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RESUMO

A presente pesquisa versa sobre a guarda compartilhada, a partir das mudancas
introduzidas pela Lei n° 13.058/2014 no Cdédigo Civil Brasileiro, que a fixou como
regra. O objetivo do trabalho é verificar se, na pratica, o desenvolvimento saudavel
das criancas e dos adolescentes estad assegurado com esta modalidade. Diante da
imprecisédo legislativa acerca do compartiihamento, nasce a necessidade de uma
andlise mais aprofundada do instituto para verificar suas reais implicacdes na pratica
juridica. Por meio do método dedutivo e da pesquisa bibliografica, buscou-se analisar,
primeiramente, os efeitos do rompimento das relacfes afetivas sobre os filhos, bem
como a evolucao do instituto da guarda no ordenamento juridico brasileiro. Averiguou-
se, ainda, via decisdes judiciais do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do
Sul, os critérios utilizados para auferir a aptiddo de ambos 0s genitores para o
exercicio do poder familiar. Como resultados, analisando os acérdaos proferidos pela
72 e 82 Camara Civel do Tribunal Gaucho nos anos de 2020 e 2021, constatou-se que
a guarda compartilhada somente nédo é fixada em casos muito peculiares, em que
envolvem, por exemplo, situacdes de violéncia de um dos genitores em face dos filhos,
negligéncia e desorganizacdo frente as responsabilidades parentais, auséncia de
interesse no exercicio da guarda, entre outras. Logo, conclui-se que a existéncia de
litigio entre os pais ndo configura um 6bice para a aplicacdo da guarda compartilhada
e que o trabalho interdisciplinar entre o Direito, a Psicologia e o Servico Social tem
sido uma importante ferramenta para a resolucdo de demandas que versam sobre a

guarda de filhos.

Palavras-chave: dissolu¢des afetivas; guarda de filhos; guarda compartilhada; poder

familiar; trabalho interdisciplinar.



ABSTRACT

This research is about joint custody, from the changes introduced by Law No.
13,058/2014 in the Brazilian Civil Code, which established it as a rule. The objective
of this work is to verify if, in practice, the healthy development of children and teenager
is ensured with this modality. Given the legislative inaccuracy about sharing, there is a
need for a more in-depth analysis of the institute to verify its possible implications in
legal practice. Through the deductive method and bibliographical research, we sought
to analyze, initially, the effects of the rupture of affective relationships on the children,
as well as the evolution of the custody institute in the Brazilian legal system. It was also
investigated, through judicial decisions of the Court of Justice of the State of Rio
Grande do Sul, the criteria used to assess the competence of both parents to exercise
family power. As a result, analyzing the judgments handed down by the 7th and 8th
Civil Chamber of the Gaucho Court in 2020 and 2021, it was found that joint custody
is not established only in very specific cases, involving, for example, situations of
violence against children, negligence and disorganization regarding parental
responsibilities, lack of interest in exercising custody, among others. Therefore, it is
concluded that the existence of litigation between parents does not constitute an
obstacle to the application of shared custody and that the interdisciplinary work
between Law, Psychology and Social Work has been an important tool for the
resolution of demands that concern about children custody.

Keywords: affective dissolutions; children custody; joint custody; family power;

interdisciplinary work.
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1 INTRODUCAO

Com a superacao do principio da indissolubilidade do vinculo matrimonial, o
ordenamento juridico brasileiro passou a regular o rompimento da sociedade conjugal.
Apos inimeras disposicdes acerca do assunto, que previam requisitos para a
separacao e, posteriormente, para a concessao do divércio, foi editada a Emenda
Constitucional n°® 66 de 2010. A conhecida “Emenda do Divércio” representou uma
verdadeira revolucao para o Direito das Familias, pois, para que um relacionamento
afetivo seja dissolvido, basta o desejo das partes de ndo mais permanecerem em
unido.

E nesse cenario pds rompimento conjugal que surge a necessidade de versar
sobre a guarda dos filhos, a qual consiste no poder/dever outorgado aos genitores de
terem os filhos em sua companhia e custédia enquanto perdurar a menoridade civil.
A determinacgao da guarda dos filhos foi, por mais de 80 anos, realizada com base na
culpa pelo fim do casamento, ou seja, era beneficiado com a guarda o conjuge nao
culpado pela separagéo conjugal.

O instituto passou por diversas modificacdes ao longo do tempo, mas foi a partir
da promulgacéo da Constituicao Federal em 1988 e do advento do Estatuto da Crianca
e do Adolescente em 1990, que o interesse das criangas e dos adolescentes passou
a se sobrepor sobre os dos pais.

Tendo como norte as disposicdes do Texto Constitucional e da Lei n°
8.069/1990, o Cadigo Civil de 2002, em sua redacéao origindria, dispds no sentido de
gue prevaleceria o que 0s cOnjuges acordassem sobre a guarda dos filhos. Ja nos
casos em que ndo houvesse acordo, a guarda seria atribuida de forma unilateral a
guem revelasse melhores condi¢cdes de exercé-la.

Pensando no melhor interesse da populacdo infantojuvenil e a maior
participagdo de ambos os genitores na vida dos filhos, editou-se a Lei n® 11.698/2008,
a qual foi a responsavel por instituir a guarda compartilhada no ordenamento juridico
brasileiro. A partir desse momento, a legislagao civilista determinou que a guarda seria
unilateral ou compartilhada, devendo esta ser aplicada sempre que possivel.

No entanto, pelo fato de a expressao “sempre que possivel”’ ter ensejado muitos
questionamentos na pratica, sobreveio a Lei n° 13.058/2014, conhecida como “Lei da
Guarda Compartilhada Obrigatoria”. Logo, o compartilhamento da guarda passou a

ser a regra geral, ficando a unilateralidade em segundo plano. Em decorréncia disso,
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0 objetivo geral deste trabalho de conclusdo de curso é verificar se, na pratica, o
desenvolvimento saudavel das criancas e dos adolescentes esta assegurado por esta
modalidade.

Para isso, por intermédio do método dedutivo e da pesquisa bibliografica,
buscar-se-a, primeiramente, analisar a evolugdo do instituto da guarda no
ordenamento juridico brasileiro. Posteriormente, avaliar-se-a 0s mecanismos
utilizados pelo Poder Judiciario para averiguar a aptiddo dos genitores para o exercicio
do poder familiar e, por ultimo, proceder-se-a com o0 mapeamento dos
desdobramentos das decisfes judiciais acerca da aplicabilidade das modalidades de
guarda e suas conversoes.

Visando a ampla compreensdo do tema, o trabalho serd dividido em trés
capitulos, sendo eles: 1) O rompimento das relacdes afetivas e seus efeitos sobre os
filhos; 2) A fixacdo do compartiihamento como regra no ordenamento juridico
brasileiro; e 3) O entendimento do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do
Sul nas acgdes relativas a guarda de filhos.

No primeiro capitulo havera explana¢des acerca dos efeitos da ruptura conjugal
sobre os filhos, compreenséo esta que se faz necessaria para vislumbrar a evolucao
do instituto da guarda no diploma civilista brasileiro. Apds, discorrer-se-4 sobre o
tratamento conferido as criancas e aos adolescentes sob a égide da doutrina da
protecao integral.

Ja o segundo capitulo versara sobre as implicacdes da guarda compartilhada
no exercicio do poder familiar, uma vez que seus desdobramentos ensejam muitas
controvérsias na pratica juridica. Ainda, demonstrar-se-a a importancia do trabalho
interdisciplinar entre o Direito, a Psicologia e o Servico Social em acdes de guarda.

No terceiro capitulo havera explicitacdes sobre a aptidao dos pais, a fim de
averiguar se o litigio configura um Obice para a coparentalidade. Em seguida,
proceder-se-4 com a andlise quantitativa dos acordaos prolatados pela 72 e 82 Camara
Civel do TJ/RS nos anos de 2020 e 2021.

Ao final, no topico destinado as consideracdes finais, apresentar-se-a, de forma
clara e concisa, as deducdes obtidas com base nos objetivos, e a resposta ao

problema de pesquisa.
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2 O ROMPIMENTO DAS RELACOES AFETIVAS E SEUS EFEITOS SOBRE 0OS
FILHOS

Sob forte influéncia religiosa e estatal, a indissolubilidade do casamento
perdurou, no Brasil, at¢é a década de 1970. Em outras palavras, quem contraia
matrimoénio permanecia com um vinculo juridico com o seu cénjuge para o resto da
vida. Na hip6tese de a convivéncia tornar-se inviavel, o ordenamento juridico brasileiro
permitia o desquite, que, “embora interrompesse os deveres conjugais e autorizasse
a separacédo do casal, ndo permitia ruptura do matriménio por completo nem abria a
possibilidade de um novo casamento” (COSTA, 2018, p. 7).

O Coddigo Civil de 1916, respaldado pelos ditames da igreja catdlica,
estabelecia que a Unica forma legal de constituicdo de familia era por intermédio do
casamento. Em razao disso, as relagdes nao oriundas do matriménio eram “[...] moral,
social e civilmente reprovadas, atingindo diretamente os filhos que eram classificados
e consequentemente discriminados em funcédo da situacéo juridica dos pais” (ROSA,
2019, p. 32). Desse modo, segundo Pereira, durante muitos séculos o casamento
serviu para legitimar as relagdes sexuais, visto que “toda sexualidade exercida fora do
casamento era considerada ilegitima, pecado, san¢cdo moral que se misturava a
juridica” (2021, p. 107).

Conforme Gagliano e Pamplona Filho:

Se, durante séculos, confundiu-se o Estado e a Igreja, que passou a
estabelecer regras sobre diversos aspectos da organizacdo da sociedade,
notadamente no campo das relagdes familiares, o casamento talvez fosse o
melhor exemplo dessa ligagdo. Assim, no mundo ocidental, de forte influéncia
cristd, o casamento fora reconhecido como o Unico mecanismo legitimo de
criacdo da familia (2021, p. 43).

Até o ano de 1890 a definicho de casamento estava intrinsecamente
relacionada aos conceitos religiosos e servia como sinénimo de familia. Por conta
disso, a indissolubilidade das unifes era questdo sagrada. Bevilaqua (1976), por
exemplo, definia 0 casamento como um instrumento contratual, solene e bilateral,
“pelo qual um homem e uma mulher se unem indissoluvelmente, legitimando por ele
suas relacbes sexuais, estabelecendo a mais estreita comunhdo de vida e de
interesses, e comprometendo-se a criar e educar a prole que de ambos nascer” (1976,

p. 34). Isto posto, segundo Rosa:
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Era época de valor exclusivo da familia formada a partir do casamento e os
filhos gerados das justas nlpcias gozavam da presuncao absoluta de sua
paternidade marital. Além desse privilégio legal, a prole concebida na
constancia do casamento ainda adquirira estratificacdo social, ao ser
qualificada como filiagdo legitima, constatando num degrau nitidamente
degenerativo com a chamada filiagao ilegitima ou simplesmente bioldgica
(2019, p. 33).

Foi por intermédio do Decreto n® 119-A, de 07/01/1890, a separacédo formal da
Igreja e do Estado e, posteriormente, por meio do Decreto n° 181, de 24/01/1890, a

implementacédo do casamento civil. Nessa ocasiao,

[...] paralelo ao casamento religioso, emergiu um casamento estritamente
civil, destinado a todos os cidadados, independentemente de credo,
consistente em um especial negécio juridico [...] deflagrador de efeitos que
os interessados desejassem obter (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2021,
p. 43).

N&o obstante, foi através da Constituicdo Republicana de 1891 que o
casamento civil passou a ter respaldo constitucional, pois, nesse momento, veio a ser
reconhecido de forma exclusiva pela Republica, conforme disposicdo do § 4° do artigo
72 (BRASIL, 1891). Todavia, de acordo com Costa (2018), o principio da
indissolubilidade do casamento também operava seus efeitos no casamento civil. Isso
se justifica pelo fato de a questdo sagrada ter sido absorvida pela legislacao, tanto é
gue houve a manutencdo da vedacdo do rompimento da sociedade conjugal nas
Constituicdes Brasileiras de 1937, 1946 e 1967.

Logo, a Unica solucao para os conjuges era o desquite, o qual era previsto pelo
ordenamento juridico civilista vigente a época (BRASIL, 1916). No entendimento de
Lébo:

Com o desquite, os conjuges legitimavam a separacdo de corpos, partilhava-
se 0 patriménio comum, definia-se o sistema de guarda dos filhos e
arbitravam-se os alimentos. O desquite poderia ser amigavel ou litigioso.
Impedidos de casar novamente, os desquitados caiam no limbo da
ilegitimidade de suas novas unides familiares, repercutidas no nimero
gigantesco de concubinatos, considerados meras sociedades de fato (2021,
p. 66).

A questéo da indissolubilidade do casamento somente veio a ser superada na
década de 1970, com o advento da Emenda Constitucional n® 9. A referida Emenda,

ao alterar o 8 1° do artigo 175 da Constituicdo Federal, introduziu a possibilidade de
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dissolucédo dos vinculos matrimoniais. Posteriormente a isso, a Lei n® 6.515/1977,
conhecida como “Lei do Divoércio”, passou a regular o rompimento da sociedade
conjugal, bem como os seus efeitos perante os filhos e a sociedade (BRASIL, 1977).

No entanto, por mais que a mencionada lei tenha inovado no &mbito do direito
das familias, as exigéncias impostas pelo legislador acabavam por dificultar o efetivo
afastamento dos ex-cénjuges. De acordo com Lébo (2021), a lei, em compromisso
com os antidivorcistas, apenas alterou a denominagao do desquite para “separacao
judicial” e o colocou como pré-requisito para a concessao do divorcio.

O cenario foi modificado, deveras, com a promulgacéo da Constituicdo Federal
de 1988. A partir da consagracao do principio da isonomia entre homens e mulheres,
o conceito de familia foi ampliado, os direitos dos filhos foram igualados, as distin¢gbes
foram suprimidas e passou-se a valorizar, sobretudo, a dignidade da pessoa humana.
Outrossim, o diploma reduziu os prazos para o divorcio por conversao (BRASIL, 1988,
Art. 226, § 6°), permitiu o divorcio direto com o requisito de separagdo de fato pelo
periodo de dois anos e manteve a separacao judicial como uma mera faculdade,
retirando-lhe a caracteristica de pré-requisito (LOBO, 2021).

De acordo com Costa:

A redacdo original do artigo 226, 86°, trazia as condi¢cdes da dissolugéo do
casamento civil pelo divorcio condicionada a separagéo, ou seja, ainda com
restricbes e gerando muita burocracia e despesas processuais. Para a
conversao da separagéo judicial em divorcio, reduziu-se o tempo de espera
de trés para um ano. Para a separacgdo de fato comprovada, reduziu-se de
cinco para dois anos (2018, p. 60).

O poder constituinte originario também se preocupou em reconhecer as unides
nao matrimoniais, ora chamadas de uniBes estaveis, substituindo a figura do
“concubinato”. Ao introduzir no texto a expressao “entidade familiar’, o legislador
concedeu prote¢do as mais variadas formas de constituicdo de familia, entre elas,
aguelas nao oriundas do casamento civil (BRASIL, 1988, Art. 226, 8§ 3°). Ademais,
rompendo com a légica do Cdédigo Civil de 1916, foi proibida a distingdo entre filho
legitimo e ilegitimo, em atencéo ao constante no § 6° do Art. 227, que assim preceitua:
“os filhos, havidos ou nao da relacdo do casamento, ou por adogao, terdo os mesmos
direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatorias relativas a
filiacdo” (BRASIL, 1988).
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De modo a acompanhar os novos preceitos do Texto Constitucional vigente e
as mudancas no seio social, foi promulgado, por intermédio da Lei n°® 10.406/2002, o
novo Cdédigo Civil Brasileiro (BRASIL, 2002). Adequando-se as novas disposicoes
sobre o tema, o diploma civilista dedicou um capitulo para regular a “dissolu¢cado da
sociedade e do vinculo conjugal”, prevendo suas hipoteses de término, quais sejam:
a morte de um dos cOnjuges; a nulidade ou anulacdo do casamento; a separacao
judicial; e o divorcio (Art. 1.571 e seus incisos).

Em que pese a revogacao da Lei do Divércio (Lei n° 6.515/1977), o Cédigo
manteve a mesma sistematica, tendo em vista que os prazos foram mantidos e ainda
houve a previsdo de motivos que poderiam dar ensejo a impossibilidade da comunhé&o
de vida (BRASIL, 2002, Art. 1.573). Também foram regulados os efeitos da
dissolugéo, como por exemplo, o fim dos deveres de coabitacéo e fidelidade reciproca,
a partilha dos bens adquiridos na constancia da unido, a perda do direito de uso do
sobrenome do outro e, sem duvidas, o mais importante deles, a ndo modificacdo dos
direitos e deveres dos pais em relagdo aos filhos (BRASIL, 2002, Art. 1.579).

Devido ao fato de o divércio ser muito burocratico e pouco eficaz, foi editada,
no ano de 2010, a Emenda Constitucional n°® 66, a qual, atendendo os anseios da
sociedade, alterou a redacdo do 8§ 6° do Art. 226 da Constituicdo Federal de 1988 e
consagrou, no Brasil, a liberdade e a autonomia da vontade. Por conta disso, o divorcio
direto foi efetivamente consolidado no ordenamento juridico, “[...] suprimindo-se a
referéncia a separacéo judicial e a quaisquer causas subjetivas ou objetivas para sua
realizagdo ou concessdo” (LOBO, 2021, p. 66), bastando, para tanto, o elemento

volitivo. Na visao de Costa,

[...] a Emenda Constitucional n. 66/2010 formalizou o fim dos maiores
entraves para a efetivacdo da dissolugdo do casamento, permitindo que o
divércio ocorresse mais rapidamente e sem desgastes necessérios,
poupando, muitas vezes, brigas e gastos sem sentido e, consequentemente,
preservando o lado emocional e psicolégico de todos os envolvidos (2018, p.
74).

Destarte, como a Carta Maior deixou de tutelar a separacgéo judicial, ndo
sobrevive, no Brasil, “[...] qualquer norma infraconstitucional que trate da dissolugéo
da sociedade conjugal isoladamente, por absoluta incompatibilidade com a CF/1988”
(LOBO, 2021, p. 67). Superado o principio da indissolubilidade do casamento e

facilitada a ruptura relacional, questfes inerentes a guarda dos filhos menores de
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idade, ao direito de convivéncia e aos alimentos, foram regulamentadas pelo diploma
civilista, o qual dedicou um capitulo para tratar sobre assuntos relativos a protecao da
pessoa dos filhos (BRASIL, 2002, Arts. 1.583 a 1.590).

Importa salientar, de inicio, que a concessédo do divorcio em nada altera as
prerrogativas dos pais para com seus filhos, pois, por mais que a relacéo afetiva tenha
enfrentado adversidades que puseram termo ao casamento ou a unido estavel, o
compromisso legal, moral e ético de seguir assegurando o sustento, a guarda e a
educacdo dos filhos comuns persiste (MADALENO, 2018). E nesse sentido o

entendimento de Rosa:

A separacao, o divdrcio e a dissolugdo da unido estavel entre os genitores
nao alteram as prerrogativas inerentes ao poder familiar. Nessa esteira,
mesmo com as dificuldades inerentes a ruptura de um relacionamento afetivo,
a previsao legislativa pretende que 0s genitores consigam estabelecer que as
questdes relacionais ndo se confundam com as parentais. Assim, 0s pais
deixam de estarem ligados pelo vinculo matrimonial ou convivencial e,
mesmo assim, permanecem atrelados pela ligacdo parental, ou seja, pode
existir ex-marido/ex-mulher mas nunca existira ex-filho (2019, p. 50).

Dessa forma, independentemente dos motivos que deram causa a desuniao, a
autoridade parental de cada genitor permanece inalterada, cabendo aos pais a
diferenciacdo entre o fim da conjugalidade e manutencdo dos direitos e deveres
inerentes a parentalidade. Acerca dos filhos de pais separados, necessaria a licdo de

Pereira:

E certo que os casais com filhos tém uma responsabilidade maior com a
manuten¢do do vinculo conjugal, mas isso nao significa que tém de ficar
juntos para sempre em razao deles. Se agissem assim fariam mal a todos os
envolvidos. Os filhos estardo melhor & medida que os pais estiverem melhor.
A ideia de que filhos de pais separados ndo sdo felizes, ou serdo
problematicos, ndo é verdadeira (2021, p. 237).

Dos efeitos pessoais decorrentes do rompimento das relagcdes afetivas, o mais
importante, sem duvidas, € a determinacdo da modalidade de guarda que vigorara
apos a dissolucdo, bem como a fixacdo da forma de convivéncia com os filhos
menores de idade. A importancia se justifica, pois, a desunido dos genitores nao pode
e nao deve prejudicar o exercicio pleno do poder familiar, caso contrario, o interesse
da crianca e do adolescente ndo estaria garantido. De acordo com Pereira (2021, p.
413), “[...] a convivéncia dos filhos com seus pais € um direito “sagrado” que decorre

desses vinculos familiares. Independentemente da conjugalidade dos pais, deve ser
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assegurado aos filhos, o maior convivio com ambos [...]". Por conta disso, Rosa

recomenda que:

Quanto melhor for esclarecida a forma de gestdo da vida dos filhos e,
principalmente a coparentalidade dos genitores, maior ser4 a seguranga e
estabilidade da prole para vivenciar o novo momento que a familia tera a partir
da dissolucdo conjugal (2019, p. 68).

Antes de adentrar nas modalidades de guarda e em suas peculiaridades, se
torna necessario tracar a evolucdo do instituto. O intuito € propiciar, ao leitor, uma
melhor visualizacdo acerca das mudancas paradigmaticas no tocante a esse assunto

de grande relevancia para o direito das familias e para a sociedade em geral.

2.1 A evolucdo do instituto da guarda no ordenamento juridico brasileiro

Primeiramente, cumpre esclarecer que a guarda a ser analisada nesta pesquisa
€ aguela oriunda da autoridade parental exercida pelos pais, e ndo a guarda derivada
da colocacdo em familia substituta ou em familia extensiva, conforme previsées do
Estatuto da Crianca e do Adolescente. Ademais, menciona-se que o enfoque deste
estudo € a guarda exercida por casais heterossexuais, embora ndao haja duavidas
acerca da possibilidade de uma crianca ou adolescente ser criado e educado por duas
maes ou dois pais, por exemplo.

Feitos esses esclarecimentos, a guarda, enquanto atributo do poder familiar,
possui como objetivo a preservacdo da integridade fisica e psiquica de criancas e
adolescentes, a fim de Ihes assegurar um desenvolvimento completo e saudavel. Na
visdo de Madaleno, o vocabulo guarda, com relagdo aos pais, “[...] consiste na
faculdade que eles tém de conservar consigo os filhos sob seu poder familiar,
compreendendo-se a guarda como o direito de adequada comunicagao e supervisao
da educagéao da prole” (2018, p. 564).

O termo “guarda” tem sido objeto de criticas por parte da doutrina, isso porque,
no entendimento de Lbobo, “[...] essa denominacdo é inadequada e tem sido
abandonada pela legislacédo de varios paises, pois evoca o sentido, ja ultrapassado,
de poder sobre os filhos” (2021, p. 87). Na mesma linha de raciocinio, o autor sugere
gue o termo seja entendido como um direito a convivéncia, do qual séo titulares os

pais e os filhos, de forma reciproca.
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Com a promulgacéo da Constituicdo Federal em 1988 e, posteriormente, com
o advento do Estatuto da Crianca e do Adolescente em 1990, os interesses dos filhos
prevaleceram sobre os dos pais, visto que vieram a ser o centro da tutela juridica.
Todavia, nem sempre foi assim, tanto é que o instituto da guarda foi objeto de
constantes modificacdes no ordenamento juridico brasileiro.

Exemplo disso é que, por mais de 80 (oitenta) anos, a guarda dos filhos
menores de idade foi determinada pela culpa na separagdo conjugal, ou seja,
questdes que somente diziam respeito aos pais refletiam diretamente nos filhos,
vinculando a conjugalidade e a parentalidade. A redacao originaria do Cédigo Civil de
1916 destinou um capitulo para dispor sobre a protecdo da pessoa dos filhos em caso
de desquite e anulagdo do casamento. O mencionado diploma previa que na
dissolugdo amigavel a vontade dos cbnjuges sobre a guarda dos filhos prevaleceria
(Art. 325), em contraposi¢cao, no desquite judicial os filhos menores permaneceriam
com o cbnjuge inocente (Art. 326). No entanto, se ambos fossem culpados pela
dissolucéo da sociedade conjugal, a mae ficaria com a guarda das filhas menores de
idade e com os filhos de até seis anos. Ja os filhos maiores de seis anos de idade
ficariam sob a companhia do pai (88 1° e 2°, Art. 326) (BRASIL, 1916).

Segundo Rosa,

[...] nos termos do artigo 326 da codificagéo civil revogada, havendo litigio, o
cuidado da prole seria atribuido ao cénjuge inocente e jamais para aquele
gue fosse considerado o culpado pelo fim da conjugalidade. A atribuicdo da
culpa ocorria pelo fato de que um deles seria o originario da causa do término
por (1) adultério, (ll) tentativa de morte, (lll) sevicia (que sdo maus-tratos) ou
injuria grave e, por ultimo, (IV) o abandono voluntario do lar conjugal, durante
dois anos continuos [...]. Se ambos fossem considerados culpados como, por
exemplo, um adultério reciproco, a mae teria direito de conservar em sua
companhia apenas as filhas mulheres. Em relacdo aos filhos homens, em
nitida postura sexista, os cuidados maternos seriam até a idade de seis anos
e, posteriormente, eles residiriam com o pai (2019, p. 70).

Em consonancia ao ordenamento civilista, a Lei do Divorcio (Lei n°® 6.515/1977)
previa, com pequenas alteracdes, que nas dissoluc¢des afetivas consensuais observar-
se-ia 0 que o0s cbnjuges acordassem sobre a guarda dos filhos (Art. 9°). Nas
separactes fundadas na culpa os filhos menores ficariam sob a guarda do cénjuge
gue nao tivesse dado causa a dissolucéo, ou seja, do conjuge inocente (Art. 10). Se
ambos fossem culpados pelo término os filhos ficariam em poder da mae, caso tal

solucdo ndo gerasse prejuizos de ordem moral a eles (8 1°, Art. 10). J& na hipétese
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de o Juiz verificar que os filhos ndo deveriam permanecer sob o poder dos genitores,
a guarda seria deferida a um familiar idoneo (8 2°, Art. 10) (BRASIL, 1977).

Pelo exposto, percebe-se que a protecao da crianga ficava em segundo plano,
como um aspecto secundario oriundo da separacéo dos pais (LOBO, 2021). Nessa
esteira de pensamento, o legislador, ao dispor que a guarda dos filhos seria concedida
ao genitor que ndo deu causa a separacao conjugal, demonstrava seu intuito de punir
0os adultos, sem dar importdncia a seguranca e ao bem-estar de criangcas e
adolescentes. Na visao de Rosa, “[...] a parentalidade responsavel ndo era um fator
norteador nas questdes atinentes a prole” (2019, p. 71), e isso pode se justificar pelo
fato de viger, na época, a doutrina da situacao irregular.

O cenério s6 foi modificado, de fato, com o advento da Lei n° 8.069/1990, que
foi a responsavel por consolidar a doutrina da protecdo integral no ordenamento
juridico brasileiro. A mencionada doutrina, que sera objeto de estudo do proximo
tépico, criou um novo paradigma no que concerne as criangas e aos adolescentes, de
modo que concedeu protecdo de forma ampla, irrestrita e prioritaria a toda populagéo
infantojuvenil.

N&o obstante, extrai-se das previsbes legais existentes a época, que as
relacGes familiares eram baseadas na hierarquia, visto que o homem e a mulher, ao
contrairem matrimonio, ja detinham suas funcdes pré-definidas em virtude do género,
principalmente no tocante aos cuidados com os filhos. Na qualidade de pai, 0 homem
era considerado o provedor do lar, pois, enquanto trabalhava fora de casa, a mulher
possuia a funcdo de manter o domicilio conjugal em ordem e cuidar dos filhos
(CHRISTOFARI, 2019). Segundo a mesma autora,

[...] foi no interior deste modelo de familia que as concepc¢des tradicionais
sobre 0 amor materno surgiram. Entende-se que, por meio das necessidades
da época e do contexto social no qual se vivia, o Estado passou a demandar
um cuidado maior com relacdo as criancas, a fim de evitar que elas
morressem precocemente (2019, p. 14).

Na visdo de Rosa (2019), o cenario comecou a se modificar na década de 1960,
quando, por intermédio da revolugcéo sexual, comecou a desconstrucao do imaginario
social de que a mulher detinha o dever de procriar para satisfazer os anseios da
sociedade e, consequentemente, de seu marido. Nesse interim, os ideais liberais
oriundos dos movimentos feministas, juntamente com o advento dos métodos

contraceptivos, serviram para impulsionar o ingresso da mulher no mercado de
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trabalho. Com isso, estas passaram a ter autonomia, “sobretudo no ambito das
relagcdes familiares” (ROSA, 2019, p. 39).

A partir de entdo as atribuicdes dos genitores para com seus filhos foram
modificadas, de modo que o pai tem assumido uma posi¢do mais ativa nos cuidados
com a prole. Percebe-se que a relativizacdo da hierarquia baseada no género esta
tornando as relacfes familiares mais horizontais, na medida em que o0 homem vem
deixando de ocupar a posi¢cdo de coadjuvante ao assumir alguns encargos inerentes
a vida conjugal e a parentalidade (CHRISTOFARI, 2019).

Corroborando a isso, a Constituicdo da Republica de 1988 confiou uma série
de deveres a familia e principalmente aos pais, com o intuito de assegurar as criancas
e aos adolescentes, com absoluta prioridade, a convivéncia familiar e obrigatoria.
Além disso, o Estado, a sociedade e a familia, de forma concorrente, foram
incumbidos de salvaguardar a populacao infantojuvenil de toda e qualquer forma de
negligéncia, discriminacdo, exploragcéo, violéncia, crueldade e opressdao (BRASIL,
1988).

Tendo como norte as disposicdes do Texto Constitucional e da Lei n°
8.069/1990, o Cadigo Civil de 2002, em sua redacao original, suprimiu a valoracao da
culpa pelo término da relacéo afetiva e determinou que nos casos de dissolucdo da
sociedade conjugal, na modalidade consensual, prevaleceria 0 que 0s cOnjuges
acordassem sobre a guarda de filhos (Art. 1.583). Na hipétese de néo haver acordo,
o diploma preceituava que a guarda seria atribuida a quem revelasse as “melhores
condi¢cBes” para exercé-la (BRASIL, 2002, Art. 1.584, grifo nosso).

Isto posto, o ordenamento civilista alterou o sistema anterior de guarda, “[...]
uma vez que a culpa ndo mais influencia a determinacdo do coénjuge que a detera
(TARTUCE, 2020, p. 310). Nesse mesmo sentido, Lobo (2021) entende que

[...] a evolucéo do direito brasileiro atual esta a demonstrar que a culpa na
separacao conjugal gradativamente perdeu as consequéncias juridicas que
provocava: a guarda dos filhos ndo pode mais ser negada ao culpado pela
separacao, pois o melhor interesse deles € quem dita a escolha judicial (2021,
p. 68).

Corolario a isso, o Codigo manteve, em seu artigo 1.579, a previsao de que o
divércio em nada modificaria os direitos e deveres dos pais em relacdo aos filhos. Em
outras palavras, o poder familiar dos pais separados permanece inalterado, de modo

gque tampouco a nova uniao de qualquer deles, ou de ambos, importara em restricbes
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aos direitos e deveres inerentes a autoridade parental. Dessa maneira, “[...] os pais,
independentemente da condicdo ou status que 0s une, sdo detentores conjuntamente
desta autoridade” (PEREIRA, 2021, p. 414).

Depreende-se das previsdes originarias da Lei n° 10.406/2002, que a guarda
seria atribuida a apenas um dos conjuges, ou seja, o genitor que detivesse, aos olhos
do Juiz, melhores condicdes para criar e educar os filhos passaria a ser o guardido de
forma unitaria. Portanto, “[...] embora o instituto tenha como escopo o interesse da
prole, denota-se no texto legal flagrante direcionamento para as aptiddes dos adultos
do que, em verdade, a protecao integral da prole” (ROSA, 2019, p. 76).

O Poder Judiciario, na mesma ocasidao em que concedia o0 exercicio unilateral
da guarda ao genitor que revelou melhores condigcbes para exercé-la, segundo
critérios subjetivos e ndo previstos em lei, determinava as obriga¢des do ndo guardido.
Dentre elas, estava a incumbéncia de prestar alimentos e exercer o direito de
visitacdo. Nessa perspectiva, 0 sistema juridico entendia que o rompimento do
relacionamento afetivo dos pais traria como consequéncia a redefinicAo da
convivéncia entre eles e seus filhos, na medida em que um dos pais se tornava
guardido e o outro apenas mantenedor (devedor de alimentos) e visitador (FARIAS,
ROSENVALD, 2017).

Acerca do termo “visitas”, importante a ligdo de Maciel (2019), no sentido de
gue a expressao, ainda utilizada na legislacao civilista, encontra-se ultrapassada, haja
vista a desvalorizacdo dos momentos vivenciados entre 0s pais ndo guardides e 0s
seus filhos, como se a convivéncia fosse limitada e restrita. Em vista disso, por trazer
uma conotacéo incompativel com o direito fundamental do filho, a autora sugere que

a expressao seja evitada. Nesse mesmo sentido, Madaleno preceitua:

A visita que melhor seria identificada pela expressao convivéncia, pois pais
convivem com seus filhos e ndo apenas os visitam, é um expediente juridico
forjado para preencher os efeitos da ruptura da convivéncia familiar, antes
exercida no primitivo domicilio conjugal. A convivéncia representa, em
realidade, um desdobramento da guarda definida com a separacéo dos pais
(2018, p. 415).

De forma totalmente inovadora, a Lei n° 11.698/2008, ao alterar a redacédo
originaria dos artigos 1.583 e 1.584 do Cadigo Civil Brasileiro, instituiu, de forma
expressa, a possibilidade de compartihamento da guarda. A partir de entdo, a

legislacdo civilista determinou que a guarda seria unilateral ou compartilhada,
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devendo esta ser aplicada sempre que possivel. A referida legislacdo também buscou
conceituar o que deveria ser entendido por guarda unilateral, bem como por guarda
compartilhada. Nesse sentido, o paragrafo primeiro do artigo 1.583 passou a ter a
seguinte redagao:

Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um s6 dos genitores ou a
alguém que o substituia (art. 1.584, 85°) e, por guarda compartilhada a
responsabilizacdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da
mé&e que n&o vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos
filhos comuns (BRASIL, 2008).

Por intermédio das alteragBes introduzidas pela lei, o Cdédigo Civil vigente
passou a dispor que na hipétese de ndo ser possivel a responsabilizacdo conjunta, a
guarda unilateral seria atribuida ao genitor que demonstrasse melhores condicfes e
revelasse mais aptiddo para exercé-la, no sentido de propiciar salude, seguranca,
educacéo e afeto aos filhos. Ja a modalidade compartilhada poderia ser requerida por
consenso entre 0s pais ou qualquer deles, ou decretada pelo Juiz em atencédo as
necessidades da prole (BRASIL, 2008).

Em contraposicéo, nos casos em que nao houvesse acordo entre 0 pai e a mae
acerca da guarda dos filhos menores de idade, seria aplicada, “sempre que possivel”,
a guarda compartilhada (BRASIL, 2008, Art. 1.584, § 2°, grifo nosso). Para verificar a
possibilidade e, também, para estabelecer as atribuicdes dos pais e fixar os periodos
de convivéncia, foi autorizado, ao Juiz, valer-se de orientacdo técnico profissional ou
de equipe interdisciplinar. Ou seja, diante da auséncia de conhecimento técnico ou
tedrico sobre a temética, o Magistrado poderia se basear nos estudos realizados por
Psicllogos e Assistentes Sociais.

Diante das novas disposicfes introduzidas ao Cadigo Civil de 2002, constata-
se que o objetivo da referida lei era de alterar, amplamente, o exercicio das
responsabilidades dos genitores ao prever a possibilidade de compartilhamento das
atribuicées. No entanto, ao entrar em vigor, o instituto da guarda compartilhada foi
interpretado de forma equivocada pela sociedade. Isso, em razdo de os genitores
entenderem que o compartilhamento pressuporia uma divisédo equanime do tempo de
convivio com a prole, de modo que o filho passaria a ter duas residéncias com

periodos de tempo pré-fixados em cada uma. Nas palavras de Rosa,
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[...] o compartilhamento das responsabilidades foi reiteradamente confundido
com alternéncia de guarda. De forma equivocada, falava-se em divisdo
estanque do tempo em cada uma das casas, como se o filho passasse a ter
sua “mochila” como o unico objeto seguro na sua vida (2019, p. 76).

A guarda alternada, a qual nunca foi prevista no ordenamento juridico brasileiro,
pressupde a alternancia de residéncias, sendo que cada genitor, no periodo de tempo
em que esta residindo com o filho, exerce a guarda de forma exclusiva. Contudo, a
divisdo equanime dos periodos com a prole poderé ser prejudicial e desconfortante,
visto que os filhos ndo terdo um lar de referéncia. Na visdo de Levy (2008), essa
modalidade de guarda reflete o egoismo por parte dos genitores, pois pensam nos
filhos como se objetos fossem. Ressalta-se, entretanto, que mesmo na guarda
compartilhada existe alternancia, no entanto, este ndo é o cerne do entendimento da
modalidade.

O entendimento acima explanado esta em total conformidade com os julgados
proferidos pelos Desembargadores integrantes do Tribunal de Justica do Estado do
Rio Grande do Sul — TJ/RS, como se pode ver abaixo:

Ementa: APELACOES CIVEIS. FAMILIA. GUARDAE ALIMENTOS. 1.
PRETENSAO DE ESTABELECIMENTO DE GUARDA COMPARTILHADA.
INEXISTENCIA DE MOTIVOS PARA DEFERIR A GUARDA UNILATERAL A
GENITORA. A partir do advento da Lei 13.058/2014, que alterou o disposto
no art. 1.584, § 2°, do CPC, a guarda compartilhada é a regra, somente sendo
fixada de forma unilateral quando um dos genitores ndo possuir aptiddo para
0 seu exercicio,b o que ndo é o0 caso dos autos. A estipulacéo
de guarda compartilhada ndo significa alternancia de residéncias, nem
divisdo matemética de tempo de convivio entre os genitores, mas, sim,
compartilhamento de responsabilidades decorrentes do poder familiar,
0 que se afigura plenamente viavel no caso, ndo havendo qualquer indicativo
de que o estabelecimento da guarda compartilhada seria prejudicial aos
interesses do filho [...] (OITAVA CAMARA CIVEL, APELACAO CIVEL Ne°
70084061290, REL. DES. LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS, PORTO
ALEGRE, 05 FEV. 2020, grifo nosso).

Com o intuito de sanar eventuais duvidas da sociedade acerca do
compartilhamento da guarda, foi editada a Lei n° 13.058/2014, conhecida como “Lei
da Guarda Compartilhada Obrigatéria”. A referida lei foi a responsavel por alterar os
artigos 1.583, 1.584, 1.585 e 1.634 da Lei n° 10.406/2002, prevendo novos
significados para a expressao “guarda compartilhada” e dispondo sobre sua aplicagao.

A primeira modificagao oriunda do diploma recaiu sobre a redagcao dada pela
Lei n®11.698/2008 ao § 2° do artigo 1.583 do Codigo Civil. O mencionado dispositivo

determinava que a guarda unilateral dos filhos seria atribuida ao genitor que revelasse
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melhores condicdes para exercé-la e, de forma objetiva, mais aptiddo para propiciar
afeto nas relacbes com o genitor e com o grupo familiar, saude, seguranca e
educacdo. Com a revogacao do dispositivo e de seus incisos, a Lei n® 13.058/2014,
ao manter o conceito de guarda unilateral e compartilhada previsto no § 1° do artigo
1.583, estabeleceu que “na guarda compartilhada, o tempo de convivio com os filhos
deve ser dividido de forma equilibrada com a mée e com o pai, sempre tendo em vista
as condigbes faticas e os interesses dos filhos” (BRASIL, 2014).

Entre outras prerrogativas, como, por exemplo, a cidade considerada como
base de moradia dos filhos e, também, o dever do genitor ndo guardido de
supervisionar o interesse da prole, a nova Lei da Guarda Compartilhada conferiu a

seguinte redag&o ao § 2° do artigo 1.584:

Quando nado houver acordo entre a mée e o pai quanto a guarda do filho,
encontrando-se ambos 0s genitores aptos a exercer o poder familiar, sera
aplicada a guarda compartilhada, salvo se um dos genitores declarar ao
magistrado que ndo deseja a guarda do menor (BRASIL, 2014).

Percebe-se que, ao contrario do que dispunha a Lei n® 11.698/2008, no sentido
de que a guarda compartiihada seria aplicada sempre que possivel, o
compartilhamento passou a ser previsto como regra geral no ordenamento juridico
brasileiro. Em outras palavras, a guarda conjunta tornou-se “obrigatéria ou
compulséria” (TARTUCE, 2020, p. 315, grifo do autor), pois o afastamento dessa
modalidade precisa ser motivado, cabendo ao Juiz da causa analisar o caso concreto
sob a perspectiva do principio do melhor interesse da crianca e do adolescente.
Segundo Rosa:

O avanco legislativo contribui para que, por meio da atribuicdo conjunta de
responsabilidades, possa ser pavimentado um caminho virtuoso para a
coparentalidade e a preservacdo do bom desenvolvimento psiquico da prole,
principalmente apés o desfazimento do vinculo conjugal ou convivencial de
seus pais (2019, p. 83).

Dessa forma, na visdo de Gongalves (2021), as leis responsaveis por instituir a
guarda compartilhada no ordenamento juridico brasileiro chegaram em uma boa hora,
visto que passaram a assegurar, aos dois genitores, a responsabilidade conjunta e o
exercicio, de forma igualitaria, dos direitos e deveres inerentes a autoridade parental,
de modo que o genitor ndo guardido ndo mais se limita a fiscalizar o exercicio do

atributo da guarda pelo outro. De acordo com 0 mesmo autor, nessa modalidade “[...]
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ambos o0s pais persistem com todo o complexo de 6énus que decorrem do poder
familiar (2021, p. 111).

Em total descompasso com o entendimento de uma parte da sociedade acerca
do compartilhamento, o instituto em vigéncia visa manter intacta a autoridade parental
dos genitores, a fim de que possam decidir de forma conjunta sobre os aspectos
relevantes da vida dos filhos, diminuindo as incertezas destes apds a desuniao.
Todavia, para que o compartilhamento seja fixado, € importante verificar, a luz da
doutrina da protecdo integral, se o instituto preservara, efetivamente, o melhor

interesse da prole.

2.2 De meros objetos a sujeitos de direitos: o tratamento conferido as criancas
e aos adolescentes sob a égide da doutrina da protec¢ao integral

A Constituicdo Federal de 1988 atribuiu, a Unido, aos Estados e ao Distrito
Federal, a competéncia concorrente para legislar sobre a protecdo a infancia e a
juventude (BRASIL, 1988, Art. 24, XV). Com o intuito de atender o disposto no Texto
Constitucional, foi editado o Estatuto da Crianca e do Adolescente, o qual estabelece
normas gerais visando a protecao e o resguardo da populagéo infantojuvenil (BRASIL,
1990). A partir de entéo, seres humanos que antes eram considerados insignificantes,
tanto pelos seus pais, como pelo Estado, adquiriram o status de sujeitos de direito,
rompendo, totalmente, com a percepc¢éo de serem meros objetos desmerecedores de
protecao juridica.

Os chamados “adultos em corpos infantis”, em meados do século XVI ao XV,
eram diferenciados dos adultos tdo somente pela forca para o trabalho e pela estatura
corporal. Segundo Lima, Poli e José, nessa época

[...] n8o havia as etapas da infancia, juventude e fase adulta. Assim que
adquiria uma independéncia minima como, por exemplo, se alimentar, fazer
suas necessidades fisiologicas, trocar a vestimenta sozinha, ja era
automaticamente misturada aos adultos. Portanto, ndo havia um critério a ser
seguido como o desenvolvimento biolégico, o cronolégico de idade e, muito
menos, o psicoldgico para determinar o inicio e o fim das fases da vida (2017,
p. 317-318).

Nao obstante, nesse periodo “a crianga e o adolescente eram tratados como

” 13

seres “engracadinhos”, “bichinhos de estimag¢ao” desprovidos de personalidade, cuja
serventia era, tdo somente, distrair os adultos [...]" (LIMA; POLI; JOSE, 2017, p. 318).
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Somente no inicio do século XX as criancas e os adolescentes receberam certa
protecao estatal ao assumirem a posicao de “objetos imperfeitos”. A objetificacao se
justificava pelo fato desses individuos ndo ostentarem o status de sujeitos de direito e
a imperfeicdo decorria da fase de desenvolvimento em que se encontravam. Nesse
cenario surgiu o primeiro Codigo de Menores (Decreto n°® 5.083/1926), o qual se
preocupava em proteger unicamente as criangas e os adolescentes que vivenciavam
uma situagéo de delinquéncia e abandono, ou seja, a protecdo era restrita e limitada.

Na visdo de Amin (2019), o primeiro Codigo de Menores consolidou, no Brasil
a doutrina do direito do menor, a qual tinha por base o binbmio caréncia-delinquéncia.
Por consequéncia, ao mesmo tempo em que destinava certa protecdo, o Estado
suprimia as garantias da populacao infantojuvenil e criminalizava a infancia pobre.
Conforme a mesma autora, a tutela estatal da infancia tinha como objetivo recuperar
0 menor em situacao irregular, nem que para isso tivesse que afasta-lo por completo
de sua familia, o que demonstra o carater correcional e sancionatorio do Decreto.

No cenario p6s Segunda Guerra Mundial (1939-1945), a Organizacdo das
Nacoes Unidas — ONU, influenciada pelos movimentos em prol dos direitos humanos,
elaborou, no ano de 1948, a “Declaracdo Universal dos Direitos do Homem” e,
posteriormente, a “Declaragao dos Direitos da Criangca” em 1959 (AMIN, 2019). A partir
de entdo, iniciaram-se os debates com o intuito de recriar a legislacdo menorista, 0
que resultou na elaboracdo do novo Cédigo de Menores (Lei n° 6.697/1979) e na
consolidagéo da doutrina da situacao irregular.

Segundo Dornelles:

Os menores em situagdo irregular seriam aqueles que se encontrassem em
condi¢des de privacdo no que se refere a subsisténcia, saude, instrucéo, etc.;
vitimas de maus-tratos impostos pelos pais ou responsavel; se encontrassem
em ambientes que ferem os bons costumes; que apresentassem condutas
desviantes, incluindo-se os autores de infracdes penais. A utilizacdo da
expressao “menor em situagao irregular”’, pressupunha uma anormalidade
gue passava a identificar a crianca e o adolescente com categorias de
individuos estranhos, problematicos ou perigosos (1992, p. 127).

Portanto, percebe-se que as previsbes legais da Lei n° 6.697/1979 eram
destinadas, tdo somente, aos individuos que vivenciavam uma situagdo irregular,
estando, os demais, a mercé de qualquer tipo de protecdo por parte do Estado e da

sociedade. Além disso, a mencionada doutrina, ao invés de assegurar direitos as
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criancas e aos adolescentes, somente previa um rol de situacdes e as consequéncias
para tais, sem adentrar de fato na causa do problema (AMIN, 2019).

Foi por intermédio da Constituicdo Federal de 1988 que o ordenamento juridico
brasileiro destinou protecdo, de forma integral e prioritaria, a toda a populagéo
infantojuvenil (BRASIL, 1988). Nessa senda, “[...] a crianca e o0 adolescente passam a
ser considerados pela sociedade e pelo legislador como individuos carecedores e
detentores de direitos e garantias fundamentais” (LIMA; POLI; JOSE, 2017, p. 323),
ou seja, os individuos que anteriormente ostentavam a condi¢do de meros objetos
passam a ser sujeitos de direito e, por consequéncia, “beneficiarios e destinatarios
imediatos da doutrina de protecao integral” (AMIN, 2019, p. 49).

Com o intuito de implementar o novo sistema infantojuvenil, foi promulgado o
Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n° 8.069/1990), afastando, por completo, o
termo “menor”, de modo a proteger todas as criangas e adolescentes, independente
da situacdo em que se encontram (LIMA; POLI; JOSE, 2017). Consequentemente,

instaurou-se, no Brasil,

[...] um novo modelo, universal, democratico e participativo, no qual familia,
sociedade e Estado séo participes e cogestores do sistema de garantias que
nao se restringe a infancia e juventude pobres, protagonistas da doutrina da
situacgéo irregular, mas sim a todas as criangas e adolescentes, pobres ou
riscos, lesados em seus direitos fundamentais de pessoas em
desenvolvimento (AMIN, 2019, p. 57, grifo do autor).

A doutrina da protecdo integral possui como base o artigo 227 do Texto
Constitucional, o qual determinou ser dever da familia, da sociedade e do Estado, com
absoluta prioridade, a garantia de direitos fundamentais a crianca e ao adolescente
(BRASIL, 1988, Art. 227). Ademais, a doutrina se subdivide em um abrangente
sistema de regras e principios, 0s quais estdo em total consonancia com o principio
constitucional da dignidade da pessoa humana.

No que concerne a guarda dos filhos menores de idade ap0s a ruptura
relacional dos genitores, dois sdo os principios basilares: o principio da prioridade
absoluta e o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente. O primeiro,
com base constitucional, consiste no dever, legal e concorrente, atribuido a familia, a
sociedade em geral, a comunidade e ao poder publico, de assegurar os direitos
fundamentais da populagéo infantojuvenil (BRASIL, 1990, Art. 4°). A prioridade, de

forma absoluta, leva em consideracdo o estagio desenvolvimentista das criancas e
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dos adolescentes. Por conta disso, embora a familia ja possua algumas atribuicbes
que decorrem do poder familiar, “[...] recai sobre ela um dever moral natural de se
responsabilizar pelo bem-estar das suas criangas e adolescentes” (AMIN, 2019, p.
70).

Nas palavras de L6bo:

A concepcdo da crianca como pessoa em formacdo e sua qualidade de
sujeito de direitos redirecionou a primazia para si, maxime por forca do
principio constitucional da prioridade absoluta (art. 227 da CF/1988) de sua
dignidade, de seu respeito, de sua convivéncia familiar, que nao podem ficar
comprometidos com a separacéo de seus pais (2021, p. 87).

N&o obstante, o Estado, por intermédio do Poder Judiciario, também possui o
dever de pautar suas decisdes no principio da prioridade absoluta. Para isso, ao se
deparar com uma Acéo de Guarda cumulada com Convivéncia Familiar, por exemplo,
o Juiz competente deverd prezar pelo resguardo dos direitos fundamentais dos
infantes e dos adolescentes, analisando, no caso concreto, a modalidade de guarda
gue melhor atendera ao disposto na Constituicdo Federal e no Estatuto da Crianca e
do Adolescente. Outrossim, importa salientar que, com a consolidac¢do da doutrina da
protecdo integral, as criangcas e os adolescentes passaram a ser o centro da tutela
juridica, pouco importando a situacao afetiva de seus genitores, tampouco o culpado
pela ruptura conjugal.

E nesse sentido o entendimento do Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul:

Ementa: APELACAO CIVEL. ACAO DE DISSOLUCAO DE UNIAO ESTAVEL
CUMULADA COM REGULARIZACAO DE GUARDA, VISITAS E
ALIMENTOS. RECURSO DA DEMANDADA. CONCESSAO
DA GUARDA COMPARTILHADA DAS FILHAS. [...] A guarda compartilhada,
apos a edicdo da Lei n. 13.058/2014, é considerada a regra no ordenamento
juridico brasileiro, conforme disposicdo do artigo 1.584 do Cddigo Civil,
requerendo que ambos o0s genitores se responsabilizem pelo filho,
exercendo, em conjunto, os direitos e cumprindo, igualmente, deveres
concernentes ao poder familiar, o que deles exige auséncia de animosidade
e superacdo das magoas deixadas pelo processo de separagdo. Todavia,
tratando-se de demanda que envolveinteressede criangca ou
adolescente, a solucdo da controvérsia deve sempre observar o
principio do seu melhor interesse, introduzido em nosso sistema
juridico como corolério da doutrina da protecao integral, consagrada
pelo artigo 227 da Constituicdo Federal, de modo que, diante das
particularidades da situagdo fatica em questéo, a regra deve dar espaco a
excecao. Caso dos autos em que ndo se pode deixar de considerar as
especiais condi¢des de duas das filhas, a dindmica familiar j& estabelecida, a
distancia que as separa da requerida (cerca de quinhentos quildbmetros) e,
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fundamentalmente, a auséncia de um vinculo mais forte entre elas, a vista da
pouca convivéncia mantida ao longo dos anos, limitada, quase sempre, a
finais de semana, feriados e férias, devendo ser mantida a guarda unilateral
exercida pela requerente, responsavel quase que exclusivamente pelo
atendimento de suas necessidades desde 2014. [...] (OITAVA CAMARA
CIVEL, APELACAO CIVEL N° 70082245168, REL. DES. JOSE ANTONIO
DALTOE CEZAR, PORTO ALEGRE, 10 JUL. 2020, grifo nosso).

Corroborando a isso, o principio do melhor interesse da crianca e do

adolescente serve justamente para pautar a atuagdo do Poder Publico, fazendo com

que o interesse da populacao infantojuvenil se sobressaia frente aos outros. Nas

palavras de Amin:

Trata-se de principio orientador tanto para o legislador como para o aplicador,
determinando a primazia das necessidades da crianca e do adolescente
como critério de interpretacdo da lei, deslinde de conflitos, ou mesmo para
elaboracao de futuras regras. Assim, na analise do caso concreto, acima de
todas as circunstancias faticas e juridicas, deve pairar o principio do interesse
superior, como garantidor do respeito aos direitos fundamentais titularizados
por criangas e jovens. Ou seja, atendera o referido principio toda e qualquer
decisdo que primar pelo resguardo amplo dos direitos fundamentais, sem
subjetivismos do intérprete. Interesse superior ou melhor interesse ndo é o
gue o Julgador ou aplicador de lei entende que € melhor para a crian¢a, mas
sim 0 que objetivamente atende a sua dignidade como pessoa em
desenvolvimento, aos seus direitos fundamentais em maior grau possivel
(2019, p. 78).

Por conseguinte, apés a visualizagdo das mudancas paradigmaticas

relacionadas a protecdo da crianca e do adolescente enquanto sujeitos de direitos,

carecedores e destinatarios de prioritaria e integral protecéo, nao restam duvidas de

que o melhor interesse da populacao infantojuvenil devera ser resguardado em todos

0s ambitos.
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3 A FIXACAO DO COMPARTILHAMENTO COMO REGRA NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

Conforme ja mencionado anteriormente, com vistas a garantir os direitos
inerentes as criancas e aos adolescentes, bem como a igualdade entre homem e
mulher na responsabilizacéo dos filhos, foi editada, no ano de 2014, a Nova Lei da
Guarda Compartilhada (BRASIL, 2014). Em meados de 2011, o Deputado Arnaldo
Faria de Sa, na tentativa de dirimir as confusdes terminoldgicas existentes na pratica
social e na realidade daqueles que laboram no meio familista, redigiu o Projeto de Lei
gue anos depois originou a Lei n° 13.058/2014 (ROSA, 2019). Com isso, a guarda
compartilhada, antes vista como uma mera possibilidade, passou a ser prevista como
regra geral no ordenamento juridico brasileiro.

O legislador, ao priorizar o compartilhamento da guarda, buscou equilibrar os
direitos parentais, de modo a desconstruir a ideia que paira na sociedade no sentido
de que somente a mée possui condi¢des para criar e educar os filhos. Observa-se que
a igualdade de direitos, provocada pela revolugéao sexual e pela inser¢cédo feminina no
mercado de trabalho, fez com que os homens fossem convocados a ocupar uma
posicdo mais ativa no ambiente domeéstico, inclusive assumindo tarefas de cuidados

com os filhos. No entendimento de Akel, ocorreu uma verdadeira “metamorfose
masculina”: de “provedor’ o homem passou a ser também “participador” dos afazeres
do lar, da familia e dos cuidados com os filhos” (2018, p. 40).

Por consequéncia, com o0 intuito de desfazer o papel de
coadjuvante/espectador anteriormente atrelado aos genitores do sexo masculino, o
novo diploma legal atribuiu direitos e deveres a ambos os pais, a fim de que juntos

possam propiciar a efetiva protecédo da prole. Na visdo de Rosa:

[...] o ano de 2014 representou o marco da transformacdo de uma ldgica
anteriormente reiterada socialmente como “‘homem nado tem jeito com
crianga” — ideia presa aos papéis sociais que atribuiam os cuidados parentais
apenas a mde — para uma realidade presente de que ambos os pais sado
essenciais na vida da prole (2019, p. 82).

A Constituicdo Federal de 1988 dispde ser dever da familia propiciar a
convivéncia familiar e comunitaria as criancas e aos adolescentes, protegendo-os e
salvaguardando todos os seus direitos fundamentais. Nessa mesma direcao, o

diploma preceitua que os pais possuem o encargo de assistir, criar e educar os filhos
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menores de idade (BRASIL, 1988). Dessa forma, mesmo com a dissolucdo da
sociedade conjugal os genitores seguem sendo responsaveis pelos filhos, devendo
sempre zelar pela seguranca e pelo bem-estar deles.

N&o obstante, o Estatuto da Crianca e do Adolescente estabelece que as
criancas e os adolescentes devem ser criados e educados no seio familiar, de modo
qgue a funcédo parental seja exercida de forma igualitaria pelo pai e pela mée, a quem
incumbe o dever de sustento, guarda e educacao dos filhos (BRASIL, 1990). Logo, a
separacdo conjugal demanda a reorganizacao da relacao parental, pois s6 assim 0s
interesses dos filhos seréo efetivamente preservados (CEZAR-FERREIRA; MACEDO,
2016).

Segundo Pereira, € por meio do convivio familiar que os individuos se realizam
pessoal e afetivamente, humanizando-se para viver em sociedade. Por conta disso,
“[...] o término de uma relagdo conjugal em nada deve mudar essa concep¢ado. E
preciso entender que a familia ndo se dissolveu, mas tdo somente a conjugalidade,
isto &, a familia nuclear passou a ser binuclear” (2021, p. 413).

As diretrizes constitucionais e estatutarias, as quais foram as responsaveis por
implementar a doutrina da protecdo integral no ordenamento juridico brasileiro,
ressaltam o poder/dever dos genitores de terem os filhos em sua companhia e
custodia, para que de forma conjunta resguardem os direitos fundamentais desses
individuos que demandam especial protecdo, tanto por parte da familia, como da
sociedade e do Estado. Por mais que sejam inevitdveis as mudanc¢as oriundas da
ruptura relacional, € necesséario que haja a manutencdo dos vinculos entre pais e
filhos, visto que a autoridade parental € um importante instrumento de zelo pelo bem-
estar de criancas e adolescentes, e serve para conduzi-los a alcancar discernimento
e autonomia necessarios ao gozo responsavel das liberdades existenciais (TEIXEIRA,
2018).

Teixeira (2018), ao destinar um capitulo para versar acerca da
“(Des)necessidade da guarda compartilhada ante o contetdo da autoridade parental”,

entende que

[...] o relacionamento entre genitores e filho passou a ter como objetivo maior
tutelar o desenvolvimento da personalidade deste e, portanto, o exercicio de
seus direitos fundamentais, para que possa, neste contexto, edificar sua
dignidade enquanto sujeito. A autoridade parental, neste aspecto, foge da
perspectiva de poder e de dever, para exercer sua sublime fungcédo de
instrumento facilitador da construcdo da autonomia responsavel dos filhos.
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Nisso consiste o0 processo de educa-los, decorrente dos principios da
paternidade/maternidade responsavel e da doutrina da protecdo integral,
ambos com sede constitucional, que Ihes garante prioridade absoluta (2018,
p. 19).

A guarda, enquanto dever inerente ao pleno exercicio do poder familiar
(BRASIL, 2014), do ano de 1916 a 2002, foi vista como um direito subjetivo a ser
atribuido de forma unilateral ao cénjuge que nao deu causa a separacao conjugal
(ROSA, 2019). Ao passo em que um dos pais seria, quase que de forma exclusiva, o
responsavel pelos cuidados com o filho, detendo, além da guarda fisica, o poder
decisério, o outro detinha, tdo somente, a atribuicdo de exercer o direito de visitacao.

Nessa esteira, segundo Rosa (2019, p. 83), a unilateralidade, como Unica
alternativa, ensejaria o desequilibrio dos direitos parentais e reduziria “[...] a relagcao
de ambos os genitores a uma mera monoparentalidade”. Portanto, a nova lei da
guarda compartilhada mostra-se como um importante mecanismo de preservacao dos
vinculos paterno-filiais, permitindo que os filhos possam conviver, sem entraves, com
seus pais.

Para Christofari, “a guarda compartilhada pode ser percebida como alternativa
para que ambos 0s pais possam estar presentes no dia a dia de seus filhos,
assumindo suas responsabilidades” (2019, p. 25, grifo do autor). Por intermédio do
entendimento acima explanado, vislumbra-se que essa modalidade de guarda, nos
casos em gue seja viavel a sua fixacdo, conforme sera melhor elaborado no proximo
capitulo, preservara a manutenc¢ao dos vinculos familiares e permitir4 que as criancas
e os adolescentes, filhos de pais separados/divorciados, desenvolvam-se, fisica e
psicologicamente, com o0 suporte materno e paterno.

Ainda, em atencdo ao que dispde o microssistema legislativo que possui a
populacdo infantojuvenil como objeto central, € oportuno ressaltar que os pais
possuem os mesmos direitos e deveres com os filhos, sendo responsaveis de forma
compartilhada pelos cuidados e pela educacgéao destes (BRASIL, 1990). Destarte, a
separacéo judicial, o divorcio e a dissolu¢do de unido estavel em nada devem alterar
essas prerrogativas que sao tdo importantes para propiciar o melhor interesse de
individuos que se encontram em fase peculiar de desenvolvimento.

Através do equilibrio dos papéis parentais é possivel constituir a
coparentalidade, segundo a qual homem e mulher, em igualdade de direitos e

deveres, participam de forma ativa de todas as questdes inerentes aos filhos,
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responsabilizando-se, de forma conjunta, pelo exercicio da autoridade parental. Nesse

contexto,

[...] cabe destacar que a (co)parentalidade ndo deve confundir-se com o
conceito de conjugalidade, visto que a primeira diz respeito as relagbes que
0s pais estabelecem com seus filhos e a segunda esta ligada as interacdes
entre os pais, no ambito conjugal (CHRISTOFARI, 2019, p. 22-23).

Na visdo da mencionada autora (2019), por mais que sejam institutos distintos,
a conjugalidade e a parentalidade se influenciam de forma mdtua. I1sso porque os
genitores podem possuir dificuldades em manter uma relacdo saudavel apds a
desunido. Porém, é de suma importancia que os pais consigam distinguir as questdes
relacionais das parentais, pois s6 assim conseguirdo promover o bem-estar de seus
filhos. Pelo exposto, observa-se que o principal objetivo da nova lei da guarda
compartiihada € a manutencdo dos liames parentais e a preservacdo dos papéis
maternos e paternos.

Ao alterar a redagdo do 8§ 2° do artigo 1.583 do Caodigo Civil de 2002, que
dispunha no sentido de que a guarda unilateral seria atribuida ao genitor que revelasse
melhores condigbes para exercé-la (BRASIL, 2008), a Lei n® 13.058/2014 introduziu a
guarda compartilhada obrigatdria e estabeleceu que nessa modalidade o tempo de
convivio entre pais e filhos deve ser dividido de forma equilibrada (BRASIL, 2014).
Todavia, perguntas surgem acerca do que consiste a divisdo de forma equilibrada e
quais sao, realmente, as implicagcbes do compartiihamento da guarda no poder
familiar.

A fim de sanar quaisquer duvidas acerca da tematica, destinar-se-a uma parte
deste trabalho para esclarecer aspectos inerentes a convivéncia familiar, a

determinacao da base de moradia e ao pagamento de alimentos.

3.1 As implica¢cGes da guarda compartilhada no exercicio do poder familiar

Conforme Pereira (2021), s&o inevitdveis as mudangas oriundas do
divorcio/separacdo dos pais, visto que isso fara, por exemplo, com que um dos
genitores deixe de residir no domicilio conjugal. No entanto, a manutencdo da
convivéncia entre pais e filhos é imperativa, pois somente assim os direitos relativos

as criancas e aos adolescentes serao resguardados. Dessa forma, para que o poder
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familiar seja exercido em sua integralidade, ele ndo pode e nem deve ser atribuido de
forma unilateral a um dos pais, sob pena de impedir que um dos genitores participe
de maneira efetiva na formacéo moral e intelectual do filho.

No que concerne a denominacao “poder familiar’, constante na atual redacao
do Cddigo Civil de 2002, Rosa (2019) entende que, embora a transicdo do termo
“patrio poder” para “poder familiar” expresse uma importante mudanca no exercicio
da parentalidade, a expressédo que melhor compreende o instituto € “funcao parental”.
O poder familiar, ou autoridade parental, a depender da doutrina adotada, configura-
se mais como um dever do que um poder, haja vista ter se convertido em um manus
publico pelo qual os genitores sdo encarregados enquanto perdurar a menoridade dos
filhos.

Todavia, independente da expressdo empregada, é importante ficar claro que
o poder familiar compete a ambos os pais e trata-se de um comprometimento com os
cuidados e a protecao dos filhos até que alcancem a maioridade civil. Por conta disso,
esse dever-fungdo deve permanecer inalterado, visto que a responsabilizagéo pela
criacdo e educacao da prole é uma obrigacdo legal imposta aos genitores, pouco
importando a situacao conjugal que vivenciam.

No entendimento de Christofari (2019), os pais, enquanto unidos pelo vinculo
afetivo, exercem o poder familiar e a guarda de forma conjunta, responsabilizando-se
pelos cuidados da prole e pelo seu integral desenvolvimento. Logo, nos casos em que
h& o rompimento da relacdo de casais com filhos menores, os genitores devem buscar
o equilibrio dos papéis parentais, de modo que as modificacdes a serem vivenciadas
nao venham a prejudica-los.

Feito os esclarecimentos acerca do poder familiar, passa-se a analisar 0s
desdobramentos do compartilhamento da guarda. Inicialmente, oportuno salientar que
o objetivo da Lei n°® 13.058/2014 nao é a divisdo estanque do tempo entre pais e filhos.
Em outras palavras, o instituto ndo pressupfe a alternancia de residéncias. Por mais
gue a designacéao leve a pensar que os filhos terdo que residir uma semana com a
mae e a outra semana com o pai, esse entendimento deve ser desconstruido. Isso se
deve ao fato de que uma das principais consequéncias do compartilhamento é a
fixacdo da residéncia que servira como base para a prole e, consequentemente, 0
regime de convivéncia familiar a ser mantido pelo outro genitor.

Nas palavras de Cezar-Ferreira e Macedo (2016), assunto de grande relevancia

ligado ao compartilhamento da guarda é a fixacéo da residéncia. Segundo as mesmas
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autoras, os infantes precisam saber onde moram e isso sO sera possivel com a
determinacao de um lar de referéncia. Portanto, para que a guarda seja exercida de
forma conjunta dispensa-se a ideia de duplo domicilio, visto que trocar de casa de
tempos em tempos prejudicara, por Obvio, o desenvolvimento psicossocial da
populacao infantojuvenil.

Em consonancia a isso, Christofari (2019), ao investigar os entraves a utilizacao
da guarda compartilhada, verificou que as confusfes existentes no contexto juridico
entre guarda compartilhada e guarda alternada podem estar relacionadas a redacao
da Lein® 11.698/2008. Segundo a autora, pelo fato de a referida lei abrir brechas para
muitas interpretacfes, as duas modalidades foram tratadas como sinbnimos, mesmo
inexistindo previséo legal para a alternancia de guarda. Por conta disso, para que o
instituto seja verdadeiramente entendido, tanto pelos pais como pelos Advogados que
atuam nas Varas de Familia, € imprescindivel a abertura de espacos para que todas
as controveérsias sobre o compartilhamento sejam sanadas.

Assim, a real intencdo da nova lei da guarda compartihada € a
corresponsabilizacéo dos pais, a fim de que possam decidir de forma conjunta sobre
todos os aspectos relevantes a vida da prole, complementando, reciprocamente, as
funcdes de pai e a mae. Ademais, tendo como base a doutrina da protecdo integral e
0S principios constitucionais que versam sobre o direito a convivéncia familiar e a
paternidade responséavel, a Lei n° 13.058/2014 busca minimizar as insegurancas e
incertezas das criancas e dos adolescentes apds a desunido de seus genitores.

Embora a legislagdo ainda utilize, em alguns dispositivos, o termo “visitas”, a
designagao que melhor compreende o direito do genitor ndo guardido € “convivéncia
familiar”. Nessa esteira, Rosa (2019) entende que o direito a convivéncia familiar deve
ser fixado de maneira ampla, sem restringir-se a meros finais de semanas alternados.
Devido a isso, a expressao visita deve ser substituida para melhor abarcar a relacéo
entre pais e filhos. Partiihando do mesmo entendimento, Cezar-Ferreira e Macedo
(2016), preceituam que, juridicamente, se houver um guardido, havera um visitador.
No entanto, o visitador ndo deve e nem pode se limitar a supervisionar os atos do
guardido, visto que também ocupa essa posi¢do ao destinar cuidados diretos com o
filho durante os periodos convivenciais, por exemplo.

Segundo Rosa, o ultrapassado modelo de visitas
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[...] gerava, por certo, a formagao de “pais recreativos” ou de fast food que,
considerando o restrito tempo de convivio com o filho, muitas vezes faziam a
criacdo de um mundo encantado em que todos perdiam: a) o ndo guardido
gue precisaria ter uma programacao cultural e recreativa intensa, forcado a
usar os poucos dias para fazer toda a programa¢do que ndo consegue
realizar com o filho nos demais dias do més; b) perdia o guardido que, ao filho
retornar para a casa depois de tantas atividades, por vezes gerava a
sensacao de que o genitor legal é o visitante, quando “faz coisas legais”, e 0
titular da guarda realiza as fungdes “chatas” de cobranga dos temas de casa,
higiene, horario para dormir e necessidade de comer salada; e, por ultimo, c)
perde o filho, dividido entre dois mundos por escolha de seus progenitores
sendo diversas vezes usado como “cabo de guerra” entre ambos (2019, p.
89, grifo do autor).

Nesse sentido, a convivéncia que o compartilhamento da guarda pressupte
deve ser ampla e sadia, ndo se limitando a simples visitas. Porém, para que a rotina
das criancas e dos adolescentes, bem como de seus pais, ndo venha a ser
prejudicada, € preciso que haja uma regulamentacdo. Ou seja, os pais, de comum
acordo, devem organizar como essa prerrogativa deve ser exercida, fixando o regime
de convivéncia que melhor atendera os interesses da prole.

Frisa-se que o fato de deter a custddia fisica das criancas e adolescentes nao
€ um privilégio, sequer define qual dos pais € o melhor ou qual ama mais os filhos.
“Deter a guarda do menor néo representa ganhar um troféu. O que importa para a
crianga é ter pais que a ajudem a construir uma imagem edificante do outro” (CEZAR-
FERREIRA; MACEDO, 2016, p. 92). Assim, a guarda vivenciada de maneira amorosa
e equilibrada, complementada por um amplo regime de convivéncia, € a que melhor
permitird o desenvolvimento sadio dos filhos e o equilibrio emocional deles.

Conforme o que dispde o § 3° do artigo 1.583 do ordenamento civilista vigente,
‘na guarda compartilhada, a cidade considerada base de moradia dos filhos sera
aquela que melhor atender aos interesses dos filhos” (BRASIL, 2014). Logo, nao
restam duvidas de que a fixacdo de uma residéncia, seja ela da mée ou do pai, €
consequéncia direta do compartilhamento. Por conta disso, mesmo que 0s genitores
ndo residam na mesma cidade, ndo h& quaisquer ébices para a implementagédo do
instituto (BRASIL, 2014).

Ademais, embora haja a determinacdo de uma base de residéncia, cumpre
mencionar que o genitor custodiante n&o dispora, de maneira exclusiva, da autoridade
de decisdo sobre a vida dos filhos, ao contrario do que acontece na guarda unilateral.
Isso decorre do fato de o compartilhamento pressupor a tomada de decisdo de forma

conjunta. Em outras palavras, “todas as decisdes significativas da vida da prole, entre
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elas, a eleicdo da escola, atividades extracurriculares, questdes a respeito da saude
e bem-estar, deverao ser decididas em conjunto por ambos os pais” (ROSA, 2019, p.
93).

No que concerne ao pagamento de pensdo alimenticia ou alimentos, a
depender da doutrina adotada, o entendimento majoritario é de que o
compartilhamento ndo extingue o dever do genitor ndo guardido de arcar com
alimentos para os seus filhos. Isso porque, independentemente de haver a
corresponsabilizagéo pelos cuidados com a prole, o genitor custodiante necessita do
suporte financeiro e material do outro para juntos propiciarem aos filhos o que
necessitam para viver dignamente.

Os alimentos, enquanto instituto juridico advindo dos principios constitucionais
da dignidade da pessoa humana e da solidariedade familiar, destina-se a assegurar
condicBes indispensaveis aqueles que ndo conseguem, sozinhos, arcar com a propria
subsisténcia. Logo, os pais tem o dever-funcédo de proporcionar aos filhos, além de
alimentacdo, saude e educacdo, uma moradia segura, vestimentas, atendimento
médico-hospitalar e etc. (PEREIRA, 2021).

Engquanto complemento da autoridade parental, a obrigacdo de sustento esta
prevista na Carta Constitucional, no ordenamento civilista, no Estatuto da Crianca e
do Adolescente e em leis esparsas. O objetivo do legislador € garantir o suprimento
dos filhos, os quais necessitam de condi¢cdes minimas para se desenvolverem de
forma completa e saudavel. Por conta disso, o descumprimento desse dever pelos
pais pode ensejar, inclusive, a destituicdo do poder familiar e, a depender da
gravidade, a tipificacdo do crime de abandono. Assim, mesmo nos casos de
dissolucdo conjugal, a lei estabelece que ambos os genitores contribuirdo na
proporcao de seus recursos para a manutencao dos filhos (BRASIL, 2002).

Segundo Peghini (2018), as questdes inerentes aos alimentos mostram-se
como mais um ponto polémico da Lei n°® 13.058/2014 e frisa: “[...] deve ser registrado
gue, nessa modalidade de guarda, o que se compartilha € a convivéncia e nao as
despesas” (p. 59, grifo do autor). Na opinido do autor, muitos pais possuem
dificuldades em compreender a regra pelo fato de que visam, em inimeras ocasifes,
a implementacdo do compartilhamento na tentativa de se exonerarem das obrigacgdes.

Nessa esteira, ao pesquisar os termos “guarda compartilhada” e “alimentos” no
campo de busca de jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do

Sul - TJ/RS, verifica-se que ndo ha quaisquer 6bices para a determinacéo do patamar
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a ser pago a titulo de alimentos. Para isso, 0 Juiz deve fazer uma ponderacéo entre a
necessidade do alimentando e a possibilidade do alimentante. O entendimento

explanado pode ser melhor visualizado com o julgado abaixo transcrito:

Ementa: APELACAO CIVEL. SENTENCA EXTRA PETITA. ACAO
DE GUARDA. FILHA MENOR. GUARDA COMPARTILHADA COM BASE DE
RESIDENCIA PATERNA. VISITAS MATERNAS. 1 — N&o é extra petita a
sentenga que fixa alimentos em favor da filha, mesmo ndo havendo
pedido expresso na exordial, porquanto é decorréncia légica do
deferimento da guarda. 2 — Conforme entendimento consolidado no STJ,
a guarda compartilhada é a regra em nosso ordenamento juridico, ndo sendo
excepcionalmente estipulada apenas quando um dos genitores ndo a desejar,
ou ndo demonstrar aptidao para o seu exercicio. No caso, 0os genitores tém
condicdes para o exercicio da guarda, e por isso, diante do contexto retratado
aos autos, é cabivel a concessdo da guarda compartilhada, com base de
residéncia paterna e visitas a genitora. lll — Mantidos os alimentos a filha,
observado o bindmio possibilidade/necessidade, uma vez que
a guarda compartilhada ndo afasta a obrigacdo alimentar. RECURSO
PROVIDO EM PARTE (SETIMA CAMARA CIVEL, APELACAO CIVEL Ne°
70082612110, REL. DES. LISELENA SCHIFINO ROBLES RIBEIRO, PORTO
ALEGRE, 30 OUT. 2019, grifo nosso).

Outrossim, ndo existem impedimentos para cumular as acfes de guarda,
convivéncia e alimentos com as causas de divorcio e/ou dissolucédo de unido estavel,
fato esse que estd em total consonancia com a disposicéo do artigo 1.584, inciso | do
Cadigo Civil atualizado, que dispde no sentido de que a guarda, seja ela unilateral ou
compartilhada, pode ser requerida por consenso pelo pai e pela mée, ou por qualquer
deles, em acdo de separacdo, divorcio, dissolucdo de unido estavel ou medida
cautelar (BRASIL, 2008).

N&do obstante, Christofari (2019), em sua pesquisa intitulada “Guarda
Compartilhada: possiveis razdes explicativas quanto a sua (n&o) utilizacdo”, ao
realizar um estudo com Juizes e Promotores em atuacdo no Estado do Rio Grande
do Sul, constatou, a partir da fala deles, que o pagamento de penséao alimenticia, nos
casos em gque é fixado o compartilhamento da guarda, enseja muitas controvérsias.
Visando sana-las, a autora cita o0 Enunciado 607 das Jornadas de Direito Civil, o qual
estabelece que “a guarda compartilhada ndo implica auséncia de pagamento de
pensdo alimenticia” (BRASILIA, 2015).

Contudo, o Juiz, ao determinar o importe a ser pago por um dos genitores, deve
se ater as particularidades de cada contexto familiar. Isso pois, a depender do caso
concreto, os pais podem dispor sobre a melhor forma de garantir as necessidades

materiais dos infantes e adolescentes. Nesses casos 0 consenso € a melhor solugéo,
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visto que a rigidez de uma decisdo judicial pode prejudicar a aplicacdo do
compartilhamento.

Pelo exposto, ndo restam davidas de que a Lei n° 13.058/2014 implementou
muitas discussfes, tanto em ambito jurisprudencial como doutrinario. Todavia, por
mais que o tema seja controvertido em inUmeros aspectos, a finalidade da nova lei da
guarda compartilhada nédo € estabelecer quem detera a guarda ou quem exercera o
direito de convivéncia, tampouco verificar se essa modalidade de guarda sera
acordada ou imposta, o foco primordial € promover a “maternidade e paternidade,
material e afetivamente responsaveis” (CEZAR-FERREIRA; MACEDO, 2016, p. 93),
com o intuito de que o melhor interesse da crianca e do adolescente seja resguardado.

Logo, para que seja possivel analisar de forma profunda e técnica os contextos
familiares, a fim de verificar qual a modalidade de guarda deve vigorar em cada caso
concreto, considerando as peculiaridades de cada um, € necessario um trabalho em
conjunto entre operadores do Direito e profissionais da area da Psicologia e Servico
Social. Por intermédio do auxilio de equipes interdisciplinares em atuacao nas Varas
de Familias e/ou em centros mediativos, as causas familistas, principalmente as que
versam sobre a guarda dos filhos menores de idade, serdo apreciadas com o cuidado

gue demandam.

3.2 O trabalho técnico interdisciplinar como ferramenta ao Poder Judiciario em
questdes inerentes a guarda

O Cadigo Civil brasileiro, com redacédo conferida pela Lei n°® 11.698/2008 e
atualizada pela Lei n° 13.058/2014, dispde que o Juiz, de oficio ou a requerimento do
Ministério Publico, podera valer-se de orientacdo técnico profissional ou de equipe
interdisciplinar para determinar as atribuices dos genitores, bem como para fixar
periodos de convivéncia que permitam a divisdo equilibrada do tempo entre pais e
filhos (BRASIL, 2014, Art. 1.584, 8§ 3°). Diante das peculiaridades presentes nas acoes
familistas, a nova disposi¢céo, embora recente, mostra-se de grande valia, pois, nas
palavras de Cezar-Ferreira e Macedo (2016, p. 130) “[...] o Direito de Familia deve
valer-se de todos o0s instrumentos que possam favorecer a transacao e prevenir
prejuizos emocionais, principalmente nos filhos dos envolvidos”.

Na visdo de Rosa (2019), os diadlogos entre o Direito, 0 Servico Social e a

Psicologia proporcionam beneficios a todos os envolvidos do processo, de modo que,
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por meio de pericia e/ou sessdes de mediacdo, a equipe interdisciplinar reduzira os
transtornos decorrentes de uma fase tdo complicada da vida, qual seja, a desunido
dos genitores e todos os seus reflexos no poder familiar. Nessa toada, em face de
acOes litigiosas a atuacdo conjunta é de extrema relevancia, visto que Psicélogos e
Assistentes Sociais possuem formacéo suficiente para lidar com os sentimentos e as

emocdes das pessoas. Portanto,

[...] a atuag&o conjunta do Direito com o Servigo Social e a Psicologia, via
pericia ou mediagéo de conflitos, faz com que ganhem todos os envolvidos
e, principalmente, as criancas e adolescentes, uma vez que se reduzem,
significativamente, as chances de esses filhos tornarem-se instrumentos de
contenda em uma tentativa frustrada de compensar os traumas sentimentais
com disputas judiciais (ROSA, 2019, p. 101).

Em assuntos tdo delicados como a guarda dos filhos, € crucial que profissionais
capacitados possam analisar a situacdo com outros olhos, oferecendo, ap6s um
estudo técnico e aprofundado, pareceres/recomendacfes acerca da modalidade de
guarda que melhor atenderd os interesses da populacdo infantojuvenil. Como ja
mencionado, as criangcas e 0s adolescentes, por vivenciarem uma fase de
desenvolvimento, demandam cuidados especiais e prioritarios. Por conta disso, nas
situacdes em que cabe ao Juiz decidir com quem ficard a guarda ou qual instituto ira4
vigorar para aquela familia, mostra-se imprescindivel a analise do contexto familiar
em que estao inseridos os infantes e os jovens.

Diferentemente de outras acfes que versam exclusivamente sobre questdes
patrimoniais, as acfes de familia, por lidarem com questbes de ordem psicoldgica,
merecem ser apreciadas a partir de uma visao interdisciplinar e ampliada. Pelo fato
de estar em jogo a preservacao da dignidade dos integrantes do ndcleo familiar, o Juiz
necessita de um conhecimento técnico para avaliar as reais condicdes dos pais, bem
como dos filhos.

Outrora, diante da previsao do compartilhamento da guarda como regra geral,
o Poder Judiciario precisa de respaldo para decidir se o instituto realmente se mostra
condizente com o contexto familiar em apre¢co. Em outras palavras, em face de
demandas que possuem como objeto a guarda dos filhos, a decisao a ser prolatada
deve ser justa e eficiente para evitar eventuais prejuizos emocionais a esses

individuos. Nessa esteira, nas palavras de Rosa,
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[...] o trabalho do servico social e da psicologia, por meio dos peritos e
assistentes técnicos, € servir como a razdo, os olhos e o tato que as carreiras
juridicas, em sua objetividade e pensamento binario — ou isto ou aquilo -, ndo
possuem. Assim € que conseguiremos efetivar o sentido da Lei n.
13.058/2014, evitando, em consequéncia, decisfes saloménicas, que devem
ser resguardadas a devida época: o passado (2019, p. 104).

Assim, para que os Magistrados oferecam solu¢cdes adequadas e exequiveis a
cada caso concreto, os pais e os filhos, de maneira individual ou conjunta, precisam
ser submetidos a técnicas psicologicas, periciais judiciais e/ou estudos sociais. Os
pareceres psicoldgicos e os laudos sociais sao cruciais para que os operadores do
Direito compreendam as peculiaridades de cada familia, evitando, dessa forma, que
os infantes e os adolescentes sejam submetidos a modalidades de guarda que nao
atendam o seu superior interesse.

Segundo Christofari (2019), os Juizes e os Promotores participantes da
pesquisa denominada “Guarda Compartilhada: entendimentos, desafios e
potencialidades na visdo de juizes e promotores”, mencionaram a importancia da
atuacdo interdisciplinar nas Varas de Familia, principalmente nas a¢fes que versam
sobre a aplicacdo da guarda conjunta. Na visdo da mesma autora, 0 apoio de equipe
multiprofissional é fundamental para que se possa acompanhar os desdobramentos
das decisdes que tratam sobre guarda e convivéncia familiar.

Logo, considerando que no ano de 2019 a pesquisa Estatisticas do Registro
Civil apurou 383.286 divorcios e que destes, 45,9% envolviam filhos menores de idade
(IBGE, 2019), o Poder Judiciario deve empregar recursos para que todas as Varas de
Familia contem com profissionais da area da Psicologia e do Servi¢o Social.

Para Cezar-Ferreira e Macedo (2016) o auxilio a justica através de profissionais
da area da Psicologia e Servico Social € um importante mecanismo para dirimir e/ou
minimizar os conflitos parentais, visto que a consequéncia direta disso sera a
preservacdo do bem-estar dos filhos. Com esse intuito, as autoras sugerem
instrumentos que poderdo contribuir para as acdes de guarda, tais como, pericia
judicial, mediacdo familiar e intervencdo psicolégica especializada. Segundo elas,
essas estratégias, além de servirem como subsidio para o convencimento do julgador,
servirdo de auxilio as familias envolvidas em processos judiciais.

N&o obstante, em atencao as novas disposi¢cdes do Codigo de Processo Civil
de 2015, para que os conflitos familiares sejam resolvidos de forma célere e eficaz,

sem que as partes tenham que deixar o rumo de suas vidas a critério de um julgador,
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as lides poderao ser submetidas a sessdes de mediacao e/ou conciliacdo. O objetivo
do legislador é proporcionar um caminho alternativo as familias, de modo que, com
base no didlogo e na independéncia, consigam entabular um acordo em que todos 0s
envolvidos saiam satisfeitos.

Dessa forma, de modo totalmente inovador, visando acabar com a cultura do
litigio, o diploma processual estabeleceu que os operadores do Direito devem
estimular a solucdo consensual dos conflitos, incentivando a autocomposicao
(BRASIL, 2015). A vista disso, os Tribunais de Justi¢ca foram incumbidos da funcéo de
criar Centros Judiciarios de Solucdo Consensual de Conflitos, bem como de
desenvolver programas aptos a auxiliar, orientar e estimular as praticas
autocompositivas.

Em se tratando de conflitos familiares, por haver vinculo anterior entre as
partes, recomenda-se que seja realizada uma sessao de mediacdo, que pode ocorrer
tanto judicial como extrajudicialmente (BRASIL, 2015). Nessa sessdo, um terceiro
neutro e imparcial, denominado “mediador”, busca incentivar o dialogo entre as partes,
com a intencao de que elas possam encontrar uma solugéo adequada para o conflito
interpessoal. Ao contrario do que ocorre nas sessfes de conciliacdo, a tarefa do
mediador, como ja dito, ndo é apresentar respostas ao problema, mas sim instigar o
didlogo na tentativa de identificar o cerne do litigio através das falas dos mediandos.

No entendimento de Christofari,

[...] a pratica da mediacao familiar pode ser uma importante ferramenta para
auxiliar nas situacbes de separacdo conjugal e na aplicacdo da guarda
compartilhada, na medida em que, por meio das sessGes de mediagéo, a
diferenciagcéo entre o papel conjugal e o papel parental pode ser feita (2019,
p. 35).

Corroborando a isso, para Kostulski, Sangoi e Goetz (2017), a mediagcao
familiar € uma nova tendéncia do Direito de Familia contemporaneo. Considerando a
preocupacao, cada vez maior, de se valorizar e resguardar a dignidade da pessoa
humana e os direitos de criancas e adolescentes, os métodos autocompositivos
mostram-se de grande valia, visto que oferecem o restabelecimento da comunicagao
gue se perdeu ou que se encontra fragilizada. Em casos de desavencas conjugais,
por exemplo, em que também se discute o interesse dos filhos, é pouco provavel que

0 Juiz consiga resolver o conflito por meio de uma deciséo judicial. Isso porque, em
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acOes em que ha tantos sentimentos envolvidos, a determinacéo provavelmente nao
sera cumprida ou executada na pratica.

Nas acOes de guarda especificamente, a mediacdo familiar, ao prezar pelo
restabelecimento do didlogo, pode ser uma aliada ao exercicio compartilhado da
guarda dos filhos. Pais que bem se relacionam e que conseguem distinguir a
conjugalidade da parentalidade ndo encontrardo problemas para exercer o poder
familiar de forma conjunta e harmoniosa.

Logo, ndo restam duvidas do quao importante e necessario é a formacao de
redes de ajuda nas acdes que envolvem criangas e adolescentes. Independentemente
da ferramenta a ser utilizada, se mediacéo familiar, pericia judicial ou estudo social, é
crucial que as partes litigantes contem com o suporte de profissionais da area do
Direito, da Psicologia e do Servico Social, os quais possuem capacidades e
habilidades para juntos auxiliarem nas demandas familiares.

A Lei n® 13.058/2014, ao prever o compartiihamento da guarda como regra
geral, deve criar condi¢Oes de exequibilidade para o instituto, de modo que as criangas
e os adolescentes ndo sejam submetidos a situacdes capazes de ocasionar prejuizos
de ordem psicoemocionais. Por conta disso, sob a égide da doutrina da protecéo
integral, que preza pelo melhor interesse da populacao infantojuvenil, mostra-se
indispensavel o trabalho interdisciplinar nas Varas de Familia.

Dito isso, diante da atual redacdo do Cdadigo Civil brasileiro que dispde no
sentido de que a guarda compartilhada sera fixada mesmo nos casos em que nao
haja acordo entre os genitores, bastando, para isso, o desejo de ter a guarda e a
aptidao para o exercicio do poder familiar, surgem questionamentos acerca do que
seria essa aptidao e de como o Poder Judiciario porta-se frente a ela. Pelo fato de a
Lei n°® 13.058/2014 ndo ter estabelecido quaisquer critérios e/ou requisitos para a
averiguacado da aptidao, torna-se importante encontrar respaldo no ambito doutrinario
e jurisprudencial, na tentativa de que todos entendam o real significado do
compartilhamento e de seus desdobramentos, pois s6 assim a lei tera efetivacdo na

pratica juridica.



a7

4 O ENTENDIMENTO DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO GRANDE
DO SUL NAS ACOES RELATIVAS A GUARDA DE FILHOS

Antes de analisar a atuacdo do Poder Judiciario frente as a¢cbes de guarda,
bem como os mecanismos utilizados pelo Juiz para averiguar a aptidao dos pais para
0 exercicio conjunto do poder familiar, insta salientar que a guarda, seja unilateral ou
compartilhada, “podera ser requerida, por consenso, pelo pai e pela méae, ou por
qualquer deles, em acdo autbnoma de separacgédo, de divorcio, de dissolugdo de unido
estavel ou em medida cautelar” (BRASIL, 2008, Art. 1.584).

A guarda também podera ser decretada pelo Juiz, o qual devera levar em
consideracdo as necessidades especificas do filho e o tempo de convivio que este
deve ter com o pai e com a mae. Logo, considerando que a guarda compartilhada é a
via preferencial no ordenamento juridico brasileiro, o Magistrado possui 0
compromisso de informar aos genitores, na ocasido da audiéncia de conciliacdo, o
real significado dessa modalidade e os direitos e deveres que dela decorrem,
conforme previséo da Lei n® 11.698/2008, que foi mantida pela Lei n°® 13.058/2014.

Segundo Christofari (2019), em sua ja citada pesquisa “Guarda Compartilhada:
entendimentos, desafios e potencialidades na visdo de juizes e promotores”, os Juizes
e Promotores participantes do estudo referiram sobre a importancia das audiéncias
de conciliagédo e o potencial que elas possuem. No entendimento dela, as explicagbes
sobre o compartilhamento séo benéficas para o exercicio compartilhado dos direitos
e deveres inerentes a autoridade parental e servem para clarear os entendimentos
dos genitores, possibilitando, assim, a compreensao acerca da relevancia do instituto
para o desenvolvimento saudavel dos filhos.

Nessa mesma esteira de pensamento, Teixeira (2018), embora entenda pela
desnecessidade da guarda compartilhada frente ao conteddo da autoridade parental,

aduz que

[...] o papel dos juristas é tentar conferir-lhe a maior efetividade possivel, para
gque cumpra o papel de especificagdo do conteldo constitucional da
autoridade parental, de modo que o0s pais possam, efetivamente,
desempenhar seu papel no processo educativo do filho (TEIXEIRA, 2018, p.
33).

Portanto, diante de tantas confusbes interpretativas acerca do

compartilhamento, as quais ja foram abordadas no capitulo anterior, e da dificuldade
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dos pais em entenderem as reais consequéncias desta modalidade, € de suma
importancia que os Juizes atuantes nas Varas de Familia, da mesma forma que os
Advogados e Promotores, detenham-se em conhecer integralmente o instituto. Ao
compreenderem de maneira efetiva o significado do compartilhamento, os operadores
do Direito poderdo orientar as familias envolvidas em processos judiciais e,
consequentemente, minimizar as insegurancas e incertezas ocasionadas pela

dissolugéo afetiva. Nas palavras de Cezar-Ferreira e Macedo,

[...] alguma dor sempre €é inevitavel nas separag¢des, mas a forma como o ex-
casal se conduz no processo judicial e a forma como se conduzem o0s
profissionais envolvidos no caso poder&o minimizar ou maximizar eventuais
prejuizos emocionais para os filhos. E, do ponto de vista do trabalho na
Justica, a consideracdo dessas questdes pelos profissionais estabelecera,
em grande parte, o rumo que o processo tomara (2016, p. 156).

Ademais, o Cddigo Civil vigente, com redacéo conferida pela Lei n® 13.058,
dispde que a decisdo sobre a guarda de filhos, mesmo que de forma provisoria, sera
proferida preferencialmente apds a oitiva de ambas as partes pelo Juiz, salvo se a
protecdo aos interesses dos filhos exigir a concessao de medida liminar sem a oitiva
da outra parte (BRASIL, 2014, Art. 1.585). Segundo Rosa (2019), a oitiva dos filhos
também se mostra relevante para fins de determinacdo de guarda, isso porque, em
atencao ao que preceitua o artigo 12 da Convencéo dos Direitos da Criangca da ONU,
as criancas e os adolescentes possuem o direito de expressarem a sua opinido e de
serem ouvidos sobre assuntos que refletirdo diretamente em suas vidas. No entanto,
o0 autor entende que a oitiva dos filhos jamais devera ocorrer em uma sala de

audiéncias, pois,

[...] por maior que seja a experiéncia dos advogados, juizes e promotores
envolvidos, nenhum desses profissionais possui aptiddo técnica para a
escuta qualificada da prole. O espaco do Judiciario ndo €, e nunca sera, o
mais adequado para uma crianca ou um adolescente frequentar (ROSA,
2019, p. 104).

Logo, o mais indicado é que a oitiva das criancas e dos jovens seja realizada
por profissionais da area da Psicologia e/ou Servico Social, os quais possuem
qualificacdo para extrairem informagdes que possam contribuir para a determinagéo
da modalidade de guarda que melhor atendera os interesses desses individuos.

Assim, ndo ha davidas de que a abertura de cargos para Assistentes Sociais e
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Psicologos Judiciarios € imprescindivel, pois, a partir do momento em que todas as
Varas de Familia possam contar com profissionais qualificados, o numero de
sentencas inexequiveis na pratica certamente ir4 diminuir, visto que as demandas
familistas, principalmente as que envolvem criangas e adolescentes, serao avaliadas
com o cuidado que demandam.

No que concerne a aptiddo de ambos os pais para o exercicio do poder familiar,
em atencdo ao que dispde o artigo 1.584, § 2° do ordenamento civilista atualizado,
percebe-se, através da anadlise de julgados proferidos pelo Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul — TJ/RS, que inexistem critérios objetivos para a sua
afericdo. Conforme exposto anteriormente, a guarda compartilhada, por ser a via
preferencial, somente ndo sera aplicada quando um dos genitores ndo estiver apto a
exercé-la ou quando declarar ao Magistrado que néo a deseja.

Diante da imprecisdo legislativa acerca da aptiddo, mostra-se de suma
importancia averiguar como o Tribunal Gaucho vem se manifestando sobre o assunto.
Ao pesquisar, na data de 24 de agosto de 2021, os termos “aptiddo” e “guarda
compartilhada” no campo de busca de jurisprudéncia do TJ/RS, foi possivel obter 18
(dezoito) resultados. Se esclarece que os termos foram pesquisados entre aspas para
bem direcionar a busca dos acérdaos.

A partir da andlise do inteiro teor dos acordaos proferidos pela Sétima e Oitava
Camara Civel, foi possivel constatar que os Juizes de primeiro grau e 0s
Desembargadores do Tribunal estdo se baseando nas orientagbes/pareceres de
Psic6logos e Assistentes Sociais para a averiguacao da capacidade dos pais, em total
consonancia com o que dispde o § 3° do artigo 1.584 (BRASIL, 2014).

Por mais que as informacdes obtidas sejam restritas, considerando o sigilo das
acOes que versam, dentre outras, sobre divorcio, separacao, alimentos e guarda de
criancas e adolescentes (BRASIL, 2015, Art. 189, inciso Il), verifica-se que a aptidao
esta relacionada a demonstragcédo de condigcbes morais e psicologicas para propiciar
afeto e cuidado necessarios para o desenvolvimento saudavel dos filhos, pouco
importando a existéncia ou ndo de diadlogo entre os genitores, o que sera melhor
abordado no proximo tépico.

Em um dos casos analisados, o qual foi julgado em 15 de abril de 2021, a
genitora interpds Recurso de Apelacdo em face da sentenca de primeiro grau que
determinou o compartilhamento da guarda. Em suas razdes, a apelante disp4s no

sentido de que a guarda unilateral melhor atenderia os interesses do filho, mediante o
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argumento de que o genitor ndo assumia suas responsabilidades e que somente se
importava em estar presente na vida do filho nos momentos de lazer, viagens e
passeios. No entanto, o Juiz, respaldado pelo laudo da Assistente Social Judiciéria,
entendeu que nao havia, nos autos, quaisquer elementos para demonstrar a inaptidao
do genitor para o exercicio da guarda. Isso porque, o fato de ele ndo participar de
maneira mais ativa na reparticdo das responsabilidades nao justifica a concesséo da
guarda unilateral, isso, inclusive, somente o afastaria ainda mais (RIO GRANDE DO
SUL, 2021).

Outrossim, em um dos acordaos também foi levado em consideracgéo, para fins
de manutencdo da guarda compartilhada fixada na instancia originaria, o laudo de
avaliacdo psicoldgica elaborado pela Psic6loga Judiciaria, a qual concluiu que ambos
0s genitores eram inteligentes, trabalhadores e competentes, além de terem
demonstrado serem pais cuidadosos, adequados e afetivos. A decisdo também se
ateve ao laudo social da Assistente Social e ao relatério da sessdo de mediacgéo, o
que demonstra a importancia do trabalho interdisciplinar para as acdes relativas a
guarda de filhos. A ementa foi assim descrita:

Ementa: APELACOES CIVEIS (AUTOS FiSICOS, 70078590304) E ACAO

RESCISORIA  ELETRONICA
(70078103223@). GUARDA COMPARTILHADA. PERIODO DE
CONVIVENCIA. ALIMENTOS A FILHA. [..]

2. Guarda compartilhada (apelacdo AUTORA). Segundo entendimento do
Superior Tribunal de Justi¢a, “a nova redagao do art. 1.584 do Cddigo Civil
irradia, com forga vinculante, a peremptoriedade da guarda compartilhada. O
termo ‘sera’ ndo deixa margem a debates periféricos, fixando a presungao -
jure tantum - de que se houver interesse na guarda compartilhada por um dos
ascendentes, sera esse 0 sistema eleito, salvo se um dos genitores
[ascendentes] declarar ao magistrado que ndo deseja a guarda do menor ou
nao tenha aptidéo para o exercicio do poder familiar (art. 1.584, § 2°, in fine,
do CC).” No caso dos autos, ambos os genitores tém condi¢cées morais
e psicoldgicas paradispensar afilhao cuidado e afeto necessarios para
um saudéavel desenvolvimento. Além disso, FATOS NOVOS e RECENTES,
inseridos no ambito de nova acdo de regulamentacao/suspenséao de visitas,
mostram que as partes estdo trabalhando — com auxilio da psicéloga que
atende a filha — a conscientizacdo de que participacdo ativa, de ambos, na
vida da filha é fundamental para o desenvolvimento emocional, psicolégico e
social da menor. Nesse passo, mostra-se de rigor a manutencao
da guarda compartilhada. [...] DERAM PARCIAL PROVIMENTO A
APELACAO DA AUTORA E NEGARAM PROVIMENTO A APELACAO DO
REU (OITAVA CAMARA CIVEL, APELACAO CIVEL N° 70078590304, REL.
DES. RUI PORTANOVA, PORTO ALEGRE, 16 DEZ. 2019, grifo nosso).

N&o obstante, aufere-se dos acérdados que a guarda unilateral € uma medida

totalmente excepcional, visto que essa modalidade somente serd aplicada quando
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houverem indicios cabais de que o compartilhamento ndo pode ser instituido frente as
peculiaridades do caso concreto. Christofari (2019), ao buscar entender as possiveis
razBes explicativas quanto a (ndo) utilizacdo da guarda compartilhada, utilizando-se,
para isso, das entrevistas semiestruturadas com Juizes e Promotores em exercicio no
Estado do Rio Grande do Sul, constatou que determinadas condutas dos pais, como
por exemplo, o alcoolismo e a drogadicdo, podem servir como impedimento para a
aplicacdo da guarda conjunta. Portanto, acredita-se que esses dois fatores,
analisados em conjunto com as demais especificidades do contexto fatico, podem ser
considerados como exemplos de inaptiddes para o exercicio do poder familiar.
Corroborando a isso, a Oitava Camara Civel do TJ/RS, ao julgar um Agravo de
Instrumento, entendeu pela manutencdo da guarda provisoria a genitora pelo fato de
o filho demonstrar ter temor do pai. Conforme referiu o Relator, até que houvesse a
elucidacao da aptidao do genitor, o filho deveria permanecer sob a guarda unilateral
da mé&e. Em consequéncia, o Desembargador recomendou, desde logo, a realizacao
de estudo social com os pais, a fim de verificar a capacidade de ambos para o

compartilhamento. A ementa foi assim proferida:

Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO. DISSOLUCAO DE UNIAO
ESTAVEL. GUARDA COMPARTILHADA. Conforme o art. 1.584, § 2° do
CCB, com a redac¢do dada pela Lei 13.058/2014, a guarda compartilhada é a
regra, somente sendo fixada de forma unilateral quando um dos genitores
ndo possuir aptiddo para o seu exercicio. Contudo, diante da circunstancia
de que a genitora alega ndo possuir o genitor condicbes de exercer
a guarda, sustentando, inclusive, que o menor tem temor do pai, até que
sejadevidamente elucidada a capacidade do genitor em também exercer
a guarda do filho, ndo deve esta, ao menos por ora, ser estipulada na
modalidade compartilhada, até que estudos especializados fornegcam
maiores subsidios. NEGARAM PROVIMENTO. UNANIME (OITAVA
CAMARA CIVEL, AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 70081412827, REL.
DES. LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS, PORTO ALEGRE, 07 AGO. 2019, grifo
Nosso).

Além disso, a auséncia de interesse em criar/manter vinculos com a filha,
conjugada com a falta de cuidados e a negligéncia com a salde e a higiene da infante,
que se encontrava abaixo do peso para a sua idade e com uma séria infecgdo no
ouvido, também ensejou a aplicacdo da guarda unilateral em um dos acordaos

analisados. Segundo os Desembargadores integrantes da Oitava Camara Civel,

[...] em que pese a regra atual ser a “guarda compartilhada”, neste caso, ha
indicios sérios de que a genitora nao tem aptiddo para exercer o poder
familiar, motivo pelo qual, a guarda unilateral paterna é realmente o arranjo



52

de melhor interesse da filha menor (OITAVA CAMARA CIVEL, APELACAO
CIVEL N° 70071973077, REL. DES. RUI PORTANOVA, PORTO ALEGRE,
09 MAR. 2017).

Ante ao exposto, percebe-se que o trabalho multidisciplinar tem sido crucial nas
acOes de guarda de filhos, visto que os laudos e pareceres elaborados por Psicologos
e Assistentes Sociais estdo servindo de subsidio para nortear o convencimento dos
julgadores, principalmente no que se refere a verificacdo da aptiddao de ambos os
genitores para o0 exercicio conjunto da parentalidade.

Como ja dito, as acdes de direitos das familias demandam cuidados especiais
e aprofundados, pois somente com uma analise técnica e qualificada sera possivel
analisar e compreender as peculiaridades do contexto familiar. A consequéncia disso
sera a determinacdo da modalidade de guarda mais adequada e exequivel ao caso
concreto, tendo como norte, sempre, o melhor interesse das criancas e dos

adolescentes.

4.1 A (ndo) possibilidade de compartilhamento em casos de litigio

Conforme ja foi visto ao longo desta pesquisa, ainda ha muitos entraves na
pratica juridica para a total efetivacédo das disposi¢cdes contidas na Lei n® 13.058/2014.
O litigio, por dificultar o dialogo e a harmonia entre o ex-casal, tem sido entendido, por
alguns doutrinadores, como uma circunstancia que inviabiliza o exercicio conjugado
da autoridade parental. Embora a nova lei tenha estabelecido de forma expressa que
a guarda compartilhada sera decretada mesmo na hipétese de nao haver acordo entre
a mae e o pai quanto a guarda do filho (BRASIL, 2014, Art. 1.584, § 2°), subsiste, no
ambito social e até mesmo no juridico, resquicios da Lei n® 11.698/2008.

Pelo fato de a lei anterior prever que o compartilhamento seria fixado “sempre
gue possivel”’, entendeu-se que o compartilhamento somente seria possivel se 0s

genitores mantivessem um bom relacionamento. No entanto,

[...] filhos de pais que mantém o dialogo e se entendem bem, nem precisam
de regras e principios sobre guarda compartilhada, pois, naturalmente,
compartilham o cotidiano dos filhos. A lei juridica é exatamente para quem
ndo consegue estabelecer um dialogo, ou seja, para aqueles que nao se
entendem sobre a guarda dos proprios filhos (ROSA, 2019, p. 80).
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As alteracdes introduzidas pela Lei n® 13.058/2014, no capitulo que versa sobre
a Protecao da Pessoas dos Filhos no Cédigo Civil, buscam, justamente, a preservacéo
da relagao paterno-filial e materno-filial, de modo que a desunido dos genitores nao
afete esses vinculos. Um bom relacionamento entre pais e filhos propiciara o melhor
desenvolvimento psicoldgico destes, 0os quais ndo sentirdo, de forma téo intensa, as
modificacdes oriundas da separacédo conjugal (AKEL, 2018).

Logo, considerando que o objetivo da nova lei é a corresponsabilizacédo e a
coparticipacao dos genitores na vida dos filhos, a existéncia de litigio ndo pode servir
de impedimento para a sua aplicacdo. E nesse momento que deve haver a separacéo
entre a conjugalidade e a parentalidade (CHRISTOFARI, 2019).

Em contraste, Akel (2018), apesar de defender o compartiihamento das
responsabilidades e acreditar que essa modalidade é o ideal para as criancas e 0s
adolescentes, entende que a existéncia de litigio contraria 0 melhor interesse dos

filhos. Segundo ela,

A guarda compartilhada so trara beneficios e menor sofrimento as criangas
guando for possivel a relacdo ao menos cordial entre os pais. Os pais ndo
precisam ser amigos, no entanto, € descabido, a meu ver, pensar em efetivo
exercicio da guarda compartilhada numa relagéo de litigio, sentimento de ddio
e beligerancia entre os genitores, em que as criangcas serdo obrigadas a
conviver diuturnamente com brigas e conflitos de naturezas diversas.
Entendo que tal situagdo ndo trar4 consequéncias positivas, benéficas nem
tampouco estabilidade emocional aos menores, desnaturando o verdadeiro
sentido da guarda compartilhada (2018, p. 42).

Todavia, caso a animosidade sirva de Obice para a divisdo das
responsabilidades inerentes ao poder familiar, serdo raros 0s casos em que a guarda
compartilhada possa ser aplicada. Os genitores, ao recorrerem ao Judiciario para
darem um fim ao relacionamento afetivo, por certo enfrentaram adversidades ao longo
da relacdo, pois, caso contrario, resolveriam os efeitos do término de forma
consensual. Portanto, o Juiz, frente a essas situacgdes litigiosas que envolvem o
interesse de criancas e adolescentes, deve prezar pelo interesse deles, utilizando,
para isso, de ferramentas para viabilizar o compartilhamento.

No entendimento de Teixeira (2018), os Tribunais, ao determinarem a guarda
compartilhada independentemente da situacdo de beligerancia entre os genitores,
devem empregar esfor¢os para concretizarem a corresponsabilizagdo nos cuidados
com a prole. Dessa forma, quando o ex-casal ndo possuir condigdes de dialogar e de

decidir conjuntamente sobre os aspectos relevantes a vida dos filhos, transfere-se ao
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Poder Judiciario este 6nus. O mais recomendado é que, em tais hipoteses, o0s pais
sejam submetidos a sessdes de mediacao, a fim de que questdes tdo particulares e
delicadas néo figuem sob o critério do Julgador.

Nas palavras de Teixeira:

A guarda compartilhada, entendida como corresponsabilidade parental,
pressupde a pratica de atos conjuntos a bem dos filhos, principalmente
aqueles mais relevantes e de maior impacto em suas vidas. Quando isso nao
for possivel, transfere-se ao juiz a decisdo a respeito de qual escola o filho
deve estudar, qual o melhor tratamento de salde, se ele deve ou ndo se
tatuar, entre outras situagdes. O trabalho da doutrina, no atual momento, é
oferecer critérios que auxiliem o magistrado a encontrar o melhor interesse
da crian¢a para aquele caso, a fim de que ele possa decidir com os valores
do caso, e ndo os seus préprios. A maior judicializacdo dos conflitos de
familia, fatalmente, ocorrera, a ndo ser que os pais estejam efetivamente
dispostos ao abandono da disputa, o que pode ser alcangcado com o auxilio
da mediacéo (2018, p. 36).

Nessa esteira, Christofari (2019) aponta que as Oficinas de Parentalidade, de
iniciativa do Conselho Nacional de Justica, sdo uma importante ferramenta de auxilio
as familias, para que estas consigam estabelecer uma boa relacdo com os filhos e,
também, para que os pais consigam enfrentar as dificuldades inerentes ao término do
relacionamento conjugal. Dessa forma, considerando que o principio do melhor
interesse deve nortear todas as decisfes que versam sobre guarda de filhos, é
recomendavel que o Poder Judiciario implemente programas e politicas publicas para
que o instituto do compartilhamento tenha efetividade.

Os pais que conseguem diferenciar o fato de serem ex-casal e de serem pais,
por légico, ndo enfrentardo problemas para exercerem a coparentalidade. No entanto,
a inexisténcia de diadlogo e harmonia ndo pode configurar um entrave para a aplicacéo
do instituto, pois, dessa forma, o interesse dos filhos ficaria em segundo plano. A partir
do momento em que os pais compreenderem o real significado do compartilhamento
e suas implicagbes na prética, o que pode ser alcancado através de um trabalho
interdisciplinar, acredita-se que o numero de acdes com pedido de guarda unilateral
diminuira significativamente.

Outrossim, como a guarda compartilhada € o ideal a ser atingido pela maioria
dos casais apoOs a dissolucdo afetiva, os Tribunais de Justica devem viabilizar a
aplicacao do instituto, demonstrando, aos pais, que todos ganham com este arranjo.
Os genitores, ao dividirem as tarefas e os cuidados para com os filhos, decidindo de

forma conjunta sobre todos os assuntos que forem importantes para o
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desenvolvimento da prole, ndo se sentirdo sobrecarregados. Os filhos, ao contarem
com o apoio de ambos os genitores, podendo estabelecer com eles uma convivéncia
ampla, sadia e harmoniosa, se sentirdo mais preparados para enfrentar as
modificagdes oriundas da ruptura conjugal. Além disso, sentirdo que ndo precisam
escolher entre a mae e o pai, na medida em que poderdo manter uma relacéo de afeto
com os dois.

Nessa esteira, Rosa (2019) pontua que a guarda compartilhada € uma aliada
para obstaculizar a pratica de alienagédo parental. Como se sabe, pratica alienacéo
parental quem induz a crianca ou o0 adolescente a repudiar 0 outro genitor, atribuindo
a ele a pratica de atos desonrosos/desabonadores com vistas a prejudicar a sua
relacdo com os filhos, bem como impossibilitar a criagcdo/manutencdo dos vinculos.
No entendimento de Christofari (2019), a campanha de alienagéo parental configura-
se como uma situacdo de risco no contexto pds ruptura conjugal, visto que pode
ocasionar o sofrimento dos filhos e o rompimento dos vinculos destes com algum dos

pais, uma vez que seré induzido a escolher entre um deles. Logo,

[...] a edicdo da Lei n. 13.058/2014 chegou em boa hora ao estabelecer o
compartilhamento da guarda enquanto regra geral. Isso porque a guarda
compartilhada define os dois genitores, do ponto de vista legal, como iguais
detentores da autoridade parental para tomar todas as decisfes que afetem
os filhos. Sua proposta é manter os lacos de afetividade, buscando abrandar
os efeitos que o fim da sociedade conjugal pode acarretar aos filhos, ao
mesmo tempo em que tenta manter de forma igualitaria a funcéo parental,
consagrando o direito da criancga e dos pais (ROSA, 2019, p. 126-127).

Assim, a depender das peculiaridades do caso concreto, as quais serao
analisadas por uma equipe interdisciplinar, a pratica de alienacdo parental também
ndo configura um impedimento para a aplicacdo da guarda compartilhada. Porém,
nesses casos € recomendavel que a familia receba um acompanhamento técnico e
qualificado de profissionais que a ajudardo a bem vivenciar o exercicio compartilhado
da autoridade parental.

Por mais que a existéncia de litigio ndo impossibilite a coparentalidade, todos
0s contextos familiares precisam ser analisados cuidadosamente, pois, a depender do
caso em apreco, talvez a guarda compartilhada ndo seja a modalidade que melhor

garantira o desenvolvimento completo e saudavel das criangas e dos adolescentes.
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Apoés a verificacdo dos mecanismos utilizados pelo Poder Judiciario para
averiguar a aptiddo dos genitores, e superada a questao do litigio, torna-se importante

apreciar os desdobramentos das decisdes que versam sobre a guarda de filhos.

4.2 Analise quantitativa dos acordédos da 72 e 82 Camara Civel do Tribunal de

Justica do Estado do Rio Grande do Sul

Com o intuito de analisar quantitativamente os acordaos proferidos pela 72 e 82
Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, procedeu-se
com a busca da expresséao “guarda de filhos” no campo de busca jurisprudencial do
site do Tribunal. A pesquisa, realizada na data de 27 de agosto de 2021, encontrou
2.101 (dois mil cento e um) resultados. Por conta disso, optou-se por restringir
temporalmente a analise para os anos de 2020 e 2021.

Durante este marco temporal foram proferidos 40 (quarenta) acordaos, os quais
foram analisados em sua integra, mediante a leitura do inteiro teor das decisdes.
Todavia, em virtude de esta pesquisa ter como objeto as implicacées da guarda
compartilhada no exercicio do poder familiar exercido pelo pai e pela mée apos a
dissolucédo afetiva, 12 (doze) resultados foram descartados por ndo versarem
especificamente sobre a guarda de filhos, e sim, sobre questdes correlatas que néo
interessam para o trabalho.

Além disso, 11 (onze) julgados referiam-se a destituicdo do poder familiar e a
colocacao de criancas e adolescentes em familia substituta ou em familia extensiva.
Logo, eles também foram excluidos. No entanto, insta mencionar que o fundamento
para todas as decisdes era a inaptidao dos genitores para o exercicio do poder familiar
e a negligéncia destes para o cuidado com os filhos.

N&o obstante, 02 (dois) julgados foram desconsiderados por discorrerem sobre
a disputa entre o pai e 0s av0s maternos pela guarda dos infantes apos o falecimento
da genitora. Da mesma forma que os demais, estes nado foram computados para fins
desta analise.

Em decorréncia das exclusdes, restaram tdo somente 15 (quinze) acérdaos que
se relacionavam diretamente com a tematica. Diante dos pequenos resultados, o que
prejudicaria a analise quantitativa das aplicacdes da guarda compartilhada, unilateral
e suas conversdes, optou-se por ampliar a pesquisa, utilizando-se, desta vez, das

M

expressodes “guarda”, “filhos” e “regra”. A busca pelo termo “regra” se justifica em



57

vitude de essa palavra aparecer na maioria dos julgados, visto que o0s
Desembargadores, ao determinarem a modalidade de guarda, mencionam o fato de
o compartilhamento ser a regra e a unilateralidade a excecéo.

Da mesma forma que na busca jurisprudencial anterior, os termos foram
colocados entre aspas para melhor direcionar os resultados, e a pesquisa se restringiu
temporalmente aos anos de 2020 e 2021. Assim, foi possivel obter 227 (duzentos e
vinte e sete) julgados, sendo que apenas 24 (vinte e quatro) foram proferidos durante
o periodo acima mencionado. Todos foram analisados em sua integralidade e destes,
6 (seis) foram desconsiderados por versarem sobre a destituicdo do poder familiar e
outros assuntos, restando, apenas, 18 (dezoito) acordaos.

Por essas razbes, toda a andlise quantitativa foi feita sobre 33 (trinta e trés)
acordaos, os quais, ressalta-se, foram proferidos pela 72 e 8% Camara Civel do TJ/RS
nos anos de 2020 e 2021. Em virtude de haver um significativo nUmero de guardas
fixadas em carater provisorio, através de Agravo Interno e Agravo de Instrumento,
optou-se por fazer a diferenciacdo entre guarda provisoria e guarda definitiva. A
necessidade também se justifica pelo fato de o Juiz ndo possuir, no inicio do processo,
elementos suficientes para verificar qual é a modalidade de guarda mais adequada
frente as peculiaridades do caso concreto.

Assim, passa-se a analisar, primeiramente, os motivos que deram ensejo as
determinacdes de guarda de cunho provisorio, as quais totalizaram 16 (dezesseis).
Destas, 7 (sete) foram concedidas de forma unilateral a mée. Percebe-se, através da
analise dos acérdaos, que o exercicio da guarda fatica dos filhos € um fator relevante
para a concessdo da guarda unilateral em carater de urgéncia. Dessa forma,
inexistindo a demonstracdo de risco aos filhos que ja se encontravam sob a guarda
fatica da mae, a custodia unilateral materna era mantida. Além disso, em todos os
acérdaos os Desembargadores referiram sobre a necessidade de dilacdo probatdria,
sobretudo maiores esclarecimentos sobre a real situacdo de ambos o0s genitores.

Para propiciar uma melhor visualizacdo do que foi exposto, importante

transcrever o julgado abaixo:

Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO. FAMILIA. ACAO DE DIVORCIO
LITIGIOSO C/C PARTILHA DE BENS, GUARDA E ALIMENTOS. PEDIDO
DE REDUCAO DA VERBA ALIMENTAR PREJUDICADO EM RAZAO DE
ACORDO NA ORIGEM. INDEFERIMENTO DO PEDIDO
DE GUARDA COMPARTILHADA. NECESSIDADE DE DILACAO
PROBATORIA. POSSIBILIDADE DE FIXACAO DE CONVIVENCIA
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PATERNA PRESENCIAL. 1. Acordo na origem quanto a verba alimentar
devida pelo genitor aos infantes. Recurso prejudicado nesta parte. 2. Em que
pese a guarda compartilhada ser a regra no ordenamento juridico, por
ora, aguarda dos dois filhos - 12 e 02 anos, deve ser mantida com a
genitora, como decidido pelo juizo de origem, uma vez que evidenciado
nos autos que estdo sob os cuidados da méae, além de inexistir
elementos que indiqguem eventual situacdo de risco na companhia
materna. Pedido de alteracdo do regime de guarda que reclama dilacdo
probatéria, devendo ser mantida a decisdo até que maiores elementos
de convic¢cdo venham aos autos, principalmente as avaliacfes e 0s
estudos sociais comumente realizados em processos dessa natureza.
3. No que diz respeito a visitacdo, cabe destacar que a convivéncia ndo é, em
absoluto, privilégio dos pais, mas, sim, direito dos filhos, cujos interesses
devem prevalecer sobre os de qualquer outro, sendo, em regra, salutar o
convivio com ambos os genitores, 0 que se coaduna com as garantias
constitucionalmente consagradas, a fim de proporcionar a prole adequado
desenvolvimento. Assim, salvo situacdo extraordindria, apresentando o
genitor plenas condi¢des de cuidar dos filhos, a visitacdo paterno-filial deve
ser incentivada. Na hipotese, ndo ha demonstracdo concreta que
desqualifiqgue a convivéncia paterna, ou elementos que indiquem eventual
situacéo de risco dos infantes sob os cuidados do pai. CONHECERAM EM
PARTE E, NA PARTE CONHECIDA, DERAM PARCIAL PROVIMENTO AO
RECURSO (OITAVA CAMARA CIVEL, AGRAVO DE INSTRUMENTO N°
50735928420208217000, REL. DES. ROSANA BROGLIO GARBIN, PORTO
ALEGRE, 08 ABR. 2021, grifo nosso).

Vale mencionar, ainda, que 2 (dois) acorddos versavam sobre a pratica de
alienacao parental pela genitora, o que serviu para embasar, em sede recursal, o
pedido de alteracdo de guarda provisoria pelo genitor. Todavia, pelo fato de a situacao
fatica estar melhorando, os Desembargadores entenderam pela manutencdo da
guarda dos filhos a mée, tendo em vista o melhor interesse dos infantes.

N&o obstante, dos 16 (dezesseis) acordaos, em 4 (quatro) a guarda provisoria
foi concedida de forma unilateral ao genitor. As decisdes basearam-se nos estudos
sociais que apontaram a existéncia de elementos que inviabilizavam a alteracdo da
guarda dos infantes para a modalidade compartilhada. Em consequéncia, como o
genitor demonstrou condi¢cdes de custodiar os filhos, a guarda unilateral paterna foi
vista como a melhor solucéo.

Também foram proferidas 03 (trés) decises que entenderam pela nao
concessao da guarda provisoria a nenhum dos genitores. O indeferimento da tutela
de urgéncia se justificou em razdo de ser oportuno aguardar a angularizacdo da
relacdo processual e o contraditério. Além disso, em um dos casos, o qual foi julgado
em 28 de maio de 2020, a genitora ndo demonstrou a imperiosa necessidade de
concessao da guarda provisoria em seu favor, tampouco motivos que serviriam para
inviabilizar o compartilhamento da guarda dos filhos. Logo, a fim de permitir uma

solugéo segura para resguardar o melhor interesse das criangas e dos adolescentes,
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a guarda provisoria ndo foi concedida, mantendo-se, por consequéncia, a guarda
fatica com o genitor que a estava exercendo.

Por fim, a guarda compartilhada foi concedida, de forma provisoria, em 2 (dois)
dos acérdaos analisados. Em um deles, o compartilhamento foi impositivo por nao
haver acordo entre os pais acerca da guarda dos filhos. No outro, a guarda
compartilhada foi aplicada para barrar a pratica de alienacdo parental por parte da

mae. Para uma melhor visualizacdo do exposto, transcreve-se o julgado abaixo:

Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO. FAMILIA. ACAO DE REVERSAO
DE GUARDA. DEFERIMENTO DE GUARDA COMPARTILHADA COM
DOMICILIO PATERNO E REGULAMENTA(;AO DE ARRANJO DE
CONVIVENCIA MATERNO-FILIAL. PLEITO DE RETORNO DOS FILHOS A
RESIDENCIA DA GENITORA QUE NAO ENCONTRA AMPARO NOS
SUBSIDIOS DOS AUTOS NESTE MOMENTO PROCESSUAL.
NECESSIDADE DE DILACAO PROBATORIA. A guarda compartilhada é
considerada a regra no nosso ordenamento juridico, apés do advento da Lei
13.058/14, na esteira dos art. 1.583 e 1.584 do Cdédigo Civil, e sera possivel
e recomendada encontrando-se ambos os pais aptos a exercer o0 poder
familiar, havendo responsabilizacdo conjunta quanto as decisdes que
envolvem os filhos, obrigando a prestagéo de assisténcia material, moral, e
educacional a crian¢a ou adolescente, nos termos do art. 33 do ECA. No caso
concreto, ndo se pode ignorar a relevancia dos elementos carreados ao
feito, sobretudo as conclus@es do laudo social confeccionado nos autos
originérios, indicando a profissional que avaliou a situacédo familiar ser
favoravel que a guarda fosse deferida de forma compartilhada entre os
genitores, com domicilio paterno e convivéncia materna, considerando
as queixas trazidas pelos infantes, as quais dizem respeito a posturada
mae, com relato de véarias situacdes de agressdo fisica, verbal e
psicoldgica, além da possivel pratica de atos de alienagdo parental.
Recomendada a manutencdo da decisdo combatida, sobretudo diante da
necessidade de prosseguimento da instrugédo da agdo, com andlise de acervo
probatério ainda a ser constituido, ja tendo sido determinada a realiza¢éo de
estudo psicolégico dos envolvidos pelo juizo a quo. RECURSO
DESPROVIDO (OITAVA CAMARA CIVEL, AGRAVO DE INSTRUMENTO N°
50756774320208217000, REL. DES. ROSANA BROGLIO GARBIN, PORTO
ALEGRE, 08 ABR. 2021, grifo nosso).

Com vistas a propiciar uma analise mais didatica das informacdes trazidas
neste trabalho, optou-se por reproduzir graficamente os dados obtidos. Em
consonancia com as explanacdes acima, foi elaborada uma figura para as decisdes
provisdrias, a qual considerou as concessdes de guarda unilateral materna - sete -,
de guarda unilateral paterna - quatro -, de guarda compartilhada - duas -, e as decisbes
gue ndo concederam a guarda provisoria a nenhum dos genitores - trés -. Como ja
mencionado, as conclusdes acerca dos motivos que ensejaram a aplicacédo da guarda
provisoria foram extraidas a partir da analise do inteiro teor de 16 (dezesseis)

acordaos.
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Dessa forma, tem-se 0s seguintes resultados:

Figura 1 — Decisdes de carater provisorio

Decisdes Provisorias

Guarda Compartilhada

N&o concedeu a guarda provisoria Unilateral Materna

Unilateral Paterna

Fonte: autora, 2021.

Percebe-se, com isso, que a guarda foi concedida de forma unilateral @ mae na
maioria dos acordaos. Segundo Christofari (2019), a tradi¢éo historica e cultural de
qgue os filhos devem ficar com a mée e de que estas possuem preferéncia para os
cuidados com a prole, ainda € um fator muito relevante nos Tribunais. Embora essa
guestao venha sendo superada, os resultados foram significativos considerando que
a regra é o compartilhamento da guarda, e ndo a unilateralidade.

Os referidos resultados estdo em consonancia com as Estatisticas do Registro
Civil do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Como mencionado
anteriormente, a pesquisa apurou 383.286 divércios, os quais foram concedidos em
12 instancia ou através de escrituras extrajudiciais, sendo que grande parte das
dissolucdes, mais precisamente 45,9%, ocorreram em contextos familiares que
envolviam filhos menores de idade. Outrossim, os dados apontam que, embora a Lei
n° 13.058/2014 tenha priorizado o compartilhamento da guarda, o percentual de
guarda unilateral materna ainda é alto (IBGE, 2019).

Por mais que se possa visualizar um decréscimo em comparacao ao ano de

2014, a mée é a responsavel pela guarda dos filhos menores em 62,4% dos casos
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(IBGE, 2019). A constante diminuicdo ocorrida entre os anos de 2014 e 2019 pode se
justificar pelo fato de que a compreensdo acerca do compartilhamento vem
aumentando ao longo dos anos. Tanto € que, ha medida em que o percentual de
guardas unilaterais esta decrescendo, o de guarda compartilhada vem apresentando
significativos aumentos, uma vez que se constata um acréscimo de 19,3 pontos
percentuais entre 2014 e 2019 (IBGE, 2019).

N&o obstante, vé-se, por meio dos acordaos, que no inicio do processo € muito
dificil aplicar a guarda compartilhada, o que pode ser explicado em virtude de ainda
nao ter sido feita uma andlise interdisciplinar no contexto familiar em que as criancas
e 0s adolescentes estdo inseridos. Logo, sem que haja um estudo técnico e
aprofundado, os Julgadores ficam sem subsidios para determinar a modalidade de
guarda mais adequada ao caso concreto, 0 que também serve para justificar o
significativo numero de decisfes que ndo concederam a guarda proviséria a nenhum
dos genitores.

Em contraposicdo aos resultados apresentados, em sede de Apelacdo Civel a
guarda compartilhada prevaleceu, ficando a unilateralidade em segundo plano. Dos
17 (dezessete) acordaos examinados, em 10 (dez) o compartilhamento foi fixado em
carater definitivo. As razfes de decidir dos Desembargadores da 72 e 82 Camara Civel
do TJ/RS, além de se fundarem no fato de a guarda compartilhada ser a regra, foi no
sentido de que esse arranjo se apresenta mais adequado para atender os superiores
interesses dos filhos. Dessa forma, estando ambos o0s genitores aptos ao exercicio do
poder familiar e, consequentemente, da guarda, o compartihamento das
responsabilidades é a medida mais adequada, uma vez que a existéncia de litigio ndo

configura um 6bice para o instituto, como se pode ver abaixo:

Ementa: APELACAO CIVEL. ACAO DE RECONHECIMENTO DE UNIAO
ESTAVEL. PRETENSAO DO GENITOR DE ESTABELECIMENTO
DA GUARDA COMPARTILHADA. CABIMENTO, NO CASO. FIXACAO DA
BASE DE MORADIA NA RESIDENCIA MATERNA. 1. Considerando que a
prova técnica revelou que ambos 0s genitores sdo aptos ao exercicio
da guarda, é viavel o estabelecimento de seu compartilhamento, arranjo
gue atende ao disposto no art. 1.584, § 2°, do CC (nova redacao dada pela
Lei n° 13.058/14) e que se apresenta mais adequado ao atendimento dos
superiores interesses da infante. 2. A auséncia de consenso entre os pais
ndo pode servir, por si apenas, para obstar o compartilhamento
da guarda, que, diante da alteracdo legislativa e em atencdo aos
superiores interesses dos filhos, deve ser tido como regra. Precedente
do STJ. 3. Manutencéo da residéncia da genitora como base de moradia (e
ndo do genitor, como pretendido), a fim de n&o alterar a rotina com a qual a
menina ja estd acostumada. APELO PARCIALMENTE PROVIDO (OITAVA
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CAMARA CIVEL, APELACAO CIVEL N° 70083714709, REL. DES.
RICARDO MOREIRA LINS PASTL, PORTO ALEGRE, 05 MAR. 2020, grifo
Nnosso).

A guarda unilateral materna, a qual foi mantida em 4 (quatro) acordaos, foi
considerada a modalidade mais adequada frente as peculiaridades do caso concreto.
O aprisionamento do pai, juntamente com a inaptiddo para o exercicio do poder
familiar e a demonstracdo de conduta agressiva para com os filhos, foram os
fundamentos das decis6es. Corolério a isso, a guarda unilateral paterna foi sustentada
em 2 (dois) acérdaos, sendo que em um deles a mée declarou n&o possuir interesse
no exercicio da guarda e, no outro, a genitora demonstrou desinteresse e
desorganizacao, além da falta de vontade em criar vinculos com a filha.

Embora este trabalho tenha como objetivo mapear os desdobramentos das
decisbes judiciais acerca da aplicabilidade das modalidades de guarda e suas
conversdes, em nenhum dos acérdaos apreciados a conversao foi deferida. Todavia,
insta mencionar que os Desembargadores integrantes da 72 Céamara Civel
manifestaram entendimento no sentido de que “[...] as altera¢des de guarda, em regra,
devem ser evitadas, na medida em que acarretam alteracdes na rotina de vida e nos
referenciais dos menores, gerando transtornos de toda ordem” (SETIMA CAMARA
CIVEL, APELACAO CIVEL N° 70084072420, REL. DES. SANDRA BRISOLARA
MEDEIROS, PORTO ALEGRE, 02 OUT. 2020).

Por mais que as conversdes devam ser evitadas e que a consequéncia direta
de uma decisdo seja a coisa julgada (BRASIL, 2015, Art. 502), as modificacdes no
contexto fatico podem demandar a reandlise de decisdes que impuseram determinada

modalidade de guarda. No entendimento de Madaleno, a deciséo

[...] sO guardara essa condi¢cdo de imutabilidade enquanto subsistam os
pressupostos faticos que condicionaram a sua outorga para o guardido, mas
gualquer decisdo acerca da custodia da prole podera ser modificada se
ocorrerem transformacfes nos fatos em que se fundou o pronunciamento
judicial, ou no acordo dos pais, e se essas mutacdes afetarem os interesses
da prole, de sorte que, ainda que se qualifique a guarda como definitiva, ela
jamais tera esse carater juridico (2013, p. 423).

Outrossim, em um dos casos analisados a sentenca de primeiro grau foi
desconstituida, devido ao fato de as provas produzidas somente terem analisado as
condicbes da genitora, 0 que ensejou a concessao da guarda dos filhos em seu

beneficio. Por conta disso, os Julgadores, prezando pela aplicacdo da regra,
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determinaram a realizacdo de estudo social na residéncia do genitor, a fim de que sua
aptidao fosse avaliada.

Na tentativa de propiciar uma melhor visualizacdo do que foi exposto, 0s
resultados obtidos também foram organizados graficamente. Assim, considerando as
decisbes que determinaram a guarda compartilhada - dez -, a guarda unilateral
paterna - duas -, a guarda unilateral materna - quatro -, e a decisédo que desconstituiu

a sentenca proferida em juizo de primeira instancia, tem-se o seguinte gréfico:

Figura 2 — Decisdes de carater definitivo

Decisdes Definitivas

Unilateral Paterna

Sentenca Desconstituida

Unilateral Materna Guarda Compartilhada

Fonte: autora, 2021.

Percebe-se que, embora o percentual de guarda compartilhada seja
significativo nas decisfes de carater definitivo, em sede de tutela de urgéncia os
Julgadores ainda possuem um certo receio de fixar o compartilhamento. Ademais,
para que a aplicacdo do compartilhamento venha a ser hegemonica no Judiciario, a
tematica deve ser discutida e incentivada, a fim de que seus reais desdobramentos
sejam compreendidos e seus obstaculos superados (CHRISTOFARI, 2019). A partir
do momento em que todos entenderem o real significado da guarda compartilhada e
0 seu objetivo, qual seja, de preservar 0s vinculos maternos e paternos apos a
dissolugdo conjugal, sera possivel dizer que a Lei n°® 13.058/2014 possui ampla

efetividade na pratica juridica.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A partir do momento em que o legislador determina que a guarda compartilhada
serd a regra no sistema juridico, se presume que esta & a melhor opgéo para propiciar
o melhor interesse de criancas e adolescentes. Todavia, entre a teoria e a pratica
existe um longo caminho, visto que cada contexto familiar possui as suas
peculiaridades. Dessa forma, o presente trabalho buscou verificar se, na prética, o
desenvolvimento saudavel das criangas e adolescentes estda assegurado por esta
modalidade.

Ao analisar os efeitos do rompimento das relacfes afetivas sobre os filhos e a
evolucao do instituto da guarda no ordenamento juridico brasileiro, pode-se perceber
que a Lei n® 13.058/2014 esta em total consonéancia com a doutrina da protecao
integral. Diante do alto niumero de divércios envolvendo filhos menores de idade
(IBGE, 2019), o legislador, prezando pela convivéncia familiar, a qual € dever da
familia, da sociedade e do Estado, imp6s o compartiihamento das responsabilidades
entre o pai e a mae, com vistas a garantir o exercicio pleno do poder familiar.

O Cddigo Civil é claro ao dispor que a separacéao, o divorcio e a dissolucédo da
unido estavel ndo alteram as prerrogativas inerentes a autoridade parental. Portanto,
a nova lei da guarda compartilhada busca justamente a preservacdo dos vinculos
maternos e paternos, de modo a minimizar as insegurancas e incertezas das criangas
e dos adolescentes ap0s a desunido de seus genitores.

ApOs a compreensdo acerca do objetivo do legislador ao priorizar o
compartilhamento, bem como das reais implicacfes do instituto no exercicio do poder
familiar, pode-se dizer que a Lei n® 13.058/2014 representa uma verdadeira evolugéo
para o Direito das Familias. Ao determinar que a guarda compartilhada somente nao
sera aplicada quando os pais ndo desejarem, ou quando ndo possuirem aptidao, a
qual esta relacionada a demonstracdo de condi¢cbes morais e psicolégicas para
propiciar afeto e cuidado necessarios para a protecao dos filhos, o legislador busca o
equilibrio dos papéis parentais.

Por intermédio deste equilibrio, sera possivel desconstruir o pensamento de
gue somente a méae possui condi¢cdes para criar e educar os filhos. Somado a isso,
ambos os genitores, em igualdade de direitos e deveres, serdo convocados a
participar de maneira mais ativa no cotidiano dos filhos, decidindo, de forma conjunta,

sobre o0s aspectos relevantes a vida deles.
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Logo, embora a Lei n°® 13.058/2014 seja alvo de muitos questionamentos, e por
mais que poucos compreendam seus reais desdobramentos, foi possivel perceber
que a guarda compartilhada é, de fato, a melhor op¢éo para ser fixada como regra no
ordenamento juridico brasileiro. Todavia, sua aplicagdo, no caso concreto, requer um
exame minucioso do contexto familiar, pois s6 assim o desenvolvimento saudavel das
criancas e dos adolescentes sera garantido.

A vista disso, o Poder Judiciario precisa dispor de ferramentas para que as
acOes de guarda sejam apreciadas com a atencao e cuidado que demandam. Nessa
esteira, torna-se crucial o trabalho em conjunto entre profissionais da area do Direito,
da Psicologia e do Servico Social, a fim de que, por meio de uma analise
interdisciplinar, os Julgadores profiram decis6es adequadas e exequiveis a cada caso.

Considerando que a existéncia de litigio entre os genitores ndo configura um
Obice para a aplicacdo da guarda compartilhada, desde que ambos estejam aptos ao
exercicio do poder familiar, o Poder Judiciario deve empregar recursos para que todas
as Varas de Familia contem com Psicologos e Assistentes Sociais Judiciarios. A
necessidade se justifica pois, nos casos em que 0s pais ndo conseguem estabelecer
um dialogo para decidir sobre assuntos importantes a vida dos filhos, esta
incumbéncia é transferida ao Judiciario.

No entanto, o Julgador, ao proferir uma decisdo, determinando, por exemplo, a
escola e o médico que a crianca ou o adolescente devem frequentar, pode acabar
aumentando a animosidade entre as partes. Dessa maneira, em tais hipéteses, o
auxilio técnico e especializado € o mais recomendado, pois, através de uma
abordagem interdisciplinar, os pais, ao conseguirem distinguir questfes relacionais
das parentais, poderao, de forma consensual, escolher o que é melhor para o bem-
estar dos filhos.

Além disso, pode-se perceber que, diante da imprecisdo legislativa sobre a
aptidao, os laudos e pareceres elaborados por Psicélogos e Assistentes Sociais estédo
servindo de subsidio para o convencimento do Julgador. Assim, ndo restam davidas
acerca da importancia do trabalho interdisciplinar nas acdes que versam sobre a
guarda de filhos, uma vez que os Julgadores, em sua maioria, ndo dispbem de
conhecimento técnico para auferir se o instituto do compartiihamento se mostra
condizente com a realidade de cada familia.

Outrossim, para que a Lei n® 13.058/2014 tenha efetividade na pratica juridica,

seu objetivo e suas reais implicagdes precisam ser compreendidos, tanto pelos pais
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como pelos operadores do Direito em atuacdo nas Varas de Familia. Logo, é
imprescindivel a abertura de espacos para que as controvérsias sobre o
compartilhamento sejam sanadas em sua integralidade.

Através da analise dos acérddos proferidos pela 72 e 82 Camara Civel do
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, nos anos de 2020 e 2021, foi
possivel vislumbrar que a guarda compartilhada somente nao é fixada em casos muito
especificos, em que envolvem, por exemplo, a inaptiddo de um dos pais, a hegligéncia
e a falta de organizagdo nos cuidados com a prole, o desinteresse na
criacdo/manutencao de vinculos, e situacdes de violéncia em face dos filhos. Nesses
casos, a melhor solucédo encontrada foi a aplicacdo da guarda unilateral.

Dessa forma, embora o compartiihamento seja a regra, todos os contextos
familiares devem ser analisados cuidadosamente, pois, a depender das
peculiaridades de cada caso concreto, esta modalidade pode ndo ser a mais

adequada para garantir o desenvolvimento saudavel das criancas e adolescentes.
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