, sempre em prol do melhor interesse do menor
envolvido no contexto fatico.

As situacgdes que podem acarretar na perda do poder familiar estdo dispostas
no art. 1638 do Cdédigo Civil de 2002%*:

Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mae que:
| - castigar imoderadamente o filho;

Il - deixar o filho em abandono;

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

IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente.
V - entregar de forma irregular o filho a terceiros para fins de adogao.

Conforme o entendimento da doutrina de Maria Berenice Dias®, o inciso | do
referido artigo estaria revogado, pois através dele depreende-se que os pais podem
castigar fisicamente o filho de forma moderada, o que viola a integridade do menor,
principalmente apds a Lei Menino Bernardo? ter sido sancionada no ano de 2014.
Esta lei determina que criangas e adolescentes ndo devem receber castigos fisicos
ou de tratamento cruel degradante, tais como humilhagdes e ameagas graves, como
forma de punig¢ao pelos seus atos inadequados.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente® assegura que 0S menores
envolvidos e 0s seus pais recebam apoio e orientagdo psicoldégica quando se
encontrarem diante da perda do poder familiar, sendo este o entendimento,
respectivamente, dos arts. 100 (“Na aplicagdo das medidas levar-se-ao em conta as
necessidades pedagogicas, preferindo-se aquelas que visem ao fortalecimento dos
vinculos familiares e comunitarios”) e 129, | (“Sado medidas aplicaveis aos pais ou
responsavel: | - encaminhamento a servigos e programas oficiais ou comunitarios de
protecéo, apoio e promogao da familia”) da referida legislagdo. Nos casos em que o
menor for acolhido em programa institucional ou familiar, a entidade responsavel
pelo referido programa devera elaborar um plano de atendimento a ele, visando a

sua reintegragdo no meio social e familiar, também em conformidade com o ECA. 2

2 BRASIL. Cédigo civil (2002). Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/110406.htm> Acesso em: 08 set. 2018.
> DIAS, Maria Berenice. Op.cit., p.499.

?® BRASIL. Lei 13.010, de 26 de junho de 2014. Altera a Lei no 8.069, de 13 de julho de 1990
(Estatuto da Crianca e do Adolescente), para estabelecer o direito da crianga e do adolescente de
serem educados e cuidados sem o uso de castigos fisicos ou de tratamento cruel ou degradante, e
altera a Lei no 9394, de 20 de dezembro de 1996. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L13010.htm > Acesso em: 26 set. 2018.

?  BRASIL. Estatuto da crianca e do adolescente (1990). Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8069.htm> Acesso em: 08 set. 2018.
*® DIAS, Maria Berenice. Op.cit., p.499.
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Conclui-se entdo com essa breve analise acerca das modalidades de
destituicdo do poder familiar, que embora elas tenham um carater punitivo para os
pais ou responsaveis do menor, possuem como intuito maior resguardar os direitos
fundamentais das criangas, estes que foram assegurados por intermédio da
Constituicdo Federal de 1988, pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente de 1990 e

demais diplomas legais.
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3 GUARDA
3.1 CONCEITO

Entende-se que as criangas e os adolescentes necessitam de cuidados
especiais e de protecado por parte de seus responsaveis. Para que tenham um bom
desenvolvimento durante todas as etapas de sua vida, os menores devem ter como
meio de convivio um local que lhes propicie uma situagdo de seguranga e
estabilidade, devendo estar presentes nesse momento pessoas aptas a exercer o
poder familiar. Isto € importante, pois € na infancia que a crianga comeca a entender
e a reproduzir fatos cotidianos que observa em seu meio familiar. ?°

Nas palavras de Grisard Filho (2014, p. 59-60, apud ROSA, 2018, p. 417),
temos a respeito do instituto da guarda:

Ela surge como um direito-dever natural e originario dos pais, que consiste
na convivéncia com seus filhos, e é o pressuposto que possibilita o
exercicio de todas as fungdes parentais, elencadas nos dispositivos do
Cadigo Civil que versam sobre o poder familiar.

Insta salientar que a guarda esta no rol de atribuicbes do poder familiar,
sendo considerada o modo pelo qual os pais demonstram sua ingeréncia em relagéo
aos filhos menores. Deve-se mencionar também que o rompimento da relagao
afetiva dos genitores do menor, em regra, ndo exonera nenhum deles desse
atributo, pois a separacdao ndo exclui os deveres do poder familiar. Nesse sentido,
devemos observar o art.1584 § 1° e § 2° do Cadigo Civil, que dispéem que quando
ambos os pais estiverem aptos ao exercicio do poder familiar e ndo chegarem a um
acordo em relagdo a guarda do menor, o juiz ira decidir pela aplicacdo da guarda
compartilhada, devendo explicar aos pais os beneficios desta, exceto nos casos em

que um dos genitores declarar expressamente que nio deseja a guarda do menor. *
3.2 GUARDA X CONVIVENCIA FAMILIAR

Para entender de forma clara o instituto da guarda, € necessario que se faga

uma distingao correta entre 0 mesmo e o instituto da convivéncia familiar.

* ROSA, Conrado Paulino Da. Curso de direito de familia Contemporaneo. 4.ed. Bahia:

Juspodivm, 2018. p. 417
30 BRASIL. Cédigo civil (2002). Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/110406.htm> Acesso em: 16 set. 2018.
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A guarda, em qualquer uma de suas modalidades, como ja mencionado, esta
relacionada ao modo como o0s genitores decidem os interesses de sua prole.
Enquanto isso, a convivéncia familiar diz respeito ao periodo que cada genitor passa
com o seu filho, esta é imprescindivel em qualquer espécie de guarda, estando os
pais se relacionando de forma amorosa entre si ou ndo, pois entre a crianca e seus
genitores deve haver um forte vinculo afetivo, este que s6 podera ser criado atraves
de uma convivéncia estavel entre os envolvidos.

Anteriormente, a convivéncia familiar era conhecida como “direito de visitas”,
alias, algumas pessoas ainda fazem o uso erréneo desta locugédo. Nos dias atuais,
entende-se que a palavra “visita’, nesse contexto, desrespeita a protegéo integral
dos menores que a Constituicdo Federal assegura em seu art. 227. Se aquele que
detém a guarda do menor agir com inobservancia em relagcdo aos direitos
fundamentais dos mesmos, que surgiram com o advento do ultimo dispositivo de lei
mencionado, entende-se que a crianga esta sendo submetida a um tratamento de
carater cruel, pois a mesma nao pode ser privada de sua convivéncia com pessoas
que sejam essenciais para o seu pleno desenvolvimento. Faz-se tais afirmagdes
pois a visita estaria relacionada a um ato de cortesia ou solidariedade, ou seja, um
favor que um individuo presta a outro, ja a convivéncia familiar associa-se a criagao
de lagos afetivos de forma espontanea e sincera entre as criangas e seus pais. >

Além da Constituicdo Federal de 1988, o art. 4° Estatuto da Crianca e do
Adolescente® também garantiu que o menor nao fosse privado da convivéncia com

sua familia, seja com os parentes em linha reta ou em linha colateral®*:

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 alimentagao, a educagao, ao esporte, ao lazer,
a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria. [grifo nosso]

Com o advento da Lei n® 12.398/11%*, que acrescentou o paragrafo unico ao
art. 1589 da nossa legislagéo civil, o direito de visitagdo, esta expressao pode ser

*» ROSA, Conrado Paulino Da. Curso de direito de familia contemporaneo. 4.ed. Babhia:

Juspodivm, 2018. p. 442-443.

> BRASIL. Estatuto da crianca e do adolescente (1990). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/[8069.htm> Acesso em: 28 set. 2018.

** DIAS, Maria Berenice. Op.cit., p.691

** BRASIL. Lei 12.398, de 28 de margo de 2011. Acrescenta paragrafo unico ao art. 1.589 da Lei no

10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Codigo Civil, e da nova redagéo ao inciso VIl do art. 888 da Lei no
5.869, de 11 de janeiro de 1973 - Cddigo de Processo Civil, para estender aos avés o direito de visita
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substituida por convivéncia familiar, foi estendido aos avos do menor, devendo ser
observado o melhor interesse deste ultimo. O ultimo dispositivo de lei mencionado
dispde que: “O direito de visita estende-se a qualquer dos avos, a critério do juiz,
observados os interesses da crianga ou do adolescente”.

Para exemplificar buscou-se o entendimento jurisprudencial do Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro acerca da convivéncia familiar da crianga com

0s avos, sendo duas decisdes de importante relevancia para o tema:

E M E N T A: Apelacdo. Agdo de Regulamentacdo de Visita de Avos
Paternos. R. Sentenga de improcedéncia. | - Mérito da controvérsia
que exigiu ampla dilagdo probatéria. Estudos Social e Psicolégico nao
apontam qualquer negligéncia da Avé Paterna ou fato desabonador de
sua conduta, que desautorizem a visitacao avoenga, sendo relevante
destacar que a prépria Genitora destaca os fortes lagos afetivos que
unem o neto e a Avé. lI-Convivio familiar que é direito da crianca e do
adolescente, conforme preceituam os artigos 4° e 9° do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, além de constituir um direito fundamental
assegurado pela Constituicdo da Republica em seu artigo 227. Ill -Nao
obstante a auséncia de conflito entre os pais da crianga, detentores do
poder parental, inexiste qualquer justificativa plausivel ou
demonstracido de prejuizo a justificar a negativa do direito a visitagao
da Avd, em harmonia ao principio da afetividade como orientagao
dignificante das relagées familiares. IV - Ademais, a presenga avoenga
na vida dos netos, a principio, pode ser um fator chave na formagao e
desenvolvimento emocional e social destes. Convivéncia familiar que
depende, em ultima analise, da competéncia de cada um para dar e
receber amor. Imperiosa a observancia do Principio do Melhor
Interesse das Criangas. V - R. Sentenga que merece ser reformada para
estabelecer a visitagdo avoenga toda quarta-feira, das 17h 30min. as 19h,
sempre na casa dos Recorridos, genitores, além do mesmo periodo no dia
25 de dezembro de cada ano. Provimento.* [grifo nosso]

APELACAO CIVEL. DIREITO DE FAMILIA. ACAO DE
REGULAMENTACAO DE VISITACAO AVOENGA. ESTUDO SOCIAL E
PSICOLOGICO QUE CONSIDEROU A GRAVIDADE DO
RELACIONAMENTO ENTRE AS PARTES (PAIS E AVOS MATERNOS DO
MENOR). SENTENCA DE IMPROCEDENCIA. MANUTENCAO. - Trata-se
de acdo de regulamentagdo de visita interposta pelos avos paternos em
face dos genitores do menor. - E certo que o convivio familiar é direito da
crianca e do adolescente, conforme preceituam os artigos 4° e 9° do
ECA, além de constituir um direito fundamental assegurado pela
Constituicdo da Republica (art. 227). - Entretanto, o laudo do estudo
social concluiu que a relagdo entre as partes estd desgastada,
marcada por magoas, apontando, ainda, conflitos que se apresentam
dificeis de se reverter. - Profundo conflito existente entre as partes,
reconhecido tanto no estudo social quanto no psicolégico, revela que
inserir o menor, em tenra idade, diretamente nessa disputa entre mae e
filha, representaria para ele um risco maior do que o excepcional

aos netos. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12398.htm
> Acesso em: 24 set. 2018.

* BRASIL. TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO. Apelagdo civel n°
0004992-78.2016.8.19.0053. Relator: Des. Reinaldo Pinto Alberto Filho. Data do julgamento:
11/04/2018. Disponivel em: <
http://lwww4 tjrj.jus.br/EJURIS/ImpressaoConsdJuris.aspx?CodDoc=3622174&PageSeq=0 > Acesso
em: 29 set. 2018.
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afastamento do convivio avoengo. - Em que pese seja incontroverso o
direito de visitagado dos avés, é o proprio Cédigo Civil que dispoe que
o exercicio desse direito deve ser condicionado a observancia do
principio da proteg¢dao integral e do melhor interesse da crianga.
Inteligéncia do paragrafo unico do artigo 1589 do Cddigo Civil.
DESPROVIMENTO DO RECURSO.*® [grifo nosso]

Nota-se que na primeira decis&o a avo foi assegurado o direito de visitagdo ao
neto, tendo em vista que a convivéncia com este ultimo e com seus genitores ocorre
de forma harménica, o que nao traz nenhum maleficio ao menor envolvido na
situagdo em questdo. Por outro lado, na segunda decisdo, embora a
desembargadora relatora reconhega o direito de convivéncia dos menores com a
sua familia, entendeu que conceder o direito visitacdo a avo nao seria uma forma de
priorizar o melhor interesse da crianga envolvida, tendo em vista a situagao
conflituosa entre a avo e a genitora daquela.

A partir disso, conclui-se que o0s menores ndo podem ser privados a
convivéncia familiar, inclusive encontram protecdo na Constituicdo Federal e no
Estatuto da Crianga e do Adolescente, porém os julgadores devem observar se as
situagbes vivenciadas em cada caso concreto estdo priorizando o bem-estar do

mesmo, valendo-se da mesma regra para fixar também o regime de guarda.
3.3 DEMAIS MODALIDADES DE GUARDA

Embora nos dias atuais os julgadores prezem pela aplicagdo da guarda
compartilhada, outras modalidades de guarda podem se mostrar comuns no
ordenamento juridico Brasileiro em razdo das peculiaridades de cada caso concreto,

observaremos a seguir:
3.3.1 Guarda Unilateral

Esta modalidade de guarda encontra fundamento legal no art. 1583 § 1° do
Caodigo Civil*’, este que dispde: “Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a

um s6 dos genitores ou a alguém que o substitua (art. 1.584, § 5°) (...)".

** BRASIL. TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO. Apelagdo civel n°
0041571-58.2015.8.19.0021. Relatora: Des(a). Maria Helena Pinto Machado. Data do julgamento:
30/05/2018. Disponivel em: <
http://lwww4 tjrj.jus.br/EJURIS/ImpressaoConsdJuris.aspx?CodDoc=3651584&PageSeq=0 > Acesso
em: 29 set. 2018.

¥ BRASIL. Cédigo civil (2002). Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/110406.htm> Acesso em: 12 out. 2018.
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Insta salientar que, ainda de acordo com o Cddigo Civil e com as questdes
evolutivas da sociedade, a guarda unilateral s6 se mostrara presente quando for
resultante do consenso dos genitores do menor, quando um dos genitores declarar
ao juiz que nao deseja a guarda do filho ou quando um desses n&o estiver apto ao
exercicio do poder familiar. Ainda nesse sentido, o Conselho Nacional de Justi¢a, no
art. 1° § 1° da Recomendacéo n. 25/2016%, preconiza que: “Ao decretar a guarda
unilateral, o juiz devera justificar a impossibilidade de aplicacdo da guarda
compartilhada no caso concreto, levando em consideragao os critérios estabelecidos
no § 2° do art. 1.584 da Cadigo Civil.”

Uma questédo que precisa ser esclarecida no tocante a guarda unilateral é que
ela ndo retira o poder familiar do genitor denominado como ndo guardido, ou seja,
daquele que n&o detém a guarda, sendo dever de ambos o0s pais a criagdo e a
educacao dos filhos menores. O nao guardido nao podera ser excluido dos direitos e
deveres inerentes do poder familiar.

O nao guardido possui o direito de conviver com o filho de forma frequente,
podendo, para isso, haver acordo entre os genitores ou determinagao judicial. Ao
mesmo tempo, o genitor que nao dispde da guarda do menor tem, nas palavras de

Maria Berenice Dias®:

(...) o dever de supervisionar os interesses dos filhos. Para isso, tem
legitimidade para solicitar as informagdes e até prestagcido de contas,
objetivas ou subjetivas, em assuntos ou situacbes que direta ou
indiretamente afetem a saude fisica e psicolégica e a educagdo de seus
filhos (CC 1.583 § 5.°).

Evidentemente, a guarda unilateral também se mostra presente nas familias
monoparentais, que sao aquelas em que somente um dos pais esta presente na
titularidade do vinculo familiar*’. Esse novo modelo de familia esta protegido pela
nossa Constituicdo Federal, encontrando fundamento legal no art. 226 § 4°, que
dispde: “Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes”’. Diante de situagdes como essa,

obviamente, o menor ficara sob a guarda do genitor que lhe reconheceu, conforme

*® CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL-CJF. DOUlnforme 25.08.2016. Disponivel em: <
http://lwww.cjf.jus.br/cjf/noticias/2016-1/agosto/douinforme-25-08.2016 > Acesso em: 17 out. 2018

** DIAS, Maria Berenice. Op.cit., p. 548.

*° DIAS, Maria Berenice. Op.cit., p.154.
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entendimento do art. 1612 do Cédigo Civil*':

O filho reconhecido, enquanto menor,
ficara sob a guarda do genitor que o reconheceu (...)".
A guarda também sera unilateral quando restar comprovado que um dos

genitores vem praticando atos caracteristicos da alienagdo parental?

, instituto que
sera aprofundado no capitulo seguinte do presente trabalho e que recebeu a

seguinte definido na doutrina de Conrado Paulino Da Rosa:*?

(...) a interferéncia na formacéo psicolégica da crianga ou do adolescente
promovida ou induzida por um dos genitores, pelos avios ou pelos que
tenham a crianga ou adolescente sob a sua autoridade, guarda ou vigilancia
para que repudie o genitor ou que cause prejuizo ao estabelecimento ou a
manutengao de vinculos com este.

Entende-se que a guarda unilateral propicia um distanciamento entre 0 menor
e o0 genitor ndo guardido, tendo em vista que a visita é previamente agendada,
podendo acontecer um fato que torne aquele dia desagradavel para alguma das
partes e que o detentor da guarda costuma impor regras a visitagao, regras estas
que o genitor ndo guardido pode entender como impertinentes a visitagdo. Por esses
fatos € que, mesmo diante de uma lide entre os genitores, a lei e os julgadores
prezam pela adogéo do instituto da guarda compartilhada,* quando esta se mostrar
capaz de priorizar o0 bem-estar da crianga envolvida e quando nao estivermos diante

de situacdes que inviabilizem o instituto.

3.3.2 Guarda Atribuida a Terceiros

Sabemos que, em regra, compete aos pais o dever de guarda em relagédo aos
filhos menores. No entanto, nos casos onde a crianga esteja sujeita a danos, sejam
eles fisicos ou psicologicos, a guarda podera ser transmitida a terceiros, conforme
entendimento art. 1584 § 5° do Cédigo Civil**, que indica:

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

as relagdes de afinidade e afetividade.

“ BRASIL. Cédigo civil (2002). Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm> Acesso em: 13 out. 2018.

* ROSA, Conrado Paulino da. Op. cit., p. 435.

* ROSA, Conrado Paulino da. Op. cit., p. 452.

** DIAS, Maria Berenice. Op.cit., p.549.

“BRASIL. Cédigo civil (2002). Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm> Acesso em: 17 out. 2018.
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O termo “guarda” mostra-se presente em duas legislagbes distintas, no
Cdédigo Civil e no Estatuto da Criangca e do Adolescente (ECA), nesse momento
direcionaremos mais o0 nosso estudo para a ultima legislagdo mencionada. Enquanto
no Cdédigo Civil ele esta relacionado com o modo pelo qual os genitores, ou apenas
um deles, fiscalizam, mantém e educam os filhos menores, no ECA ele existe para
proteger as criangas que estdo tendo seus direitos violados ou ameagados, nos
termos do seu art. 98, seja por alguma agao ou omissao do Estado; falta, omisséo
ou abuso dos pais ou responsaveis ou em razdo de sua conduta. 4

Em consonédncia com o art. 33, caput, do Estatuto da Crianga e do
Adolescente, o guardidao deve zelar pelo menor, prestando-lhe assisténcia material,
moral e educacional, além disso, pode se opor a terceiros, inclusive aos préprios
pais do menor*’, em prol do bem-estar deste tltimo. O guardido passara a ter um
complexo de direitos e deveres em relagcdo ao menor, além dos deveres acima
mencionados, deve proporcionar momentos de lazer e cuidados com a saude ao
menor, devendo protegé-lo e prover as necessidades que este venha a ter, além do
mais, ambos devem necessariamente conviver sob o mesmo teto. *®

Em analise ao caso concreto, membros da familia do menor terdo prioridade
para obter a guarda do mesmo. A guarda podera ser concedida aos integrantes da
familia natural, que, em consonancia com art. 25, caput do ECA*, é “(..)a
comunidade formada pelos pais ou qualquer deles e seus descendentes” ou aqueles
que fazem parte da familia conhecida como extensa ou ampliada, que € aquela que

encontra fundamento legal no paragrafo unico do artigo antes mencionado:

Paragrafo unico. Entende-se por familia extensa ou ampliada aquela que
se estende para além da unidade pais e filhos ou da unidade do casal,
formada por parentes préximos com os quais a crianga ou adolescente
convive e mantém vinculos de afinidade e afetividade.

Por fim, o art. 34 § 1° do Estatuto da Crianca e do Adolescente®, garante que
0S menores que estejam em situag&o de risco possam ser inseridos em programa de

acolhimento familiar em carater provisorio e excepcional, sendo este um modo de

“ BRASIL. Estatuto da crianga e do adolescente (1990). Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/I8069.htm> Acesso em: 17 out. 2018.

“BRASIL. Estatuto da crianga e do adolescente (1990). Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/I8069.htm> Acesso em: 17 out. 2018.

* ROSA, Conrado Paulino da. Op. cit., p. 437.

“BRASIL. Estatuto da crianga e do adolescente (1990). Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/I8069.htm> Acesso em: 17 out. 2018.

* BRASIL. Estatuto da crianca e do adolescente (1990). Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/I8069.htm> Acesso em: 17 out. 2018.
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posteriormente reintegrar sua familia ou ser reinserido de forma definitiva em uma
familia substituta. O dispositivo de lei citado menciona: “A inclusdo da crianga ou
adolescente em programas de acolhimento familiar tera preferéncia a seu
acolhimento institucional, observado, em qualquer caso, o carater temporario e

excepcional da medida, nos termos desta Lei.”
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4 GUARDA COMPARTILHADA

Quando o atual Codigo Civil Brasileiro entrou em vigor, no ano de 2002, em
caso de separacgdo dos cOnjuges, somente a modalidade de guarda unilateral dos
menores era admitida. O dispositivo de lei determinava que a guarda deveria ser
atribuida ao genitor que tivesse melhores condigbes para exercé-la.

Ja no ano de 2008, com o advento da Lei n° 11.698/08, a guarda
compartilhada dos filhos menores se tornou uma possibilidade para aqueles casais
que optaram pela dissolucdo dos vinculos afetivos existentes entre si. Nessa
modalidade de guarda, cabe a ambos os pais, de forma semelhante, embora
residindo em diferentes casas, o exercicio dos direitos e deveres inerentes ao poder
familiar.

Em 2014, permanecendo até os dias atuais, entra em vigor a Lei n°
13.058/14, conhecida como Lei da Igualdade Parental, esta dispbe que a guarda
compartilhada deve ser regra em nosso ordenamento juridico, salvo em casos
excepcionais, alterando ainda alguns artigos do Codigo Civil Brasileiro. Nas palavras
de Maria Berenice Dias®, temos o seguinte conceito para essa convivéncia

compartilhada entre o menor e seus genitores:
E a modalidade de convivéncia que garante, de forma efetiva, a
corresponsabilidade parental, a permanéncia da vinculagdo mais estrita e
ampla participagcdo de ambos na formagdo e educacdo do filho, o que a
simples visitagdo nao da espaco.

Estudaremos a partir de agora como o instituto esta sendo tratado, perante o
ordenamento juridico Brasileiro e também pelas doutrinas.

Segundo o art. 1583 §1°, “Compreende-se por (...) guarda compartilhada a
responsabilizagdo 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”.

O Cadigo Civil mostra-se favoravel a aplicagédo do instituto, quando dispde no
§2° do art. 1584°%

§ 2° Quando néo houver acordo entre a mée e o pai quanto a guarda do
filho, encontrando-se ambos os genitores aptos a exercer o poder
familiar, serd aplicada a guarda compartilhada, salvo se um dos
genitores declarar ao magistrado que nao deseja a guarda do menor. [grifo
Nnosso]

>! DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 12.ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais,
2017. p. 549.

> BRASIL. Cédigo civil (2002). Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm> Acesso em: 24 out. 2018.
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Além disso, o §3° do mesmo artigo preconiza que quando existir uma situagéo
conflituosa entre os genitores, cabera ao juiz decidir, de forma justa para ambos, o
modo pelo qual ocorrera o exercicio da guarda compartilhada:

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

Quando um casal que possui filhos menores decide pelo fim da relagdo
amorosa, ha uma redefinicdo das fungbes parentais, com que resulta em uma
divisdo dos encargos.53 Tendo em vista que a sociedade contemporanea se
encontra diante de uma reorganizagao familiar, onde as mulheres também provém o
sustento da familia ao mesmo tempo em que os homens realizam as tarefas
domésticas, tais como cuidar dos afazeres e do lar e de sua prole, faz sentido que a
guarda dos filhos menores seja compartilhada. Além disso, dessa forma, o menor
tera a garantia de efetiva convivéncia com ambos os genitores, pois estes estardo
presentes em todos os acontecimentos relacionados a formacdo e educacido do
menor, 0 que em uma simples visitagdo n&o seria viavel. >

Conforme exposto no capitulo dedicado ao estudo do poder familiar, a
separacao dos pais ndo exclui nenhum deles do exercicio dos direitos e deveres
inerentes ao poder familiar, ou seja, o rompimento da relagdo afetiva dos genitores
nao pode comprometer os vinculos de parentalidade, até mesmo para que os efeitos
da separagao dos pais nao sejam altamente nocivos para os filhos menores.

Ainda existe uma certa confus&o, onde algumas pessoas tendem a acreditar
que a guarda compartilhada € semelhante a guarda alternada. Esta sequer encontra
previsdo legal em nosso ordenamento juridico, pois enquanto a guarda
compartilhada defende a convivéncia da crianga com ambos o0s genitores
concomitantemente, na guarda alternada o exercicio da guarda ocorre por um
periodo predeterminado, podendo ser anual, semestral, mensal ou semanal, o que
os profissionais da area psicossocial ndo enxergam com bons olhos, pois 0 menor
ficara por um longo periodo de tempo afastado do genitor que ndo detém a guarda
naquele momento. Entende-se que a convivéncia se daria de maneira restrita, o que

nao preservaria o bem-estar de nenhum dos envolvidos.

>* DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 12.ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais,
2017. p. 549.
>* DIAS, Maria Berenice. Op.cit., p.553
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Na guarda compartilhada, o menor estara inserido em uma familia de carater
multinuclear, ou seja, embora ele tenha uma base de residéncia, devera desfrutar de
dois lares, da casa onde vive 0 pai e da casa onde vive a mae, de forma harménica
(a0 menos é isso que se espera), de modo a preservar a relagao afetiva com ambos
0s genitores e também o seu bem-estar psiquico.

No tocante a ndo aplicabilidade do instituto da guarda compartilhada, é
importante saber que somente o litigio existente entre os genitores do menor ndo é
motivo suficiente para afasta-lo. Se fosse dessa forma, muitas vezes, o guardido iria
impor regras inerentes a criagdo do filho, até mesmo por causa das magoas
ocasionadas durante o relacionamento com o outro genitor, 0 que n&o prezaria o
melhor interesse da crianga e daquele que ndo detém a guarda do menor, sendo
inclusive entendimento do Superior Tribunal de Justiga, quando em julgamento do
REsp 1591161/SE, na data de 21 de fevereiro de 2017, o relator Ministro Ricardo
Villas Bdéas Cueva destacou que: “ A instituicdo da guarda compartilhada de filho ndo
se sujeita a transigéncia dos genitores ou a existéncia de naturais desavencgas entre
conjuges separados.”®

A guarda compartilhada s6 n&o sera exercida nos casos em que ambos os
genitores demonstrarem expressamente interesse na modalidade de guarda
unilateral ou quando um deles estiver impedido de exercer o poder familiar. Caso
apenas um dos genitores se mostre resistente ao compartilhamento da guarda e
sendo este o entendimento do juiz, do Ministério Publico e dos profissionais
integrantes da equipe de psicologia e assisténcia social, a mesma pode ser
determinada de oficio ou através de pedido do préprio Ministério Publico.*

Existem ainda algumas duvidas atinentes a modalidade da guarda
compartilhada, como a questdo de referéncia de moradia do menor, o modo de
exercé-la quando os pais residem em cidades diferentes e questdo da obrigacéo
alimentar, observaremos no presente momento.

No que tange a base de moradia, a Lei determina que o menor deve ter sua
residéncia fixada na casa de um dos genitores, o que até pouco tempo era chamada
de custddia fisica. No entanto, todas as decisdes referentes a vida do menor, tais
como escolha da escola, cursos, questdes atinentes ao plano de saude, entre
outras, deverao ser decididas conjuntamente pelos genitores do mesmo. Além disso,

> ROSA, Conrado Paulino da. Op. cit., p. 430.
** DIAS, Maria Berenice. Op.cit., p.552
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o genitor ndo detentor da base de moradia do menor devera ter uma ampla
convivéncia com este, de modo que o exercicio da coparentalidade se estabeleca de
forma efetiva.®’

Ja Maria Berenice Dias defende que ndo é necessario fixar somente uma
base de moradia para o menor quando os pais compartilham a guarda deste, tendo
em vista que o art. 76, paragrafo Unico, do Cédigo Civil*® preconiza que “o domicilio
do incapaz é o do seu representante ou assistente (...)", logo, o menor tera como
referéncia de moradia a casa de ambos os genitores. Além disso, a autora sustenta
que a fixacdo de somente uma base de residéncia para o menor podera favorecer
um desequilibrio nas relagdes parentais.

Ja quando os genitores residem em cidades diferentes, o Codigo Civil dispde,
em seu art. 1583 §3°, que “na guarda compartilhada, a cidade considerada base de
moradia dos filhos sera aquela que melhor atender aos interesses dos filhos”.

Para Maria Berenice Dias® e Conrado Paulino da Rosa®, a distancia
geografica ndo seria motivo suficiente para afastar a aplicagdo do instituto da guarda
compartilhada, haja vista que os avangos tecnoldgicos permitiram que as distancias
fisicas fossem amenizadas por meio de uma tela de celular. Este ultimo autor
defende ainda que a resisténcia a aplicabilidade da guarda compartilhada diante de
casos como esse representa um retrocesso para o Direito de Familia, ja que as
ferramentas tecnoldgicas permitem que os genitores exergam plenamente a
parentalidade. No entanto, o Superior Tribunal de Justica aplica o art. 1583 §3° do
Caodigo Civil em suas decisdes, logo defende que a distancia geografica € motivo
determinante para a ndo concessao da guarda compartilhada, conforme julgamento
isolado a seguir exposto:

RECURSO ESPECIAL. CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. GUARDA
COMPARTILHADA.  CONSENSO.  DESNECESSIDADE.  LIMITES
GEOGRAFICOS. IMPLEMENTACAO. IMPOSSIBILIDADE. MELHOR
INTERESSE DOS MENORES. SUMULA N° 7/STJ. 1. A implementag&o da
guarda compartilhada ndo se sujeita a transigéncia dos genitores. 2. As
peculiariedades do caso concreto inviabilizam a implementagcao da

guarda compartilhada, tais como a dificuldade geografica e a
realizagdao do principio do melhor interesse dos menores, que

>’ ROSA, Conrado Paulino da. Op. cit., p. 423.

> BRASIL. Cédigo civil (2002). Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm> Acesso em: 26 out. 2018.

> GUARDA compartilhada flexibiliza convivéncia em beneficio do filho. Consultor Juridico.
Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/2018-mar-17/maria-berenice-dias-guarda-compartilhada-
beneficia-pais-filhos#author >. Acesso em: 26 out. 2018.

® ROSA, Conrado Paulino da. Op. cit., p. 431-432.
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obstaculizam, a principio, sua efetivagdo. 3. As partes é concedida a
possibilidade de demonstrar a existéncia de impedimento insuperavel
ao exercicio da guarda compartilhada, como por exemplo, limites
geograficos. Precedentes. 4. A verificagdo da procedéncia dos argumentos
expendidos no recurso especial exigiria, por parte desta Corte, o reexame
de matéria fatica, o que é vedado pela Sumula n° 7 deste Tribunal. 5.
Recurso especial nao provido.61 [grifo nosso]

Quanto aos alimentos, o art. 1694, caput, do Codigo Civil preconiza que os
parentes, cbnjuges ou companheiros podem pleitear alimentos uns aos outros
quando necessitem manter sua condicdo social, alimentagcdo e despesas com
educacdo. Embora essa questdo ainda gere duvidas, € possivel depreender que a
guarda compartilhada ndo é motivo para que o genitor ndo detentor da base de
moradia do menor se exonere do pagamento de pensao alimenticia. Nesse sentido,
para dirimir de vez por todas as incertezas relacionadas ao assunto, houve a
aprovagao do Enunciado 607 da VIl Jornada de Direito Civil, dispondo que “a guarda
compartilhada ndo implica auséncia de pagamento de penséo alimenticia”.%
Devemos também nos ater ao fato que ndo sdo somente os alimentos, em sentido
literal, que estdo inseridos na pensdo alimenticia, ela engloba também os custos
com lazer, moradia, despesas médicas, entre outras, que o menor possui.

Como o nosso ordenamento juridico prevé a modalidade de guarda atribuida
a terceiros, as familias podem se ver diante de uma guarda compartilhada entre os
avlés e os genitores, ou somente um destes, sempre com o intuito de priorizar o
bem-estar do menor. Estando os avds aptos ao exercicio do poder familiar e
demonstrando interesse neste, ndo ha motivos para inibir a aplicagdo da guarda
compartilhada.®®

A partir dessa analise acerca da guarda compartilhada e dos institutos do
Direito de Familia com os quais ela se relaciona, é possivel perceber que os
doutrinadores familiaristas citados no presente trabalho e os integrantes do nosso
ordenamento juridico, em regra, se mostram favoraveis a aplicacdo da guarda
compartilhada, pois através dela ambos os genitores participardo efetivamente, e de

forma igualitaria, do crescimento e desenvolvimento de sua prole. Ambos os pais

1 BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especial N° 1.605.477 — RS. Relator:
Ministro Ricardo Villas Bbas Cueva. Data do julgamento: 21/06/2016. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=6210351
9&num_registro=201600611909&data=20160627 &tipo=5&formato=PDF > Acesso em: 26 out. 2018.
> ROSA, Conrado Paulino da. Op. cit., p. 436.

® DIAS, Maria Berenice. Op.cit., p.552.
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serdo responsaveis, de modo igualitario, pela formagdo, criagdo, educagao e
manutencdo® dos filhos menores, exercendo os direitos e deveres inerentes ao
poder familiar de forma conjunta. O instituto da guarda compartilhada propicia ainda
a continuidade efetiva da relagdo entre 0 menor e ambos os seus genitores apos o
rompimento do relacionamento amoroso destes, retirando a ideia de que a guarda

simboliza posse e priorizando o bem-estar da crianga envolvida. ®

4.1 A GUARDA COMPARTILHADA COMO FORMA DE COMBATE A ALIENACAO
PARENTAL

O instituto da alienag&o parental encontra previsdo no ordenamento juridico
Brasileiro através da Lei n° 12.318/10%. O art. 2°, caput desta lei, dispde o seu
significado:

Art. 2° Considera-se ato de alienagéo parental a interferéncia na formagéao
psicoldgica da crianga ou do adolescente promovida ou induzida por um dos
genitores, pelos avos ou pelos que tenham a crianga ou adolescente sob a
sua autoridade, guarda ou vigilancia para que repudie genitor ou que cause
prejuizo ao estabelecimento ou a manutencgao de vinculos com este.

Ja no paragrafo unico do artigo mencionado, podem ser observados alguns
atos praticados por um dos genitores e que sdo caracteristicos da alienagéo
parental:

| - realizar campanha de desqualificagdo da conduta do genitor no exercicio
da paternidade ou maternidade;

Il - dificultar o exercicio da autoridade parental;

Il - dificultar contato de crianga ou adolescente com genitor;

IV - dificultar o exercicio do direito regulamentado de convivéncia familiar;

V - omitir deliberadamente a genitor informagdes pessoais relevantes sobre
a crianga ou adolescente, inclusive escolares, médicas e alteragcbes de
endereco;

VI - apresentar falsa denuncia contra genitor, contra familiares deste ou
contra avés, para obstar ou dificultar a convivéncia deles com a crianga ou
adolescente;

VIl - mudar o domicilio para local distante, sem justificativa, visando a
dificultar a convivéncia da crianga ou adolescente com o outro genitor, com
familiares deste ou com avoés.

* ROSA, Conrado Paulino da. Op. cit., p. 426.

® DIAS, Maria Berenice. Op.cit., p.556.

°* BRASIL. Lei 12.318, de 26 de agosto de 2010. Dispde sobre a alienagéo parental e altera o art.
236 da Lei no 8.069, de 13 de julho de 1990. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Lei/L12318.htm > Acesso em: 30 out. 2018
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Lembrando que estas hipoteses sao apenas exemplificativas, outras podem
ser reconhecidas e declaradas pelo juiz ou constatadas por pericia, diretamente ou
por meio do auxilio de terceiros, como por exemplo psicologos e assistentes sociais.

A alienagao parental muitas vezes se mostra presente em nossa sociedade
em razao das magoas, do sentimento de rejeicdo, do desejo de vinganca e até
mesmo da raiva em consequéncia da traigdo por parte de um dos cdnjuges, porém
vem ganhando destaque no meio juridico somente nos ultimos anos. O objeto de
vinganga do conjuge ressentido € o filho menor do casal, o que traz grandes
consequéncias negativas para este.

Também conhecida pelo termo ‘“implantacdo de falsas memdrias™’, na
alienagdo parental, o genitor denominado “agente alienador’® busca comprometer
negativamente a imagem do “sujeito alienado”, ou seja, do outro genitor, para o filho
menor. Nesse contexto, o praticante da alienacédo parental busca persuadir o menor
com ideias negativas em relagdo ao outro genitor, inventando historias maliciosas
que nunca aconteceram ou deturpando fatos verdadeiros, o que faz com que o
menor fique amedrontado na presenga do outro genitor. Com isso, 0 menor nao
sente vontade de estar com o genitor, que também sofre com a alienagéo,
acreditando também que fora abandonado e que este n&o deseja sua companhia.

Uma das hipoteses mais graves no contexto da alienagdo parental € a falsa
acusacao de abuso sexual. Nessas circunstancias, o menor ndo tem discernimento
para perceber que vem sendo manipulado pelo agente alienador e passa a acreditar
que os fatos repetidamente e insistentemente narrados por este s&o veridicos, logo
acredita que foi abusado sexualmente pelo outro genitor. Esta também passar a ser
uma situacao de carater delicado quando conduzida ao Poder Judiciario. O juiz tem
o dever de proteger integralmente a crianga envolvida, afastando-a, pelo menos
durante o periodo das avaliagbes psicologicas e sociais, do genitor que vem sendo
denunciado pela pratica de abuso sexual. No entanto, sendo a denuncia falsa, o
menor sera privado do convivio com aquele que nenhum mal |he causou, o que

também n&o prioriza o seu melhor interesse. De qualquer forma a crianga envolvida

* DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 12.ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais,
2017. p. 572.

® ROSA, Conrado Paulino Da. Curso de direito de familia contemporaneo. 4.ed. Babhia:
Juspodivm, 2018. p. 452.
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esta sendo vitima de abuso, se as acusacdes forem verdadeiras, de abuso sexual, e
se forem falsas, de abuso emocional.

A alienagao parental possui carater altamente nocivo para o menor que esta
submetido a ela. As criangas vitimas da alienacdo parental mostram-se mais
propensas a terem atitudes de carater antissocial, violento e até mesmo criminoso.
Além disso, ao se tornarem adultos também podem desenvolver problemas
psicoldgicos por saberem que foram alienados e desprezaram alguém que s6 queria
lhes ofertar amor e carinho. "

As situacdes de alienagao parental costumam se mostrar presente nos casos
em que a guarda do menor é de carater unilateral, onde o genitor que detém a
guarda de forma exclusiva busca inviabilizar a convivéncia do menor com o ndo
guardido, e muitas vezes com os parentes destes, como os avoés e tios da crianga,
através da propagacao de fatos mentirosos acerca daquele que néo é detentor da
guarda. Por este motivo, entende-se que com o advento da Lei n° 13.058/14, que
tornou a guarda compartilhada obrigatéria no caso de separagao dos genitores, as
limitagbes decorrentes da guarda unilateral poderdo ser superadas. Dessa forma,
ndo havera um genitor alienador buscando ser o unico cuidador da crianga e
inventando mentiras descabidas em relagdo ao outro genitor, tendo em vista a
convivéncia compartilhada do menor com os seus genitores, evitando assim os

casos de alienagao parental. "’

4.2 EXCECOES A APLICABILIDADE DA GUARDA COMPARTILHADA

Conforme ja exposto, desde 2014 a modalidade de guarda compartilhada se
tornou regra no ordenamento juridico Brasileiro, ndo sendo aplicada somente em
casos de carater excepcional, observaremos a seguir.

N&o havera o compartilihamento da guarda quando um dos genitores nao
estiver apto ao exercicio do poder familiar, devendo existir expressa manifestagao
judicial nesse sentido, pois ndo havera perda nem suspensao do poder familiar
estando ausente o devido processo legal, que permite ao réu a oportunidade do

contraditorio e da ampla defesa. As mesmas garantias processuais se aplicam aos

* DIAS, Maria Berenice. Op.cit., p.574-575.
° DIAS, Maria Berenice. Idem., p. 574
" ROSA, Conrado Paulino da. Op. cit., p. 466-467.
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casos em que ambos os genitores foram destituidos do poder familiar e a guarda
dos menores foi concedida a terceiros. Lembrando que as hipoteses que acarretam
a perda do poder familiar encontram-se elencadas no art. 1638 do Cddigo Civil

Brasileiro’?:

Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mée que:
| - castigar imoderadamente o filho;

Il - deixar o filho em abandono;

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

IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente.
V - entregar de forma irregular o filho a terceiros para fins de adogao.

Em setembro deste ano (2018), foi sancionada a Lei n® 13.715/18"°, esta que
trouxe mudangas significativas aos Codigos Civil, acrescentando o paragrafo unico e
incisos ao art. 1638 da referida legislacédo, e Penal e ao Estatuto da Criangca e do
Adolescente. A lei determina que também sera destituido do poder familiar o genitor
que praticar homicidio, feminicidio, lesdo corporal de natureza grave, estupro ou
qualquer outro crime que ofenda a liberdade sexual ao outro detentor do poder
familiar, filhos ou qualquer outro descendente, fatos estes que encontram previsao

legal no art.1638, paragrafo unico do Codigo Civil:

Paragrafo unico. Perdera também por ato judicial o poder familiar aquele
que: (Incluido pela Lei n® 13.715, de 2018)

| — praticar contra outrem igualmente titular do mesmo poder familiar:
(Incluido pela Lei n°® 13.715, de 2018)

a) homicidio, feminicidio ou lesédo corporal de natureza grave ou seguida de
morte, quando se tratar de crime doloso envolvendo violéncia doméstica e
familiar ou menosprezo ou discriminagdo a condigcdo de mulher; (Incluido
pela Lei n° 13.715, de 2018)

b) estupro ou outro crime contra a dignidade sexual sujeito a pena de
reclusdo; (Incluido pela Lein® 13.715, de 2018)

Il — praticar contra filho, filha ou outro descendente: (Incluido pela Lei n°
13.715, de 2018)

a) homicidio, feminicidio ou lesao corporal de natureza grave ou seguida de
morte, quando se tratar de crime doloso envolvendo violéncia doméstica e
familiar ou menosprezo ou discriminagdo a condigcdo de mulher; (Incluido
pela Lei n° 13.715, de 2018)

b) estupro, estupro de vulneravel ou outro crime contra a dignidade sexual
sujeito a pena de reclusdo. (Incluido pela Lein® 13.715, de 2018)

7 BRASIL. Cédigo civil (2002). Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm> Acesso em: 31 out. 2018.

3 BRASIL. Lei 13.715, de 24 de setembro de 2018. Altera o Decreto-Lei n°® 2.848, de 7 de dezembro
de 1940 (Cdédigo Penal), a Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Crianca e do
Adolescente), e a Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cddigo Civil), para dispor sobre hipoteses
de perda do poder familiar pelo autor de determinados crimes contra outrem igualmente titular do
mesmo poder familiar ou contra filho, filha ou outro descendente. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2018/Lei/L13715.htm > Acesso em: 31 out. 2018.
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A ideia defendida por esta lei, a de retirar o poder familiar daquele que pratica
atos caracteristicos de violéncia doméstica, foi, inclusive, pauta de audiéncia publica
da Comissdo Permanente Mista de Combate a Violéncia contra a Mulher em 09 de
maio de 2018, onde os debatedores defenderam que uma crianga nao pode ter seu
bem-estar assegurado quando divide 0 mesmo ambiente com o genitor que atentou
contra ela ou contra seu outro genitor, com quem o agressor dividia o poder familiar.
A questdo da convivéncia com o filho menor nesse contexto de violéncia domeéstica
também deve ser minuciosamente analisada, tendo em vista que o agressor pode se
utilizar deste direito para praticar novamente uma agressao. 4

O Cddigo Civil dispbe ainda, em seu art. 1584, |, que a guarda unilateral pode
ser requerida quando houver o consenso de ambos os genitores acerca dessa

modalidade:

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

| — requerida, por consenso, pelo pai e pela mae, ou por qualquer deles, em
agao autdbnoma de separagao, de divoércio, de dissolugdo de unido estavel
ou em medida cautelar

Conrado Paulino da Rosa defende a ideia de que quando somente um dos
genitores manifestar desinteresse pela guarda compartilhada, o juiz competente, o
membro do Ministério Publico e a equipe interdisciplinar devem buscar investigar os
motivos que levaram o genitor a tomar esta decis&o, tendo em vista que este pode
estar diante de uma situagdo onde a alienagao parental se faz presente e deseja
apenas evitar desgaste, o que de maneira alguma ira priorizar o melhor interesse da
crianga.

Finalmente, o juiz deve decretar a guarda unilateral do menor quando restar
comprovado que este se encontra subordinado a quadro grave de alienagao parental
por parte de um dos genitores. Tal decisdo deve ser tomada pelo magistrado, pois
um genitor que esta disposto a inventar mentiras desastrosas acerca do outro com o
intuito de persuadir o filho e afasta-lo do genitor que sempre priorizou o seu melhor
interesse, certamente se encontra diante de um quadro patolégico que nao lhe

permite exercer com maestria as atribuicdes inerentes ao poder familiar. "

" INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA-IBDFAM. Debatedores defendem excegdes
a guarda compartilhada em casos de violéncia. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/noticias/namidia/16404/Debatedores+defendem+exce%C3%A7%C3%B5es
+%C3%A0+guarda+compartilhada+em+casos+de+viol%C3%AAncia> Acesso em: 01 nov. 2018.

> ROSA, Conrado Paulino da. Op. cit., p. 434

®* ROSA, Conrado Paulino da. Idem., p. 435



39

4.3 O ENTENDIMENTO DOS TRIBUNAIS BRASILEIROS ACERCA DA GUARDA
COMPARTILHADA

Antes mesmo do advento da Lei n° 13.058/14, o instituto da guarda
compartilhada como regra em caso de separagdo dos genitores ja se mostrava
presente nas decisdes proferidas pelo Superior Tribunal de Justica. As causas
julgadas pelo respectivo Tribunal, inclusive, podem ter sido decisivas para a
alteragao da legislagcédo, onde a guarda compartilhada deixou de ser uma opgao e
passou a ser uma obrigacdo para os pais separados. ”’

O Superior Tribunal de Justiga reconhece que a guarda compartilhada nao
podera deixar de ser aplicada, salvo nas hipoteses em que um dos genitores declare
ao juiz que nao deseja a guarda do menor ou quando um deles ndo se encontre apto
ao exercicio do poder familiar. Neste ultimo caso, o genitor impedido de exercer o
poder familiar deve ter passado por todas as etapas inerentes ao devido processo

legal. Como exemplo, temos a seguinte decisao:

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. DIVORCIO. GUARDA
COMPARTILHADA. NAO DECRETACAO. POSSIBILIDADES. Diploma legal
incidente: Cdédigo Civil de 2002 (art. 1.584, com a redacao dada pela Lei
13.058/2014). Controvérsia: dizer em que hipéteses a guarda compartilhada
podera deixar de ser implementada, a luz da nova redagéo do art. 1.584 do
Cddigo Civil. A nova redagao do art. 1.584 do Cdédigo Civil irradia, com
forca vinculante, a peremptoriedade da guarda compartilhada. O termo
"sera" nao deixa margem a debates periféricos, fixando a presun¢éao -
jure tantum - de que se houver interesse na guarda compartilhada por
um dos ascendentes, sera esse o sistema eleito, salvo se um dos
genitores [ascendentes] declarar ao magistrado que nao deseja a
guarda do menor (art. 1.584, § 2° in fine, do CC). IV. A guarda
compartilhada somente deixara de ser aplicada, quando houver
inaptidao de um dos ascendentes para o exercicio do poder familiar,
fato que devera ser declarado prévia ou incidentalmente a agdo de
guarda, por meio de decisao judicial, no sentido da suspensao ou da
perda do Poder Familiar. Recurso conhecido e provido.78 [grifo nosso]

Buscando entender como o instituto vem sendo aplicado também em nosso
estado, foi realizada, no dia 04 de outubro de 2018, uma entrevista com a
magistrada Daniela Brandao Ferreira, entdo titular da 1 Vara de Familia da

77 INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA-IBDFAM. Guarda compartilhada foi
consolidada no STJ antes de virar lei. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/noticias/na-
midia/14233/Guarda+compartilhada+foi+consolidada+no+STJ+antes+de+virar+lei > Acesso em: 02
nov. 2018.

® BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especial N° 162994 — RJ. Relatora:
Nancy Andrighi. Data do julgamento: 06/12/2016. Disponivel em: <
http://lwww.stj.jus.br/'SCON/SearchBRS?b=ACORG&livre=@cdoc=%271584759%27 > Acesso em: 07
nov. 2018.
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Comarca da Capital do Estado do Rio de Janeiro. As perguntas direcionadas a
magistrada versavam sobre o seu ponto de vista acerca do instituto da guarda
compartilhada, as decisées em relacdo aos pedidos de guarda compartilhada, a
frequéncia da aplicacdo do instituto, os aspectos levados em consideragdo no
momento de decidir pela aplicagdo da guarda compartilhada em determinado caso
concreto e qual a influéncia da psicologia e da assisténcia social no momento de
proferir uma sentenga aplicando o instituto.

Respectivamente, a magistrada respondeu que ¢é favoravel a lei que
estabelece a guarda compartilhada, pois duas pessoas cuidam melhor de uma
crianga do que apenas uma, além disso, ndo seria justo eximir um dos pais das
atribuicbes do poder familiar e deixar aquele que ndo detém a guarda apenas como
provedor de alimentos. Normalmente, a magistrada concede a guarda compartilhada
em suas decisdes, o que faz com que a frequéncia da aplicagéo do instituto seja alta
e gire em torno dos 100%. A magistrada concede a guarda unilateral nas seguintes
hipdteses: quando um dos genitores declara que ndo deseja o compartilhamento da
guarda com o outro; quando um dos genitores ndo tem nenhuma condicdo de
exercer as atribuicbes do poder familiar, como por exemplo, quando se encontra
internado ou quando a crianga se encontra em situagdo de risco na presenca
daquele genitor, como por exemplo, quando o pai figura como acusado em uma
situagdo enquadrada na Lei Maria da Penha. A magistrada finalizou a entrevista
mencionando que os psicologos e assistentes sociais sdo favoraveis a aplicacédo do
instituto da guarda compartilhada, figurando como “longa manus” do juizo, pois estes
possuem um maior conhecimento técnico para entender os sentimentos daqueles
que sado partes nos processos de familia, diferentemente dos advogados, que s&o
parciais.

Em segunda instancia o Tribunal de Justiga do Estado do Rio de Janeiro
também dispde que a guarda compartilhada devera ser aplicada, independente de
consenso entre os genitores, desde que o melhor interesse do menor seja
preservado, observaremos a seguinte decisio:

APELACAO CIVEL. DIREITO DE FAMILIA. AGAO DE GUARDA AJUIZADA
PELO PAI EM FACE DA GENITORA. SENTENCA QUE JULGOU
PARCIALMENTE PROCEDENTE O PEDIDO AUTORAL PARA
ESTABELECER A GUARDA COMPARTILHADA ENTRE OS PAIS, TENDO
COMO REFERENCIA DE RESIDENCIA MATERNA. Na solugdo do

conflito entre os pais, quanto a guarda do filho menor, deve ser dada
primazia ao interesse desse. Nao havendo possibilidade de acordo
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entre os pais, o melhor interesse do menor deve ser observado,
sobretudo, através da andlise dos sentimentos expressados pelas criangas
e pela pesquisa social, desenvolvida por assistentes sociais, que, com as
demais provas trazidas aos autos, permitem avaliar a qualidade das suas
relagbes afetivas, o seu desenvolvimento fisico e moral, bem como a sua
insercdo no grupo social. Sendo assim, a prova produzida nos autos nao
autoriza conclusdo diversa da que adotou o magistrado a quo, sendo
medida que preserva os interesses da menor a fixagdo da guarda
compartilhada. Desta forma, entendo que merece ser mantida a visitagdo na
forma como fixada na sentenga, com pequeno retoque, apenas para
determinar que nos dias em que ndao houver aula, o pai retire e entregue
Izabela na residéncia materna. PARCIAL PROVIMENTO DO RECURSO DA
GENITORA/RE. " [grifo nosso]

Um novo meio para a solugao de litigios familiares que sdo levados ao Poder
Judiciario € a constelagdo familiar. Desenvolvida pelo alemdo Bert Hellinger,
consiste em uma técnica terapéutica que investiga as relagdes interpessoais do
sistema familiar e mostra as conexdes existentes entre as geragdes. O método vem
sendo utilizado nas lides de inventario e também nas que versam sobre pensao
alimenticia, alienagdo parental, adogdo, divorcios litigiosos e guarda de criangas,
sendo esta ultima nosso objeto de estudo. Enquanto as partes do processo refletem
a respeito de seus vinculos pessoais, 0os demais participantes da dinamica
representam os familiares daquele, buscando um entendimento e possiveis solugdes
para o litigio ali discutido. Ressalta-se que a mesma ja vem sendo realizada em 17
unidades da Federagdo, Rio de Janeiro, Sdo Paulo, Minas Gerais, Pernambuco,
Bahia, Sergipe, Ceara, Rio Grande do Norte, Rio Grande do Sul, Parana, Santa
Catarina, Para, Amapa, Rondénia, Mato Grosso, Mato Grosso do Sul, Goias e
Distrito Federal. Através dela busca-se que a sentenca judicial ndo seja o unico
meétodo para a solugdo da lide, e sim que as partes possam buscar em conjunto a
pacificacdo de seu litigio. As partes podem ser submetidas a perguntas, dentro da
propria audiéncia, para que reflitam qual o sentido daquele processo em sua vida e
se n&o esta relacionado com algo ja vivenciado por seus pais ha anos. E importante
que independentemente da situagdo a qual as partes se encontrem, uma reconheca

a importancia da outra em seu meio familiar. A constelacdo pode ser realizada por

7 BRASIL. TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO. Apelagio civel n°
0009923-21.2014.8.19.0207. Relatora: Des(a). Valéria Dacheux Nascimento. Data do julgamento:
09/10/2018. Disponivel em: <
http://lwww4 tjrj.jus.br/EJURIS/ImpressaoConsdJuris.aspx?CodDoc=3738344&PageSeq=0 >. Acesso
em: 07 nov. 2018.
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um magistrado, alias muitos deles estdo buscando se aperfeigcoar nessa técnica, ou
por psicologos.®

A partir dessa pesquisa jurisprudencial e da entrevista com a magistrada, que
buscaram observar o entendimento de alguns Tribunais Brasileiros a respeito da
guarda compartilhada, e de uma breve inser¢do na constelagdo familiar, depreende-
se que os nossos julgadores se mostram favoraveis a aplicagao do instituto, desde

que n&o existam questdes prejudiciais aos menores inseridos no caso concreto.

8 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA-CNJ. Constelacdo pacifica conflitos de familia no
Judiciario. Disponivel em: < http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/86659-constelacao-pacifica-conflitos-
de-familia-no-judiciario >. Acesso em: 02 nov. 2018.
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CONCLUSAO

No presente trabalho, buscamos analisar, por meio de pesquisas
jurisprudenciais e doutrinarias, e também de entrevista com magistrada, o instituto
da guarda compartilhada e sua aplicabilidade no ordenamento juridico Brasileiro.

Para compreender de forma clara como acontece a guarda compartilhada,
buscou-se analisar também outros institutos do Direito de Familia que se relacionam
com ela, como o poder familiar, as demais modalidades de guarda previstas em
nosso ordenamento juridico e a alienagédo parental, sendo a guarda compartilhada
uma forma de combate a esta ultima.

O poder familiar consiste nos direitos e deveres que ambos 0s pais possuem
em relagdo aos filhos menores, na guarda compartilhada ele é exercido de forma
simultanea por ambos os genitores.

O instituto da guarda compartilhada surgiu em nosso ordenamento juridico
com o advento da Lei n° 11.698/08, possibilitando que no caso de uma dissolugao
dos vinculos amorosos, os pais escolhessem essa modalidade de guarda para criar
os filhos menores.

Em 2014 a guarda compartilhada se tornou obrigatoria, mesmo que nao
exista consenso entre os genitores, tendo como fulcro a Lei n°® 13.058/14, desde que
seja respeitado o melhor interesse do menor. Nessa modalidade de guarda, embora
0 menor possua uma base de moradia, que pode ser a casa do pai ou a casa da
mae, devera desfrutar de uma ampla convivéncia com o genitor que ndo detém a
base de moradia, de forma que o exercicio da coparentalidade efetivamente se
mostre presente.

Em regra, nossos julgadores se mostram favoraveis a aplicacdo do instituto
da guarda compartilhada, exceto nos casos em que o0s genitores residem em
cidades diferentes, quando um deles foi suspenso ou perdeu o poder familiar,
quando um dos genitores praticou atos de violéncia doméstica e familiar ao outro
detentor do poder familiar ou ao préprio menor ou quando um destes submeteu o
menor a quadro grave de alienagao parental, pois entende-se que nessas situagdes
o0 bem- estar e melhor interesse do menor nédo estariam sendo preservados, como
determina a Constituicdo Federal, o Estatuto da Crianga e do Adolescente, o Codigo
Civil, além de outros diplomas legais.
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