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RESUMO

Muito antes da promulgacdo de nossa prolixa, social e democratica Constituicdo
Federal de 1988, o conceito de familia vinha sofrendo diversas incrementacdes e
modificagdes. Social e juridicamente passou-se a aceitar familias homoafetivas e
monoparentais. Assim sendo, em um contexto geral, podemos garantir que as
transformacdes ocorridas, ndo apenas do ano de 1988 para ca, mas sim ao longo do
século, influenciaram profundamente nas relacdes parentais existentes entre pais e
filhos. Os papéis desempenhados por cada sujeito dentro de uma familia ndo séo
mais estagnados e objetivos. A histérica compreensdo de que os menores deveriam
continuar sob a égide dos cuidados maternos, ao que tudo indicava, parecia
superada, dando fim a classica pergunta “com quem os filhos deveriam ficar”.
Todavia, a separacdo litigiosa é um tema extremamente delicado e dificil de ser
desenvolvido no sentido socio-psicolégico dos seus figurantes. Assim, considerando
que todas as pessoas sao sujeitos de direitos na O6rbita juridica, muitas vezes
compete ao magistrado, com base nos principios norteadores do direito, resguardar
o melhor para a crianga e/ou adolescente. Desta maneira, com o presente estudo,
buscaremos demonstrar como ocorreu a evolucéo da familia, dos institutos relativos
a guarda até chegarmos ao modelo atual de guarda compartilhada, bem como
demonstraremos como referida evolucéo foi importante no ambito social para todos
os integrantes da familia. Por fim, como analise final do referido trabalho,
buscaremos explorar se efetivamente o instituto da guarda compartilhada vem sendo
aplicado em nossa sociedade, qual sua fundamentacéo jurisprudencial, bem como
faremos uma reflexdo acerca da (des) necessidade de referido instituto para as
familias em periodo de ruptura. A metodologia utilizada no desenvolvimento deste
trabalho de conclusdo de curso sera a revisao bibliografica de doutrinas ,leis, dados
e artigos, bem como andlise de jurisprudéncia.

Palavras-chaves: Guarda compartilhada. Evolug&o. Efetividade.



ABSTRACT

Long before the promulgation of our prolix, social and democratic Federal
Constitution of 1988, the concept of family has suffered many incrementations and
modifications. Families affects and single-parents have become social and judicially
accepted. This way, generally speaking, we can guarantee that the transformations
that occur, not only from 1988 until today, but over the whole century, have
profoundly influenced the parental relations existent between parents and their
children. The roles played by each person in a family are not stagnant or objective
anymore. The historical comprehension that the young must continue among the
parental care of the mother seemed to have been overcome, ceasing the classic
question “so who will the kids stay with?” However, the litigious separation is an
extremely delicate and difficult subject to be dealt with, in the social and
psychological sense of its participants. Considering that every person has rights in
juridical terms, it is the magistrates’ competence, based on the guiding principles of
the law, to guarantee what is best for the kids and/or adolescence. In this way, with
the present study, we seek to demonstrate how the evolution of the family occurred,
from the institutes regarding custody until the present model of share custody. We
will also seek to demonstrate how the referred evolution was socially important for all
of the members of the family. At last, as the final analysis of the study, we seek to
explore if the institute of shared custody effectively has been applied in our society,
what is the jurisprudential grounding being used, and finally we shall reflect upon the
(un) necessities of the referred institute for families in times of disruption. The
methods utilized for the development and execution of this end of course paper shall
be the bibliographic revision of doctrines, data, laws and articles, as well as a
jurisprudential analyses.

Keywords: Shared custody. Evolution. Effectiveness.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho de conclusdo de curso realiza uma andlise historica,
principioldgica e juridica da evolucdo do conceito de familia, desde os primoérdios até
os tempos atuais, com um enfoque especifico nos filhos menores e no instituto da
guarda compartilhada que é atualmente prevista em nosso ordenamento como
regra.

Inicialmente realizaremos uma andlise historica buscando sintetizar em um
capitulo uma breve resenha das estruturas de familias que se constituiram ao longo
do tempo nos diversos tipos de sociedade. Para tanto, analisaremos a familia
primitiva, a familia na Roma antiga, a familia do direito canbnico, a familia
contemporanea e a familia atual.

Esta andlise ser4d de suma importancia para a construcdo tedrica deste
trabalho, tendo em vista que sem uma base histérica, seria inconcebivel sabermos
como chegamos ao atual status politizado de familia, pois a familia sempre foi a
célula mais importante da sociedade, seja desde a familia primitiva até a familia
moderna.

Neste contexto, verificaremos que as familias nem sempre possuiram essa
formacdo presente; nem sempre as mulheres possuiram direitos iguais aos homens,
tampouco os lacos que uniam as familias eram de afetos, tendo sido o matrimdnio
muito tempo tratado como um ‘negdcio de homens’, uma troca patrimonial. Deste
modo, iniciaremos a andlise da familia primitiva, que era extremamente baseada em
instintos de sobrevivéncia, onde a monogamia era algo que sequer os individuos
chegaram a pensar, até chegarmos a familia moderna monogamica, baseada em
lagos de afeto.

Exploraremos também a figura da mulher ao longo das diversas sociedades
existentes em nosso mundo. E de inicio ja podemos adiantar que as mulheres, ap6s
uma lenta e &rdua revolucao feminista, ocorrida no suburbio da legislacdo planetaria
e nao apenas brasileira, pleitearam, a duras penas, a conquista de direitos/deveres
em igual patamar aos que eram concedidos aos homens.

E este foi um marco essencial na histéria do mundo, pois a partir do
reconhecimento da igualdade entre homens e mulheres, a figura do sexo fragil

deixou de existir.



O homem, por sua vez, deixou de adotar uma postura machista e
conservadora, descendo de seu trono e ndo mais exercendo o papel estanque na
sociedade de ser superior, dotado do absoluto patrio poder. Desta forma, o vardao
passou a se interessar mais pelos assuntos referentes a sua familia, ndo tratando
sua esposa como “‘um movel da casa”, colaborando com as tarefas domésticas,
inclusive no cuidado dos filhos, até chegarmos ao estagio atual do pleito de guarda
compartilhada, visando uma divisdo igualitaria de direitos e deveres para com as
mulheres.

A intencdo do presente trabalho é propor a reflexdo ao leitor que, se chegar
ao fim desde estudo, sem ao menos refletir que os papéis de homens e mulheres
parecem terem se invertido na sociedade atual, pois atualmente € o genitor que quer
desfrutar da guarda compartilhada, buscando uma igualdade de direito para com a
mulher, concluiremos que n&o desenvolvemos nosso objetivo com clareza.

Apés, passaremos a analisar qual foi e € o papel desempenhado pelas
criancas e adolescentes ao longo dos anos em suas respectivas familias. Para isto,
recorremos a uma analise um pouco mais sociologica, buscando auxilio em autores
como Aries (2012), Badinter (1985), Prost (2009) e Rousseau (2002). Ressaltamos
que, no referido estudo sociologico realizado, verificamos que, no que tange a
atencdo dedicada a crianca e ao adolescente, tanto a legislacdo como a doutrina
foram trocadas por “tardias no reconhecimento dos mesmos como sujeitos de
direitos”, pois apenas apds o século XX, os doutrinadores e legisladores passaram a
se interessar pelos infantes, deixando de vé-los como coisas, e passando a enxerga-
los como seres “dignos de protegéao legal” .

A Constituicdo Federal de 1988 e o Estatuto da Crianca e do Adolescente,
conferiram aos filhos menores especial protecdo, incluindo-os na doutrina da
protecdo integral, visto que aqueles foram e sdo considerados seres em formacéo,
necessitando de todo amparo possivel da sociedade e de sua familia. Neste sentido,
logo a ap6s a autonomia concedida as mulheres, temos que esse foi um dos
primeiros passos legais para a transmutacdo do conceito de familia ao longo do
tempo, deixando as criancas de serem vistas como meros objetos, passando a
coloca-las no centro da sociedade.

Nesse mesmo sentido, conforme ja salientado, a mulher deixou de ser o

sexo fragil. Neste contexto, a Constituicdo Federal foi o0 marco historico no Brasil, ao



10

conceder a mulher o mesmo status legal do homem, elencando que todos séo iguais
perante a lei, sem discriminacdo de qualquer natureza.

O Cddigo Civil de 2002, por sua vez, pode ser considerado como uma
legislacdo extremamente avancada, para a época de sua promulgacao, visto que
inicialmente permitiu a separacéo conjugal, ndo atribuindo mais a mulher a condicdo
de desquitada; instituiu a guarda unilateral; apés, alterou o referido dispositivo
referente a guarda, instituindo o modelo da guarda compartilhada e posteriormente
tornando-o0 a regra e ndo a excecao.

O que ocorreu, de fato, foi uma verdadeira metamorfose na vida da familia
moderna, a mulher ganhou autonomia, passou a laborar em fabricas, bancos, a ser
empresaria; 0 homem por sua vez quis e viu-se obrigado a participar mais da vida de
sua familia, cooperando com o a criacdo de seus filhos e com a realizacdo de
afazeres domeésticos. Todavia, como nem toda evolucdo € perfeita, em
contrapartida, considerando que o casamento passou a ser solivel, e a mulher
passou a nao ficar mais com o atributo de ‘desquitada’, o grande numero de
separacdes s6 vem aumentando a cada ano. Assim, a legislacdo brasileira vem
buscando meios de adaptar-se as modificagbes sociais ocorridas na sociedade,
visando proteger os filhos fruto dos casamentos, pois, conforme sera explanado
melhor ao longo deste estudo, a Constituicdo Federal inseriu as criangcas e
adolescente na doutrina da protecao integral.

Neste contexto, visando assegurar aos menores a continuacdo dos vinculos
afetivos com seus genitores e buscando dar continuidade ao poder parental, foi
inserido no ano de 2008 a expressao ‘guarda compartilhada’ em nosso Cadigo Civil,
e apods, em 2014, o instituto da guarda compartiihada ganhou sua efetiva
regulamentacao.

Sendo assim, buscaremos analisar quais as peculiaridades que rondam o
instituto da guarda compartilhada, quais critérios devem ser observados pelo
magistrado ao aplica-la e por fim, partiremos para a analise jurisprudencial, com fins
de verificar como nosso Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul vem
decidindo e fundamentando as lides relativas a guarda compartilhada.

Por fim, discorreremos acerca da efetividade do instituto da guarda
compartilhada na sociedade brasileira, buscando trazer ao leitor uma nocéo real dos
fatos ocorridos na atualidade, enfatizando da necessidade de se dar mais atencéo

as relacdes familiares que sao judicializadas.



2 HISTORIA DA FAMILIA

A familia € denominada como a célula da sociedade, nela o individuo cresce,
se desenvolve, amadurece, cria lacos de afetos com seus genitores e parentes e
apos, passa a ter afeto por outra pessoa, constituindo posteriormente uma nova
familia, e assim por diante. Tornando a familia algo ciclico que, com o passar dos
anos apenas se desenvolve mais, adquirindo novos direitos.

O termo familia deriva do latim familia, que se origina famulus, que servia
como designacgdo para servo, servente ou criado. Inicialmente, o conceito de familia
servia para designar o conjunto de escravos e propriedades pertencentes a um sé
homem.

Jean Jacques Rousseau em sua célebre obra O Contrato Social, ja

lecionava com destreza acerca do tema:

A mais antiga de todas as sociedades, e a Unica natural, € a da
familia [...] A familia é, portanto, se se quiser, o primeiro modelo das
sociedades politicas: o chefe é a imagem do pai, o povo é a imagem
dos filhos; e todos eles, tendo nascido iguais e livres, s6 alienam a
sua liberdade com vistas a sua utilidade. Toda a diferenca estd em
gue, na familia, o amor do pai pelos filhos o paga dos cuidados que
Ihes presta; ao passo que no Estado o prazer de comandar supre a
falta desse amor que o chefe ndo tem pelos seus povos.
(ROUSSEAU, 2002, p. 11).

Dito isso, faz-se necessério dizer que o conceito atual de familia foi, ao longo
dos séculos, fortemente influenciado por fatores culturais, historicos e sociais. Estes
fatores, por sua vez, ocasionaram uma substancial mudanca na natureza e
composicao do referido conceito.

No ambito dos direitos fundamentais, o Estado, que por muito tempo foi
ausente, passou a se interessar de forma efetiva e gradativa pelas relacdes que
envolviam os particulares no seio de suas familias. Assim, aos poucos, a tutela
jurisdicional foi sendo ampliada e, com base em novos valores reinantes na
sociedade de cada época, a gama de direitos protegidos foi ampliada.

Especificadamente, no que tange ao modelo patriarcal adotado pela
legislacéo brasileira na época do Império, modelo este que perdurou por boa parte
do século XX, faz-se necessario dizer que aquele entrou em declinio com a

promulgacdo da Constituicdo Social de 1988. O patrio poder foi substituido pelo
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poder familiar. A mulher gradativamente conquistou um lugar de maior relevo na
sociedade. E a familia passou a ser baseada em lacos de liberdade e
responsabilidade, possuindo como nticleo o afeto (LOBO, 2011, p.18-20).

Todavia, como sabido, ndo basta que seja analisado apenas o atual modelo
brasileiro. Precisamos saber como chegamos a tal estagio e, para isso, tomaremos
como base a andlise de como foram formadas as primeiras familias até os dias

atuais.

2.1 A FAMILIA PRIMITIVA

A familia primitiva foi o primeiro tipo de organizacédo social conhecida que,
posteriormente viria a evoluir para formar nossa sociedade atual. Todavia, de inicio,
ja se faz necessério fazer uma ressalva, isso porque, conforme San Tiago Dantas

escreve em sua célebre obrado Direito de Familia e das Sucessoes,

[...] ndo se pode considerar aquele grupo (ou formagéo, se assim
preferir), como um modelo de familia propriamente dito, tendo em
vista que, muito provavelmente, as relagbes havidas entre os
entes/membros da organizacdo, eram apenas voltadas a protecéo
pessoal/coletiva e satisfacdo dos instintos sexuais. (DANTAS, 1991,
p. 03).

A formacgdo da familia natural se dava no par andrégino, relativo da unido
sexual entre um homem e uma mulher, que consequentemente levava a constituicao
da familia, ndo sendo relevante ao caso se essa unido seria temporaria ou
duradoura. A unido sexual seria o fundamento da constituicdo de um grupo familiar.
Desta forma, a ‘familia’ primitiva era fadada a um determinado ciclo, nascer, casar,
perder a virgindade, morrer e ser sepultada (0), nada mais que isso (DANTAS, 1991,
p. 04).

Pouco se sabe acerca do papel desenvolvido pelas criangas nesta fase.
2.2 A FAMILIA EM ROMA
Na época classica da gloriosa Roma, a familia romana tinha sua estrutura

denominada como tipicamente patriarcal. A frente da familia se encontrava o

ascendente mais velho da composicao familiar, que era denominado de pater. Este
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por sua vez, reunia todo o poder da familia em suas méos, e sua vontade deveria
ser considerada em todas as ocasifes. Na ordem sucessoria da familia, se
encontravam primeiro os filhos, segundo os netos, e depois 0s bisnetos e
tataranetos, desimportando que os referidos membros do grupo familiar atingissem a
denominada idade viril. Enquanto o pater continuasse vivo, todo o poder emanava
dele e a ele deveriam obedecer de forma incondicional. Ressalte-se ainda, que
sobre o poder do pater se encontravam também os escravos e as mulheres
(DANTAS, 1991, p. 20).

Obviamente, € de se concluir que o poder dos pater sobre os filhos homens,
perdurava apenas durante a sua vida. Com a morte do pater, os demais sujeitos que
se encontram sob seu poder recebiam autonomia e se tornavam paters nas familias
gue haviam constituido.

Existem dois fatos interessantes, que merecerem ser ressaltados, acerca da
condicao da mulher na relacdo conjugal romana. O primeiro fato diz respeito a
posicdo que a mulher ocupava no ato de ‘casar’; os romanos consideraram o
casamento como um negocio de ‘homens’, onde a mulher ocuparia sempre uma
posicao inferior a de seu marido, ndo possuindo voz ativa para influenciar em algo.
O segundo fato interessante diz respeito a condicdo da mulher que apods o
casamento, passava a se encontrar sobre o ‘poder de seu pater (marido), e que
guando este morria, mesmo apos 0 seu enterro, a mulher ndo se emancipava,
ficando sob tutela de um de seus parentes. Apenas muito tempo depois, a mulher
romana conseguiu atingir na seara social uma maior capacidade, tornando-se uma
mater familias (DANTAS, 1991, p. 20 e p. 50).

Por fim, faz-se necessario dizer, apenas para reforcar, que o matrimoénio
romano era considerado como um negocio de ‘homens’, onde a mulher ocupava
sempre uma posicao inferior a do homem.

N&o ha escritos precisos sobre essa época, no que tange aos assuntos

relativos as criancas, sabia-se apenas que todos se encontravam sobre o poder do

pai.

2.3 A FAMILIA NO DIREITO CANONICO

A igreja, desde o inicio do Cristianismo, tinha como funcdo precipua a de

legislar, ditando normas de conduta que deveriam ser seguidas pelos fiéis. Para
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tanto, visando dar maior efetividade as suas convicgdes e ambicdes, o clero criou 0s
denominados canones. Os canones eram as normas elaboradas pela igreja e
apenas receberam este nome com fins de diferencia-las das demais normas criadas
pelo Estado (DANTAS, 1991, p. 41).

E sabido por todos que a igreja sempre se interessou por diversos assuntos
relativos a vida privada e vida social de seus colaboradores, sendo assim, essas
normas criadas pelos eclesiasticos criaram o que hoje conhecemos por Direito
Canodnico.

Nesta seara, umas das matérias que a igreja mais legislou e editou normas
foi justamente a &rea ligada aos interesses da familia. A igreja nesta época se
ocupou prioritariamente de dois sentimentos, o amor e a concupiscéncial. Assim
sendo, o matrimoénio da livre concepcao de juncdo de um homem e uma mulher,
passou a ser considerado um sacramento com o poder de ligar o homem a uma
forga maior — Deus (DANTAS, 1991, p. 44).

Segundo Dantas (1991, p. 44), nesta época, “nao so se cria a prole, ndo so
se multiplica a espécie, como o homem participa de um alto sentimento de que lhe
vém forga, equilibrio e paz”.

Foi preciso que ocorresse a disseminacdo da palavra de Cristo para que as
concepcdes se modificassem. Guiado por esse principio revolucionario, que € o
amor, a Igreja enfatizou que a autoridade do pai ndo seria absoluta, que a esposa-
mae nao seria mais uma escrava, pondo fim assim, no poder exorbitante do marido
(BADINTER, 1985, p. 30).

Na Biblia sagrada dos Cristdos, mais especificadamente no livro de Marcos
capitulo 10: 7-9, referida passagem preceitua uma das bases do matriménio,
enfatizando que: “Por isso, deixara o homem pai e mae e se unira a sua mulher, e
os dois ndo serdo sendo uma so carne. Assim, ja ndo sado dois, mas um so6 carne.
N&o separe, pois, 0 homem o que Deus uniu?”.

Surge aqui a premissa da perpetuidade do casamento, a énfase de que apos
a conjuncdao carnal, o casamento entre 0s sujeitos seria algo indissoluvel.

Fato curioso e interessante que deve ser mencionado aqui, € que ao

contrario do matrimonio realizado na Roma antiga, onde a mulher era uma simples

1 Concupiscéncia significa cobica ou apreco por bens materiais. Disponivel em:
http://www.significados.com.br/concupiscencia/

2 BIBLIA, Crista. Disponivel em: <https://www.bibliaonline.com.br/> Acesso em: 14 de mal. 2016.
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espectadora de seu proprio casamento, o Direito Candnico partiu em sentido
inverso, buscou elevar a condicdo da mulher, visando dar a estd 0 mesmo status
juridico do homem. A igreja catdlica passou a dar énfase a essa premissa de
igualdade entre homens e mulheres, pois para os catélicos o casamento deixava de
ser considerado uma unido politica e passava a ser considerada uma unido moral,
baseada no amor (DANTAS, 1991, p. 51).

Outro trecho importante da Biblia, que ndo se pode deixar de mencionar
aqui, visto estar realizando uma abordagem histérica, € a passagem de Lucas,
(16:17), pois acredita-se que referido trecho tenha sido o marco inicial da valorizagao
das criancas pela igreja, ainda que os sujeitos sé entendessem muito tempo depois.

Jesus, porém, chamando-as para si, disse: Deixai vir a mim as
criancas, e ndo as impecais, porque de tais é o reino de Deus.

Em verdade vos digo que, qualquer que nao receber o reino de Deus
como crianga, de modo algum entrara nele.

Frisa-se esta passagem, pois, ainda que inicialmente se passe de modo
despercebido, o principal objetivo com esta pesquisa é saber quando e porque 0s
paradigmas mudaram, enfatizando que todos séo iguais e merecem 0 apreco dos

doutos e da legislagéo.

2.4 A FAMILIA CONTEMPORANEA

Sob o olhar cronoldgico, com fins de tracar uma evolucdo da familia, desde
os primdrdios até o presente, isso ndo € algo que se torna impossivel fazer, tendo
em vista que é facil vislumbrar que a principal evolucédo da familia, que perdeu suas
funcdes ‘publicas’ e passou a ter apenas fungdes ‘privadas’. O Estado cada vez
mais passou a se preocupar em legislar mais na area de familia. Nossa sociedade
se encaminha para familias mais autbnomas, humanas e livres de pré-conceitos
(PROST, VICENTE, 2009, p.53).

Dificil seria trazer um conceito pronto de familia, tendo em vista que hoje em
nosso mundo, existem varias composi¢cdes familiares. Contudo, pode-se afirmar que

hoje a familia é composta, em sua grande maioria, por lagos de afeto.
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2.5 A CRIANCA NA HISTORIA DA FAMILIA

Ao longo das explanacdes ja feitas neste trabalho, falou-se muito da histéria
da familia de um modo geral. Todavia, apenas discorreu-se sobre a vida dos
conjuges, ndo enfatizando muito a figura dos filhos, especificadamente da crianca.
Isto porque a literatura juridica ndo traz a referida especificidade.

Poucos livros que tratam sobre Direito de Familia, falam sobre as criancas e
0 papel que estas desempenhavam na vida da sociedade de determinadas épocas,
motivo para que fosse possivel trazer para o estudo uma visdo real do
desenvolvimento do que aconteceu com o papel da crianca ao longo dos séculos e
porque ela foi tAo esquecida, foi necessario buscar na sociologia este aporte teorico.

Com efeito, Philippe Aries em sua célebre obra “Histéria Social da Familia e
da Crianga”, traz uma visdo critica do que teria acontecido com as criancas ao longo
dos anos.

Aproximadamente a partir do século Xll, os pais tinham como habito
entregar seus filhos, de 7 a 10 anos de idade a outras familias, ou a um mestre, com
fins de que essa crianga fosse ‘educada’ por pessoas diversas daquelas que a
criaram. As criangas iam para as casas de outras familias para realizar servigos
domésticos, tais como servir a mesa, fazer comida, realizar limpezas e etc.®. A
escola aqui seria um privilégio de poucos, e 0s Unicos ensinamentos passados as
criancas seriam através de suas familias substitutas e mestres (ARIES, 2012, p.154-
155).

Aries (2012, p. 158-159), enfatiza que:

A crianga desde muito cedo escapava a sua propria familia, mesmo
gue voltasse a ela mais tarde, depois de adulta, 0 que nem sempre
acontecia. A familia ndo podia, portanto, nessa época, alimentar um
sentimento existencial profundo entre pais e filhos. Isso n&o
significava que os pais ndo amassem seus filhos: eles se ocupavam
de suas criangas menos por elas mesmas, pelo apego que lhes
tinham, do que pela contribuicdo que essas crian¢cas podiam trazer a
obra comum, ao estabelecimento da familia. A familia era uma
realidade moral e social, mais do que sentimental. No caso de

3 Atualmente, mandar os filhos para casas de outras pessoas, com fins de realizagcdo de trabalhos
domeésticos, por um grande periodo de tempo como acontecia naquela época, com toda certeza
caracterizaria trabalho escravo infantil, e os pais hoje, responderiam pelo crime conjuntamente com
quem ‘contratasse’ esses servigos. Ressalta-se que, muito provavelmente naquela época nao havia
pagamento as criangas, como forma de retribuicdo dos servicos prestados, tendo em vista que o
trabalho realizado pelos menores era considerado como uma ‘escola para a vida’.
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familias muito pobres, ela ndo correspondia a nada além da
instalacdo material do casal no seio de um meio mais amplo, a
aldeia, a fazenda, o patio ou a ‘casa’ dos amos e dos senhores onde
esses pobres passavam mais tempo do que em sua propria casa (as
vezes nem ao menos tinham uma casa, eram vagabundos sem eira
nem beira, verdadeiros mendigos). Nos meios mais ricos, a familia se
confundia com a prosperidade do patrimonio, a honra do nome. A
familia quase ndo existia sentimentalmente entre os pobres, e
guando havia rigueza e ambicdo, o0 sentimento se inspirava
provocado pelas antigas relagdes de linhagem.

A partir do século XV, este cenario mudou. Os sentimentos relativos a
familia se transformaram. Essas transformacdes se deram através da mudanca na
metodologia de ensino aplicada aos menores. Os menores, por sua vez, tendo em
vista que as instituicbes de ensino deixaram de serem reservadas exclusivamente
ao clérigo, passaram a frequenta-las. Essa modificacdo na metodologia de ensino
das criangas correspondeu a uma preocupacao dos pais em vigiar seus filhos, ndo
os abandonando mais por tanto tempo. Ao que tudo indica, parece que o sentimento
de familia nasceu ao mesmo tempo em que a escola foi aberta, e deixou-se de
mandar os filhos para serem ensinados nas casas de outras familias (ARIES, 2012,
p. 159).

Obviamente que esta massificagao e abertura das escolas a ‘todos’, nao se
deu de um modo geral. As meninas, como era de se esperar, com exce¢ao de
algumas que frequentavam pequenas escolas e conventos, nao participavam da
educacdo coletiva. Conforme ressalta Aries (2012 p. 160), a extensdo da
escolaridade as meninas néo se difundiu antes do século XVIII.

Seguindo a linha de pensamento do autor mencionado no paragrafo anterior,
aquele enfatiza que, acerca do sentimento de afeto, relativo a familia, este € algo
relativo, tendo em vista que em meados do século XllI difundiu-se a tradigéo familiar
de deixar todos os bens de sua propriedade para o filho mais velho. Surge, entdo, a
questdo, o que teriam feito os demais filhos para ndo serem merecedores da
heranca do pai? Esta € uma pergunta facil de responder: ainda que o sentimento de
afeto existisse naquela época, 0 que prevalecia era o sentimento relativo ao apego
ao patrimonial, a continuidade do nome da familia, as tradicdes que deveriam ser
repassadas ao longo das geracdes sempre pelo filho mais velho.

Ainda que no século XVIII as palavras da Biblia houvessem se difundido de
forma extremamente rapida, aumentando consideravelmente os poderes da igreja,

na pratica, com base no principio da autoridade, que era dominante no século
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mencionado, o marido conservava todo o poder sobre sua mulher e seus filhos.
Todavia, referido poder que o pai conservava em suas maos ja ndo englobava o
poder de morte, isso porque, 0 pai ndo poderia destruir uma criacdo divina.
(BADINTER, 1985, p. 31 e p. 40).

Badinter (1995, p. 47-48) enfatiza que as filhas, em meados do século Xlll e
seguintes, eram tratadas como objetos, pois os pais ofereciam dotes, para que um
moco pudesse se interessar por elas e consequentemente casassem. Caso nao
houvesse pretendentes interessados, seja pelo baixo valor do dote, ou qualquer
outro motivo alheio, as mogas eram educadas para trabalharem como empregadas
em casas de familias, ou enviadas para conventos, de onde dificilmente sairiam.
Principios de uma sociedade patrimonialista, onde o casamento era visto realmente
como um negocio e amor era uma fantasia.

As criangas, por muito tempo foram vistas como um mal da sociedade, uma
falha na evolugdo do homem. Elisabeth Badinter em sua célebre obra, “Um amor
conquistado: O mito do amor materno” trabalha com muita coeréncia a questao
relativa ao afeto que os pais, mas principalmente a méae tinha para com seu (s) filho
(s), isso entre o século Xlll e século XVIII. Referida autora enfatiza que a tradicdo
das mulheres de mandarem seus filhos recém-nascidos para amas de leite
mercenarias era uma pratica comum da burguesia do século Xlll. Todavia, com o
passar do tempo, tal pratica foi se disseminando pela sociedade e passou a ser
corrigueira entre todos os patamares sociais.

Deste modo, fica facil vislumbrar a dificuldade que os genitores tinham de
manter lacos de afetividade, sentimentos fraternos para com seus filhos, pois se ao
nascerem ja lhes mandavam para as amas de leite, apds, ao retornarem mandava-
nos aos sete, oito anos para a casa de outras familias para serem educados. Como
criar afeto com um ser pequeno que sequer houve uma convivéncia efetiva? Talvez
por tal tradicdo, metodologia de educacéo que era destinada as criancas, o Estado
em si nunca tenha se preocupado em regular a situagéo da crianca. Afinal, o poder
patriarcal era soberano a tudo.

O amor era um sentimento fragil ao ser comparado ao do poder do pai.
Referido sentimento mal podia ser percebido nos documentos redigidos naquela
época, tornando-se extremamente dificil acharmos escritos que demonstrem o

contrario do que se esclarece.
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Por fim, Aries (2012, p. 164), na tentativa de sintetizar a evolugdo do
sentimento de familia, a evolugcdo da preocupacédo acerca do bem estar dos filhos,
enfatiza dizendo “os progressos do sentimento da familia seguem os progressos da
vida privada, da intimidade doméstica. O sentimento de familia ndo se desenvolve
quando a casa esta muito aberta para o exterior: ele exige um minimo de segredo”.

Com isso, quis 0 autor dizer que os sentimentos de afeto, preocupacéo,
amor e etc, sO se desenvolveram quando os pais pararam de mandar seus bebés
para as amas de leites, quando pararam de mandar suas criancas para serem
educadas por outras familias, ou até mesmo quando pararam de coloca-las em
internatos de freiras ou padres.

Dito tudo isto, pode-se concluir que, de fato, o sentimento de familia
fundamentado no afeto € algo muito recente em nossa sociedade, podendo inclusive

ser considerado uma construcdo social da modernidade.



3 EVOLUCAO DO DIREITO DE FAMILIA E DO INSTITUTO DA GUARDA NA
LEGISLACAO BRASILEIRA

Ao buscar-se o conceito atual de familia ndo remonta-se mais a ideia
exclusiva de que a familia seja a unido indissoluvel entre um homem e uma mulher,
muito pelo contrario. Atualmente, nosso ordenamento patrio tem aceitado
juridicamente a formacéo de varios tipos de familias, sejam elas homoafetivas,
pluriparentais e monoparentais. Essa abrangéncia maior que o conceito atual de
familia busca alcancar, ndo ocorreu de uma hora para outra, ao contrario, foi
construida a passos lentos.

Dito isto, se faz necessario conhecer como as Constituicées que vigeram em

nosso Pais trataram o tema relativo a familia e filhos.

3.1 DO DIREITO DE FAMILIA DA CONSTITUICAO IMPERIAL ATE OS DIAS
ATUAIS

3.1.1 A Constituicao Imperial de 1824

Em 1822, o Brasil deixou de ser colénia de Portugal para se tornar um Pais
independente, e em 25 de marco de 1824, foi outorgada por Dom Pedro | a primeira
e Unica Constituicdo da época do Império.

O capitulo Ill, da supramencionada Constituicdo, discorria apenas acerca da
organizacao a familia imperial. No mais, no que tange a protecdo da familia de um
modo geral, se faz necessario dizer que referida Constituicdo ndo dedicou nenhum
capitulo, artigo ou paragrafo, a sua promocdo e protecdo. Assim, nesse sistema
constitucional imperial, o patriarquismo foi o sistema familiar dominante na época,
embasado nos dogmas da igreja catdlica, pois o catolicismo era a religido dominante

naquela época.
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3.1.2 A Constituicdo Republicana de 1891

Em 24 de Fevereiro de 1891, os representantes do povo brasileiro, reunidos
em um congresso constituinte, promulgaram a primeira constituicdo republicana dos
Estados Unidos do Brasil.

Ainda que a Constituicdo Republicana tenha sido a primeira a ser
sancionada em nossa ordem constitucional, sendo considerada avancada para
aguela época, referida lei deixou a desejar em muitos aspectos, principalmente no

campo de familia, onde ndo dedicou qualquer atencdo e apreco ao tema.

3.1.3 A Constituicdo de 1934 - A era Vargas na Republica

A era Vargas, como ja sabido por todos, foi de extrema importancia ao
desenvolvimento de nosso Pais. Ndo cabe neste estudo discorrer acerca da crise
politica que enfrentava nosso Pais naquela época, compete apenas analisar quando
e onde o Estado efetivamente colocou o tema “familia’ dentro de sua Constituicao.

Destaca-se, entdo, a Constituicdo de 1934, que foi inspirada na Constituicao
alema da Republica de Weimar e foi promulgada por Getdlio Vargas, reservou um
capitulo inteiro para cuidar do tema relativo a familia.

A preocupacao maior do constituinte originario desta época era regular o
casamento, enfatizando que seria indissoluvel, reforcando assim as premissas do
direito candnico. A inovacdo trazida pelo texto constitucional diz respeito ao
casamento, que passou a ser admitido e reconhecido perante o ministro de qualquer
ordem religiosa, o que anteriormente ndo acontecia, tendo em vista que a Unica
religido oficialmente permitida no Brasil era a Catdlica.

Ainda no texto politico promulgado, em seu artigo 138, alinea ‘d’, verificou-se
a preocupacao em enfatizar que a Unido, o Estado e os Municipios tinham o dever
de ‘socorrer’ as familias de prole numerosa, conforme segue: “Art 138 - Incumbe a
Unido, aos Estados e aos Municipios, nos termos das leis respectivas: d) socorrer as

familias de prole numerosa®.”

4 Trecho da Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1937. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Constituicao34.htm> Acesso em 14 mai. 2016.
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Todavia, em 1937, Getulio Vargas derrubou a Constituicdo que havia sido
democraticamente colocado no apice de nosso Pais e decretou o Estado Novo, o

inicio de uma ditadura no Brasil.

3.1.4 A Constituicao de 1937- A era Vargas na Ditadura

A Constituicdo de 1937 foi outorgada por Getulio Vargas. Na questéo relativa
as alteracbes ao texto constitucional que fora anteriormente promulgado
(Constituicdo de 1934), no que tange o tema familia, houve poucas modificacdes,
mantendo-se a base original de 1934.

Tema que nos traz apreco diz respeito especificadamente ao artigo 127, da
Constituicao de 1937, isso porque, ao contrario das demais constituicbes que foram
omissas, apesar da Constituicdo de 1937 se encontrar sob a égide de um Estado
autoritario, referido texto deu énfase a ‘infancia e juventude’, que deveria ser objeto
de cuidados e garantias especiais por parte do Estado. Inclusive prevendo que o
abandono moral, intelectual ou fisico da infancia ou juventude importaria em falta
grave dos pais.

A Constituicdo seguinte, a de 1946, nao trouxe alteracao significativa, sendo

desnecessaria a sua analise neste trabalho.

3.1.5 A Constituicao de 1967 e a Emenda Constitucional de 1969

A Constituicdo de 1967 foi outorgada e no decorrer de sua vigéncia foi alvo
de diversos Atos Institucionais. Merecendo apreco, o artigo 167 da referida

Constituicao que lecionava:

TiTULO IV

Da Familia, da Educacéo e da Cultura

Art 167 - A familia é constituida pelo casamento e terd direito a
protecéo dos Poderes Publicos.

§ 1° - O casamento é indissoluvel.

§ 2° - O casamento sera civil e gratuita a sua celebracdo. O
casamento religioso equivalera ao civii se, observados o0s
impedimentos e as prescrigdes da lei, assim o requerer o celebrante
ou qualquer interessado, contanto que seja 0 ato inscrito no Registro
Publico.
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§ 3° - O casamento religioso celebrado sem as formalidades deste
artigo terd efeitos civis se, a requerimento do casal, for inscrito no
Registro Publico mediante prévia habilitacdo perante, a autoridade
competente.

4° - A lei instituira a assisténcia a maternidade, a infancia e a
adolescéncia.

Apoés a emenda de 1969, o artigo que passou a tratar de familia foi o0 175,

com a seguinte redacao:

TITULO IV

Da Familia, da Educacéo e da Cultura

Art. 175. A familia é constituida pelo casamento e terd direito a
protecéo dos Podéres Publicos.

§ 1° O casamento é indissoluvel.

§ 2° O casamento sera civil e gratuita a sua celebracdo. O
casamento religioso equivalera ao civil se, observados os
impedimentos e prescricdes da lei, o ato fOr inscrito no registro
publico, a requerimento do celebrante ou de qualquer interessado.

8§ 3° O casamento religioso celebrado sem as formalidades do
paragrafo anterior tera efeitos civis, se, a requerimento do casal, fér
inscrito no registro publico, mediante prévia habilitacdo perante a
autoridade competente.

§ 4° Lei especial dispora sbbre a assisténcia & maternidade, a
infancia e a adolescéncia e sdbre a educacao de excepcionais.

Em 1977, a emenda constitucional n° 09 (nove), deu nova redacdo ao
paragrafo primeiro, do artigo 175 da Constituicdo de 1969, passando a vigorar da
seguinte forma: “O casamento somente podera ser dissolvido, n0S casos expressos
em lei, desde que haja prévia separacao judicial por mais de trés anos".

Como se pode observar houve poucas alteragdes no texto constitucional,
nao se alterando em si a premissa de que a separacdo conjugal seria permitida
apenas nos casos previstos em lei.

A Lei Civil vigente aquela época era o Cddigo Civil de 1916 e a lei
infraconstitucional n°® 6.515 de 1977 que regulava o processo de separacdo dos
conjuges.

O Cadigo Civil de 1916 previa que o casamento ndo se dissolvia, ocorrendo
apenas o desquite.

Nesta esteira, tema que nos traz muito apreco, € o regulado pela lei n°

6.515/77 a partir do artigo 9° e seguintes, conforme segue:
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Art 9° - No caso de dissolucdo da sociedade conjugal pela separacao
judicial consensual (art. 4°), observar-se-a 0 que o0s cobnjuges
acordarem sobre a guarda dos filhos.

Art 10 - Na separacéo judicial fundada no caput do art. 5°, os filhos
menores ficardo com o conjuge que a e ndo houver dado causa.

§ 1° - Se pela separacdo judicial forem responsaveis ambos o0s
cbnjuges; os filhos menores ficardo em poder da méae, salvo se o juiz
verificar que de tal solugédo possa adv prejuizo de ordem moral para
eles.

§ 2° - Verificado que ndo devem os filhos permanecer em poder da
mae nem do pai, deferird o juiz a sua guarda a pessoa notoriamente
idénea da familia de qualquer dos cénjuges.

Art 11 - Quando a separacao judicial ocorrer com fundamento no § 1°
do art. 5° os filhos ficardo em poder do cénjuge em cuja companhia
estavam durante o tempo de ruptura da vida em comum.

Art 12 - Na separacao judicial fundada no § 2° do art. 5°, o0 juiz
deferira a entrega dos filhos ao conjuge que estiver em condi¢des de
assumir, normalmente, a responsabilidade de sua guarda e
educacao.

Art 13 - Se houver motivos graves, podera o juiz, em qualquer caso,
a bem dos filhos, regular por maneira diferente da estabelecida nos
artigos anteriores a situagdo deles com os pais.

Claro esta que apesar de admitir-se o desquite, ndo se previa o instituto da
guarda compartilhada na legislacdo que antecedeu a constituicdo de 1988 e o
Cddigo Civil de 2002, talvez porque um dos objetivos das separagdes conjugais nao
fosse assegurar melhores condicdes de vida aos filhos, mas sim garantir que os
cbnjuges fizessem uma partilha igualitaria de seu patriménio. Assim sendo, no
referido diploma legal, via-se nitidamente o carater punitivo embutido em suas
normas, pois estas buscavam identificar o cbnjuge que deu causa a separagédo, com
intuito de puni-lo, atribuindo a guarda dos filhos ao outro cénjuge.

Dias (2011, p. 439) enfatiza que os filhos eram entregues como prémio ao
cobnjuge inocente. Na hip6tese de ambos o0s genitores serem culpados pela
separacao, os filhos poderiam ficar com a mée, desde que nao afetasse a moral e os
bons costumes dos menores. Todavia ressalta, que se a Unica culpada fosse a mae,
de maneira alguma, os filhos poderiam ficar com a genitora.

Ainda que o avanco fosse significativo, permitindo-se a separacao, restava
nitidamente caracterizado que as prioridades ndo giravam em torno do bem dos
filhos, mas sim de uma disputa patrimonial cumulada com uma puni¢cdo para o

cOnjuge que havia dado causa a separacao.
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3.1.6 O Codigo Civil de 1916, a Lei n°6.515 de 1977 e o Direito da familia

O Cadigo Civil de 1916 foi um codigo extremamente patriarcal, situacéo
amplamente compreensivel visto a época e a sociedade em que ele foi instituido.
Nesse sentido, no que tange a protecdo da Familia, da crianca e do adolescente,
temos que referido cédigo foi autoritario, ndo atribuindo a mulher qualquer poder que
nao fosse supervisionado pelo marido.

Desta forma, o Codigo Civil de 1916 n&do dedicou apreco aos temas relativos
a promocao e cuidado da crianca. Por 6bvio, conforme j& ressaltado ao longo deste
estudo, algumas constituicdes vigentes ao longo da vigéncia do CC/16 trataram
infimamente dos assuntos relativos aos menores e sua familia, contudo apenas a
CF/88 cuidou enfaticamente do tema.

A Lei n® 6.515 de 1977- Lei do Divércio, por sua vez, visando os ‘melhores
interesses dos filhos’, preceituava em seus artigos 9° e 10° que no caso da
dissolucdo da sociedade conjugal, caso esta ndo fosse consensual, os filhos
menores ficariam com o cénjuge que nao tivesse dado causa a separacao.

Nada obstante, poderia também ser fixada a guarda alternada, e os menores
ficaram determinado periodo na casa de um dos genitores, e determinado periodo
na casa do outro genitor.

Na realidade, no primeiro caso, na fixacdo da guarda unilateral, se fazia uma
analise fria da culpa, tornando o processo judicial muitas vezes um combate juridico
com uma punicdo ao conjuge que fosse declarado culpado. E é necessario dizer
ainda, que caso se apurasse que ambos os pais foram os culpados, o juiz poderia
atribuir a guarda dos filhos a uma terceira pessoa de notdria e idénea moralidade
(82° do artigo 10 da Lei 6.515/77).

Conforme se pode ver, a propria lei do divércio previa que havendo acordo
entre os cOnjuges, ndo deveria o magistrado intervir no poder parental, tornando a
guarda unilateral ou compartilhada apenas uma opgéo a mais, visto que nao se
tratava de um rol taxativo, mas sim meramente exemplificativo e que havendo
consenso tudo seria possivel.

N&o cabe aqui discutir os demais artigos da lei de divorcio, visto que tratam
das condi¢gBes dos ex cbnjuges. Cabe aqui, apenas enfatizar a lei do divorcio, por
ser uma lei da década de 70, ainda que seja em um carater punitivo, previu

expressamente a quem competiria a guarda dos filhos e como deveria ser o tramite
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do processo, caso a lide ndo fosse consensual. Ainda, outro fato interessante, que
ndo merece maiores digressbes, mas deve ser trazido a tona, é que referida
legislacdo em sua redacao utiliza os termos referentes ao desquite e sua respectiva
sentenca, motivo pelo qual a mulher ficaria com a condi¢gao de ‘desquitada’ apés a
separacdo, fato este, que para uma sociedade de década de 70/80 era algo

extremamente pejorativo.

3.1.7 Panorama atual - A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de

1988 e o Direito de Familia, da Crianca e do Adolescente

A Constituicdo de 1988, ficou conhecida como Constituicdo cidada, pois em
seu rol positivou diversos direitos e garantias jamais previstos em outras
constituicbes. Nesta senda, em seu artigo primeiro, a carta magna enrijeceu que 0s
fundamentos da Republica Federativa do Brasil seriam: “a soberania, cidadania, a
dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o
pluralismo politico”, enfatizando ainda que todo o poder emana do povo.

Lobo (2011, p. 17-20), enfatiza que no Brasil, o0 advento da Constituicdo de
1988 foi 0 apice para a queda da tradicdo patriarcal que ha muito tempo perdurava
em nosso cotidiano. O Estado que por longos anos foi omisso as questdes do
ambito familiar, passou-se a se interessar cada vez mais pelo tema, ampliando a
gama de suas tutelas.

Dias (2011, p. 40-42), trabalha com a ideia de que, apds a Constituicdo de
1988, houve o surgimento de uma familia constitucionalizada, enfatizando que raras
foram as vezes que uma nova constituicdo conseguiu produzir tdo significativas
transformacdes na vida e na sociedade de seus cidadaos. O pluralismo das relacdes
familiares rompeu com a estrutura patriarcal. Atualmente, a familia ndo € mais vista
como a celebracdo de um casamento entre um homem e uma mulher. O elemento
gue une os sujeitos hoje é afetivo, e ndo mais patrimonial.

A realizacdo pessoal dos membros da familia, a separacdo dos cbnjuges
gue deixou de ser vista com um ato antimoral, o principio da igualdade entre os
sujeitos, a emancipacdo da mulher no cenario politico, econdmico, social e a
atencdo destinada as criancas, foram fatores que influenciaram fortemente a

alteracdo da composicéo e do conceito de familia atual. Ainda que a Constituicdo de
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1988, s6 tenha reservado dois artigos ao tema de familia, se faz necessario dizer
que referidos artigos foram extremamente pioneiros e esclarecedores.

Historicamente, os filhos sempre ficariam sobre a guarda da mae, fazia parte
da tradicdo (excepcionando certos casos € claro), tendo em vista que os homens,
desde pequenos ndo eram educad os para cuidar dos filhos, mas sim para trabalhar
e sustentar a casa. Contudo, a mulher literalmente ‘emancipou-se’ e muitos pré-
conceitos foram dissolvidos. Os pais (genitores do sexo masculino), que muitas
vezes foram inertes e passiveis a questdo de os filhos permanecerem sobre a
guarda de sua ex esposa, passaram a reivindicar o direito de gozarem das mesmas
prerrogativas que as mulheres, de acompanharem o desenvolvimento fisico e
emocional de seus filhos, e assim buscaram o judiciario para tentar solucionar este
problema, pois a lei previa apenas a guarda unilateral, com regulamentacdo de
visitas e ndo a guarda compartilhada.

Deste modo, frente ao clamor que se instaurou, em 22 de dezembro de
2014, foi sancionada a Lei n°® 13.058 que alterou a disposicdo dos artigos 1.583,
1.584, 1585 e 1.634 do Cadigo Civil de 2002, regulamentando em nosso
ordenamento o Instituto da Guarda Compartilhada.

Feito este breve histérico da histéria da familia, da crianca, ao longo dos
séculos, e das constituicdes brasileiras, antes de adentrar-se especificadamente na
analise do Instituto da Guarda Compartilhada, necessitamos minuciar quais sao 0s
principios do direito de familia que norteiam nosso ordenamento e apds, adentrar-
se-a no assunto nuclear deste estudo: o instituto da guarda compartilhada no direito

brasileiro e sua aplicagao.

3.2 PRINCIPIOS DO DIREITO DE FAMILIA

Para compreender como se chegou a pratica e efetividade da guarda
compartilhada, objetivo primordial desse estudo, primeiramente realizou-se uma
analise da histéria da familia e apos avaliou-se as Constituicdes que foram aplicadas
nas épocas anteriores e, por fim, antes de adentrar especificadamente no tema
relativo a guarda, precisar-se-4 analisar detidamente o0s principios atuais que

norteiam o direito de familia contemporaneo.
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Ressalta-se que se fard uma breve abordagem dos principios, visando nédo
tornar a leitura macgante, pois os principios que aqui serdo elencados estdo em voga

em nossa sociedade e se mostram de facil compreensao.

3.2.1 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

O principio da dignidade da pessoa humana encontra-se inserido no artigo
1°, inciso lll, da Constituicdo Federal de 1988, e é considerando como o nucleo do
Estado de Direito.

Pode ser considerado como, conforme cita Sarlet (2012, p. 45),

A permanéncia da concepcdo Kantiana do sentido de que a
dignidade da pessoa humana, esta (pessoa) considerada como fim, e
ndo como meio, repudia toda e qualquer espécie de coisificacdo e
instrumentalizacdo do ser humano.

Nesse sentido, afirma-se que o principio da dignidade humana, néo cuida de
aspectos mais ou menos especificos relativos aos sujeitos, mas sim de uma
qualidade intrinseca a todo e qualquer ser humano, que deve ser considerada como
valor supremo, ndo podendo referido principio ser considerado e fixado como um
valor estanque, nunca passivel de mudanca, tendo em vista que os valores
reinantes a todo momento sdo modificados e ampliados na sociedade atual
(SARLET, 2012, p. 50-52).

Dias (2015, p. 44), em uma visdo mais amorosa, elenca que referido
principio pode ser configurado como a manifestacéo legal dos valores carregados de
sentimentos e emocgdes. Seguindo essa linha de pensamento, referida autora
enfatiza ainda que “o principio da dignidade humana significa, em ultima analise,
igual dignidade para todas as entidades familiares” (DIAS, 2015, p. 45).

Como ficou claro, o principio da dignidade humana € o nucleo fundante do
Estado, sendo que as pessoas ndo podem mais serem consideradas como coisas,
objetos de usos, mas sim devem ser considerados como fins, como sujeitos de
direito, passiveis de emocdes. Salienta-se, que se usa a expressao ‘as pessoas’,
tendo em vista que ha algum tempo atras, as criangas eram consideradas como

objetos, ndo possuindo voz e nem direitos.
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3.2.2 Principio da Solidariedade

Dias (2015, p. 48) em uma majestosa passagem de sua obra, acerca do

principio da solidariedade enfatiza que:

Solidariedade é o que cada um deve ao outro. Esse principio, que
tem origem nos vinculos afetivos, dispbe de acentuado conteludo
ético, pois contém em suas entranhas o proprio significado da
expressao solidariedade, que compreende a fraternidade e a
reciprocidade. A pessoa sO existe enquanto coexiste. O principio da
solidariedade tem assento constitucional, tanto que seu predmbulo
assegura uma sociedade fraterna.

Tal principio se encontra positivado no artigo 3°, inciso |, da Constituicdo
Federal de 1988, e é um dos objetivos fundamentais da Republica do Brasil.
Referido principio se trata de uma premissa de ajuda mutua entre 0s sujeitos, seja
entre os conjuges, entre cénjuges e filhos, e até mesmo do Estado para com os seus
cidadaos, filhos, pais, méaes e etc.

E necessario dizer ainda, que o principio da solidariedade pode ser
encontrado também no artigo 227 da Constituicdo Federal de 1988.

No Cédigo Civil de 2002, a premissa da solidariedade veio positivada no
artigo Art. 1.511 que preceitua que “o casamento estabelece comunhdo plena de
vida, com base na igualdade de direitos e deveres dos cbnjuges”.

A comunh&o plena de vida, bem como a igualdade de direito e deveres por
si sO ja caracterizam o dever de solidariedade existente entre 0s coOnjuges.
Afirmamos ainda, que o Estado também tem o dever de ser solidario com seus

cidadaos.

3.2.3 Principio da Liberdade e Igualdade

Os principios da liberdade e igualdade caminham juntos em noOSsO
ordenamento. Considerando a atual fase de evolugéo, em tese, ndo possuimos mais
0S pré-conceitos grotescos que inferiorizam a mulher frente ao homem e, néo
podemos esquecer, que a crianga, que por muito tempo foi vista apenas como um
objeto da sociedade, hoje ndo € mais vista desta maneira, sendo considerada sujeito
de direitos, merecedora de respeito perante a sociedade.
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O principio da igualdade consagra o jargdo popular da ‘lgualdade de
direitos’. E o principio da liberdade quebra o autoritarismo que um dia ja existiu,
permitindo que os sujeitos sejam donos de suas proprias vidas, podendo constituir
vinculos conjugais como bem entenderem, podendo ir e vir quando quiserem, bem

como podem os conjuges dissolverem o casamento quando quiserem.

3.2.4 Principio do Pluralismo Familiar

Comecgo a explanagao deste principio com uma pergunta: “O que podem ser
consideradas familias hoje no ordenamento juridico brasileiro? ”

A resposta € simples, familias podem ser consideradas como todo
agrupamento em que existam lacos de afeto. Familias monoparentais,
pluriparentais, homoafetivas, todas estas agora sdo reconhecidas social e
juridicamente.

Dias (2011, p. 67-68) elenca que ‘antigamente’, as unides extramatrimoniais,
para além da igreja e do registro civil, ndo eram reconhecidas como sendo dotadas
de natureza familiar, encontrando guarida apenas no direito obrigacional, pois
referido ramo do direito as tratava com sociedade de fato. Nesse diapaséo, excluir
do ambito do direito de familia todas as ‘entidades familiares’ que se compdem a
partir da afetividade, que geram comprometimento mutuo e envolvimento pessoal e
matrimonial dos sujeitos seria corroborar para o enriqguecimento da segregacao
social.

Nesse sentido, apenas para ressaltar que o principio do pluralismo familiar
vem sendo enfaticamente adotado por nossos tribunais, caso seja de interesse do
leitor, citamos como exemplo a decisdo proferida na Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental n° 132 do estado do Rio de Janeiro®.

Referida decisdo, abraca uma classica frase do cantor Lulu Santos:
“consideramos justa toda forma de amor”, seja tanto na seara social como juridica,
devendo o pluralismo familiar ser reconhecido como um valor politico, social e

juridico reinante em nossa sociedade.

5 Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=628633>.
Acesso em: 20 mai. 2016.
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3.2.5 Principio da Afetividade

“O principio da afetividade € o principio que fundamenta o direito de familia
na estabilidade das relacdes socioafetivas e na comunh&o de vida, com primazia
sobre as consideracdes de carater patrimonial ou biolégico” (LOBO, 2011, p. 70-71).

Referido principio foi um marco na histéria da familia, pois ha algum tempo
as relacdes entre os sujeitos deixaram de ter carater patrimonial e passaram a ter
um carater afetivo. Os sujeitos passaram a se ligar por afeto, lacos de afinidades,
amor, paixao, pelo querer bem reciproco.

O principio da afetividade, em nosso entendimento, € um dos principios
norteadores deste estudo, tendo em vista que os pais e os filhos, ligados por lacos
de afeto, tém a necessidade de convivéncia continua de um para com 0s outros.

Madaleno e Madaleno (2011, p. 95), partihando do entendimento de
Barros,( 2006, p. 885), enfatizam que:

O Afeto € a mola propulsora dos lacos familiares e das relagdes
interpessoais movidas pelo sentimento e pelo amor, para ao fim e ao
cabo dar sentido e dignidade a existéncia humana. A afetividade
deve estar presente nos vinculos de filiagdo e de parentesco,
variando tdo somente na sua intensidade e nas especificidades do
caso concreto. Necessariamente os vinculos consanguineos ndo se
sobrepbem aos liames afetivos, podendo até ser afirmada a
prevaléncia desses sobre aqueles. O afeto decorre da liberdade que
todo individuo deve ter de afeicoar-se um a outro, decorre das
relacbes de convivéncia do casal entre si e destes para com seus
filhos, entre os parentes, como esta presente em outras categorias
familiares, ndo sendo o casamento a Unica entidade familiar.

O afeto é condicao Unica, € um valor supremo que deve ser exaltado em
todos os niveis da sociedade, e nesta seara, asseveramos que deve sobrepor-se a
qualquer outro valor fundante da sociedade moderna. Sendo assim, em relacdo ao
principio da afetividade e ao tema em apreco neste estudo, qual seja o instituto da
guarda compartilhada, temos que em que pese o afeto (amor, carinho e paixao)
tenha terminado entre os ex-conjuges, estes ainda continuardo a serem pais, ainda
continuardo tendo obrigacdes legais e, para além das obrigacbes legais previstas
em lei, seus filhos necessitam de toda dedicacdo, amor, afeto e amparo possivel,

para que assim, possam desenvolver-se de forma saudavel.
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Destarte, com base no principio da afetividade, ainda que este ndo conste
expressamente no texto constitucional, é necessério dizer que conjuntamente com o
principio do melhor interesse da crianca, que sera estudado a seguir, ambos sdo as
raizes do presente estudo, bem como figuram como bases norteadores do direito de

familia.

3.2.6 Principio do Melhor Interesse da Crianca

As criancas e adolescentes estédo inseridas na doutrina da protecao integral,
que prevé que aquelas devem ter prioridade de atencao.
Lébo (2011, p. 75) destaca:

O principio do melhor interesse significa que a crianga — incluido o
adolescente, segundo a Convencéo Internacional dos Direitos da
Crianca - deve ter seus interesses tratados com prioridade, pelo
Estado, pela sociedade e pela familia, tanto na elabora¢do quanto na
aplicacdo dos direitos que Ihe digam respeito, notadamente nas
relagdes familiares, como pessoa em desenvolvimento e dotada de
dignidade. Em verdade ocorreu uma completa inversdo de
prioridades, nas relacdes entre pais e filhos, seja na convivéncia
familiar, seja nos casos de situagbes de conflitos, como nas
separacdes de casais. O patrio poder existia em func¢éo do pai; ja o
poder familiar existe em fungcdo e no interesse do filho. Nas
separacdes dos pais o interesse do filho era secundario ou
irrelevante; hoje, qualquer decisdo deve ser tomada considerando
seu melhor interesse. O principio parte da concepcdo de ser a
crianca e o adolescente como sujeitos de direitos, como pessoas em
condi¢éo peculiar de desenvolvimento, e ndo como mero objeto de
intervencdo juridica e social quando em situag&o irregular, como
ocorria com a legislacdo anterior sobre os “menores”. Nele se
reconhece o valor intrinseco e prospectivo das futuras geracoes,
como exigéncia ética de realizacdo de vida digna para todos.

Deste modo, podemos dizer que para o estudo que aqui se desenvolve, este
€ um dos principios mais importantes a serem analisados, pois considerando que a
crianca e o adolescente devem ter prioridade de atencdo, os ex-cOnjuges sempre
deveriam prioriza-las independente de qualquer que fosse a situacao.

Sabemos, contudo, que muitas vezes, no calor do processo, as criangas sao
‘divididas’ como se fizessem parte dos bens materiais do casal. Entretanto, conforme
ja ressaltado, ha muito tempo deixou-se de ver a crianca e o adolescente como
objetos, motivo pelo qual, faz-se necessario realizar um aprofundamento maior com

relacdo a este principio, pois considerando o dever legal de observar-se o melhor
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interesse da crianga, temos que alguns modelos de guarda aplicados pelo nosso
legislador ndo sejam os mais coerentes com a aplicacéo do presente principio.

Inicialmente, seguindo uma orientacdo tradicional, nosso ordenamento
juridico previa que a guarda dos filhos deveriam sempre ficar com a mae (guarda
unilateral), ou, em contrapartida com quem nao tivesse dado causa a separagao,
nesta ultima hipétese temos que o magistrado realizava uma ‘analise de mérito’, o
gue em nossa concepcao atual, se mostra totalmente impensavel. Ressalta-se que
na guarda unilateral, todas as responsabilidades recaiam sobre um s6 dos genitores.
Em convicgdo pessoal, temos que tal modalidade de guarda ndo engloba o principio
do melhor interesse da crianga.

Apos, surgiu a guarda alternada, ainda que nosso ordenamento nao tenha
positivado tal modalidade, ela ocorreu em muitos casos e ainda ocorre. Esta
modalidade previa que a crianga passaria determinados dias com o genitor e outros
dias com a genitora, havendo uma alternancia de responsabilidades. E ponto
comum entre os doutrinadores que tal modalidade de guarda ndo seja a mais
aconselhada, com fins de assegurar a sanidade mental e fisica das criancas, pois é
retirado destas uma rotina diaria considerada saudéavel, visto que estdo sempre
alternando seus horarios e etc.(ROSA, 2015, p. 58-59).

Sendo assim, tal modalidade de guarda ndo contempla o principio do melhor
interesse da crianca.

Desta forma, acredita-se que o legislador ordinario, buscando dar maior
efetividade ao principio do melhor interesse da crianca, considerando a gradativa
ampliacdo do direito dos infantes e necessidade dos mesmos em terem seus
genitores presentes durante a fase de crescimento e amadurecimento, no ano de
2008 incluiu na redacdo do artigo 1.583 do Cddigo Civil a expressao ‘guarda
compartilhada’, com fins de proporcionar que as criancas e adolescentes gozem da
presenca de ambos os pais. Enfatizamos que a guarda compartilhada em nosso
ordenamento juridico é o melhor meio de assegurar o melhor interesse da crianca,
pois conforme estudaremos a seguir, a 0s jovens em formac&o, criangas e
adolescente, necessitam conviver com seus genitores, salvo alguns casos. Sendo
assim, de maneira breve, é possivel dizer que a guarda compartilhada é a melhor
opcdo para se garantir a efetividade do principio do melhor interesse da crianca

guando ocorre a separacgéo conjugal.
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Importa ressaltar, que o principio do melhor interesse da crianga ndo € algo
estanque e objetivo e que a guarda compartilhada ndo € um instituto absoluto, visto
que o principio do melhor interesse deriva de diversos fatores que sé@o capazes de
influenciar no desenvolvimento fisico e moral, na felicidade, equilibrio e seguranca
dos pupilos, devendo sempre ser observada as melhores condi¢bes (sociais e
afetivas) que podem (rdo) ser destinadas aos filhos.

O instituto da guarda compartilhada, aplicada com énfase no melhor
interesse dos filhos serd melhor estudado no capitulo seguinte. Adiantamos que
faremos uma andlise jurisprudencial para saber como nosso Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul, e suas respectivas camaras (7° e 8° Camara Civil) vem
decidindo as lides relativas a separacao conjugal e a respectiva guarda dos pupilos.

A analise a seguir, sera feita com base na andlise das respectivas ementas e
no conteudo dos respectivos acordaos, tendo em vista que por muitas vezes o feito
que envolve menores tramita em segredo de justica, sendo dificil 0 acesso aos

dados (sentenca) de primeira instancia.

3.3 O INSTITUTO DA GUARDA COMPARTILHADA E SUA APLICABILIDADE NO
DIREITO BRASILEIRO

Feita a abordagem histérica e principiolégica do direito de familia, agora
passaremos a analise pormenorizada do instituto da guarda e sua aplicabilidade
propriamente dita na legislacéo patria.

Para a abordagem a seguir, € necessario que se faca uma breve analise da
realidade das taxas de rupturas familiares nos dias de hoje. De acordo com o site do

Governo Federal, http://www.brasil.gov.br/.site, no ano de 2014, a taxa de divércio

no Brasil cresceu cerca de 160% em relacdo ao ano de 2004, tendo sido registrados
um total de 340,1 mil divorcios em 2014, ante o 130,5 mil registro do ano de 2004.
Referida pesquisa foi realizada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE) e se encontra disponivel no site do referido instituto.®

Outro dado extremamente importante de ser trazido a tona, diz respeito a
quantidade de divorcios realizados versus a atribuicdo da guarda dos filhos aos

genitores. Nesse sentido, de acordo com os dados do IBGE, no ano de 1984, apés a

6 Disponivel em: http://www.brasil.gov.br/cidadania-e-justica/2015/11/em-10-anos-taxa-de-divorcios-
cresce-mais-de-160-no-pais Acesso em: 20 mai. 2016.



http://www.brasil.gov.br/,site
http://www.brasil.gov.br/cidadania-e-justica/2015/11/em-10-anos-taxa-de-divorcios-cresce-mais-de-160-no-pais
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separacao conjugal, 78,9% dos filhos ficavam com as maes, e no ano de 2014,
muito apds a implementagdo do instituto da guarda compartilhada, em vez dessas
porcentagens serem minoradas, visando uma isonomia maior, verificamos que o
namero de divorcios cresceu simultaneamente com o numero de guardas atribuidas
as maes, que por fim atingiu o percentual de 85,1%’. E necessario dizer, que de
acordo com 0s mesmos registros, as guardas compartilhadas declaradas, no ano de
1984 atingiam o patamar de 3,4%, enquanto no de 2014 atingiram o total de apenas
de 7,5%, percentuais totalmente baixos, considerando a evolucéo social alcancada®.

Nesse diapasdo, considerando o grande numero de separagbes, muitas
conflituosas e de dificeis certames, visando o melhor interesse dos menores, 0
legislador ordinario primeiramente retirou do ordenamento juridico a analise da culpa
da separacao, pois nem sempre o nao culpado era a melhor pessoa a ser indicada
para ser a (0) guardia(o) dos filhos. Posteriormente, atribuia-se a guarda unilateral
aquele genitor que possui-se melhores condi¢des financeiras, fisicas e emocionais
de cuidar de seus filhos.

Em seguida, veio a alteracéo legislativa de 2008, onde o poder legiferante
inseriu no Caédigo Civil de 2002 a expresséo ‘guarda compartilhada’, tornando-a uma
opcédo a mais nos casos de ruptura da vida conjugal, frente a existéncia de filhos.

O instituto da guarda compartilhada em si, s6 foi inserido no Cédigo Civil de
2002 pela ‘emenda’ realizada pela Lei n° 11.698 de 2008, que incluiu no artigo
1.583, lado a lado da guarda unilateral o termo guarda compartilhada, tornando-a
uma alternativa a mais para 0s pais e juizes. Posteriormente, a guarda
compartilhada foi efetivamente regulamentada pela Lei 13.058 de 2014, que a tornou
a regra de aplicacdo no caso de rupturas conjugais.

Em 2014, portanto, a guarda compartiihada foi enfaticamente
‘regulamentada’ e tornada a regra do ordenamento juridico, por 6bvio, € necessario
se dizer que referida regra comporta exce¢cbes, como no caso de violéncia contra
crianga. Entretanto, seguindo a linha de juridica, havendo condic¢des, e tendo ambos
0s pais manifestado o interesse em partilhar da guarda de seus filhos, devera ser

aplicada. Isso segundo a letra fria do Codigo Civil.

7 Dados disponiveis em: http://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/periodicos/135/rc_2014 v41.pdf
Acesso em: 20 mai. 2016.
8 Dados disponiveis em: http://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/periodicos/135/rc_2014 v41.pdf
Acesso em: 20 mai. 2016.
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N&o obstante a previsdo legal, antes de trazermos um conceito juridico de
guarda e de guarda compartilhada, é necessario que se faca uma analise mais
ampla e genérica do que seria o termo ‘guarda’, para introduzir melhor o tema.

Com efeito, o termo ‘guarda’, se destina a identificar o ato de vigiar e/ou
cuidar algo ou alguma coisa. Nesse sentido, no campo do direito obrigacional, traz-
se como exemplo a obrigacéo de zelar/cuidar/vigiar por alguma coisa, como 0 caso
do depositario fiel, devendo este no momento que solicitado, devolver a coisa no
estado que a recebeu. Ressalta-se que no campo de direito de familia, o significado
atribuido a guarda vai muito além de questdes meramente formais, invocando
sentimentos, emocodes e paixdes dos figurantes do processo (ROSA, 2015, p. 47).

A égide do Cadigo Civil de 2002 colocou fim a premissa de analise da culpa
gue ocasionava 0s rompimentos conjugais, admitindo que independente de quem
tenha ou ndo dado causa ao término do relacionamento conjugal, 0 hecessério seria
averiguar-se qual dos dois genitores possuia melhores condicdes de assistir e
prover os interesses dos filhos. Aqui, no advento do referido cdédex, também
imperava em absoluto o modelo de guarda unilateral, se tendo apenas deixado de
se analisar a culpa.

A legislagéo brasileira evoluiu, e com o advento da Lei n°® 11.698 de 2008,
incluiu enfética e positivamente no codigo civil de 2002 o instituto da guarda
compartilhada, tornando-a mais uma opcao legal. Referida disposicdo buscou dar
aos pais que ndo moravam mais juntos, igualdade de direitos e deveres em patamar
de forma isonbmica em relagcéo aos filhos, visto que, em que pese a vida conjugal
entre 0s conjuges tenha acabado, a relacao pais e filhos nao.

A incorporacéo de tal instituto a legislacéo brasileira nada mais foi do que a
busca pela efetivacdo dos principios da igualdade entre os genitores e a vedacéo a
discriminagdo entre estes, principios estes expressamente previstos na Constituicdo
Federal de 1988, que elencam que homens e mulheres sdo iguais perante a lei, em
direitos e obrigacdes, independentemente de sua natureza.

Ademais, o artigo 227 da Constituicao Federal de 1988 preceitua que:

€ dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida,
a saude, a alimentacéo, a educacéo, ao lazer, a profissionalizagéo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar
e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminagdo, exploracdo, violéncia, crueldade e
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opressao”. Sendo assim, claro esta que nao apenas 0s pais tém o
direito de conviver com seus filhos, mas sim os filhos tém o direito de
conviver com seus pais, devendo aqueles serem tratados com
absoluta prioridade por estes.

Madaleno e Madaleno (2016, p. 289-290) com muita probidade acerca dos

direitos e deveres imputados aos pais enfatizam que:

[...] tém os pais o direito de ter consigo seus filhos, para cuida-los e
vigia-los, e, em contrapartida, tém os filhos a obrigagédo de viver em
casa com seus progenitores, sendo dever dos genitores dirigir a
formacgéo da sua prole, os encaminhando para a futura vida adulta e
social, e uma vez sobrevindo a separagdo dos pais, a guarda dos
filhos pode ser conferida aos dois genitores por meio da guarda
compartilhada fisica, como agora ordenado pelo §2° do artigo 1.583
do Cadigo Civil, diante da redagéo acrescida pela Lei 13.058, de 22
de dezembro de 2014; a qualquer um dos genitores, na classica
versdo da guarda unilateral, e também podendo ser confiada a
terceiro se por alguma razdo a custédia ndo puder ser confiada a
nenhum dos pais. Embora a guarda decorrente da separacdo dos
pais tenha natureza de custddia permanente, ela podera ser alterada
se for apurado ser em beneficio do menor, mesmo porque € direito
condicionado aos interesses da prole.

Nesse diapasao, a legislacdo patria libertou-se definitivamente do modelo
tradicional de guarda que, h4 muito tempo, vinha sendo aplicado, pois o referido
modelo tradicional sempre concedia a respectiva guarda a apenas um dos genitores,
propiciando assim um ambiente propenso ao abuso da autoridade parental; e
infelizmente, referido abuso de autoridade parental comumente partia das maes, que
utilizavam seus filhos como moeda de troca para atingirem seus ex-companheiros.
Todavia, a analise do abuso parental ndo serd assunto abordado ao longo deste
trabalho.

Nesta seara, a guarda compartilhada trouxe para o direito brasileiro uma
nova concepcao do que fosse enfaticamente ‘compartilhar a guarda de um filho,
realcando que o que se compartilhava eram as obrigacdes e direitos inerentes aos
filhos, estes, seres em formacao que necessitam de uma constancia emocional em
sua vida para que possam atingir a fase de maturacdo humana com éxito.

E de suma importancia ressaltar, que com o advento do divorcio e/ou
separacao conjugal, o direito dos pais de terem consigo seus filhos ndo cessa e
tampouco cessara caso 0s ex-conjuges, apos o tramite de separacdo, venham a

contrair novas nupcias com outrem. O direito de terem seus filhos sob sua guarda e
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protecdo apenas cessara para um dos cOnjuges, ou até mesmo para ambos, se
estes agirem com imprudéncia, negligéncia, abuso de poder, castigando
imoderadamente os filhos, aplicando-lhe sanc¢des incoerentes, abandonando-os
afetivamente, mas jamais porque deram continuidade a sua vida afetiva com outras
pessoas.

Nesse sentido, a questéo relativa a guarda compartilhada, vai muito além do
compartilhamento de presenca fisica, do compartilhamento de obrigacdes, mas sim
vai além e abrange toda uma questéo psicologica relativa aos pais e pupilos, pois
ambos os genitores, tém o direito de participar ativa e efetivamente da vida de seus
filhos. Estes, por sua vez, tém o direito de serem assistidos e auxiliados por seus
responsaveis.

Coelho (2011, p. 203) elenca:

O Poder familiar € titulado pelo pai e pela mée, em conjunto, e a ele
se submete o filho, enquanto for menor. Trata-se de poder
indelegavel-exceto parcialmente entre os que titulam - que a lei
concede aos pais para que possam dispor de instrumentos para
adequado cumprimento de sua importancia tarefa de preparar o filho
para a vida.

A guarda compartilhada visa ensejar a menor alteracdo possivel na relacao
paterno-filial e materno-filial, propiciando ao menor uma melhor condicdo de
desenvolvimento psicolégico, uma maior estabilidade emocional, intentando que o
menor sinta e seja atingido da forma menos gravosa a ruptura conjugal ocorrida,
aspirando assim que mantenha a mesma referéncia relativa ao seu pai e sua mae,
pois estes conviverdo de forma igualitaria com sua prole ( AKEL, 2016, p. 41).

O artigo 1.631 do Cadigo Civil de 2002 preceitua que “durante o casamento
e a unido estavel, compete o poder familiar aos pais; na falta ou impedimento de um
deles, o outro o exercera com exclusividade”. Podendo os genitores, caso haja
divergéncia, recorrerem ao juiz para solucdo da lide. Seguindo esta linha de
pensamento, destacamos que o artigo 1.634 do mesmo diploma legal, € de suma
importancia para o desenvolvimento do raciocinio l6gico deste estudo, no que tange
a necessidade e utilidade da guarda compartilhada.

Deste modo, é necessario dizer que o artigo 1.634 do Cddigo Civil, também

foi alterado pela Lei 13.058 de 2014 e passou a estabelecer que independentemente
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da situagcdo conjugal, os pais exerceram em plenitude o exercicio do poder familiar,

competindo aos guardides, a promocéo da dignidade dos filhos.

Compartilhar a guarda significa agir em unissono e conjunto
em varias situacdes que, se ja sdo de dificil conducéo para
pais que convivem sob 0 mesmo teto e possuem lacos afeitos
gue os unem, quao dificil sera para pais desunidos e em
discordia, o exercicio da guarda compartilhada por uma
deciséo judicial (LEVY, 2016, p. 127).

E necessario pontuar que nao significa que antes das ‘emendas’ ao Cadigo
Civil serem realizadas, o0 modelo de guarda compartilhada ndo fosse aplicado em
nosso sistema. Pois sim, com toda certeza era e conforme ja ressaltado ao longo do
texto e da andlise da Lei do Divércio, havendo consenso entre as partes tudo era
possivel. Nosso ordenamento juridico carecia apenas da regulamentacdo e
promocao do referido instituto.

A guarda compartilhada no Brasil, em nossa concepc¢édo é um dos institutos
mais importante que foram criados recentemente, iSSO porque, a crianga e 0
adolescente em desenvolvimento, sdo formadas por suas referéncias: seus dois
genitores, seus avols, e até mesmo seus guardides provisorios. Desta forma, os
pupilos precisam desta referéncia para atingir a maturidade com éxito. Essa
formacdo psiquica leva um enorme tempo para acontecer, sendo assim, seria
extremamente frustrante, em que pese aconteca corriqueiramente, imaginar
menores crescendo e se desenvolvendo sem um dos genitores, por motivos de
desentendimento entre os pais que ndo conseguem chegar a um consenso sobre a
melhor forma de compartilhar a guarda do filho.

Outra questédo singela, gira em torno de porqué demoramos tanto tempo
para positivar referido instituto? A resposta € simples, somo um pais de tendéncia
positivista, e ao que tudo indica seus cidadaos s6 acreditam que referidos institutos
sejam importantes e efetivos se estiverem regulamentos em normas.

Para muitos doutrinadores a grande problematica da fixacao legal da guarda
compartilhada para pais em litigio judicial, diz respeito a imposicao de oficio pelo juiz
do referido instituto, pois muitos entendem que para que haja o compartilhamento da
guarda € necessario que se tenha um consenso entre ambos, ndo podendo o

referido instituto ser imposto a bel prazer do magistrado.
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Partilhamos apenas em parte de tal entendimento, visto que, em que pese
esteja ocorrendo um conflito entre os ex-cOnjuges, estes precisam se conscientizar
gue para além do conflito existem menores, que precisam do apoio de ambos para
que possam crescer de uma forma saudavel. Assim sendo, a forma mais
aconselhdvel de solugdo e superacdo do litigio seria que ambos os cdnjuges
fizessem terapia, conversassem com psicélogos, marcassem uma mediacao, todas
estas opcdes com fim dltimo de buscar uma melhor orientacéo, pois o0 processo de
guarda ndo pode ser visto como uma guerra judicial, mas sim como um
‘procedimento’ que visa regularizar a situacéo de fato dos menores, concedendo aos
mesmos uma maior constancia de presenca fisica dos pais em suas vidas, mesmo
apos o rompimento conjugal.

Groeninga (2016, p. 141) com maestria sintetiza o quadro atual, vejamos:

Em tempos de complexidade e, por vezes, de fugacidade ou liquidez
dos relacionamentos, em tempos de modificacdo no exercicio dos
papéis e na hierarquia das relagbes - e tudo isto somado a um
impressionante crescimento dos divorcios-, a organizagdo e
reorganizacéo das relacGes entre pais e filhos, e daqueles entre si,
tém sido, direta ou indiretamente, objeto de intervencdo do Estado e
dos profissionais - ndo sé do Direito, mas da saude mental.

Deste modo, a fixacdo da guarda compartilhada, de modo genérico, tem o
intuito de conservar o direito mutuo de permanéncia dos pais com os filhos,
alternando periodos determinados, sem gque isso impliqgue obrigatoriamente em uma
divisdo equilibrada e igualitaria de tempo, obrigacdes e responsabilidade dos pais
com os filhos. O que estd em alvo neste modelo de guarda ndo é a questdo
pertinente a quem deve ou néo ficar mais ou menos tempo com o filho, quem deve
ou ndo pagar alimentos: a intencdo principal é fazer com que o0s genitores
compreendam que possuem deveres para com seus filhos, e que estes, seres em
construcdo, necessitam de sua presenca fisica e afetiva para que possam
desenvolver-se forma saudavel em todos os aspectos imaginaveis da vida de um ser
humanao.

A familia, nos tempos atuais, pode ser comparada a um conjunto de
engrenagem de uma maquina de costura, pois para que esta maquina funcione
corretamente e que a costura saia ‘reta’, € necessario que todas as pecas estejam

em sincronia, caso a agulha esteja torta, a costura vai falhar. A familia segue a
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mesma ldgica, para que os filhos consigam se desenvolver da forma mais benéfica
possivel, € necessario que ambos os guardibes estejam voltados para 0 mesmo
objetivo, qual seja, o melhor interesse da crianca e do adolescente.

Rolf Madaleno e Rafael Madaleno (2016, p. 290-292), trabalham com dois
conceitos de guarda compartilhada fisica e juridica muito interessantes. Deste modo,
mergulhando na tematica de referidos autores e trazendo para o leitor o seu
respectivo entendimento, € necessario dizer que os doutrinadores entendem que
com a promulgacao da Lei 13.058 de 2014 a guarda compartilhada dividiu-se em
duas subespécies; guarda compartilhada legal e guarda compartilhada fisica. Na
guarda compartilhada fisica, o tempo de convivio com os filhos deve ser dividido da
forma mais igualitaria possivel entre os genitores. J4 a guarda compartilhada legal,
se trata de uma disposicdo que prevé que o exercicio do direito-dever familiar, ainda
que apo6s a separacao, compete a ambos 0s genitores, ndo devendo nenhum deles
alienar parentalmente seu filho, devendo ambos 0s responsaveis participarem
ativamente da vida dos menores de forma efetiva. Estes modelos de guarda
compartilhada podem ser instituidos através do livre arbitrio das partes, todavia
jamais podera ser imposto pelo magistrado quando um dos genitores demonstre
expressamente que nao tem interesse em partilhar da guarda de seu filho.

Madaleno e Madaleno (2016, p. 298-299) destacam que:

Ndo ha lugar para a guarda conjunta entre casais amargos,
conflituosos e que encontram no filho o troféu de todas as suas
desinteligéncias pessoais, sendo inevitavel a denegacédo da guarda
conjunta fisica em especial no litigio intransponivel dos pais, como se
a divisdo do tempo fosse a solucdo para todos os problemas e de
todas as aflicbes de casais em dissenso conjugal, muito embora a lei
da guarda compartilhada viabilize a maior distribuicdo do tempo dos
pais pra com seus filhos comuns justamente para criar condi¢fes de
atendimento a funcdo da guarda repartida. Contudo, existindo
sensiveis e inconciliaveis desavengas entre 0s pais separados,
realmente ndo haverd como encontrar lugar para uma pretensdo
judicial a guarda compartilhada fisica, apenas pela boa vontade e
pela autoridade do julgado, quando ausente a boa e consciente
vontade dos pais e, mesmo assim se constatarem que o
compartilhamento do tempo dos filhos se trata de medida que
atendera ao superior interesse da prole.

Nesta seara, 0 critério mais importante para a fixacdo da guarda

compartilhada, € a capacidade de dedicacdo dos genitores aos filhos, visto que

aqueles assumem obrigagbes de modo igualitario e com a mesma intensidade,
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transformando o modelo da guarda compartiihada fisica em um modelo de
organizacdo dos afazeres parentais, ressaltando que ambos 0s genitores, estédo
dispostos a superarem seus desentendimentos para dedicarem-se exclusivamente
ao cuidado mutuo de seus filhos ( MADALENO, MADALENO 2016, p. 295).

Num possivel ambiente de divergéncias entre coOnjuges, uma fixacdo
outorgada da guarda compartilhada apenas contribuiria para a criacdo de uma
atmosfera hostil, onde a constancia dos conflitos apenas concorreria para uma a
perpetuacdo de danos na saude psicolégica dos menores, visto que, além de nao
poderem desfrutar da companhia diaria de ambos os conjuges, por efeito da
separacdo conjugal, ainda terdao que lidar com uma situacdo familiar totalmente
desfavoravel, tendo muitas vezes que aprender a enfrentar, suportar e resistir a
eventos relativos a instabilidade emocional de seus proprios genitores.

E necessario que os conjuges entendam que o exercicio da autoridade
parental, ndo se altera com a respectiva ruptura conjugal, devendo referido exercicio
ser assumido por ambos 0s genitores, principalmente no que se refere a questées
cruciais da vida da crianga ou do adolescente, visto que a ‘separag¢ao de corpos’ nao
afeta os direitos e deveres reciprocos entre os filhos e pais. Embora a convivéncia
paterno/ materno-filial muitas vezes reste prejudicada, ndo ha diminuicdo do alcance
da autoridade dos pais, visto os preceitos da prépria constituicdo federal de 1988
(TEIXEIRA, 2015, p. 22-23).

Seguindo essa linha de pensamento, é necessario dizer que é totalmente
compreensivel que em muitos casos a fragilidade psiquica do casal, que acabou de
se separar e tenha passado por momentos de tensdo, venha a influenciar nas
respectivas atitudes dos genitores. Todavia, 0 que os operadores do direito, e aqui
falamos de juizes e advogados, ndo podem deixar acontecer € que determinados
comportamento abominaveis, rodeados de sentimentos egoistas e de vinganca,
ceguem as pessoas que sSao 0S Mmais responsaveis por assegurar o pleno
desenvolvimento das criancas e adolescentes envolvidas na separacao conjugal.

Desta forma, em nossa concepg¢ao, ndo compete aos operadores do direito
interferirem objetivamente nas avencgas e decisdes familiares; todavia visando uma
humanizac&o maior do direito e da respectiva aplicacdo da lei, compete aos juristas
enfatizar aos litigantes em processos judiciais, onde ndo ha inicialmente um
consenso, quais os pontos favoraveis da guarda compartilhada. E nesse diapaséo,

deve ser ressaltado pelos juristas o quao importante € o papel de ambos 0s pais na
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vida de seus filhos, o quéo é importante que estes participem ativamente do dia a
diade seus pequenos, tomando as decisbes de forma conjunta.

Nas palavras de Groeninga (2016, p. 146) "se faz necessario que os
operadores juridicos envidem esforcos para que a comunicacgao se estabeleca e nao
se quebre”. Pois, a relacao paterno/materno filial ndo se esgota com a realizacéo de
visitas periddicas por parte de um dos genitores (casos de fixacdo de guarda
unilateral), mas se esgota e se mostra satisfatéria quando ambos os pais empregam
todos 0s meios possiveis de assegurar o pleno desenvolvimento fisico e psicolégico
de seus filhos.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente em seu artigo 19 preceitua que “é
direito da crianca e do adolescente ser criado e educado no seio de sua familia e,
excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia familiar e
comunitaria, em ambiente que garanta seu desenvolvimento integral”’, motivo pelo
qual, a guarda compartilhada, em nossa opiniao € a melhor op¢éo aos filhos e aos
seus pais.

Teixeira ( 2015,p. 25) com enorme sensatez sintetiza o ocorrido em nossa
sociedade:

Em verdade, a real importancia da guarda compartilhada tem sido
popularizar a discusséo da coparticipacéo parental na vida dos filhos.
Isso porque, com a classica divisdo sexual do trabalho, sempre
coube a mulher os cuidados domésticos, e ao homem, o papel de
provedor da familia. Com a revolugdo feminista que impulsionou a
mulher para fora dos limites privados do lar conjugal, esta também
passou a participar do custeio das despesas da familia, o qual a
livrou das amarras da dependéncia marital. Por conseguinte, passou-
se a valorizar a liberdade dos vinculos afetivos, que ndo mais eram
mantidos por razdes financeiras. A direcdo da sociedade conjugal
passou a ser diarquica, da mesma forma que o homem também
passou a participar de forma ativa das atribuicdbes domésticas,
inclusive no cuidado dos filhos.

Particularmente, ndo gostamos de trabalhar com o conceito de ‘fixagdo’ da
guarda compartilhada, pois consideraremos que 0s genitores sdo capazes de
chegarem a um acordo mutuo, a partir da compreensdo de todos seus direitos e

obrigagGes, optando assim pela guarda compartilhada de seus filhos:

Fundamental na familia é dar a devida importancia aos vinculos de
afeto, que implicam na responsabilidade conjunta e na solidariedade.
A isto deve atender a mudanca de paradigma trazida com a guarda
compartilhada”. (GROENINGA, 2016, p. 152).
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Por fim, como referéncia final ao estudo do presente tépico, é necessario
que em que pese o0 numero crescente de divércios, com os respectivos pedidos de
guarda em seus conteudos, a tendéncia é a ocorréncia uma maior judicializacdo das
questBes familiares, assim a guarda compartilhada deve ser a regra aplicada em
nossa sociedade, ndo devendo ser aplicada apenas em casos excepcionais, pois a
familia é uma complementariedade, e esta complementariedade necessita
objetivamente um dos outros para continuar em equilibrio, pois o compartilhamento
de guarda visa atender ndo s6 as necessidades dos menores, mas sim dos pais,
pois hoje as rela¢des giram em torno do afeto.

Por conseguinte, passaremos a analise de jurisprudéncias do Tribunal do
Rio grande do Sul, que sempre se mostrou pioneiro em matérias delicadas, com fins
de demonstrar a efetividade e aplicacdo do instituto da guarda compartilhada em

nossa jurisprudéncia regional.



4 ANALISE DA GUARDA COMPARTILHADA NO TRIBUNAL DE JUSTICA
DO RIO GRANDE DO SUL

Visando que o presente estudo ndo se tornasse uma mera revisao
bibliografica, buscamos inovar, e pensamos em trazer para o leitor uma analise atual
de como nosso Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul vem decidindo as lides
referente a fixacdo de guarda compartilhada.

Sendo assim, buscando selecionar jurisprudéncias atuais, adentramos no

site: http://www.tjrs.jus.br e verificamos que nosso Tribunal de Justica possui duas

Camaras competentes para o julgamento dos feitos relativos a guarda
(compartilhada ou unilateral), quais sejam, a sétima e oitava camara. Deste modo,
visando evitar confusdes entre os posicionamentos adotados pelos magistrados que
atuam nas respectivas camaras, vamos dividir a analise jurisprudencial das mesmas
por tépicos. Primeiramente analisaremos as decisfes oriundas da Sétima Camara
Civel e ap6s a da Oitava Camara Civel, realizando dentro da analise feita um breve
relatorio sobre os casos analisados, para que assim, o leitor ndo fique perdido ao
longo do texto, e apds, teceremos comentérios especificos a cada jurisprudéncia
analisada.

Por fim, apls realizarmos a andlise de todas as jurisprudéncias
selecionadas, faremos um apanhado geral, conjugando todos as doutrinas que
trouxemos para o estudo até agora, com o conteudo das jurisprudéncias e a

respectiva efetividade do instituto da guarda compartilhada.

4.1 ANALISE DAS JURISPRUDENCIAS DA SETIMA E OITAVA CAMARAS CIVEIS
DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL

Primeiramente colacionaremos a ementa a ser analisada e apos, teceremos

0S respectivos comentarios pertinentes.

Ementa da sétima camara civel:

ACAO DE DISSOLUCAO DE UNIAO ESTAVEL. ACAO DE
DECLARACAO DE ATO DE ALIENACAO PARENTAL. GUARDA
COMPARTILHADA. LITIGIO ENTRE OS PAIS. DESCABIMENTO.
AMPLIACAO DAS VISITAS. PERNOITE. VIAGENS. VISITACAO
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PELOS AVOS. PERIODO DE CONVIVENCIA MARITAL. PARTILHA
DAS DESPESAS COM O VEICULO. 1. Ndo € a conveniéncia dos
pais que deve orientar a definicdo da guarda, mas o interesse da
filha. 2. A chamada guarda compartilhada ndo consiste em
transformar a filha em objeto, que fica a disposicdo de cada genitor
por um determinado periodo, mas uma forma harménica ajustada
pelos genitores, que permita a crianca desfrutar tanto da companhia
paterna como da materna, num regime de visitacdo bastante amplo e
flexivel, mas sem que ela perca seus referenciais de moradia. 3.
Para que a guarda compartilhada seja possivel e proveitosa para a
menor, € imprescindivel que exista entre os pais uma relacdo
marcada pela harmonia e pelo respeito, onde ndo existam disputas
nem conflitos. 4. Se é acirrada a beligerancia existente entre as
partes e considerando que o genitor atualmente reside em outro
Estado, invidvel o estabelecimento da guarda compartilhada,
mormente por se tratar de inovacao recursal. 5. Tendo em vista a
idade da crianca e a necessidade de aproximagdo com o pai, €
conveniente instituir a visitagdo com pernoite nos finais de semana
alternados, até mesmo para evitar os atritos entre os genitores nas
buscas e entregas da menor. 6. O autor € parte ilegitima para pleitear
a fixacdo de visitas para o avOs paternos, podendo promover a
aproximacdo deles com a menor quando ela estiver na sua
companhia. 7. Nao restou comprovada nos autos a prética de atos de
alienacdo parental pela ré, ficando evidenciado apenas um acirrado
conflito entre os litigantes, que ainda ndo conseguiram superar as
guestbes relativas ao relacionamento e a separacdo. 8. Carece 0
autor de interesse recursal com relagdo ao periodo da unido estavel,
pois foi reconhecido na sentenca exatamente aquele por ele
apontado na inicial. 9. Mostra-se descabido o pedido de
ressarcimento de despesas com a manutencdo do veiculo que esta
na posse da ré, quando o bem foi partilhado igualitariamente entre as
partes e o autor utilizou-o por ocasido de algumas visitas, além de
configurar inovacdo em sede recursal. Recurso provido em parte.
(Apelacao Civel N° 70067529057, Sétima Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves,
Julgado em 18/05/2016).

Analisando a ementa acima, verificamos que este caso € peculiar, pois se
trata de uma acado de dissolucdo de unido estavel, com pedido incidental de guarda
compartilhada, frente a possivel alienacdo parental que poderia estar cometendo a
genitora da menor.

O caso em apreco é tipico, ndo h& consenso entre os genitores e além de
tudo, ha um agravante, o genitor mora no Estado do Parana, e a genitora no Estado
do Rio Grande do Sul, motivo pelo qual, de inicio ja adiantamos que entendeu o
julgador a quo que seria impossivel a instituicdo da guarda compartilhada para pais
gue moram em Estados diferentes da federacéo.

N&ao fosse isso, na fundamentagcdo exarada, verifica-se que ndo existe

minimo consenso entre 0S genitores, visto que ambos disparam acusa¢cfes um
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contra o outro, transformando o processo literalmente em um combate juridico, onde
0 prémio é/seria a guarda da filha menor.
Colacionamos a seguir, parte da fundamentacdo do acorddo em apreco,

para apos, tecermos as devidas criticas e comentarios. Vejamos:

Destaco que, no caso, até a apresentacdo dos memoriais, 0
recorrente manifestou interesse apenas com relacdo a ampliagéo da
visitacdo, nada mencionando com relacdo a guarda compatrtilhada e
sequer postulando a inversdo da guarda, ja que alega a prética de
atos de alienacéo parental pela recorrida, motivo pelo qual se mostra
descabida a inovacgao recursal.

Além disso, € preciso mencionar que para que a guarda
compartilhada seja possivel e proveitosa para a filha, €
imprescindivel que exista entre os pais uma relagdo marcada pela
harmonia e pelo respeito, onde ndo existam disputas nem conflitos,
mas, no caso em tela, ha claro litigio entre os genitores, além de
JOSE M. estar atualmente morando no Estado do Parana, o que
efetivamente inviabiliza a instituicdo da guarda compartilhada. o que
torna inviavel a guarda compartilhada, ndo podendo ser também
desconsiderado que atualmente o genitor reside no Parana
estabelecida, pelo menos enquanto ndo vierem mais elementos de
convicgdo aos autos do processo.

O ideal seria que a filha pudesse conviver com ambos 0s genitores
sob 0 mesmo teto, numa relacdo harménica, hum ambiente de
respeito e repleto de afeto. Mas isso ndo é possivel. E, quando
ocorre a separacdo dos pais, apenas um pode exercer a guarda, pois
a filha tem o direito de ter um lar certo e também uma rotina de vida
definida, sendo inadmissivel que ela seja tratada como um objeto,
ora de uso paterno, ora materno. A filha é titular de direitos, que
devem ser protegidos sempre. E, por essa razdo, a guarda deve ser
definida sempre no interesse da filha. Isto é, ndo é o interesse ou a
conveniéncia dos pais que deve orientar a definicdo da guarda. E no
ambiente de disputas, a filha ndo pode ser transformada em troféu.
No caso, diante da beligerancia existente entre os litigantes, que ndo
conseguiram superar as questdes atinentes a relacdo e separacéo,
tenho ser mais adequado e prudente a manutencdo da visitacdo
estabelecida na sentenca, apenas com a instituicdo de pernoite nos
finais de semana alternados, ou seja, as visitas ocorrerdao das 17h de
sexta-feira as 21h de domingo, considerando que VALENTINA ja
conta com 5 anos de idade e deve conviver mais com o pai, e até
como forma de evitar o contato e desgaste entre 0s genitores da
menor a cada busca e entrega.

De outra sorte, considerando a idade da infante e tendo em vista que
ainda ndo esta habituada a ficar por muito tempo com o genitor,
entendo que, por ora, ndo é possivel a realizagdo de viagens,
podendo tal situacdo ser revista, quando os vinculos entre eles se
estreitarem, pois VALENTINA deve se sentir segura e confortavel.
Relativamente a visitacdo por parte dos avos paternos, além de néo
ter o recorrente legitimidade para postular em nome proprio direito
alheio, é preciso referir que tal pedido ndo foi deduzido na inicial,
extrapolando os limites da lide.
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Quanto a alegacdo de alienacdo parental, tenho que nao restou
comprovada, pois foram realizados estudo social e avaliacdes
psicoldgicas na crianca e nos litigantes, e nada sugere a ocorréncia
de alienagéo parental, mas apenas a existéncia de acirrado conflito
entre 0s genitores de Valentina.

O acodrdao analisado conta com 28 (vinte e oito) paginas de fundamentacéo
e decisao, além de trazer trechos dos laudos psicolégicos realizados nas partes e da
oitiva de testemunhas.

De inicio, € necessario ressaltar que se tratava o presente feito de uma
acdo de dissolucdo de wunido estavel, cumulada com partiha de bens e
regulamentacdo de visitas. No meio do processo, ja na fase de apresentacdo de
memoriais, o genitor ofereceu pedido incidental de andlise da alienacdo parental,
com pedido de fixacdo de guarda compartilhada. Foi produzida uma vasta carga
probatdria no processo; realizando-se laudos e analises psicologicas em ambos o0s
genitores. A MM. Juiza a quo entendeu que ndo houve alienacdo parental e sim uma
falta de didlogo entre as partes, que estavam mais focadas no término da relagcéo
conjugal antes existente, do que no melhor interesse da crianca que era fruto do
relacionamento de ambos.

Com maestria, € necessario ressaltarmos aqui parte da decisao da instancia
de primeiro grau que grifou que € importante que os genitores reflitam sobre o mal
que causam a infante, de tenra idade, e sobre os reflexos futuros de suas condutas
sobre o desenvolvimento da menina. Devido ao rompimento trauméatico havido entre
autor e ré, ambos devem ter ciéncia de que este fato deve ser deixado em segundo
plano quando se trata de Valentina.

A acao declaratoria de alienacao parental foi julgada improcedente pelo juizo
de primeiro grau, sendo consequentemente indeferido o pedido da guarda
compartilhada. O juizo de segunda instancia, que proferiu 0 acordao ora analisado,
deu parcial provimento ao apelo impetrado, estabelecendo visitas em finais de
semana alternados, com pernoite, ou seja, das 17 horas da sexta feira, até as 21
horas do domingo, ao genitor da menor.

No caso em tela, o magistrado de segunda instancia entendeu ser inviavel a
fixacdo de guarda compartilhada ao presente caso, tendo em vista que a genitora da
menor reside no Estado do Rio Grande do Sul, e o genitor reside no Estado do
Parana. Deste modo, em convicgdo propria, questionamos 0 que se passaria na

mente do genitor que requereu a guarda compartilhada da menor, tendo plena
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consciéncia que residia em estado diferente da federacdo. Por 6bvio, que o pai ndo
considerou as reais implicagbes do compartilhamento de guarda a pais que moram
tdo distantes. Pois como poderia ser saudavel a uma crianca que ficasse
transitando, de semana em semana, de més em més, de um Estado para o outro?

De fato, temos que se mostra um tanto quanto inviavel a aplicagdo instituto
da guarda compartilhada, pois caso fosse deferido, atentaria contra a saude fisica e
psicolégica da menor, ndo resguardando seu melhor interesse. Ademais, 0 gasto
com tal tramite, seria imenso, dinheiro este, que poderia ser utilizado para que a
crianga fizesse cursos, fosse a natacao, frequentasse uma escola de danca e etc.

Outrossim, em que pese restar evidenciado da leitura do acérdao o apego
emocional entre pai e filha e o interesse do genitor em dar continuidade a esses
lacos de afeto, cabe ao mesmo, deixando todo o conflito de lado, todas possiveis
magoas e frustragbes com o relacionamento anterior que ndo deu certo, adaptar-se
a rotina da infante, pois a prioridade aqui € assegurar que a crianca possa desfrutar
da companhia de ambos os genitores, pois conforme ja foi ressaltado ao longo deste
estudo, competiria aos pais, caso ndo houvesse um litigio tdo acirrado, chegarem a
um acordo mutuo sobre a forma de guarda da filha comum.

Conforme foi ressaltado ao longo deste estudo, apesar da relagcdo conjugal
ter chegado ao fim, os vinculos entre pais e filhos ndo terminam, o poder familiar ndo
cessa, muito pelo contrario, ambos continuam a existir, e desta forma compete aos
pais prestar todo auxilio necessario aos seus pupilos, e esse apoio, envolve apoio
moral, psicolégico e material, com fins de assegurar aos mesmos condi¢des
propicias ao seu desenvolvimento saudavel.

Ademais, € necessario ressaltar, que a crianca jamais pode ser vista como
um objeto passivel de disputa em uma relacéo, um joguete passivel de manipulacao
dos pais, pois aquela deve ser vista como um ser humano em desenvolvimento,
incapaz de decidir o que é melhor para si sozinha, mas totalmente capaz de
absorver todas as situagdes que lhe rodeiam, inclusive a guerra travada entre seus
genitores na disputa de guarda.

Pelo exposto, com todas as particularidades que foram expostas, temos que
o0 magistrado de segunda instancia, quando proveu apenas em parte o apelo
interposto, levou em consideracgéo o principio do melhor interesse da crianga, pois a

rotina que se estabeleceria, caso deferida a guarda compartilhada, seria
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provavelmente invidvel a um desenvolvimento saudavel e satisfatorio da criancga, Ihe

trazendo muito mais prejuizos do que beneficios.

Ementa da Oitava Camara Civel:

APELACAO CIVEL. JULGAMENTO EXTRA PETITA.
INOCORRENCIA. FAMILIA. ACAO DE ALTERACAO DE GUARDA.
ESTABELECIMENTO DA GUARDA COMPARTILHADA.
CABIMENTO. MANUTENCAO. PREQUESTIONAMENTO. 1.
Tratando-se de acdo de alteracdo de guarda, na qual se busca o
melhor atendimento dos interesses da filha menor, ndo caracteriza
julgamento extra petita 0 estabelecimento da guarda compartilhada,
ainda que o pedido inicial dissesse respeito a reversdao da
guarda unilateral em favor do genitor. Preliminar rejeitada. 2.
Considerando que os estudos técnicos realizados na instrucdo
constataram que ambos 0S genitores sdo aptos ao exercicio da
guarda, corretamente estabelecido na origem o0 seu
compartilhamento, arranjo que atende ao disposto no art. 1.584, § 2°,
do CC (nova redacdo dada pela Lei n° 13.058/14) e que se
apresenta mais adequado a superacao do litigio e ao atendimento
dos superiores interesses da infante. 3. A auséncia de consenso
entre 0s pais ndo pode servir, por si apenas, para obstar o
compartilhamento da guarda, que, diante da alteracao legislativa e
em atencdo aos superiores interesses dos filhos, deve ser tido como
regra. Precedente do STJ. 4. A apresentacdo de questdes para fins
de prequestionamento ndo induz a resposta de todos os artigos
referidos pela parte. PRELIMINAR REJEITADA. APELO
DESPROVIDO. (Apelacdo Civel N° 70069255867, Oitava Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Ricardo Moreira Lins Pastl,
Julgado em 02/06/2016)

Trata-se de apelacéo interposta pela genitora que restou inconformada com
a decisao de primeiro grau que deferiu o compartilhamento de guarda. Alegou que o
magistrado de primeira instancia proferiu sentenca extra petita, tendo em vista que
na inicial e nos memoriais ha pedido de reversdo de guarda em favor do genitor e o
respectivo conhecimento da alienacdo parental, mas ndo ha pedido de
compartilhamento de guarda.

O apelo foi desprovido, tendo em vista que em grau recursal, entenderam os
eminentes julgadores, que ndo houve sentenca extra petita, considerando que
ambos 0s genitores se encontravam aptos a exerceram a guarda compartilhada.

Colaciono a seguir:
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Inicialmente, porque esse arranjo familiar, além de obedecer ao
disposto no art. 1.584, § 2°, do CC® (nova redacdo dada pela Lei n°.
13.058/14), ja que ambos os genitores, consoante estudos técnicos
(fls. 350/356 e 434/456), estdo aptos ao exercicio do poder familiar
(requisito exigido para tanto), apresenta-se 0 mais adequado a
tentativa de superacdo do litigio entre os genitores, tendo em vista
especialmente a primazia dos interesses da filha comum.

Por oportuno, observo que a prépria apelante reconheceu na pericia
psicolégica realizada junto ao DMJ que o genitor “sempre foi um bom
pai, é adequado nos cuidados a V., e que o problema seria
exclusivamente entre o ex-casal” (fl. 434; abreviei nome),
circunstancia que, certamente, contribuiu para o estabelecimento de
um generoso regime de convivéncia paterno-filial na audiéncia
realizada em anterior demanda (dois pernoites semanais, além de
finais de semana alternados, fls. 25/27).

Entendo que estabelecer o compartilhamento significa dizer para os
pais, com maior vigor, que ambos deverdao assumir, em igualdade de
condigbes, as responsabilidades no direcionamento da criagdo e da
educacao do filho, detendo os mesmos direitos e deveres em relagdo
a ele, de modo a ultrapassar a concepc¢do de que um dos genitores
“é mais pai/méae que o outro”.

[...]

Assim, o compartilhamento traduz medida com potencial de
minimizar ou até mesmo impedir eventual alienacdo parental — que
aqui se constatou como inocorrente, é importante grifar —, e
especialmente quando estabelecido logo no arder dos fatos, para
gue nenhuma das partes se sinta “empoderada”.

Sendo assim, e considerando, no caso, 0 descontentamento
expressamente manifestado pelo genitor com relagdo a alteracdo da
rotina da filha sem prévia comunicacdo (por exemplo, abandono das
atividades esportivas e mudanca de escola, fl. 435) e a vontade de
participar das decisdes respeitantes a vida da filha, entendo que o
arranjo estipulado na origem deve ser mantido.

Em particular, achamos esta jurisprudéncia extremamente rica, pois com
extrema clareza, conseguiu 0 magistrado transmitir novamente o verdadeiro intuito
da guarda compartilhada em que pese a necessidade que o ser humano tem de
juridificar quase todas as questdes inerentes a sua vida, 0 magistrado de primeira
instancia e o relator de segunda instancia conseguiram vislumbrar que para além do
conflito judicial e da obrigatoriedade das leis, existia um crianca, que era o centro da
guestao e merecia 0 maior apreco, e que o pedido inicial, possivelmente néo refletia
as necessidades do menor.

E sabido em nossa sociedade, que o desenvolvimento emocional e

intelectual saudavel de uma crianca depende inteiramente dos lagos que cria nos

9 829, Quando ndo houver acordo entre a mée e o pai quanto a guarda do filho, encontrando-se
ambos os genitores aptos a exercer o poder familiar, sera aplicada a guarda compartilhada, salvo se
um dos genitores declarar ao magistrado que ndo deseja a guarda do menor.
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primeiros anos de vida. Desta forma, nos tempos atuais, ndo podemos aplicar
objetivamente a letra fria da lei, competindo ao magistrado, no presente caso,
equalizar as relacdes familiares, tendo em vista a inequivoca necessidade dos filhos
de permanecerem na companhia de seus genitores, desfrutando de todos os
atributos inerentes da parentalidade.

Neste diapaséo, considerando a doutrina da protecéo integral da crianca que
fora incorporada por nosso ordenamento juridico, entendemos que jamais o0
interesse de uma crianca sera idéntico ao de outra, motivo pelo qual, referida
protecdo deve retratar a expressdo maxima da parentalidade; do cuidado, do amor,
do zelo, da vontade de participar ativamente da vida da crianca que se encontra em
desenvolvimento.

Desta forma, ndo se pode dizer que uma sentenca foi extra petita por ter
atribuido a guarda compartilhada para ambos os genitores, muito pelo contrario, pois
acreditamos que o juizo, com toda a sensibilidade possivel, munido de suas
conviccbes pessoais, com base em todos os fatos e argumentos elencados ao longo

do processo judicial, buscou satisfazer as necessidades primordiais da crianca.

4.2 EFETIVIDADE DA APLICACAO DA GUARDA COMPARTILHADA

Primeiramente, antes de adentrarmos na efetividade da aplicacdo da guarda
compartilhada, € necessario que facamos uma breve introducdo acerca do conceito
de efetividade no direito.

De acordo com o dicionario online denominado de “Significados'®, a
efetividade pode ser vista como um dos principios basilares do direito processual,
pois consiste na garantia de descobrir qual dos litigantes esta coberto pelo manto da
realidade, com fins de que o objeto, a coisa pretendida, ou o direito almejado, seja
entregue/concedido a quem realmente seja merecedor. .

Nader ( 2013 p. 93-94 ) aduz que efetividade € um atributo da norma juridica
e diz respeito diretamente a observancia de referida norma tanto pelas partes, como
pelos aplicadores do direito.

Seguindo essa linha de pensamento, o referido autor mencionado acima

enfatiza:

10 Disponivel em: http://www.significados.com.br/efetividade/. Acesso em: 25 jul. 2016.



http://www.significados.com.br/efetividade/

53

E intuitivo que as normas sdo feitas para serem cumpridas, pois
desempenham o papel de meio para a consecucdo de fins que a
sociedade colima. As normas devem alcancar a maxima efetividade;
todavia, em razao de fatores diversos, isto ndo ocorre, dai podemos
falar em niveis de efetividade. Ha normas que nao chegam a
alcancar qualquer grau, enquanto outras perdem o atributo, isto é,
durante algum tempo foram observadas e, posteriormente,
esquecidas. Ambas situa¢gfes configuram a chamada desuetude. A
indagacao relevante que emerge se refere ao problema da validade
das normas em desuso.... Para o austriaco Hans Kelsen a validade
da norma pressupde a sua efetividade.

Sendo assim, podemos dizer que a efetividade das normas esta ligada
diretamente com a sua capacidade de produzir efeitos concretos no ambito social e
juridico. Neste diapasdo, a efetividade da guarda compartilhada esta atrelada
diretamente a sua capacidade de produzir os efeitos esperados no ambito juridico e
social, atingindo os objetivos pelo qual foi criada.

A guarda compartilhada foi criada pelo legislador brasileiro com o intuito de
regular uma situacdo de fato que ja existia, bem como para manter um equilibrio
entre o direito dos pais e dos filhos, tendenciado a diminuir os possiveis efeitos
colaterais de uma situag&o nova para os filhos.

A redacdo do Cdbdigo Civil de 2002 em si, no que tange a guarda
compartilhada néo carece de maiores analises, tendo em vista que referido instituto
€ claro ao denominar que “nao havendo consenso e estando os pais aptos para
exercerem a guarda compartilhada, esta devera ser fixada pelo magistrado”.

Todavia, a questdo que nos traz apreco neste topico, diz respeito a
efetividade e aplicabilidade da guarda compartilhada no direito brasileiro. Assim, de
entrada ressaltamos que referido instituto vem sim sendo aplicado por nossos
magistrados, todavia os aplicadores do direito tém esbarrados em algumas
dificuldades de ordem pessoal, relativo as partes e as suas préprias convicgoes,
bem como pela falta de estrutura do judiciario brasileiro para receber as lides
relativas a familia e também por dificuldade de cunho social, visto que muitas vezes
as partes nao interpretam corretamente o instituto da guarda compartilhada.

Nesse aspecto, de uma maneira crua e imediata, podemos novamente dizer
gue a lei da guarda compartilhada foi introduzida formalmente no ordenamento
juridico brasileiro com fins de regular uma situacéo fatica que ja ocorria em nossa

sociedade e, para proporcionar aos pais a aplicacdo do principio da igualdade e
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iIsonomia das partes, sem que ocorresse qualquer distingéo relativa ao género dos
responsaveis pelo pupilo.

Ademais, como incessantemente ressaltado ao longo deste estudo, o
término da relacdo conjugal ndo acarreta o término do poder parental dos pais para
com seus filhos. Sendo assim, os pais, teoricamente, estdo em patamar de
igualdade no que tange os direitos de permanecerem da forma mais equilibrada
possivel ao lado de seus filhos, todavia, muitas vezes ndo conseguem chegar a um
acordo e necessitam buscar o judiciario para solucionar a controvérsia surgida.

No contexto social, a titulo de conhecimento, a referida igualmente e
iIsonomia, supramencionadas acima, se deram em razao da libertacdo da mulher da
figura de dona de casa, cuidadora do lar, pois aquela foi para as fabricas, laborar de
igual para igual com os homens. E o homem por sua vez, que era visto como pater
detentor do poder absoluto onde a ele apenas competia o dever de trabalhar e
sustentar sua familia, passou a ocupar um papel mais humano na familia. Ainda,
guase que totalmente, soterrou-se a antiga visdo de que apenas a mae era
capacitada para criar e cuidar dos filhos do (ex) casal, e os pais (sexo masculino,
especificadamente) por sua vez, deixaram seu lugar no alto do pedestal, e
atualmente se encontram caminhando lado a lado das mulheres no que tange os
direitos e deveres que lhe séo inerentes.

Essa mudanca de paradigma no cotidiano social, por ébvio, acarretou a
mudanca de paradigmas na seara juridica, e os conflitos de guarda passaram a ser
muito mais comuns, afinal, encerrou-se a noc¢do de que os filhos deveriam
objetivamente ficar ao lado da mée.

Sendo assim, ao Poder Judiciario por sua vez, mais especificadamente ao
magistrado e sua equipe, compete a dificil tarefa de encontrar uma solucéo
satisfativa que assegure a isonomia de tratamento e igualdade entre as partes
litigantes, e vise proteger os direitos da crianca e /ou do adolescente, que
possivelmente se encontre em situacdo de vulnerabilidade, garantindo aos mesmos
que lhes seja proferida a decisdo mais favoravel possivel em relacdo a guarda,
mirando a menor alteracao possivel na rotina do menor.

Porém, conforme ressaltado da analise de jurisprudéncias realizadas, muitas
vezes o instituto da guarda compartilhada é utilizado pelos pais como um meio de
eximir-se de suas obrigacdes legais, tais como o dever de pagar alimento ao outro

genitor que possua sua residéncia como a residéncia fixa do menor, enquanto o



55

verdadeiro sentido de compartilhar-se um guarda de um filho menor é evitar que o
mesmo se sinta abandonado, deixado de lado pelo genitor (a) que deixa a residéncia
onde moravam habitualmente apds o rompimento conjugal.

Nesse sentido, a guarda compartilhada seria o meio perfeito para tentar
amenizar, ainda que juridicamente, uma questado criada no seio de uma familia que
recentemente teve sua base rompida. Todavia, e agora adentramos na questdo da
efetividade, entendemos que a guarda compartilhada se trata de um instituto
extremamente sensivel, que deve ser aplicado apds uma extensa dilacdo probatoria
e da realizagdo de um estudo social, entretanto, ao mesmo tempo, nao significa que
nao possa ser deferida como medida liminar, considerando-se sempre as
circunstancias do caso concreto.

A guarda compartilhada em si, em que pese sua efetiva regulamentacéao,
ainda carece de estrutura no poder judiciario, mais especificadamente nos féruns em
si, para que seja aplicada da melhor forma possivel, isso porque, considerando que
no referido instituto tratamos do interesse de menores e cuidamos muitas vezes de
situacdes relativas a conflitos internos, de pais magoados, receosos, movidos muitas
vezes por um sentimento de édio, vinganca, ou desamor, os profissionais que lidam
com 0s respectivos casos devem ser especialmente treinados e contar com uma
equipe multidisciplinar que os auxilie na dificil missdo de definir o contexto de
protecdo dos infantes.

Com isso, ndo queremos dizer, de forma alguma que os psicologos e demais
profissionais existentes no Poder Judiciario ndo sejam capacitados para desenvolver
e envolver-se em tal questdo. N&o é isso. Queremos enfatizar que necessitamos dar
mais atengcdo ao tema em apreco, pois tratamos de uma ramificacdo especifica do
direito de familia, qual seja, a guarda compartilhada. Assim, ndo estamos apenas
tratando de um divércio, ou de uma divisdo de bens materiais, mas sim estamos
buscando aplicar uma divisao igualitaria harmoniosa do tempo e dos cuidados com
os filhos por seus genitores.

Nesse aspecto, podemos entdo nos questionar: “precisamos do instituto da
guarda compartilhada? Referido instituto atualmente é efetivo em nossa sociedade?”

As respostas em si ndo carecem de maiores delongas, e podem ser dadas
de forma objetiva e clara. Primeiramente necessitamos dizer que precisamos sim do
instituto da guarda compartilhada no direito brasileiro, posto que este € um dos

unicos meios habeis de assegurar que os menores desfrutem da companhia integral
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de seus genitores; de assegurar uma reaproximacao reconciliacdo de lagos que
foram rompidos; de garantir aos pais que participem ativamente da vida dos
menores. Pois ndo podemos esquecer que o conflito existente entre os pais, jamais
podera ser empecilho para o exercicio pleno do poder parental.

Apés, respondendo a segunda pergunta, podemos dizer sim que o instituto
da guarda compartilhada é efetivo em nosso ordenamento juridico, tendo em vista
gue os magistrados tém sim aplicado referido instituto, visando sempre assegurar
uma protecdo maior a crianca, buscando ndo expor o infante a riscos
desnecessarios a e ao mesmo tempo garantindo a presenca fisica e o apoio moral
de seus genitores, sempre que possivel.

A sociedade brasileira, ou melhor, todos os sujeitos em si, participantes do
processo ou criadores de opinides sociais morais, necessitam entender que o
instituto da guarda compartilhada foi enfaticamente regulamentado com o intuito de:
primeiramente regularizar uma situacao de fato que ja ocorria h4 muito tempo em
nossa sociedade; e depois, assegurar a plenitude de direitos da crianca e do
adolescente, assegurando aos infantes uma condicdo de vida fisica e psicolégica
propicia a um desenvolvimento sadio de sua personalidade, pois sabemos que um
filho necessita da figura de ambos os pais em sua vida.

Deste modo, aquele foi um instituto criado para os menores em si, € nao
para os pais, razdo pela qual todos devemos entender que o principio da protecéo
integral pertence aos filhos, e estes devem ser a prioridade dos pais, do judiciario e
da sociedade.

Feita esta explanacéo, necessitamos ter decisbes cada vez mais seguras,
mais justas no que tange a guarda compartilhada. Ndo podemos de forma alguma
reprisar em casos atuais decisdes proferidas em casos antigos, pois cada caso
possui peculiaridades especificas e deve ser analisado em suas minucias. Deste
modo, acreditamos que a criacdo de uma Vara de Familia, especializada em casos
relativos a guarda, seria uma maneira extremamente satisfatoria e eficiente de
assegurarmos uma maior atencdo as lides, proferindo decisbes mais eficazes e
humanas.

Entendemos perfeitamente que atualmente o judiciario se encontra
assoberbado de servicos, visto o grande numero de demandas que ingressam a
cada dia no 6rgdo judicante, e 0 excessivo tempo que demoram para serem

sentenciadas, todavia vemos nestes pontos mais justificativas para dedicarmos
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muito mais atencdo aos temas relativos a familia, pois conforme ja ressaltado, ndo
cuidamos apenas de relagbes patrimoniais, de rescisdes de contratos, de acdes
declaratorias ou indenizatérias, mas sim, de decisbes que vao influenciar
diretamente na base de nossa sociedade, pois ainda que pareca cliché, as criancas
de hoje, serédo o futuro de amanha.

Dessa maneira, nao podemos condenar o judiciario por suas decisées, pois
acreditamos que os juizes fazem sempre o seu melhor, buscando a melhor decisdo
a lide proposta, destarte, precisamos atentar que precisamos dar espagco aos
julgadores, para que possam analisar mais tranquilamente 0s casos propostos, com
fins de que o instituto da guarda compartilhada seja aplicado da melhor forma
consideravel, atingindo a maior efetividade possivel.

Efetividade deve ser vista como sindnimo de satisfatoriedade, e
satisfatoriedade na guarda compartilhada deve ser vista como a possibilidade de
garantir a efetivacdo da maior gama de direitos possiveis em relacdo ao pai, a mée e

aos filhos.
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5 CONCLUSAO

Com o presente estudo, inicialmente trouxemos uma analise historica de
como a mulher e os filhos eram vistos pela sociedade, viemos discorrendo desde a
familia primitiva, que era baseada em instintos puramente denominados de animais,
até chegarmos aos presentes dias, em nossa atual familia baseada em lacos de
amor, de afeto, carinho e solidariedade.

A sociedade foi evoluindo, e os sujeitos (mulheres principalmente) foram
buscando seu espaco no meio social. As mulheres inseriram-se definitivamente no
mercado de trabalho, pleitearam a duras penas a mesma igualdade que era
conferida aos homens; as criancas foram abracadas pela doutrina da protecéo
integral e todos em nossa sociedade passaram a ter o dever de protegé-las.

A familia por sua vez, deixou de ser baseada no patrio poder e comecgou a
embasar-se no constitucional Poder Familiar. Poder este que vai totalmente na
contraméo do que era o denominado patrio poder, visto que atribui a ambos os
genitores o mesmo poder-dever de decisao e participacdo na vida de sua prole. O
poder familiar se tornou algo inerente as relacdes familiares, e é exercido em
comunhdo quando os genitores se encontram casados e em solidariedade e
‘harmonia’ quando se encontram separados.

Atualmente, ap6s muitas discussdes e debates no ambito juridico e social, a
doutrina, psicélogos e estudiosos apontam a fixacdo da guarda compartilhada como
a melhor opgdo que vise atender aos interesses da crianca e do adolescente, apds
uma ruptura conjugal.

Desta maneira, em 2008 foi incluido o termo guarda compartilhada no
Cddigo Civil de 2002 ao lado da guarda unilateral. E em 2014, com a Lei 13. 058, o
referido instituto foi efetivamente ‘regulamentado’ em nosso ordenamento. Nesse
ponto, conforme incessantemente ressaltado ao longo deste estudo, o instituto da
guarda compartilhada veio a ser regulamentado no direito brasileiro com fins de
‘legalizar’ uma situagao ja existente e com intuito maior de proporcionar aos pais e
aos filhos que ambos desfrutem da companhia uns dos outros.

Os pais, muitas vezes ndo conseguem chegar a um acordo acerca da
guarda de seus filhos e precisam recorrer ao judiciario para solucionar a

controvérsia. O Juiz por sua vez, busca aplicar a letra da lei, buscando sempre a
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melhor solucdo ao caso em analise. Nesta esteira, o proprio Cédigo Civil de 2002
enfatiza que “ndo havendo consenso, e estando ambos os genitores aptos a exercer
0 munus, a guarda compartilhada devera ser aplicada”.

E necessario que os pais entendam que apos a separa¢do conjugal ambos
continuam sendo de extrema importancia na vida de seus filhos, devendo além de
prestar alimentos, auxiliar e participar no pleno desenvolvimento da vida de seus
filhos, pois 0 necessario mesmo €, e sempre sera, a presenca de ambos os pais na
vida da crianca e/ou adolescente, pois aqueles, sempre serdo a primeira referéncia
da vida de uma crianga.

Neste diapasao, o dever de guarda dos pais engloba muitos outros deveres
além de prestar alimentos, tais como o dever de promover a educacdo, saude,
protecdo, dar afeto, participar ativamente da vida dos filhos, estar presente fisica e
moralmente na vida da sua prole. Neste sentido, o dever de guarda € um dever nato
e inerente do poder familiar e melhor dizendo, podemos afirmar que a guarda e
poder familiar andam lado a lado, completando-se, buscando sempre assegurar o
melhor interesse da crianca e do adolescente.

Sendo assim, a efetivacdo do principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente é o objetivo maior a ser alcancado e assegurado em uma separacao, ou
melhor dizendo, ao tema em apreco, em uma lide judicial.

Assim, seguindo esta linha de pensamento, o magistrado, quando acionado
pelas partes em um processo judicial, ao decidir, aplicando o principio do melhor
interesse da crianca e do adolescente, deve buscar equalizar as relacfes sensiveis
que, muitas vezes foram rompidas pela falta de tato dos préprios participantes. O
papel do juiz deve sempre ser buscar trazer para a crianca e/ou adolescente, uma
deciséo justa que vise assegurar a constancia em seu desenvolvimento, felicidade,
educacdo, convivéncia equanime e harmoniosa com seus genitores. Se nao
bastasse todas as peculiaridades que deve o juiz buscar abarcar em sua decisao,
deve o0 magistrado ainda tentar trazer para os genitores uma satisfacdo pessoal com
a deciséo que esta sendo proferida.

Por 6bvio, sabemos que buscar a satisfacdo pessoal dos genitores nao é
algo facil, todavia aqui entra a questdo do poder de persuasdo do juiz em fazer
ambos 0s responsaveis, pai e mae, entenderem que o que se busca na realidade é
assegurar as melhores condicbes possiveis para os infantes, e que a partir da

decisdo mais vantajosa para a crian¢a, ambos os pais saem ganhando no processo
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judicial. Defendemos a ideia de que o magistrado deve deixar sua toga preta de
lado, e encarnar uma figura humanistica, pois quando falamos em poder de
persuasdo, ndo falamos que o magistrado deve convencer as partes de que a
decisdo é simplesmente aquilo e ponto, mas sim, de que compete ao magistrado
(como um mediador), fazer com as partes entendam por si que a melhor decisao
sempre serd o compartilhamento de guarda de forma harmoniosa e sem conflitos.

N&o obstante, neste sentido, divergimos de muitos autores e nao
concordamos com a premissa de que a guarda compartilhada deva ser aplicada
apenas quando ha consenso entre 0s genitores, muito pelo contrario, deve ser
aplicada sempre que se mostrar viavel ao acolhimento dos melhores interesses
relativos a crianca, pois estas, as criangas, sdo o cerne da questdo, da protecao
estatal, jamais desmerecendo, por 6bvio o direito dos pais.

Aqui especificadamente, entre uma das questbes mais delicadas estudadas
e aprofundadas até agora. Primeiramente, quando pais em litigio procuram o
judiciario, salvo os casos de acordo ou desisténcia, 0 magistrado esta “obrigado” a
decidir. Nesta esteira, aduzimos que ndao podemos ver tudo pelo lado negativo, e
concordamos com Conrado Paulino da Rosa (2015, p. 53) em seu brilhante livro
sobre a Lei da Guarda Compartilhada, quando aduz que ‘muitas vezes o processo é
um mal necessario’, tendo em vista que muitos sujeitos s6 vdo mudar sua vida e seu
modo de pensar a partir de uma decisao judicial, hierarquica.

A guarda compartilhada deve ser fomentada por todos os 6rgaos e pessoas
integrantes de nossa sociedade. Contudo, em nossa visao particular, temos que o
judiciario acaba esbarrando em alguns problemas de ordem profissional, quais
sejam, 0 excessivo numero de demandas que ingressam a cada dia e o longo
periodo que referidos processos acabam esperando por pericias, pareceres e
profissionais capacitados, com fins de producao de um lastro probatério suficiente ao
proferimento de uma decisao justa e coerente.

Desta forma, conforme ressaltado ao longo deste estudo, para que uma lei
seja possua efetividade, é necessario que ela produza os efeitos esperados no
ordenamento juridico e, no caso da guarda compartilhada, para que ela produza
todos os efeitos esperados social e juridicamente, € necessario que sua aplicacéo
em processos litigiosos, onde ndo ha consenso algum, seja realizada apés uma

atenta e apurada afericdo do caso em aprecgo, atentando-se que cada caso é
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diferente do outro, e que em que pese a discricionariedade do magistrado, ndo pode
haver a aplicagéo de férmulas prontas, de casos anteriormente ja decididos.

N&o queremos dizer com isso que a lei da guarda compartilhada ndo possua
efetividade, pois conforme verificamos da analise das jurisprudéncias, a lei possui
sim plena aplicabilidade e efetividade em nosso ordenamento, porquanto vem sendo
cada vez mais aplicada por nossos magistrados, todavia, o que ressaltamos é a
necessidade de dar-se mais atencao aos casos relativos a fixacdo de guarda.

Além do mais, restou devidamente evidenciado no decorrer deste trabalho, a
necessidade do compartilhamento de guarda para os filhos que se encontram no
processo de formacdao psiquica.

Acreditamos que a criacdo de uma vara de familia nos foruns, especializada
apenas em assuntos relativos a guarda compartilhada, composta de além dos
juizes, técnicos judiciarios e psicélogos, de mediadores judiciais, especializados em
direito de familia, seria uma solucdo extremamente satisfativa para aplicagdo muito
mais efetiva da guarda compartilhada no ordenamento juridico brasileiro, tendo em
vista que muitas vezes o0 que falta em nossa sociedade € tempo para ouvir e
conversar com as partes litigantes de um processo.

Precisamos dedicar tempo as questdes referentes a familia, e assim, a
propria oitiva da crianca, independentemente de sua idade, desde que o ouvido
consiga expressar o minimo de resposta possivel e ainda que seja realizada de
forma interdisciplinar, deve ser vista como um requisito essencial no processo de
guarda compartilhada, isso porque, € de suma importancia que fique claro quais os
reais sentimentos das criancgas relativos aos seus pais, e dos sentimentos dos pais
para com as criangas.

Da mesma forma, seria extremamente Util ao deslinde da lide a oitiva e
acompanhamento dos genitores por psicologos e mediadores, sempre que
necessarios, pois muitas vezes, as partes precisam de atencdo e comumente,
expressar-se através de papéis (peticbes) ndo deixa transparecer tudo o que
efetivamente somos e sentimos.

O instituto da guarda compartilhada deve ser visto por ambas as partes
envolvidas no processo como um meio de assegurar a decisdo mais justa para a
crianca e/ou adolescente. Desta forma, apenas para finalizar, podemos elencar
diversos beneficios que a guarda compartilhada trds, quais sejam: conservar o

contato direto e efetivo dos filhos com seus pais; evitar a sindrome da alienagao
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parental; promover a convivéncia dos filhos com os genitores, propiciando assim um
desenvolvimento e maturacao saudavel do infante; mira assegurar uma continuidade
e constancia nos lacos de afeto; busca minimizar os danos oriundos da ruptura
conjugal dos pais, dentre outros.

Temos assim, que a guarda compartilhada vem sendo aplicada de forma
incisiva por nossos tribunais, que buscam sempre aplici-la da forma mais benéfica
possivel a ambas as partes, focalizando sempre no menor, todavia acreditamos que
o instituto pode ser melhorado para produzir efeitos mais concretos e satisfatorios.
Entretanto, entendemos que o judiciario precisa de tempo efetivo para dedicar-se
aos casos que |lhe sdo apresentados. Precisamos de seguranga para proferirmos
decisfes, tendo em vista que 0s magistrados estdo obrigados a decidir sempre que
procurados, e neste ponto elenca-se que acima de tudo, precisa-se de tempo,
espaco, e profissionais qualificados para proferir-se decisées equanimes e justas,
ainda que isso em um primeiro momento implique no aumento de despesas da

maquina judiciaria.
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