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AS NOVAS LEIS SOBRE GUARDA COMPARTILHADA NO BRASIL E A
APLICACAO DO INSTITUTO PELO TRIBUNAL DE JUSTICA DO DISTRITO
FEDERAL E TERRITORIOS

Wellington Ricardo Ferreira Lima

SUMARIO: Introduc&o. 1. O poder familiar no Direito Brasileiro.
2. Guarda. 2.1 Tipos de guarda. 3. Repercussao da Nova Lei
de Guarda Compartilhada: a obrigatoriedade ou ndo da Guarda
Compatrtilhada. 3.1 A possivel imprecisdo conceitual diante do
cotejo entre as duas leis que definem a guarda. 4.
Jurisprudéncia anterior e posterior a Nova Lei 13.058/2014
Concluséo. Referéncias.

RESUMO: O presente trabalho buscou por meio da analise das novas Leis da
Guarda Compartilhada no Brasil, Leis n°® 11.698/2008 e n°® 13.058/2014, verificar
guais seriam os tipos de guarda estabelecidos pelo legislador. Para tanto, voltamo-
nos para o entendimento que a doutrina patria esclarece sobre o tema e como a
jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios tém pautado
suas decisbes. Buscou-se para tanto, apresentar a evolu¢do dos institutos do poder
familiar no Brasil, a guarda de menores e suas modalidades, a repercussdao no
entendimento doutrindrio e jurisprudencial em relacdo a “obrigatoriedade” da
imposicao da Guarda Compartilhada como se extrai do comando legislativo, e ainda
a possivel imprecisao conceitual entre Guarda Compartilhada e a Guarda Alternada.

Palavras—chave: Poder Familiar; Guarda; Guarda Compartilhada; Guarda Alternada.

ABSTRACT: This study sought through the analysis of the new Law of Joint Guard
in Brazil, Law No. 11,698 / 2008 and No. 13,058 / 2014, which would verify the types
of custody established by the legislature. For that, we turn to the understanding that
the homeland doctrine sheds light on the subject and as the Court of Justice of the
Federal District and Territories have guided their decisions. we sought to do so,
present the evolution of the family power institutes in Brazil , custody of children and
their modalities , the impact on doctrinal and jurisprudential understanding regarding
the "obligation" of the imposition of Shared Guard as it draws the legislative
command, and also the possible conceptual imprecision between Shared Guard and
the alternating Guard.

Keywords: Family Power; Guard; Shared Custody Alternating Guard.



INTRODUCAO

O presente estudo tem como tema as novas Leis sobre a Guarda no Brasil,
Leis n° 11.698/2008 e n° 13.058/2014 (Leis da Guarda Compartilhada) e a definicdo
do que é a guarda compartiihada, a guarda unilateral e a guarda alternada. O
trabalho visa, a luz da interpretacdo doutrinaria e da jurisprudéncia mais recente do
Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios, verificar quais seriam os tipos de
guarda que realmente estdo estabelecidas nas leis, assim como sua apresentacéo
pela doutrina e por meio das decisfes do colendo Tribunal.

A guarda compartilhada até 2008 nao possuia regulamentacdo e foi
introduzida em nossa codificacdo por intermédio da redacdo da Lei n°® 11.698/2008,
qgue, por sua vez, alterou a redacéo e adicionou alguns paragrafos nos artigos 1.583
e 1.584 da Lei n2 10.406, de 10 de janeiro de 2002, nosso Cadigo Civil.

Dada alteracgéo, introduziu a guarda compartilhada nos seguintes termos:

Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada.

§ 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 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. (grifo
Nnosso)

Com esta disposicdo restaram instituidos o compartihamento e a
responsabilizacdo conjunta de direitos e deveres dos pais em relacéo a prole.

Posteriormente houve, no entanto, outra modificacdo em relagédo ao instituto,
a qual se originou do projeto de lei 117/2003, que se tornaria a Lei 13.058 de 22 de
dezembro de 2014, conhecida como “Nova Lei da Guarda Compartilhada”, que
afirma estabelecer em seu artigo primeiro o “significado” da expressdo “guarda
compartilhada” dispondo sobre sua aplicacdo, modificando os artigos 1.583, 1.584,
1.585 e 1.634 do CC/2002.

De tal maneira, a nova lei da Guarda Compartilhada, sob o prisma do melhor
interesse dos filhos, aparentemente veio impor como regra o compartilhamento da
guarda, ainda que contendo suas ressalvas, regulando o “convivio de forma
equilibrada com a mae e com o pai’ e podendo ser deferida “mesmo quando nao
houver acordo entre mée e pai quanto a guarda do filho”.

Embora, aparentemente, tenha se operado uma mudang¢a no significado da

expressao, trazida pela alteracao legislativa, o presente trabalho, busca por meio da



interpretacdo de doutrinadores brasileiros e pelas primeiras decisdes oriundas do
Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios demonstrar haver certa
inconsisténcia na aplicagdo dos conceitos de “guarda compartilhada”.

Busca-se também tratar da polémica que gira em torno da agora suposta
obrigacdo do juiz em impor a guarda compartilhada mesmo n&o havendo consenso
entre as partes.

O estudo visa, ainda, contribuir para uma melhor interpretacdo da lei, para
gue se busque sempre assegurar a politica desenvolvida pelo legislador intitulada de
“‘Protecdo da Pessoa dos Filhos”, tema este de relevante importancia para a
sociedade brasileira, pois visa esclarecer qual foi, ou quais foram o instituto, ou
institutos, criados pela lei, possibilitando aos envolvidos uma melhor compreenséao
de quais séo os direitos de guarda e convivio assegurados pelas novas leis.

O enfoque doutrindrio e académico que se coloca frente ao tema, se da
devido a grande quantidade de opinifes, muitas das vezes contrarias, relacionadas
ao verdadeiro instituto — ou institutos — que se deve — ou devem — extrair do
comando legal e pela infinidade de acbes que tramitam referentes a questdo no
judiciério patrio.

N&o poderiamos alcancar a guarda compartiihada sem antes, para uma
melhor compreenséo, tratar de alguns institutos como o poder familiar, guarda e
suas modalidades, a andalise de como a doutrina vem encarando a evolucdo do
instituto e de como o Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios vém
aplicando o mesmo.

Estariamos efetivamente diante de um compartihamento ou de uma
alternancia? As duas figuras encontram amparo no atual texto legal?

E a imposicdo da guarda compartilhada, € aprioristicamente benéfica ou
prejudicial?

E por meio do presente estudo que se busca verificar, se o0 que as novas leis
da Guarda Compartilhada tratam, é na verdade, da guarda compartilhada, da guarda
alternada, ou ainda, se é possivel extrair da letra da lei os dois institutos?

A metodologia utilizada foi a dogmatica/instrumental, voltada a analise de
decisfes jurisprudenciais, em especial, as do Tribunal de Justica do Distrito Federal
e Territorios, conjuntamente com o entendimento doutrindrio a respeito do tema.
Analisamos um numero de dez acérddos com datas anteriores e posteriores a

promulgacdo da Lei 13.058/2014, utilizando-se como termo de busca as palavras,
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“guarda compartilhada”, “guarda”, “regulamentacao de visitas”, “guarda unilateral” na
tentativa de se obter um amplo panorama dos problemas enfrentados por nosso
colendo Tribunal relacionados a questdo. Todavia colacionamos, a titulo
exemplificativo apenas cinco acérdaos de modo a reforcar o presente estudo.

Analisou-se ainda as alteragbes introduzidas no Coddigo Civil de 2002
decorrentes da edicao das Leis 11.698/2002 e 13.058/2014.

Para tanto, na primeira parte do presente artigo faremos uma breve exposi¢cao
acerca do instituto do poder familiar.

Na segunda parte, trataremos acerca do instituto da guarda e de suas
modalidades.

Na terceira parte, abordaremos acerca da repercussao da nova lei no que diz
respeito a obrigatoriedade, ou ndo, da imposicdo da guarda compartilhada e sua
possivel imprecisdo conceitual diante do cotejo entre as duas leis que definem a
guarda compartilhada.

1. PODER FAMILIAR NO DIREITO BRASILEIRO

O termo “Poder Familiar’ nos dias de hoje equivale ao antigo “patrio poder”
(pater potestas) do Direito Romano, de um tempo em que o poder das decisdes era
conferido ao chefe de familia ou da sociedade conjugal, figura esta sempre
representada pelo homem. Conforme nos lembra Maria Berenice Dias, o vocabulo
“patrio poder” guarda relacdo com uma sociedade machista e patriarcal, pois sé
mencionava o poder que era conferido ao pai 1. O instituto precisou passar por
diversas modificagbes trazidas ao longo do tempo, como por exemplo, pela
modificacdo dos artigos do Codigo Civil de 1916 trazidas pelo Estatuto da Mulher
Casada que segue:

Art. 233. O marido é o chefe da sociedade conjugal, funcdo que
exerce com a colaboracdo da mulher, no interésse comum do
casal e dos filhos (arts. 240, 247 e 251).

Compete-lhe:

| - Arepresentacdo legal da familia;

Il - a administracdo dos bens comuns e dos particulares da mulher
que ao marido incumbir administrar, em virtude do regime
matrimonial adotado, ou de pacto, antenupcial (arts. 178, 8 9°2, n° |, c,
274, 289, n° | e 311);

1 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 7 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010, pag. 412.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm#art233

Il - o direito de fixar o domicilio da familia ressalvada a
possibilidade de recorrer a mulher ao Juiz, no caso de
deliberacéo que a prejudique;

IV - prover a manutencdo da familia, guardadas as disposi¢6es dos
arts. 275 e 277. ? (grifo nosso)

Ainda no sentido da reforma, a Constituicdo de 1988 em seus artigos 5,°1 e
266 85° passou a dar tratamento igualitario no tocante aos direitos e deveres
relacionados a sociedade conjugal, assim como, ao efetivo exercicio de ambos os
genitores ao poder familiar dos filhos comuns. Por sua vez o Estatuto da Crianga e
do Adolescente (Lei n° 8.069/90) trouxe uma amplitude ao instituto conforme nos
leciona Maria Berenice Dias ao transmuda-lo de um sentido de dominio para se
tornar um sindnimo de protecdo, com mais caracteristicas de deveres e obrigacoes
dos pais para com os filhos do que de direitos em relacédo a eles. 3

Nestes termos, trazemos o0 conceito de poder familiar conforme Maria Helena
Diniz o define:

Poder familiar € o conjunto de direitos e obriga¢des, quanto a pessoa
e bens do filho menor ndo emancipado, exercido, em igualdade de
condicbes, por ambos os pais, para que possam desempenhar os
encargos que a norma juridica lhes imp06e, tendo em vista o interesse
e a protecdo do filho. *

O poder familiar surge a partir do momento em que a familia é constituida,
sendo fruto do entendimento de que os filhos ndo devem ser deixados a propria
sorte no meio natural, surgindo assim a obrigacao de seus progenitores de protegé-
los e de ensin&-los a sobreviver no mundo moderno.

O Principio Constitucional da Isonomia deve ser aplicado quando se trata dos
titulares do poder familiar, ou seja, ndo existe uma diferenciagdo para o exercicio do
poder familiar, sendo uma responsabilidade de ambos os pais. Como ensina Pablo
Stolze Gagliano:

[...]vale observar, na perspectiva constitucional do principio da
isonomia, ndo haver superioridade ou prevaléncia do homem, em
detrimento da mulher, ndo importando, também, o estado civil de
guem exerce a autoridade parental[...] ®

2 BRASIL. Lei 4.121, de 27 de agosto de 1962. Dispde sobre a situagéao juridica da mulher casada.

3 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 7 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010, p. 413.

4 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: direito de familia. v. 5, 29 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014. p. 514.

5 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: direito de
familia: as familias em perspectiva constitucional. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p.596.



Desse modo, o poder familiar tem por caracteristica ser, irrenunciavel,
intransferivel e imprescritivel.

A irrenunciabilidade significa dizer que, por se tratar de um poder de cunho
eminentemente de interesse publico e social seu titular ndo podera dele desistir. O
STJ ja se posicionou sobre esta caracteristica nos seguintes termos:

[...]o patrio poder € irrenunciavel ou indelegavel, por ser um
conjunto de obriga¢des, a cargo dos pais, no tocante a pessoa
e bens dos filhos menores(...) Em outras palavras, por se tratar
de 6nus, o patrio poder ndo pode ser objeto de rendncia.]...]°

O fato do poder familiar ser intransferivel € uma consequéncia da
irrenunciabilidade que significa que o0s pais ndao podem abrir mado das
responsabilidades a eles estabelecidas, transferindo a terceiros, sem a devida justa
causa, por ser personalissimo. Carlos Roberto Goncgalves leciona sobre o poder
familiar que:

E, portanto, irrenunciavel, incompativel com a transagdo, e
indelegavel ndo podendo os pais renuncia-lo, nem transferi-lo a
outrem. Do contrério, estar-se-ia permitindo que, por sua prépria
vontade, retirassem de seus ombros uma obrigacdo de ordem
publica, ali colocada pelo Estado.’

E notéria a excecdo prevista no Art. 166 do Estatuto da Crianca e do

Adolescente, nos seguintes termos:

Art. 166. Se os pais forem falecidos, tiverem sido destituidos ou
suspensos do poder familiar, ou houverem aderido expressamente
ao pedido de colocacdo em familia substituta, este poderd ser
formulado diretamente em cart6rio, em peticdo assinada pelos
proprios requerentes, dispensada a assisténcia de advogado.®

O Estatuto da Crianca e do Adolescente estabelece uma uUnica excecao
guanto a caracteristica do poder familiar ser intransferivel, sendo admitida a
passagem do poder familiar aos pais adotantes nos dizeres de Carlos Roberto
Goncalves:

A Unica excec¢do €é a prevista no art. 166 do Estatuto da Crianca e do
adolescente, sob a forma de ades&o ao pedido de colocacdo do
menor em familia substituta, mas feita em juizo (geralmente em

6 STJ - REsp. 158.920. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira. 4° Turma. DJU 24.05.1999.

7 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: direito de familia. v. 6, 7 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. p. 396.

8 BRASIL. Lei n® 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do
Adolescente e da outras providéncias.



pedidos de adocdo, que transfere aos adotantes o poder familiar),
cuja conveniéncia sera examinada pelo juiz. ®
A caracteristica da imprescritibilidade se deve ao fato do poder familiar seu
um direito subjetivo, isto €, o seu titular ndo deixa de té-lo se deixar de exercé-lo,
sendo as hipoteses de sua perda reduzidas e especificadas em lei, nos seguintes
termos:

Art. 1.635. Extingue-se o poder familiar:

| - pela morte dos pais ou do filho;

Il - pela emancipacao, nos termos do art. 5°, paragrafo Unico;
Il - pela maioridade;

IV - pela adocgao;

V - por deciséo judicial, na forma do artigo 1.638. *°

Ao tratar da titularidade do poder familiar, o Codigo Civil de 1916 estabelecia
que o patrio poder seria exercido unicamente pelo marido, nos seguintes termos:
“Art. 380. Durante o casamento, exerce o patrio poder o marido, como chefe da
familia (art. 233), e, na falta ou impedimento seu, a mulher”.

Tal posicionamento retrata 0 quanto arcaica era a sociedade brasileira no
inicio do século XX, os ventos da modernidade trouxeram inovacfes sobre essa
titularidade, iniciando-se com a Lei 4.121/1962, o chamado Estatuto da Mulher
Casada, estabelecendo uma titularidade conjunta do marido e da mulher na regéncia
da vida dos filhos menores e de seus bens. Conforme a nova redacao extraida do
art. 380 que segue:

Art. 380. Durante o casamento compete o0 patrio poder aos pais,
exercendo-o 0 marido com a colaboracdo da mulher. Na falta ou
impedimento de um dos progenitores, passara o outro a exercé-lo
com exclusividade.

Paragrafo Unico. Divergindo os progenitores quanto ao exercicio do
patrio poder, prevalecerd a decisdo do pai, ressalvado a mée o
direito de recorrer ao juiz, para solugéo da divergéncia.

Mesmo com a importante inovagdo implementada pelo Estatuto da Mulher
Casada, dando & mulher uma maior importancia na conducao da vida de seus filhos,
ela ainda era colocada em segundo plano diante de uma divergéncia com seu
cOnjuge, necessitando recorrer ao judiciario para resolver esse litigio.

Finalmente, a grande disparidade entre 0os sexos na questdo do poder

familiar, foi minimizada com o advento da Constituicdo de 1988, mais precisamente

9 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: direito de familia. v. 6, 7 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. p. 396.
10 BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm#art5
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm#art1638
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm#art380

no seu art. 226, §5° que estabelecia que: “Os direitos e deveres referente a
sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher’'!. Esse foi
0 mesmo posicionamento adotado no Estatuto da Crianca e do Adolescente no seu
art. 21:

Art. 21. O poder familiar serd exercido, em igualdade de condicbes,
pelo pai e pela mae, na forma do que dispuser a legislacao civil,
assegurado a qualquer deles o direito de, em caso de discordancia,

by

recorrer a autoridade judiciaria competente para a solugdo da
divergéncia.

O Cddigo Civil de 2002, em seu Art. 1.631, respeitando o Principio
Constitucional da Isonomia, reconheceu de uma vez por todas a possibilidade do
exercicio do poder familiar por ambos os progenitores, sendo eles casados ou em
unido estavel, conforme a leitura do Art. 1.631 do Codigo Civil, que segue: “Art.
1.631. Durante o casamento e a unido estavel, compete o poder familiar aos pais...”.

Vale lembrar que pelo previsto no Art. 1.632, finda a relacdo, quanto ao poder
familiar, este, ndo se altera, pois a relacdo que acaba € a conjugal e ndo a de
parentesco, desse modo, exercendo ambos o0s pais em igualdade o poder familiar,
alterando-se somente quanto ao direito dos pais de terem a todo 0 momento a
companhia de seus filhos, surgindo uma nova forma de poder familiar.

Ainda nesse sentido, entendemos importante salientar que este amparo legal
se d4 mesmo que essa unido nunca tenha ocorrido, de modo que, ambos exercem
em igualdade o poder familiar em relagdo ao filho em comum mesmo ndo estando
sob o mesmo teto.

Na divergéncia entre os genitores quanto o exercicio do poder familiar, a
previsdo legal se encontra no paragrafo Unico do Art. 1.631, qual seja, a
possibilidade de se recorrer ao judiciério para a resolucéo do desacordo.

Ja na hipotese de filhos havidos fora do casamento ou da unido estavel, estes
s6 se submeteriam ao poder familiar apos o efetivo reconhecimento, ocasido em que
0 parentesco se afirmaria, visto que em tal situacao, o filho por n&o ser reconhecido
por um de seus progenitores, como por exemplo, pelo pai, o poder familiar sera
exercido Unica e exclusivamente pela méae.

O exercicio unilateral do poder familiar ocorre geralmente quando estamos

diante da falta ou um impedimento por parte de um dos genitores. Essa previsao se

11 BRASIL. Constituicéo Federal, 1988.
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extrai da segunda parte do Art. 1.631 que diz: “[...] na falta ou impedimento de um
deles, o outro o exercera com exclusividade”, e ainda, diante das hipoteses que
trataremos mais a frente, como a suspenséao, perda e extingcdo do poder familiar.

Entendemos importante salientar que podera ocorrer ainda em determinados
casos, quando da impossibilidade ou auséncia dos pais, da figura de um terceiro que
passara a exercer algumas das prerrogativas do poder familiar, como por exemplo,
na situacdo transitéria de guarda que se dard excepcionalmente no periodo
antecedente a adocao ou tutela, como forma de assegurar os cuidados e interesses
do menor conforme prevé o Estatuto da Crianga e do Adolescente, contudo, neste
diploma o instituto da guarda possui outra acepc¢ao, outro sentido, usado conforme ja
mencionado, em situacdes excepcionais e provisorias antes da adocao.

Conforme ja mencionado no presente estudo, cabe, a pessoa dos pais ou de
gquem detenha a guarda, a manutencdo e a direcdo da educacédo dos filhos,
mantendo-os sobre seu manto de protecéo e sustento, no intuito de lhes prover as
necessidades para seu pleno desenvolvimento e criacdo que se materializa, por
meio de um complexo de direitos e deveres que Ihes € atribuido por lei.

E é neste sentido que o legislador, ao se debrucar sobre a matéria, buscou
delinear o conteudo do poder familiar por meio do ordenamento patrio, no intuito de
viabilizar estes comandos, voltando-se aos detentores do poder familiar, |hes
indicando, de certa forma, o modo de se portarem em relacdo a pessoa dos filhos
menores e ao usufruto e administracdo dos bens destes.

Em atencdo a pessoa dos filhos menores, o legislador, buscou dar uma
efetiva protecdo principalmente quanto a pessoa destes, regulando a matéria de
diversos modos como podemos verificar, em especial, da leitura que faz do Art.
1.634 do nosso Cédigo Civil de 2002:

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

| - dirigir-lhes a criacdo e a educacéo;

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

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 o sobrevivo ndo puder exercer
0 poder familiar;



11

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

VIII - reclama-los de quem ilegalmente os detenha;

IX - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e 0s servigos
préprios de sua idade e condicao.

Entendemos que o dispositivo retrata o cuidado dispensado a pessoa dos

filhos menores e que deve ser lido conjuntamente com as demais normas existentes

em nosso ordenamento como, por exemplo, as emanadas pela Constituicdo Federal
de 1988, pela Lei 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente) e ainda as

disposicfes de nossa codificacao penal.

Em especial, quando se diz no inciso | do Art. 1.634, que aos pais lhes

compete dirigir-lhes a criagdo e a educacao, devemos Ié-lo conjuntamente com a

Constituicdo Federal de 1988, em seus Artigos 229 e 227 conforme seguem:

E ainda:

Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos
menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os
pais na velhice, caréncia ou enfermidade. (grifo nosso)

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar
criangca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade,
direito a vida, & saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer,
profissionalizacéo, 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, discriminacdo, exploracdo, violéncia,
crueldade e opresséao.

» O

No mesmo sentido, o Estatuto da Crianca e do Adolescente em seus artigos,

4, 19, 21, 22, 53 e 55 retratam o mesmo conteldo:

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 educacao,
ao esporte, ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria.

Art. 19. E direito da crianca e do adolescente ser criado e educado
no seio de sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta,
assegurada a convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente que
garanta seu desenvolvimento integral.

Art. 21. O poder familiar sera exercido, em igualdade de condicbes,
pelo pai e pela mae, na forma do que dispuser a legislacao civil,
assegurado a qualquer deles o direito de, em caso de discordancia,

recorrer a autoridade judiciaria competente para a solucdo da
divergéncia.
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Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacao
dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a
obrigacéo de cumprir e fazer cumprir as determinacdes judiciais.

Art. 53. A crianga e o adolescente tém direito a educagéo, visando ao
pleno desenvolvimento de sua pessoa, preparo para 0 exercicio da
cidadania e qualificagéo para o trabalho, [...]”

Art. 55. Os pais ou responsavel tém a obrigacdo de matricular seus
filhos ou pupilos na rede regular de ensino.

Os artigos demonstram que o cuidado que se deve dispensar ndo se resume
ao simples fato de ter o menor sob seu teto, estes vdo muito além, na verdade, se
deve, além de assegurar todos os direitos fundamentais relacionados a vida,
capacita-los para viver com integridade fisica e moral para prepara-los ao convivio
em no mundo em que vivemos de forma digna.

Segundo licdo de Silvio de Salvo Venosa “compete aos pais tornar seus filhos
Uteis a sociedade”?, de modo que, se descumprirem esse dever legal poderdo
responder pelos crimes de abandono material, moral e intelectual'®, conforme se
extrai do disposto nos seguintes artigos do Codigo Penal aqui colacionados, Arts.
244 e 246:

Abandono material

Art. 244, Deixar, sem justa causa, de prover a subsisténcia do
cbnjuge, ou de filho menor de 18 (dezoito) anos ou inapto para o
trabalho, ...
... hao [hes proporcionando 0s recursos necessarios...
Pena - detencéo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos e multa, de uma a dez
vezes 0 maior salario minimo vigente no Pais*

E ainda:

Abandono intelectual

Art. 246 - Deixar, sem justa causa, de prover a instrucéao
primaria de filho em idade escolar.”
Pena - detencédo, de quinze dias a um més, ou multa.[...]*®

No tangente ao descumprimento de tais deveres, poderdo ainda os pais, além
de perder o poder familiar - assunto que trataremos a frente no presente trabalho -
responder civilmente pelo dano moral causado ao menor relativo aos direitos de

personalidade.

12\VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de familia. 14 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 328.
13 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de familia. 14 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 328.
14 BRASIL. Lei 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal.
15 BRASIL. Lei 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal.



13

O artigo 1.634 do Caodigo Civil sofreu algumas alteragfes e acréscimo com o
advento da nova lei da guarda compartilhada, a Lei 13.058/14, e em especial no
tocante ao exercicio da guarda e do poder familiar, conforme veremos em alguns de
seus incisos abaixo.

O inciso |, o comando é direcionado a criagcdo e educacao.

O inciso Il é claro e se refere ao exercicio da guarda, seja ela unilateral ou
compartilhada, assunto este, que trataremos em capitulo adiante.

Ja o inciso lll, versa sobre o consentimento ou a sua negativa no tocante ao
casamento do filho menor. Aos pais cabe dar ou ndo este consentimento, e este
deve se dar, direcionado para que o menor se case com aquela determinada pessoa
gue foi escolhida. Caso este consentimento lhe seja negado, injustificadamente, este
podera obter uma autorizacao judicial para tal.

Os incisos IV e V versam sobre o consentimento direcionado a viagem ao
exterior e a mudanca de sua residéncia permanente para outro municipio.

Ja o inciso VI, trata a hipotese de nomeacao de um tutor caso um dos pais lhe
falte, no sentido de sobreviver ou se sobrevivo ndo possa exercer o poder familiar.

O inciso VI, fala da representacdo do menor por parte de seus pais, nos atos
da vida civil até os 16 (dezesseis) anos e da assisténcia ap6s esta data, orientacéo
esta também refletida no Art. 1.690 do Cadigo Civil de 2002:

Art. 1.690. Compete aos pais, e na falta de um deles ao outro, com
exclusividade, representar os filhos menores de dezesseis anos, bem
como assisti-los até completarem a maioridade ou serem
emancipados.

Paragrafo Unico. Os pais devem decidir em comum as questdes
relativas aos filhos e a seus bens; havendo divergéncia, podera
gualquer deles recorrer ao juiz para a solugdo necesséria.

E ainda no mesmo sentido o Estatuto da Crianca e do Adolescente em seu
artigo 142:

Art. 142. Os menores de dezesseis anos serdo representados e 0s
maiores de dezesseis e menores de vinte e um anos assistidos por
seus pais, tutores ou curadores, na forma da legislagéo civil ou
processual.

O inciso VIl dispbe sobre o direito dos pais em relacao a pessoa dos filhos de
reclamé-los de quem ilegalmente os detenha. Tal prerrogativa se exerce por meio da
acao de busca e apreenséo, todavia, somente a analise do caso em apresso que

dara a possivel resolucao.
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No ultimo inciso do referido artigo, o IX, a lei atribui aos pais o importante
dever de exigir de seus filhos a obediéncia e respeito para a manutencéo do nucleo
familiar, visto que, em casos extremos de desarmonia e falta de respeito, podem
estes, sofrer a suspenséo ou a perda do poder familiar conforme licdo de Silvio de
Salvo Venosa'®. J& na parte final do inciso, versa sobre a possibilidade de os
menores prestarem servicos compativeis com sua condicdo para a manutencao da
familia e para saberem se conduzirem em suas vidas na sociedade, ressalvados o
trabalho fora do lar até os 16 (dezesseis) anos, salvo na condicdo de aprendiz a
partir dos 14 (quatorze) anos conforme legislacdo especial sobre a matéria disposta
entre outros textos normativos nos incursos nos artigos 403 e 428 da Consolidacao
das Leis do Trabalho que seguem:

Art. 403. E proibido qualquer trabalho a menores de dezesseis anos
de idade, salvo na condicdo de aprendiz, a partir dos quatorze anos.
(Redacéo dada pela Lei n° 10.097, de 2000)

Paragrafo Unico. O trabalho do menor ndo podera ser realizado em
locais prejudiciais a sua formacdo, ao seu desenvolvimento fisico,
psiquico, moral e social e em horérios e locais que ndo permitam a

frequéncia a escola.’

Ainda neste mesmo sentido e visando o aperfeicoamento do desenvolvimento
fisico, psiquico, moral e educacional do menor:

Art. 428. Contrato de aprendizagem €é o contrato de trabalho
especial, ajustado por escrito e por prazo determinado, em que o
empregador se compromete a assegurar ao maior de 14 (quatorze) e
menor de 24 (vinte e quatro) anos inscrito em programa de
aprendizagem formacao técnico-profissional metddica, compativel
com o seu desenvolvimento fisico, moral e psicol6gico, e o aprendiz,
a executar com zelo e diligéncia as tarefas necessarias a essa
formacéao.

Podemos notar que o legislador dispensou igual cuidado ao tratar sobre as
guestdes relacionadas ao usufruto e administragao dos bens dos filhos menores.

Conforme ja mencionamos, aos pais lhes impde o dever legal de representar
ou assistir seus filhos menores em determinados atos da vida civil, e no que toca
aos bens, herdados, recebidos em doacdo ou até mesmo que podem ter sido
adquiridos fruto do trabalho destes menores, o Cédigo Civil em se artigo 1.698 é
claro, ao atribuir ao pai e a mae enquanto no exercicio do poder familiar, o usufruto e

a administracao destes bens.

16 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de familia. 14 ed. Sédo Paulo: Atlas, 2014. p. 330.
17 BRASIL. Decreto-Lei 5.452, de 1 de maio de 1943. Consolidagéo das Leis do Trabalho.
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O usufruto normalmente esta relacionado ou é exercido em conjunto com a
administracdo do bem, pois quem estd administrando normalmente percebe os
frutos do patriménio que esta sob sua administracdo, todavia podemos nos deparar
com a administracdo sem usufruto, e ainda, usufruto sem administracao.

A administragdo que se refere a lei, no intuito de zelar pelo bem do menor,
ndo autoriza a principio a alienacdo do bem, que, para que isso ocorra se faz
necessaria uma autorizacao judicial que s6 se dara apds analise do caso concreto.
Tal administracdo a que nos referimos anteriormente se limita a atos como a
locacdo, como a defesa de direitos sobre o bem, aos pagamentos de impostos que
recaiam sobre estes ou a aplicacgéo financeira.

Existem ainda as hipoteses de bens que poderdo ser excluidos do usufruto
dos pais, visto que o doador pode querer que tais rendimentos ou frutos seja
acrescidos ao patriménio do donatario, sendo este exemplo, apenas o inciso Il do
artigo 1.693 do nosso atual Codigo Civil que versa sobre algumas das hipétese de
exclusdo como segue:

Art. 1.693. Excluem-se do usufruto e da administragéo dos pais:

| - os bens adquiridos pelo filho havido fora do casamento, antes do
reconhecimento;

Il - os valores auferidos pelo filho maior de dezesseis anos, no
exercicio de atividade profissional e 0os bens com tais recursos
adquiridos;

Il - os bens deixados ou doados ao filho, sob a condicdo de néo
serem usufruidos, ou administrados, pelos pais;

IV - os bens que aos filhos couberem na heranca, quando os pais
forem excluidos da sucessao.

De acordo com o que aqui fora colocado, entendemos que o legislador
buscou utilizar-se da representacédo dos pais, visto que 0s menores nao possuem a
capacidade ao menos plena para fazé-lo, mas, contudo, limitou o poder de atuacdo
dos pais com o intuito de preservar os interesses e o patriménio dos menores. A
inteleccdo deste entendimento se mostra evidente quando da leitura do que esta
disposto no caput do artigo 1.691 e ainda, caso ocorra algum ato que se contrapde
ao mandamento legal, esse podera ser declarado nulo de pleno direito por deciséo
judicial, conforme o paragrafo Unico do referido artigo, ambos do Cédigo Civil de
2002, in verbis:

Art. 1.691. Nao podem os pais alienar, ou gravar de 6nus real os
imoveis dos filhos, nem contrair, em nome deles, obrigacdes que
ultrapassem os limites da simples administragcdo, salvo por
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necessidade ou evidente interesse da prole, mediante prévia
autorizacao do juiz.

Paragrafo Unico. Podem pleitear a declaracdo de nulidade dos atos
previstos neste artigo:

| - os filhos;

Il - os herdeiros;

Il - o representante legal.

Passaremos a tratar sobre as hipoteses de suspensdo, perda e extingdo do
poder familiar.

As hipoéteses de suspensao se dao, diante de ocorréncia de atos que venham
prejudicar o menor. O Estado, tutelando sempre o interesse do menor, verificando a
ocorréncia de tais atos, por meio de acdo judicial, poder4d suspender
temporariamente o exercicio do poder familiar dos pais, em sua totalidade ou parte
dele, e ainda com relacéo a todos os filhos ou somente em relacdo a apenas um
deles, nomeando ao menor um curador especial. Tal suspensao ocorrera por tempo
determinado de modo a suprir a deficiéncia ou o risco decorrente de atos lesivos a
prole, no intuito, conforme jA& mencionamos de protecdo aos interesses dos filhos e a
sua integridade fisica e moral.

Dentre as causas que irdo determinar a suspensao do poder familiar podemos
verificar dentre outras ocorréncias, a hipétese de abuso de autoridade por parte do
pai ou da mée, a falta do exercicio dos deveres relativos ao poder familiar, diante da
dilapidacdo dos bens dos menores, na ocasido em que 0 pai ou a mae vier a sofrer
uma condenacdo criminal que ultrapasse a dois anos de prisdo, e ainda diante de
condutas caracteristicas de alienacao parental de modo a dificultar o convivio com o
outro genitor.

E importante salientarmos que os atos acima elencados como s&o passiveis
de serem restabelecidos, recompostos e voltarem a caminhar no sentido do melhor
interesse do menor, o legislador os escolheu como possiveis causa de suspensao.

Tanto a suspensdao como a perda que trataremos abaixo, retira dos pais o
direito ou parte dos direitos referentes aos filhos, mas, todavia, o dever de alimenta-
los continua.

A perda do poder familiar, como é uma sancdo mais grave do que a
suspensdo, opera-se por sentenca judicial*® e ocorrera quando o juiz se convencer

de que tal medida se faz necessaria. Esta medida, diferentemente da suspenséo,

18 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: direito de familia. v. 5, 29 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2014. p. 631.
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atingira todos os filhos e esta, podera ser requerida em acgéo propria pelo cénjuge,
por um parente do menor, pelo menor, pelo Ministério Publico ou pela pessoa
responsavel pela guarda do menor. Como fundamento de se decretar tal perda o juiz
analisara dentre outros, os incisos do artigo 1.638 do Cddigo Civil de 2002 que,
apesar de ndo ser um rol taxativo, traz algumas das hipoteses:

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 & moral e aos bons costumes;

IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo
antecedente.

Entendemos necessario esclarecer que no inciso IV acima, se trata da perda
do poder familiar diante da reiteracdo das faltas justificadoras da suspensdo do
poder familiar, e que, segundo licdo de Maria Helena Diniz o dispositivo “possibilita
ao juiz um elastério maior para poder aplicar pena mais severa do que a do artigo
1.637 "9, a suspensao.

A extincdo do poder familiar é retratada pelo Cédigo Civil em seu artigo 1.635
a sequir:

Art. 1.635. Extingue-se o poder familiar:

| - pela morte dos pais ou do filho;

Il - pela emancipacao, nos termos do art. 5°, paragrafo Unico;
Il - pela maioridade;

IV - pela adocéo;

V - por decisao judicial, na forma do artigo 1.638.

Desse modo, verificando-se alguma das hipteses acima colacionadas, o
poder familiar deixa de existir.
Passaremos agora a falar sobre o instituto da guarda como um dos elementos

do exercicio do poder familiar, de grande importancia para o presente artigo.

2. GUARDA

Trataremos nessa segunda parte do artigo sobre o instituto da “guarda”.
Inicialmente sobre uma breve visédo historica e uma tentativa de conceitua-lo para

posteriormente falarmos sobre as suas modalidades.

19 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: direito de familia. v. 5, 29 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2014. p. 634.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm#art5
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Sob os ditames do Cdédigo Civil de 1916, na ocasido em que 0 casamento nao
era mais viavel, este, ndo se dissolvia pelo divércio, este poderia se encerrar por
ocasido da morte, anulacdo ou nulidade ocorrendo o desquite. Nesse momento,
buscava-se encontrar entre 0s cdnjuges o que era tido por culpado da dissolucéo do
casamento e a este ndo lhe poderia ser atribuida a guarda dos filhos, entregando-os
como uma espécie de prémio ou recompensa ao conjuge “inocente”.?° Ainda, na
ocasido de ambos os pais serem considerados culpados, ap0s verificacdo da nao
ocorréncia de prejuizo em face dos menores, este poderiam permanecer com a
mae. Tal posicionamento em nada se coaduna com o melhor interesse dos filhos
menores conforme jA mencionado no presente trabalho, visto que, inicialmente se
voltava para a conduta unicamente da pessoa dos genitores e da tentativa de
manutenc¢do do casamento e ndo do interesse e bem estar dos filhos.

Posteriormente, este panorama se modificou com o incremento constitucional
do principio da igualdade, que por sua vez, assegurou 0s mesmos direitos e deveres
relacionados a sociedade conjugal de forma a alterar o modo como homem e mulher
exerceriam o poder familiar.

O Cddigo Civil de 2002 veio dar a praticidade que se buscava ao principio da
isonomia entre homens e mulheres, e a luz do que estamos a tratar no presente
trabalho, em especial na substituicdo da expresséao “patrio poder” por “poder familiar”
conforme ja mencionamos em momento anterior.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente também foi de grande valia, ao dar
uma prioridade a crianca e ao adolescente no sentido de transforma-los em sujeitos
de direitos e destacando os direitos fundamentais a eles relacionados.

Até este dado momento, em ocasido da ruptura conjugal, a lei impunha que a
guarda deveria ser deferida em favor de apenas uma das partes, e isto,
normalmente se dava em favor da méae. Esta guarda era definida como guarda
unipessoal, e ao outro (ndo detentor) Ihe era definido o regime de visitacao.

Deste modo, a guarda constitui-se do direito de ter a custédia fisica do menor
junto a si, Ihe fixando a residéncia, prestando assisténcia e sendo uma caracteristica
do poder familiar, este por sua vez, o poder familiar, € importante destacar, se
mantém também a favor de quem nao é o guardiao.

Neste sentido Fernanda de Melo Meira leciona:

20 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 7 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010, p. 428.
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A guarda tdo apenas identifica quem tem o filho em sua companhia,
diante da inexisténcia ou dissolucdo da sociedade afetiva dos pais,
permanecendo intacta a autoridade parental e a guarda juridica do
artigo 1.589 do Cadigo Civil, que é representada pelo direito de o pai
ou mae, em cuja guarda ndo estejam os filhos, poder\dever de visita-
los e té-los em sua companhia, segundo o que acordar com 0 outro
cbnjuge, ou for fixado pelo juiz, bem como fiscalizar sua manutencao
e educacéo.?

Vale lembrar que € comum a confusao entre poder familiar e guarda, apesar
de estarem intimamente relacionados, tais institutos possuem significados distintos.
A Guarda estd ligada a protecao e vigilia do filho menor, exercida por quem tem a
sua custddia, enquanto o poder familiar, conforme tratado na primeira parte deste
estudo, € o conjunto de direitos e deveres entre os genitores e seus filhos, enquanto
menores. Diante disso, o fato de nao ter a guarda néo significa a perda do poder

familiar que so € extinto de acordo com as circunstancias estabelecidas na lei.

2.2. TIPOS DE GUARDA

A legislacdo civil brasileira elenca atualmente dois tipos de guarda: guarda
unilateral e guarda compartilhada, mas tal fato ndo impede que discorramos sobre
outras modalidades, até porque a doutrina em geral, ndo manifesta nenhum Gébice.
Neste sentido Rodrigo da Cunha Pereira ao tratar da guarda nidal leciona: “Nao ha
nenhuma proibicdo para esse tipo de guarda no ordenamento juridico brasileiro,
mas, em fungdo dos aspectos praticos para os pais, ela é pouco utilizada.”??

Nota-se, contudo, que se deve sempre observar 0 interesse maior da crianga
e a situacao fatica em concreto para se determinar o tipo de guarda. Em virtude
disso, em geral, existem diversas modalidades de guarda tratadas pela nossa
doutrina.

Na guarda unilateral, a protecédo e a vigilia da prole séo exercidas por um so

dos genitores ou alguém que o substitua, possuindo este ndo s6 a custodia fisica do

21 MEIRA, Fernanda de Melo. A guarda e a convivéncia familiar como instrumento veiculadores de
direito fundamentais. In: Manual de direito das familias e das sucess8es. TEIXEIRA, Ana Carolina
Brochado e RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite (Coods). Belo Horizonte: Del Rey — Mandamentos, 2008,
p. 291.apud . MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 5 ed. rev, atual. e ampl.Rio de Janeiro:
Forense, 2013. p.432

22 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Divércio: teoria e pratica. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 101.
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menor mas também o poder exclusivo de decisdo quanto as questfes da vida da
prole, 23 conforme licdo de Conrado Paulino da Rosa.

A outra parte, ndo agraciada com a guarda fisica e poder de decis&o, cabe a
instituicdo por acordo entre as partes ou pelo juiz, da fixacdo do regime de visitas, de
modo a viabilizar a convivéncia com o menor, e ainda por determinacéo legal, o
dever de supervisionar, o que pode ser entendido como um-enfraquecimento de seu
poder familiar.

A guarda alternada por sua vez € a modalidade em que existe a alternancia
da custddia fisica e legal do filho, por periodos determinados estabelecidos por um
juiz, podendo essa alternancia ocorrer em intervalos de 15 (quinze) dias, 6 (seis)
meses ou até 1 (um) ano por exemplo.

Tratando sobre o0 assunto da guarda alternada Pablo Stolze ensina:

Modalidade comumente confundida com a compartilhada, mas que
tem caracteristicas préprias. Quando fixada, o pai e a mée revezam
periodos exclusivos de guarda, cabendo ao outro o direito de visitas.
Exemplo de 1° de janeiro a 30 de abril, a mde exercerd 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 alterndncia na exclusividade da guarda, e o tempo de seu
exercicio dependera da decisao judicial. Ndo é uma boa modalidade,
na pratica, sob o prisma do interesse dos filhos. 2*

Podemos depreender deste modo, que na guarda alternada teremos uma
sequéncia de guardas unilaterais, em que o espaco de seu exercicio quando
atribuido a um dos “guardides” dara ao outro o simples direito de visita e supervisao.
O lapso temporal entre a fixacdo desta guarda e por sua vez, a inversao deste
mesmo periodo se dara por deciséo judicial.

Na guarda alternada, que n&o existe na legislacao brasileira expressamente,
ocorre claramente uma diferenciacdo do poder familiar de cada um dos genitores,
por prazo determinado. Durante um determinado periodo de tempo, um genitor
possui a guarda fisica e legal (“posse” do filho) e um poder familiar mais robusto,
gue em virtude disso, Ihe garante o poder exclusivo de decisédo sobre a vida de seu

infante. Com relacdo ao outro genitor, ainda existe um poder familiar, mais este &

23 ROSA, Conrado Paulino da. Nova Lei da Guarda Compartilhada. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. ed.
digital. p. 44.

24 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: direito de
familia: as familias em perspectiva constitucional. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p.
609.
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mitigado, uma vez que s6 cabera a ele a possibilidade de fiscalizar as decisfes
tomadas e de visitas.

Esta modalidade de guarda atende na verdade aos interesses dos pais, uma
vez que o infante tem sua vida decidida de acordo com a alternancia periodica do
interesse de seus genitores e ndo de acordo com os interesses que lhes sejam mais
favoraveis.

Em consonancia a esta critica a guarda alternada posicionam-se Conrado
Paulino da Rosa e Fernanda Rocha Lourenco:

Entendemos, inclusive, da mesma forma alertada desde ha muito
tempo por Fernanda Rocha Lourenco, que a guarda alternada é o
reflexo de egoismo dos pais, que pensam nos filhos como objeto de
posse, passiveis de divisdo de tempo e espaco, uma afronta ao
principio do melhor interesse da crianga.?®

Ainda nesse sentido leciona Fabio Ulhoa Coelho que “ndo convém seja
adotada, a ndo ser em casos excepcionais, em que, por exemplo, os pais residem
em cidades distantes ou mesmo em diferentes paises”?®.

Em relacéo ao tipo de guarda que conhecemos por guarda nidal, nidacao ou
aninhamento, temos como ja mencionado, como um tipo ndo usual em nosso
ordenamento, devido seu alto custo, pois demanda a existéncia — além das
residéncias do pai e da mae - de um terceiro lar habitado pelo filho, no qual os pais
alternariam a residéncia segundo determinacao do juiz, entendimento que se extrai
da leitura de Pablo Stolze nos seguintes termos:

Para evitar que a crianca fiqgue indo de uma casa para outra (da casa
do pai para a casa da mée, segundo regime de visitas), ela
permanece no mesmo domicilio em que vivia o casal, enquanto
casados, e 0s pais se revezam na companhia da mesma. Vale dizer,
0 pai e a mae, ja separados, moram em casas diferentes, mas a
criangca permanece no mesmo lar, revezando-se 0s pais em sua
companhia, segundo a deciséo judicial.?’

Este tipo nos parece oferecer, quanto ao desgaste do deslocamento exercido

pelo menor, uma comodidade visto que a crianca sempre tera seus objetos e seu

5 LEVY, Fernanda Rocha Lourenco. Guarda de Filhos: os conflitos no exercicio do poder familiar.
Séo Paulo: Atlas, 2008, p.60.

26 COELHO, Fabio Ulhoa. Direito Civil: Curso de direito de civil, familia e sucessdes. v. 5. 5. ed. rev.
e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 176

27 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: direito de
familia: as familias em perspectiva constitucional. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p.
609.
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ambiente sempre preservado. Todavia em relagdo aos custos é sem duvida uma
modalidade de dificil aceitacdo e implementacao.

A guarda compartilhada ou conjunta foi introduzida em nosso ordenamento
por meio de alteracdes legislativas que modificaram artigos do nosso Caédigo Civil,
em especial por meio das leis 11.698/2008 e 13.058/2014.

A Lei n° 11.698, de 13 de junho de 2008 introduziu a guarda compartilhada
em nosso ordenamento, por meio da alteracdo dos artigos 1.583 e 1.584 do Cddigo
Civil de 2002, que até entdo nao tinha previsao.

Neste novo modelo de guarda, buscou-se atribuir aos pais a continuidade da
responsabilidade conjunta em relacéo a criacdo e educacao dos seus filhos mesmo
apos o rompimento da sociedade conjugal, onde ambos os pais, detenham a guarda
juridica e o poder parental dos seus filhos, para a conducdo da vida destes,
participando ambos e em conjunto de todas as decisbes em favor do crescimento
dos mesmos, de modo a manter os lagos afetivos entre pais e filhos, conforme
acontecia antes da separacao.

Nesta inovacao legislativa instituiam-se alguns requisitos para se atribuir a
guarda unilateral, sempre voltada ao interesse do menor, como por exemplos no
tocante ao afeto entre as relacdes entre estes e o grupo familiar, a saude, a
seguranca dos filhos e ainda a educacao destes, incluindo o direito de superviséo
por parte do ndo guardido. Trazia ainda em seu texto as disposicdes relacionadas ao
requerimento do tipo de guarda que poderia ocorrer por consenso ou
individualmente, a possibilidade de ser decretada pelo juiz, em atencdo ao menor e
que caberia ao juiz informar aos pais 0 significado da guarda compartilhada, sua
importancia, os direitos e deveres dos pais e as san¢fes advindas do
descumprimento.

Todavia o legislador ao acrescer a nova modalidade, jA no 8 2° do artigo
1.584 dispunha que na ocasido em que nao houvesse acordo entre pai e mae
guanto a guarda, esta, deveria ser aplicada “sempre que possivel”, ponto este que
nao definia uma obrigatoriedade em sua aplicagao.

Ja com a edicdo da Lei 13.058 de 22 de dezembro de 2014, o legislador
alterou os artigos, 1.583, 1.584, 1.585 e 1.634 do Caodigo Civil de 2002, buscando
conforme o proprio texto diz estabelecer o significado da expressdo “guarda

compartilhada” e dispor sobre a sua aplicagao.
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Dentre estas modificacdes, trataremos de algumas, as que entendemos como
substanciais a compreensao do instituto da guarda compartilhada.

Logo no § 2° do artigo 1.583, inclui-se que “o tempo de convivio com os filhos
deve ser dividido de forma equilibrada com a mae e com o pai, tendo em vista as
condigOes faticas e o interesse dos filhos”.

Ainda, relacionado ao artigo 1.583 revogou os incisos |, Il e Ill que fazia
algumas exigéncias quanto ao deferimento da guarda unilateral, voltados a situacéo
da relacdo afetiva com o genitor e o grupo familiar (inciso I); ao guardido que tivesse
mais condi¢des de propiciar aos seus filhos salude, seguranca (inciso Il) e educacéo
(inciso IlI).

No 8 3° do artigo 1.583, passou a cuidar da cidade que se deve considerar
como base, quando do compartilhamento, qual seja, a que melhor atenda ao
interesse do menor.

No 8§ 5° ainda do mesmo artigo, introduziu a possibilidade por parte de
qualquer dos genitores de solicitar informacdes e/ou prestacdo de contas em
situacdes que digam respeito aos seus filhos.

Ja no tocante ao artigo 1.584 em seu § 2° introduziu-se que salvo se um dos
genitores declarar que nao quer a guarda, estando aptos os dois a exercer o poder
familiar, o compartilhamento da guarda seria deferido, mesmo na hip6tese de néo
haver dissenso entre o pai e a mae.

No § 3° do mesmo artigo, ao tratar das atribuicbes e dos periodos de
convivéncia sob o compartilhamento, o legislador indicou que o juiz, de oficio ou a
requerimento do Ministério Publico, poderia se basear em orientacdo de apoio
técnico-especializado que deveria visar a divisdo equilibrada do tempo com o pai e
com a mae.

O § 4° veio nos dizer que qualquer modificagdo ou descumprimento imotivado
nas clausulas da guarda, tanto unilateral quanto a compartilhada, poderiam implicar
na reducdo de prerrogativas atribuidas ao guardido.

No 8§ 5° ao verificar a ndo possibilidade do filho ficar sob a guarda de seus
genitores, podera ser esta, atribuida a um terceiro compativel com a medida e de
preferéncia que seja parente ou afim.

Neste sentido, a guarda compartilhada veio tentar conter a depreciacdo que

porventura poderia acontecer com o rompimento da sociedade conjugal em que,
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pais e filhos se distanciam, de modo a manter a sociedade parental e a afetividade
reciproca entre estes.

Segundo leciona Waldyr Grisard Filho, “a guarda juridica compartilhada
define os dois genitores, do ponto de vista legal, como iguais detentores da
autoridade parental para tomar todas as decisdes que afetem os filhos.” 28

Pressupfe-se que os pais neste modelo devem estar em total acordo, para
voltar-se ao melhor interesse dos filhos e ainda de ambos, repudiando a ideia de
posse e mergulhando de vez no ideal de se compartilhar, tanto os momentos de
felicidade como nas tarefas e encargos decorrentes da geréncia da vida de seus
filhos.

Neste modelo define-se um dos lares como o de residéncia fixa do menor,
ocasido em que este estara sob a guarda material e juridica do seu genitor, ou seja,
do seu guardido, contudo o outro genitor também possui a guarda juridica do filho
visto que o modelo é o compartilhamento, mas neste momento ndo exerce a guarda
material.

Faz-se importante salientar que a custddia fisica do menor se impde de forma
expressa para a fixagdo da base da moradia, da residéncia fixa, inclusive quando os
genitores moram em cidades diversas, sempre atendendo o melhor interesse do
menor.

Buscou-se com a guarda compartilhada extirpar a conotacdo de posse dos
filhos como ocorria anteriormente, valorizando a permanéncia com os seus filhos.

Tem-se sob licdo de Eduardo de Oliveira Leite que: “a guarda conjunta
conduz os pais a tomarem decisfes conjuntas, levando-os a dividir inquietudes e
alegrias, dificuldades e solugdes relativas ao destino dos filhos.”?°

A doutrina tem entendido que essa modalidade é a mais benéfica para a
crianca, uma vez que ela ndo é tratada como objeto, sendo respeitadas 0s seus
interesses e dignidade. Um importante exemplo desse entendimento é o que foi
lecionado por Angela Maria Solda:

Sao evidentes as vantagens oriundas da guarda conjunta, ja que
prioriza o melhor interesse dos filhos, o poder familiar e a
diferenciacdo das funcbes dos guardibes, ndo ficando um dos pais

28 GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda Compartilhada. 7 2 ed. Sdo Paulo. Revista dos Tribunais, 2014.
p. 90-91.apud. ROSA, Conrado Paulino da. Nova Lei da Guarda Compartilhada. Sao Paulo:
Saraiva, 2015. ed. digital. p. 49.

29 LEITE, Eduardo Oliveira. Familias Monoparentais. A situacao juridica de pais e maes solteiras, de
pais e mées separadas e dos filhos na ruptura da vida conjugal. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003. p. 282.
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como mero coadjuvante na criacéo do filho, ao contribuir apenas com
os alimentos e tendo como “recompensa” o direito de visitag&do.*

3. REPERCUSSAO DA NOVA LEI DE GUARDA COMPARTILHADA: A
OBRIGATORIEDADE OU NAO DA GUARDA COMPARTILHADA.

Alguns doutrinadores vém tratando de algumas consequéncias provocadas
pela promulgacéo da nova lei de guarda compartilhada.

Uma grave consequéncia da Lei 13.058/2014 € a imposicdo da guarda
compartilhada, mesmo que ndo exista consenso entre 0S genitores, como mostra o
artigo 1.584 do Cadigo Civil em seu § 2°:

Art. 1584, oo

§ 2° Quando nao houver acordo entre a méde e 0 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.

O ministro do Supremo Tribunal Federal, Luiz Edson Fachin se debrugando
sobre o tema, afirmou que a compulsoriedade traria graves consequéncias para a
vida do infante, nos seguintes termos:

A despeito da boa intencdo de legislador, que foi, aparentemente,
motivado pelo intento de gerar menor prejuizo possivel a crianca,
frente a situacdo, muitas vezes, traumatica, da separacao dos pais, a
nova lei merece um olhar minudente, haja vista que o pretenso
avanco que se prop0e pode se transmutar em verdadeiro caos para
a crianca e temerario retrocesso no ambito do Direito de Familia.®!

E comum nos divércios que acontecem hoje no Brasil, uma inconformidade de
interesses entre 0s ex-conjuges, sendo que cada um busca defender o seu préprio
interesse. Tal comportamento é também muito comum com relacdo a sua prole, ou
seja, a crianga passa a ser um instrumento de manobra para que 0s pais consigam
seus interesses, inclusive para magoar e por vezes prejudicar o outro por meio da
alienacgéao parental. O Ministro Fachin dando suporte a este entendimento, revela:

Ao que parece, a pura e simples imposi¢céo da guarda compartilhada
pode gerar uma situacdo mais nefasta do que benéfica para os filhos.

30 SOLDA, Angela Maria; OLTRAMARE, Vitor Hugo. Mediac&o Familiar: tentativa de efetivacéo da
guarda compartilhada e do principio do melhor interesse da crianca. Revista Brasileira de Direito das
Familias e Sucessodes, Porto Alegre, Magister, v.29, ago./set. 2012, p.76. apud. ROSA, Conrado
Paulino. Nova Lei da Guarda Compartilhada. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. ed. digital. p. 50.

81 FACHIN, Luiz Edson. Apontamentos Criticos a Nova lei da Guarda Compartilhada Compulséria.
Consulex: Revista juridica. Brasilia. ano XIX. n. 434, 15 de fevereiro de 2015. p. 32


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art1584%C2%A72.
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Isto por que, nédo raro, as criancas se tornam objeto de disputa entre
0s pais. Estima-se que, no Brasil, 25% dos divércios e 30% das
separacbes se deem de forma litigiosa, o que ja aponta para um
grave problema de relacionamento entre os pais. Ademais, mesmo
nas separacfes e divorcios consensuais, pressupfes-se que a
sintonia do casal também nado seja mais adequada. Impor a guarda
compartilhada, portanto, significa alocar a criangca no olho deste
furacdo, muitas vezes se tornando alvo da disputa dos pais e, ndo
raro, sofrendo das nefastas consequéncias da alienacéo parental.®?

A lei obriga o juiz, mesmo que ndo exista um consenso entre as partes, a
determinar a guarda compartilhada. Tal obrigatoriedade impede o juiz de tomar a
decisdo mais favoravel a crianca, tirando-lhe a possibilidade da ponderacao de sua
decisdo. Essa caracteristica vai de encontro a previsdo contida na lei anterior, que
valorizando a ponderacédo, possibilitava ao juiz tomar uma decisdo mais adequada
diante do caso concreto, precisamente pela existéncia do termo legal “sempre que
possivel” como mostra a redagao legal contida no § 2° do artigo 1.584 do Cadigo
Civil de 2002 com as altera¢des advindas por meio da Lei 11.698 de 13 de junho de
2008: “§ 22 Quando ndo houver acordo entre a méde e o pai quanto a guarda do
filho, ser& aplicada, sempre que possivel, a guarda compartilhada.”

O Ministro Luiz Edson Fachin possui 0 mesmo entendimento, conforme expde
em renomada revista juridica:

A diferenca reside no fato de que, antes, cabia ao julgador, mediante
as peculiaridades do caso concreto, analisar qual situacdo atenderia
ao melhor interesse da crianga. Na vigéncia da nova lei, entretanto, o
gue o legislador intenta é retirar esse espacgo de decisdo do julgador,
atribuindo, aprioristicamente, a guarda compartilhada.

Em verdade, a Lei 13.058/14 procura suspender a necessaria
ponderacéo de valores feita pelo juiz, levando a cabo, no texto legal,
uma ponderacao ja pronta, mas inescapavelmente incompleta, haja
vista que ndo contou com 0s elementos essenciais do caso concreto.
As consequéncias da auséncia desse parametro de realidade na
atribuicdo da guarda compartilhada podem ser nada benéficas a
crianca. Em suma, 0 estatuto anterior parecia bem suprir as
necessidades ainda vislumbradas.®?

7

Outro apoiador do entendimento do Ministro Fachin & Fernando Augusto
Chacha de Rezende que assim entende quanto a imposicdo do compartilhamento

guarda : “... Neste ponto, concordamos com o0 autor que entende que a imposicao da

82 FACHIN, Luiz Edson. Apontamentos Criticos a Nova lei da Guarda Compartilhada Compulséria.
Consulex: Revista juridica. Brasilia. ano XIX. n. 434, 15 de fevereiro de 2015. p. 32
33 FACHIN, Luiz Edson. Apontamentos Criticos a Nova lei da Guarda Compartilhada Compulséria.
Consulex: Revista juridica. Brasilia. ano XIX. n. 434, 15 de fevereiro de 2015. p. 32.



27

guarda compartilhada no dissenso pode ferir uma serie de principios norteadores da
protecdo aos melhores interesses das criangas.”*

Existe um posicionamento que diverge quanto aos maleficios da
obrigatoriedade da guarda compartilhada, para esta corrente doutrinaria a
obrigatoriedade da guarda compartilhada se tornou um elemento benéfico, uma vez
gue um dos pais que néo tem condicbes de exercer o poder familiar ndo fica, a
mercé da discricionariedade do Estado Juiz. Como ensina Rodrigo da Cunha
Pereira:

A Lei da Guarda Compartilhada Obrigatéria (Lei 13.058/14), de 22 de
dezembro de 2014, instalou um novo sistema de educacgéo e criagdo
de filhos de pais separados. Ela é fruto da luta de pais responséaveis
gue se viam injusticados por ndo poderem participar mais de perto da
vida de seu filho. Afinal, recusavam-se a ser meros coadjuvantes ou
ocuparem um papel secundéario na vida dos filhos. E educacédo de
crianca se faz com a participacdo em seu cotidiano. Ha excecdes,
para tal obrigatoriedade, pois h4 quem né&o queira, ndo possa ou hao
tenha condi¢es de participar do dia a dia dos filhos. Antes, a guarda
era compartilhada apenas quando possivel. Mais sempre davam um
jeito de ndo ser possivel. Agora mudou. Esta instalado um novo
paradigma juridico em que as criangas/adolescentes serdo o0s
maiores beneficiarios.®

Nesse sentido, realmente se vé o empenho tanto dos pais quanto do
legislador em propiciar a efetiva participacdo e presenca dos pais, na criacdo e

educacéao de seus filhos.

3.1. A POSSIVEL IMPRECISAO CONCEITUAL DIANTE DO COTEJO
ENTRE AS DUAS LEIS QUE DEFINEM A GUARDA.

O predmbulo da lei 13.058/14 assim expdbe: “Altera os arts. 1.583, 1.584,
1.585 e 1.634 da Lei n? 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cddigo Civil), para
estabelecer o significado da expressédo “guarda compartilhada” e dispor sobre sua

aplicagao.”

34 REZENDE, Fernando Augusto Chacha de. Guarda compartilhada impositiva no dissenso néo
pode ferir dignidade da pessoa humana. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2014-dez-
14/fernando-augusto-chacha-rezende-guarda-compartilhada-dissenso>. Acessado em 05.04.16.

35 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Guarda Compartilhada Obrigatéria em Beneficio dos Filhos.
Consulex: Revista juridica. Brasilia. ano XIX. n. 434, 15 de fevereiro de 2015. p. 36


http://www.conjur.com.br/2014-dez-14/fernando-augusto-chacha-rezende-guarda-compartilhada-dissenso
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A nova lei da Guarda Compartilhada surgiu com o objetivo de definir o que
seria 0 proprio compartiihamento da guarda. Isso se deu devido a dificuldade de se
diferenciar a guarda alternada da guarda compartilhada.

Inicialmente a guarda compartilhada buscava estabelecer que apenas um dos
genitores tivesse a guarda fisica da crianca, dando-lhe um lar referencial, cabendo
ao outro um mero direito de visitas, sem privar a ambas as partes o exercicio do
poder familiar.

Com o passar dos anos comecou-se a perceber nas jurisprudéncias patrias
um alargamento do direito de visitas, chegando a provocar um igual convivio da
criangca com 0s genitores como explica Cristian Fetter Mold:

Como se sabe, o direito de visitas/convivio foi sendo ampliado ao
longos dos tempos, passando-se a possibilidade de o chamado “n&o
guardiao” ter acesso aos filhos em dias da semana, as vezes com
pernoite, ampliando-se o conceito de “final de semana” para que as
visitas j& comecem na saida da escola, as sextas-feiras, terminando
na porta da escola, nas segunda-feira subsequente, chegando-se
algumas vezes ate mesmo a divisao “saloménica” do convivio (50% x
50%), algo muitas vezes ndo recomendado, a depender da idade e
maturidade das criancas ou adolescentes envolvidos.=®

Ora, se existe uma divisdo igualitaria da guarda fisica, a crianca perde seu
referencial de lar, caracteristica esta, da guarda alternada, maculando o conceito de
guarda compartilhada como mostra Patricia Garrote:

Situagdo das mais complicadas é definir o que a Lei n® 13.058/14
deixou em aberto: o referencial de lar dos filhos, em caso de
separagcdo. Por causa deste detalhe, a guarda compartilhada,
conforme a nova Lei, ficou parecendo coma guarda alternada,
modelo vedado em nosso ordenamento juridico em face dos
prejuizos que é capaz de causar a crianca e ao adolescente ao
obriga-los a passar um tempo com cada genitor, sem um lar para
chamar de seu, impedindo-os de criar raizes e estabelecer vinculos
afetivos.3’

Todavia a guarda compartilhada surge com a perspectiva voltada ao melhor
interesse do menor, com a responsabilizacdo conjunta quanto aos direitos e deveres
dos genitores e a divisdo equilibrada do convivio e ndo divisdo voltada somente ao

interesse dos pais, com a divisdo de lares por periodos pré-determinados.

3 MOLD, Cristian Fetter. Guarda Compartilhada Ha Luzes no Final do Tunel?. Consulex: Revista
juridica. Brasilia. ano XIX. n. 434, 15 de fevereiro de 2015. p.38-39.
87 GARROTE, Patricia. As Lacunas da Nova Lei da Guarda Compartilhada. Consulex: Revista
juridica. Brasilia. ano XIX. n. 434, 15 de fevereiro de 2015. p. 40-41.
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4. JURISPRUDENCIA ANTERIOR E POSTERIOR A NOVA LEI 13.058/2014

Conforme a proposta do presente estudo e para melhor compreensao de
como o Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territdrios vem aplicando a guarda
compartilhada, fizemos a pesquisa jurisprudencial utilizando no campo de busca,
palavras especificas como: “guarda”; “guarda compartilhada”; “regulamentagédo de
visitas”; “unilateral” e “guarda unilateral”. Tal pesquisa foi realizada de modo a
abranger a data anterior a vigéncia da Nova Lei da Guarda Compartilhada
(13.058/2014), época em que vigia o comando legal em que ao juiz era dada a
possibilidade de ponderar “sempre que possivel” para se determinar o
compartilhamento, e ainda, com data apos a vigéncia da Nova Lei, de modo a
reforcar nosso entendimento sobre como o Tribunal pautava suas decisées.

Desse modo ao analisarmos 0s acorddos anteriores a Nova Lei, verificamos
que, conforme o intuito do legislador, buscando o melhor interesse do menor, 0s
magistrados embasados em laudos técnicos ou ainda indo de encontro a estes, mas
diante do caso a caso, vinham fazendo as ponderacdes necessarias para deferir ou
indeferir os pedidos.

Nesse sentido, a titulo exemplificativo, trazemos trés ementas anteriores a
nova Lei de 2014, dentre as analisadas que assim restaram ementadas:

PROCESSO CIVIL. DIREITO DE FAMILIA. ACAO DE GUARDA.
PEDIDO DE MODIFICACAO DO REGIME DE GUARDA E
REGULAMENTACAO DE VISITAS. DECISAO QUE INDEFERE O
PEDIDO DE ANTECIPACAO DOS EFEITOS DA TUTELA. FATOS
QUE DEMANDAM A DILACAO PROBATORIA. DECISAO MANTIDA.

1. Aguarda compartilhada pressupde harmonia e ajuste entre
0s genitores, de modo que ndo pode ser imposta em decisédo
antecipatoria de tutela.

2. Recurso conhecido, mas nao provido. Unanime.

(Acérddo n.835460, 20140020097966AGI, Relator: MARIA DE
FATIMA RAFAEL DE AGUIAR, 22 TURMA CIVEL, Data de
Julgamento: 26/11/2014, Publicado no DJE: 02/12/2014. Pag.: 260)

CIVIL. FAMILIA. GUARDA PROVISORIA. GUARDA
COMPARTILHADA. NEGATIVA DE APLICA(}AO DO § 1° DO ART.
1584 DO CC. IMPROCEDENTE. AGRAVO DE INSTRUMENTO.
DECISAO MANTIDA.

1. Nao se verifica negativa na aplicacdo do art. 8 1° do art.
1.584 do Caodigo Civil. Ao contrario, como cautela, valeu-se do
disposto no § 3° do mesmo artigo para melhor decidir os interesses
do menor determinando o estudo psicossocial.

3. Recurso conhecido e desprovido.
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(Acorddo n.826097, 2014002013423§AGI, Relator: SEBASTIAO
COELHO DA SILVA, 52 TURMA CIVEL, Data de Julgamento:
15/10/2014, Publicado no DJE: 21/10/2014. Pag.: 144)

APELACAO CIVEL. FAMILIA. MODIFICACAO. GUARDA.
MELHOR INTERESSE DOS MENORES. PRELIMINAR.
JULGAMENTO EXTRA PETITA. AUSENCIA DE PEDIDO DE
VISITACAO. OCORRENCIA. PRINCIPIOS DA AMPLA DEFESA E
CONTRADITORIO. VIOLACAO. GUARDA COMPARTILHADA.
IMPOSSIBILIDADE. INOVACAO RECURSAL.

1. Segundo o principio da congruéncia ou adstricdo, deve haver
correlagcéo entre o pedido e a sentenca, sendo vedado ao juiz decidir
extra ou ultra petita, sob pena de afronta ao que disp8e o artigo 460
do cédigo de processo civil.

2. Inexistindo pedido na inicial da acdo de modificacdo de
clausula de guarda e responsabilidade, quanto ao regime de
visitagdo por qualquer dos genitores, deve se proceder ao decote de
tal comando do dispositivo da sentenca para conforma-lo aos limites
estabelecidos na exordial, em observagédo aos principios da ampla
defesa e do contraditorio.

3. Em atencdo aos interesses dos menores, levando-se em
consideracéo o litigio ainda vivido pelos seus genitores, entendo que
ainda ndo ha ambiente para imposicdo da guarda compartilhada. 3.1.
Deve-se impor a guarda unilateral a um dos genitores, no caso, ao
gue demonstrar ter melhores condi¢des no momento.

4. Verificando-se que ambos os genitores possuem condi¢cdes
para o exercicio da guarda, esta deve ser deferida aquele que
atender mais adequadamente os interesses dos menores.

5. Preliminares de intempestividade e preclusdo consumativa
rejeitadas. Preliminar de julgamento extra petita acolhida.

6. Recursos conhecidos e dado provimento ao recurso da
genitora. Sentenca parcialmente decotada.

(Acordao n.819153, 20120410055144APC, Relator: GISLENE
PINHEIRO DE OLIVEIRA, Revisorr ANGELO CANDUCCI
PASSARELI, 52 TURMA CIVEL, Data de Julgamento: 10/09/2014,
Publicado no DJE: 17/09/2014. P4ag.: 215)

Notamos nas decisdes, que o Tribunal de Justica do Distrito Federal e
Territérios por meio de seus magistrados efetivamente ja vinham agindo de acordo
com a Lei 11.698/2008 no tocante a guarda unilateral e a guarda compartilhada,
mas, para esta ultima modalidade de guarda isso acontecia “sempre que possivel”,
demonstrando o0 modo como 0s magistrados pautam suas decisbes voltadas ao
caso concreto, mesmo diante da indicacdo, como visto em que ambos possuiam
condi¢des de exercer a guarda compartilhada e esta nao foi diferida.

Posteriormente, ao analisarmos os julgados que seguiram a vigéncia da Nova

Lei da Guarda Compartilhada de 22 de dezembro de 2014, verificamos que mesmo
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com seus acréscimos e supressdes, e ainda, com seu comando impositivo
determinando a guarda compartilhada e mesmo diante do desacordo entre 0s
cOnjuges, ocasido em que a Lei ampara uma decisdo no sentido do
compartilhamento, o colendo Tribunal continuou com uma postura cautelosa diante
dos casos.

Coroando ainda essa fase de sedimentacéo da Lei podemos demonstrar que
o Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios ndo vem aplicando a guarda
compartilhada “obrigatéria” mesmo com a Lei ja editada, conforme trazemos a titulo

exemplificativo, mais dois acorddos assim ementados:

Guarda de filho. Interesse da crianca. Guarda compartilhada.
Visitas.

1 -A guarda compartihada é recomendavel. Visa a
continuidade das rela¢des de parentalidade, a preservagdo do bem-
estar e a estabilidade emocional dos filhos menores. No entanto, se
0s pais mantém relacionamento conflituoso, ndo se recomenda a
guarda compartilhada.

2 - Tratando-se de crianca que, desde a separagdo do casal
esta sob a guarda da mée, que lhe dispensa os cuidados basicos
com a criacdo, educacdo e formacdo, recomenda-se manter a
guarda da menor com a mae.

3 - Concedida a guarda da menor a mae, deve-se resguardar o
direito de visitas do pai, cuja regulamentacdo deve priorizar o0s
interesses da crianca sobre os dos pais.

4 - Apelagdes providas em parte.

(Acordao n.852245, 20120110840793APC, Relator: JAIR OLIVEIRA
SOARES, Relator Designado:Desembargador ndo cadastrado,
Revisor: JAIR OLIVEIRA SOARES, 62 TURMA CIVEL, Data de
Julgamento: 25/02/2015, Publicado no DJE: 10/03/2015. Pag.: 432).

Apesar de possuirem condi¢cdes ambos 0s genitores de exercerem a guarda na
forma compartilhada no caso acima, ap0s entender que persistiam duvidas, os
magistrados néo optaram pelo compartilhamento. E ainda:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. GUARDA. AVOS MATERNOS
E PAI. DECISAO QUE CONCEDE AO PAlI A GUARDA
PROVISORIA. EFEITO SUSPENSIVO. REVOGACAO.
POSSIBILIDADE. CONVIVENCIA DO MENOR COM O PAI
DIREITO DE CONVIVER COM A FAMILIA NATURAL.
REGULAMENTAQAO DE VISITAS.

1. No conflto sobre a guarda, prestigia-se o interesse da
crianca e a situacao que Ihe seja mais benéfica.

2. Nao havendo motivos que indique a inviabilidade da medida,
deve-se privilegiar o direito da crianga de conviver com sua familia
natural.

3. O pai que mantém vinculo afetivo com o filho, sendo
reconhecido como figura paterna, e exerce guarda compartilhada
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com os avos ha certo tempo, na auséncia da mae, reine condi¢des
de exercer a guarda unilateral.

4. O Estatuto da Crianca e do Adolescente, por se tratar de
norma de protecdo ao menor, deve ser analisado sob dois aspectos:
aquele que define as obrigacbes dos pais para com que a prole
menor (art. 22) e aquele que se refere ao direito do menor de
conviver com sua familia natural (art. 25).

5. Recursos conhecidos e desprovidos.

(Acorddo n.849159, 20140020213913AGI, Relator: SANDOVAL
GOMES DE OLIVEIRA, 52 TURMA CIVEL, Data de Julgamento:
11/02/2015, Publicado no DJE: 20/02/2015. Pag.: 145)

Nesse acorddao que restou assim ementado, verificou-se que a mae da
crianca havia falecido e o pai compartilhava uma guarda de fato com os avoés
maternos. Por existir muito conflito em relagdo a criagdo do menor, como por
exemplo, o pediatra que a crianca poderia ou ndo frequentar e ainda por outros
motivos, o Tribunal, sempre cauteloso, manteve a guarda unilateral em favor do pai.

Nesse sentido, vemos que se a proposta da Lei era efetivamente obrigar a
aplicacdo da guarda compartilhada, ela ndo foi capaz, pois a luz dos acérdaos os
magistrados ndo se véem obrigados a aceitar essa imposicéo. Posicao que acredito
ser a que mais reflete o melhor interesse do menor, pois conforme ja mencionado no
presente estudo, a solucdo pronta, no direito de familia ndo condiz com a

generalidade dos casos, por mais detalhada que pareca.

CONCLUSAO

O presente estudo buscou analisar as novas Leis da Guarda Compartilhada
no Brasil (Leis 11.698/2008 e 13.058/2014) por meio de suas altera¢cées e de como
a doutrina e jurisprudéncia vem compreendendo e aplicando o instituto no Brasil.

No intuito de contribuir e esclarecer um pouco sobre quais seriam os direitos
de guarda e de convivio assegurados pela Lei, tratamos a principio dos institutos:
poder familiar no direito brasileiro; guarda e suas modalidades; da repercussao da
nova Lei da Guarda Compartilhada e ainda sobre a sua obrigatoriedade ou néao e

possiveis imprecisdes conceituais.



33

Apesar do Direito Civil estabelecer diversas espécies de guarda, a legislacéo
patria veio contemplar apenas duas modalidades, a guarda compartilhada e a
guarda unilateral segundo a Lei 11698/2008.

Ao longo da vigéncia da Lei Civil, acabou-se percebendo a mistura entre os
conceitos de guarda compartilhada e alternada, modalidade esta nao instituida pela
lei brasileira, ndo s6 na jurisprudéncia brasileira mais também entre os doutrinadores
civilistas.

A Lei 13.058/14 foi promulgada com o objetivo de sanar a contradicdo entre
as modalidades das guardas, mais na verdade essa lei ndo foi capaz de resolver a
divergéncia doutrinaria e jurisprudencial, instaurando, ainda, um novo problema,
determinando a imposicdo da guarda compartilhada pelo juiz, mesmo diante do
desacordo dos conjuges quanto a modalidade de guarda a ser adotada, 0 que nao
existia na vigéncia da lei anterior, que recomendava que o tipo de guarda deveria ser
ponderada pelo magistrado.

Nos acordaos analisados anteriores e posteriores a promulgacdo da Lei,
apesar de, em muitos deles o Ministério Publico indicar ser favoravel ao
compartilhamento ou do laudo psicossocial apontar que é possivel a atribuicdo da
forma compartilhada, os juizes - como nao existe um modelo ideal - tém
efetivamente que analisar o caso concreto.

Essa andlise, ao que entendemos deve persistir. A obrigatoriedade de
imposicdo do modelo que a lei buscou trazer no ambito familiar, ndo nos parece
benéfico, pelo contrério, pode trazer mais maleficios com o aumento de disputas e
desentendimentos frente ao menor, este, o final destinatario da protecdo almejada

pela Lei.
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