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RESUMO

O presente artigo tem como objetivo analisar se o dispositivo do instituto da guarda
compartilhada esta sendo aplicado nas decisdes judiciais conforme a vontade do legislador e
o melhor interesse da crianca e do adolescente. Ao analisar os precedentes da modalidade da
guarda compartilhada, é possivel encontrar um padrio nas deliberagdes, principalmente no
que se refere ao tempo de convivio familiar, no qual esta em desacordo com o descrito em lei.
Nessa perspectiva, os objetivos especificos consistem em compreender os conceitos de
guarda e suas especificidades, principalmente no que tange a guarda compartilhada, visto sua
aplicabilidade no territorio nacional. Além disso, se utiliza do método hipotético-dedutivo,
proposto por Marconi e Lakatos e como instrumento de pesquisa a analise documental,
bibliografica, jurisprudencial e dados estatisticos. Busca-se esmiugar o conceito e a evolucao
historica do poder familiar, relacionar a nocdo de guarda, suas espécies e aplicagdes na
sociedade atual. Sendo possivel verificar se o modelo de guarda utilizado como regra e
parametro nos tribunais estd de acordo com a legislacdo vigente no ambito familiar e se estd
sendo aplicado junto ao principio do melhor interesse da crianga e do adolescente.

Palavras-chave: Guarda compartilhada. Decisao judicial. Vontade do legislador.



ABSTRACT

This article aims to analyze whether the institute of shared custody is being applied in
decisions in accordance with the will of the and the best interests of the child and adolescent.
When analyzing the precedents of the shared custody modality, it is possible to find a pattern
in the deliberations, especially with regard to family time, which is at odds with what is
described in the law. From this perspective, the specific objectives consist of understanding
the concepts of custody and its specificities, mainly with regard to shared custody, given its
applicability in the national territory. Furthermore, the hypothetical-deductive method
proposed by Marconi and Lakatos is used as a research instrument for the analysis of
documentary, bibliographic, jurisprudential and statistical data, aiming to examine the
concept and historical evolution of parental authority, relating the notion of custody, its types
and applications in today-s society. It is possible to verify whether the custody model used as
a rule and parameter in the courts is in accordance with current legislation in the family
sphere and whether it is being applied in accordance with the principle of the best interests of
the child and adolescent.

Keywords: Shared custody. Court decision. Will of the legislator.



Introducio

A Lei Fundamental prescreve a familia como base fundamental da sociedade. Além
disso, dispde no art. 227 sobre o dever do Estado, sociedade e familia em proteger e prover,
com absoluta prioridade, todas as necessidades basicas da crianga. Nao obstante, a legislagdo
infraconstitucional, estabelece que o nucleo parental estara sujeito ao poder familiar, sendo o
conjunto de direitos e deveres atribuidos aos pais em face dos filhos e, em legislagcdo especial,
no Estatuto da Crianca e do Adolescente.

O poder familiar ndo finda com a separagao dos genitores, de forma que ndo altera a
relagdo entre pais e filhos, dessa forma, com o fim do casamento ou unido estavel, ¢é
necessario estabelecer qual tipo de guarda sera exercida naquele nucleo familiar, sempre
visando proteger a pessoa menor de idade.

Logo, ¢ fundamental compreender a vontade do legislador, quando foi estabelecida a
guarda utilizada como regra no ordenamento juridico. Como também, entender se a
aplicabilidade nos tribunais estd de acordo com a legislagdo e o melhor interesse da crianga e
do adolescente.

Para isso, € preciso conceituar a evolu¢ao do poder familiar na sociedade e a sua
importancia. Igualmente, ¢ preciso conhecer o desenvolvimento do conceito e estrutura do
instituto da guarda ao longo dos tempos, chegando até os dias atuais, compreendendo quatro
espécies: a guarda compartilhada, a guarda unilateral, a nida¢do e a guarda alternada. Para
assim, compreender seus desdobramentos positivos e negativos perante a estrutura familiar.

Entretanto, apesar de existirem quatro espécies de guardas, o ordenamento juridico
brasileiro, sdo aplicadas somente duas modalidades, sendo a guarda compartilhada a regra e a
guarda unilateral a excecao. Desse modo, o intuito € analisar os julgados de diversos tribunais
para captar a dicotomia entre a substancia legislativa e a aplicabilidade nos tribunais com

fulcro na doutrina da protecdo integral da crianga e do adolescente.

1 A relacio entre pais e filhos: a autoridade parental

O poder familiar esteve em constante mutagdo ao longo dos séculos. O primeiro tipo

de poder familiar estd enraizado na Roma antiga, sendo que a autoridade era do pater,

destinada ao pai, o poder absoluto de decisdes e escolhas em relagdo a mulher, filhos e



escravos. O pai também era responsavel pelos seus familiares perante o Estado e exercia
papel de lider religioso (AKEL, 2009, p. 3).

Coelho, afirma que “as Leis das XII Tabuas dava ao pai direito de prender os
filhos, de agoitd-los e ainda té-los sob cadeias, em trabalhos rtsticos, de vendé-los ainda que
desempenhasse cargos elevados dentro do Estado” (COELHO, 1992, p. 205).

Em contrapartida, a mulher ocupava o local de loco filial, termo em latim que
significa “em lugar da filha”, sendo totalmente dependente do marido e ndo possuindo
autoridade alguma; o papel da esposa, nesse contexto, seria de gerar filhos, realizar as
prendas do lar e zelar pela familia; esse “zelar” no sentido de facilitar a vida, ndo exercendo
qualquer tipo de poder sobre a familia. (SANTOS, 2015, p. 5).

Dessa forma, dentro das figuras romanas, o pai exercia o papel fundamental de

autoridade.

O ‘pater’, como ministro da religido doméstica, chefe e juiz de toda a familia, era o
unico responsavel perante o Estado pela manutengdo da entidade familiar, base de
toda a organizagdo social, seu mais solido alicerce. O pai, exclusivamente, ¢ que
respondia perante a justica publica por todos os atos dos membros de sua familia,
porque para estes havia a justica doméstica de que era magistrado. Esposas, filhos e
netos, escravos ¢ toda a descendéncia estava sujeita ao seu jugo poderoso
(PEREIRA, 2002, p. 18).

Com o passar dos anos, essa visdo foi se modificando. O Cristianismo passou a ter
grande influéncia na Idade Média, alterando pensamentos e costumes das leis anteriores,
porém, somente anos ap6s o Feudalismo que os filhos passam a ter alguns direitos nas
relagdes familiares, dentre eles estdo a vida, integridade fisica e a possibilidade de findar o
poder familiar saindo do lar para se casar, por idade ou para servir o Estado (GALINDO,
2015, p. 14).

Isso teve papel extremamente importante para os filhos se tornarem mais
independentes, tanto no tocante ao patrimonio, quanto no sentido intelectual, pois foram as
necessidades militares que incentivaram a criagdo de patrimonio independente para os filhos
e criaram a possibilidade de estudos diversificados.

No Brasil, a Igreja teve grande atuacdo nas familias, através das Ordenagdes, que
eram compilados de normas organizadas pela Coroa Portuguesa e derivadas da Legislacao
Civil que vigorou por quase um século com as imposigdes cristas ao poder familiar; somente
houve mudancas em 1916, com o Codigo Civil Brasileiro, de maneira que o legislador
instituiu ao marido o patrio poder, passando a ser o chefe de familia. Além disso, na falta

deste, a mulher ocupava esse posto, bem como na falta ou impedimento de um dos genitores,



passaria ao outro a exclusividade no seu exercicio, segundo a Lei 4.121/1962 que alterou a
legislacao codificada, mais de quarenta anos depois (GALINDO, 2015, p. 15).

No Coédigo Civil de 2002 o poder familiar passou a ser ndo somente do pai, mas
também da mae. Essa inclusdo rompeu a tradi¢do religiosa e os abusos paternos existentes
nas familias, a fim de resguardar os direitos e interesses dos filhos menores. Santos, afirma
que houve dois motivos nas décadas anteriores para essas mudangas ocorrerem, sendo eles a
concentragdo urbana e a emancipagdo feminina; quanto ao primeiro, a concentracdo urbana,
impulsionou uma implosdo no modelo patriarcal existente e, em relagdo ao segundo,
contribuiu para a emancipacao da mulher, que comecgou a ter acesso ao mercado de trabalho.
Sendo assim, a mulher passou a ter acesso progressivo a educagdo e ao mercado de trabalho,
o que modificou as estruturas familiares (SANTOS, 2015, p. 6).

Nos dias atuais, o poder familiar tem a principal funcao de garantir e delimitar os
deveres de cada membro da familia, sob os principios da Constitui¢do Federal de 1988 e o
Estatuto da Crianga e do Adolescente, Lei n® 8. 0609 de 1990, que garante a igualdade entre
homens e mulheres na condu¢ao da familia, a isonomia entre os conjuges e a possibilidade de
recorrer ao Poder Judiciario em caso de discordancia para resolu¢ao do conflito entre eles.

Assim, se busca a convivéncia harmoénica entre todos, por meio do didlogo e da
colaboracdo, de modo que nao ha mais que se falar em poder punitivo. Nesse sentido, “o
Poder Familiar traz hoje o amplo significado da igualdade entre os pais, devendo ambos
assumir todos os direitos e obriga¢des ao colocarem no mundo ou adotarem um ser humano”
(SILVA, 2015, p. 24).

Pode-se afirmar que esse poder consiste no conjunto de direitos e deveres conferidos
aos responsaveis com o intuito de proteger a prole e seus bens, proporcionando o melhor
desenvolvimento fisico, mental, social e qualquer outro assunto que esteja ligado ao melhor
interesse da crianga, bem como prepara-la para a vida adulta.

Desse modo, faz-se necessario compreender a diferenga entre poder familiar e
guarda. Apesar de ambos conceitos terem evoluido junto a sociedade, suas respectivas
finalidades ndo se confundem, de tal sorte que o poder familiar representa os deveres
inerentes da paternidade/maternidade em relagdo aos filhos, enquanto a guarda depende da
estrutura familiar exercida por aquele nucleo familiar, consistindo numa espécie de
exteriorizagdao da companhia.

Como sera possivel observar a seguir, a guarda ¢ um dever de ambos pais prestarem
auxilio mutuo para os filhos, todavia, esse dever ndo ¢ absoluto, devendo ser observado

inimeros pressupostos para sua aplicacao.



2 Breve historico sobre a guarda

O instituto da guarda esta presente desde os primdrdios, de maneira que seu conceito
foi evoluindo e se transformando conforme os tipos de familias e suas concepgdes avangavam
pelo tempo. Silva e Speller, demarcam que a noc¢ao de familia ndo ¢ estatica, pois ela muda e
se reorganiza na sociedade (SILVA; SPELLER, 2008, p. 35). Dessa forma, observar seu
historico ¢ importante para compreender como os eventos passados modificaram e
organizaram as dinamicas familiares atuais.

Na Antiguidade, os codigos eram variados, porém, majoritariamente a religido tinha
poder sobre os povos, seguindo uma linha pater familias, no qual o homem detinha a
autoridade e o poder sobre o arranjo familiar, tornando-o senhor dessa institui¢do, dando-lhe
poder para, por exemplo, aceitar pessoas nesse ciclo, expulsa-las ou maté-las mediante juizo
de conveniéncia, além de decidir sobre todos os aspectos de sua vida, seus familiares e suas
posses (SANTOS, 2015, p. 5).

Com efeito, a mulher era submissa a figura masculina, no primeiro momento ao seu
pai, apos o casamento ao seu marido e, na falta deste, ao seu filho. Este, era normalmente
visto como posse do genitor para colaborar com os trabalhos exercidos naquela linhagem,
logo era vantajoso para o chefe de familia ter inimeros filhos.

J& na Idade Média, a Igreja conseguiu, através das normas candnicas, proibir o
divorcio. Dessa forma, s6 passou a ser possivel anular o casamento em casos em que
houvesse devida comprovacao de motivos significativos, como casamento com idade nao
permitida, fraude ou parentalidade direta entre os conjuges. Além disso, o procedimento era
caro, dando a possibilidade apenas para a nobreza obter esse recurso (PALHARES;
SANTOS; MELO, 2021, p. 3).

Como resultado desse movimento religioso, o nimero de filhos ilegitimos passou a
crescer de forma exponencial provenientes de adultérios habituais. Os descendentes frutos da
unido ilegitima nao eram reconhecidos pelo genitor e ficavam a mercé da sociedade, muitas
vezes sendo utilizados como mao-de-obra barata, visto que eram o nome e a honra do pai que
davam valor aos individuos perante a comunidade (PALHARES, SANTOS, MELO, 2021, p.
745).

Ademais, constatou-se que as “criangas eram tratadas e representadas como adultos

em pequenos corpos” (ARIES, 1978, p. 150). Isto ¢, meros objetos patrimoniais e ndo alvos



de afei¢dos parentais. Dessa forma, ndo existia debates ou preocupacgdes a respeito das
criancas, tdo pouco, se era a melhor opgao as proles estarem sob a posse e cuidados paternos.

A preocupacdo do Estado com as criancas e seus direitos so teve inicio no final do
século XVII, nesse periodo, ¢ que a aprendizagem torna-se responsabilidade da escola ¢ a
mae se torna a principal figura dos deveres e responsabilidades sobre a prole e, ndo obstante,
a sociedade comeca a construir socialmente a imagem da maternidade, no qual, os filhos que
eram posse do pai, passam a ser dever da genitora (MARCONDES; SILVA; COENGA;
FERNANDES, 2018, p.6).

Silva afirma que “a maternidade passa a ser um ideal construido socialmente e
assumi-l4, se sacrificando pelo filho, passa a ser considerado caracteristica da boa mae, da
santa mulher. Logo, ndo assumir a maternidade ¢ assumir-se como ma mulher, mae ma,
indigna e incapaz” (SILVA, 2003 apud COENGA; FERNANDES; SILVA; MARCONDES;
2018, p. 7).

J4 no Brasil, a primeira lei foi publicada somente em 1916, sendo a Lei 3.071, que
dispunha de 144 artigos para o casamento e somente 3 artigos para a guarda dos filhos. Esses
dispositivos eram baseados nas regras colonialistas, observando o desquite judicial que
vigorava na é€poca, no qual encerrava as obrigagdes conjugais, sem extinguir o vinculo
matrimonial. Assim, conjuge inocente, aquele parceiro que nao tivesse culpa em relagdo ao
desquite, teria a maior parte dos direitos, inclusive a guarda dos filhos (OLIVEIRA; MATOS,
2014, p. 6).

A lei também previa que nos casos de ambos genitores serem culpados, meninos e
meninas seriam entregues para o genitor quando completassem 6 anos (OLIVEIRA; MATOS,
2014, p. 6). Outrossim, o texto legal diferenciava os filhos legitimos e ilegitimos no que diz
respeito a heranca, guarda e pensdo, podendo o pai ser proibido de conviver com o filho
ilegitimo (PALHARES; SANTOS; MELO, 2021, p. 3).

Na década de 1940 houve o Decreto Lei 3.200/1941 que garantiu o direito ao
reconhecimento da paternidade e a heranca aos filhos fora do casamento. Essa mudanca
dispunha que se ambos os conjuges reconhecessem a prole, a guarda deveria ficar com o pai.

A década de 1960 foi marcada pela busca da igualdade de género e de mudancas de
valores, conforme a concentracdo urbana foi aumentando, houve a necessidade de muitas
mulheres comecarem a trabalhar fora de suas residéncias, em busca de realizacdes
profissionais, distanciando-se das prendas do lar. Com efeito, houve o surgimento de

remédios anticoncepcionais que trouxe fortes mudangas na percepcao da ideia de familia, a



medida que foi dado as mulheres a possibilidade de se proteger e escolher ter filhos, o que
ndo acontecia antes.

Na década seguinte a guarda passou a ser preferencialmente materna.

O reflexo jurisprudencial dessa perspectiva é expresso quantitativamente pelas
autoras Beatriz Di Giorgi, Beatriz Pimentel e Flavia Piovesan, que concluem, de um
plexo de julgados entre 1970 e 1990, ser franca maioria os que consideram a guarda
unilateral materna decorrente de principios do direito natural (MATOS; OLIVEIRA,
2014. p. 8).

Sete anos apods a lei que transferiu a guarda preferencialmente a mae, foi publicada a
Lei 6.515/1977 com a finalidade de regularizar a dissolu¢do do casamento, como também
seus efeitos, alimentos e convivio da crianga. Nessa lei, oito artigos' foram destinados a
guarda, dando preferéncia para aquele que ndo deu causa para o divorcio, de modo que o
outro genitor teria direito a visitas e de fiscalizar sua manuten¢do, de onde se infere que o
instituto era parecido com que hoje ¢ chamado de guarda unilateral.

Passados muitos anos, a guarda compartilhada foi instituida a partir da Lei
11.698/2008, mas somente com a Lei 13.058/2014 foi definido o significado de “guarda
compartilhada” e determinada como seria sua aplicagao.

Portanto, ¢ possivel verificar que ao longo da evolucdo historica da guarda, os filhos
passaram de uma espécie de posse paterna, no qual apenas servia para trabalhar e continuar a
linhagem, para detentores de direitos e deveres na sociedade moderna. Como também, foi

possivel observar que a Igreja e a sociedade ditavam as regras do matrimdnio ¢ a medida em

que houve a possibilidade de ocorrer a separacdo dos casais, a guarda foi alterando-se

'Com efeito, em referido diploma legal, se observam os seguintes dispositivos: “Art. 9°. No caso de dissolugio
da sociedade conjugal pela separacdo judicial consensual (art. 4°), observar-se-4 o que os conjuges acordarem
sobre a guarda dos filhos”;

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

§ 1°. Se pela separagdo judicial forem responsaveis ambos os conjuges; os filhos menores ficardo em poder da
mae, salvo se o juiz verificar que de tal solucdo possa advir prejuizo de ordem moral para eles.

§ 2°. Verificado que ndo devem os filhos permanecer em poder da mae nem do pai, deferira o juiz a sua guarda a
pessoa notoriamente idonea da familia de qualquer dos conjuges”;

“Art. 11. Quando a separagdo judicial ocorrer com fundamento no § 1° do art. 5°, os filhos ficardo em poder do
conjuge em cuja companhia estavam durante o tempo de ruptura da vida em comum”;

“Art. 12. Na separagdo judicial fundada no § 2° do art. 5°, o juiz deferira a entrega dos filhos ao conjuge que
estiver em condi¢des de assumir, normalmente, a responsabilidade de sua guarda e educacdo”;

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

“Art. 14. - No caso de anula¢do do casamento, havendo filhos comuns, observar-se-4 o disposto nos arts. 10 e
13.

Paragrafo inico - Ainda que nenhum dos conjuges esteja de boa fé ao contrair o casamento, seus efeitos civis
aproveitardo aos filhos comuns.”;

“Art. 15. Os pais, em cuja guarda ndo estejam os filhos, poderdo visita-los e té-los em sua companhia, segundo
fixar o juiz, bem como fiscalizar sua manuten¢éo e educagio”;

“Art. 16. - As disposigdes relativas & guarda e a prestagdo de alimentos aos filhos menores estendem-se aos
filhos maiores invalidos”.



conjuntamente, de tal forma que anteriormente, sendo uma sociedade patriarcal, a posse dos
filhos era exclusivamente dos pais e atualmente pode ser exercida por ambos genitores
individualmente ou em conjunto, visando o principio do melhor interesse da crianca e

adolescente.

3 O principio do melhor interesse da Crianca e do Adolescente e a guarda

O principio do melhor interesse da Crianga e do Adolescente foi concebido
primeiramente na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, no art. 227,
determinando, com absoluta prioridade, os deveres da familia, da sociedade ¢ do Estado
perante as criangas, aos jovens e adolescentes. Dentre eles estdo direitos a vida, alimentagao,
educagdo, saude, cultura, dignidade, respeito, liberdade, convivéncia familiar, entre outros.
Ressalvando o incapaz de toda negligéncia, discriminagao, exploragdo, violéncia, crueldade e
opressao.

Posteriormente, com a criacdo do Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente (ECA) em
1990 foi expressamente consagrado, dois dispositivos acerca desse principio?, ressaltando a

importancia da substancia conceitual no qual € pautado este principio juridico.

O principio do melhor interesse da crianga e do adolescente representa importante
mudanca de eixo nas relagdes paterno-materno-filiais, em que o filho deixa de ser
considerado objeto para ser algado a sujeito de direito, ou seja, a pessoa humana
merecedora de tutela do ordenamento juridico, mas com absoluta prioridade
comparativamente aos demais integrantes da familia de que ele participa. Cuida-se,
assim, de reparar um grave equivoco na historia da civilizagdo humana em que o
menor era relegado a plano inferior, ao nio titularizar ou exercer qualquer fungio na
familia e na sociedade, a0 menos para o direito (GAMA, 2008, p. 180).

Anteriormente a aplicagdo desse principio, os lacos sanguineos predominavam em
face dos lacos afetivos e dos interesses da prole. Entretanto, com a vinculagdo do mencionado
principio passou a ser levado em consideragdo a aplicacdo daquilo que melhor ampara a

crianga nos limites da lei (GALINDO, 2015, p. 28).

2 Desse modo, os dispositivos que cercam esse principio sdo dos seguintes:

“Art. 4°. E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico assegurar, com absoluta
prioridade, a efetivag@o dos direitos referentes a vida, a satde, a alimentacdo, a educacdo, ao esporte, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.
Paragrafo unico. A garantia de prioridade compreende:

a) primazia de receber protecdo e socorro em quaisquer circunstancias;

b) precedéncia de atendimento nos servigos publicos ou de relevancia publica;

¢) preferéncia na formulagdo e na execugao das politicas sociais publicas;

d) destinacgdo privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com a protecao a infancia e a juventude”;
“Art. 5°. Nenhuma crianga ou adolescente sera objeto de qualquer forma de negligéncia, discriminagao,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressao, punido na forma da lei qualquer atentado, por acdo ou omissao, aos
seus direitos fundamentais.”



Além disso, o art. 3° do ECA dispde que todas criancas e adolescentes gozam de
todos os direitos fundamentais da pessoa humana e deve ser assegurado a elas todas as
oportunidades e facilidades para promover o desenvolvimento fisico, mental, moral,
espiritual e social.

Fica claro que a vontade do legislador acerca do principio do melhor interesse da
crianca e adolescente consiste em observar de forma plena e ampla todos os direitos no qual
deveriam ser resguardados em favor dos filhos menores de idade, visto seu aspecto
vulneravel.

O referido principio tem correlagdo com a guarda, visto que segundo o Codigo Civil,
no caso de dissolugdao do vinculo conjugal ou no caso de divércio consensual, devera ser
acordada a espécie de guarda dos pais em relagdo aos filhos. No caso de nao existir acordo
entre os conjuges, a guarda devera ser atribuida a quem revelar melhores condigdes de
exercé-la.

Sendo a expressao “melhores condig¢des”, uma cldusula geral criada pelo legislador
para o aplicador do Direito preencher caso a caso (SANTOS, 2015, p. 13). Logo, faz-se

necessario conceituar todas as espécies de guarda para compreender suas peculiaridades.

4 O direito a guarda: noc¢des gerais dos tipos de guardas

A guarda pode ser entendida como a “atribuicdo determinada a um dos pais,
separadamente ou a ambos em conjunto, de exercer encargos de cuidado, protecdo, zelo e
custodia do filho” (LOBO, 2008, p. 24). Sendo os modelos mais conhecidos e implementados
no Brasil, a guarda compartilhada e a guarda unilateral, entretanto, ha outras possibilidades.

Um deles, ¢ o aninhamento ou nidagdo, muito utilizado e popular nos paises europeus.
Nessa espécie, a prole continua na residéncia em que vivia o casal dissolvido, alternando os
conjuges em relagdo a convivéncia com a prole, com periodos intermitentes e previamente
acordados. Quando um genitor entra, o outro se retira, ficando somente a crianga na mesma
residéncia (LANDO; SILVA, 2019, p. 20).

E necessario identificar os pontos positivos que norteiam essa modalidade,
devendo-se priorizar o “ninho” da crianga, seu sentimento de pertencimento vinculado a um
lar, desse modo, a crianga terd uma so residéncia, preservando o seu bem-estar ao manté-lo
no centro do nucleo familiar.

Quanto aos pontos negativos, estdo vinculados as questdes financeiras, psicologicas e

a manuten¢ao da rotina dos filhos; ao analisar o cenario economico do pais através dos dados



mais recentes fornecidos pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) em 2022,
¢ possivel identificar que 31,6% do pais vive em estado de pobreza, com renda de até R$
637,00 (seiscentos e trinta e sete reais) por més e apenas 64,6% da populacdo vive em
domicilios proprios e ja pagos (Agéncia IBGE Noticias, 2023).

Desse modo, a média da familia brasileira, dificilmente consegue manter trés
residéncias ao longo de um més, sendo a residéncia fixa da prole e as residéncias nas quais 0s
genitores residem enquanto ndo estiverem com a crianga.

Em relagdo as dificuldades psicoldgicas, estd a grande quantidade de divorcios
litigiosos, sendo casos que had divergéncias entre o casal quanto a separacdo ou algo
relacionado a ela. Segundo o Conselho Nacional de Justiga, pesquisa divulgada em 2022,
mostrou que ao analisar 2,5 milhdes de processos de separacdo, pelo menos 46,9% eram
classificados como litigiosos (Agéncia IBGE de Noticias, 2022).

O elevado ntimero de conflitos demonstra uma questao relevante, porque os que estao
classificados, se relacionam com o fato de envolver a crianga ou adolescente, ou seja, grande
parte dos genitores ndo concorda a respeito das questdes que envolvem o proprio filho.
Assim, ¢ possivel concluir que ha muitas controvérsias entre os genitores e, em uma dindmica
familiar de alternancia de residéncia, esses conflitos podem ter uma acentuacdo elevada, o
que acarreta prejuizos potenciais e significativos ao desenvolvimento psicossocial da prole.

Por fim, quanto ao terceiro, seja devido aos conflitos entre os genitores, por motivos
conjugais ou maneira diferente de estabelecer e viver a rotina parental na residéncia, o filho
pode se sentir perdido no seu proprio “ninho”, sem uma identificagdo de hébitos pré
estabelecidos, quando os genitores se alternam na residéncia. Destarte, essa instabilidade
dentro do proprio lar pode importar em inseguranga para a propria crianga.

Outra modalidade de guarda, mas que ndo foi implementada no ordenamento juridico
brasileiro, consiste na guarda alternada. Ela ¢ caracterizada pela distribuicdo de tempo em
que a crianga deve conviver com um € com o outro genitor, alternadamente; esse periodo de
alternancia pode ser de semanas ou meses, mas diferente da nidagdo, quem troca de
residéncia ¢ a prole.

Exemplo desse modelo consiste no caso em que a mae ¢ a guardid e responsavel
durante uma semana ¢ o pai é o guardido e responsavel na semana seguinte; durante os
periodos determinados, ocorre a transferéncia total da responsabilidade da crianga, sendo
assim, com a aplicacao da guarda alternada “ndo haveria perda dos referenciais de lar, mas

sim a criacdo de vinculos com dois lares, coisa perfeitamente possivel” (SILVA, 2005, apud



BARRETO, A., 2022, p. 6), relevando a criacdo de vinculos com os genitores, ndo com as
residéncias.

Contudo, a maioria dos estudiosos da area acredita que a troca constante de casa
representa prejuizos ao desenvolvimento da crianca e do adolescente. Seguindo a mesma
linha de raciocinio ja exposta, quando a crianga alterna de residéncia constantemente, ela
pode perder todo seu referencial de lar. Para Andrade e Neto, essa constante troca pode
impedir que o filho tenha estabilidade necessdria para seu completo desenvolvimento e
adaptacdo necessaria. Quando os filhos sdo novos, as mudangas frequentes podem dificultar a
adaptacdo e, quando j& sdo adolescentes, os jovens podem aproveitar das trocas de
residéncias para fugir de possiveis conflitos (ANDRADE; NETO, 2023, p.16).

De fato, as duas formas de guarda somente se enquadram ao melhor interesse da
crian¢a e do adolescente caso exista uma convivéncia harmoniosa entre os genitores, visto a
necessidade de extrema colaboragdo em ambas espécies de guarda. Tal como, seria
importante pontuar a necessidade de que exista condi¢des financeiras para dar andamento de
forma equilibrada.

Nesse viés, as mencionadas espécies de guarda ndo foram implementadas pelo
legislador no codigo vigente. Assim, de acordo com a norma brasileira, somente ¢ aplicado

nos tribunais a guarda compartilhada ou a guarda unilateral.

4.1 A Guarda Compartilhada e Guarda Unilateral

O Coddigo Civil de 2002 dispde expressamente de duas espécies de guarda possiveis
no direito brasileiro; a primeira a guarda unilateral, excecdo do ordenamento juridico,
definida como aquela que “serd atribuida ao genitor que revele melhores condi¢des para
exercé-las, explicitando os fatores de afeto, satide, seguranca e educagdao” (VENOSA, 2017,
p. 211).

Nesse caso a guarda ¢ atribuida a um dos genitores, sendo aquele que apresenta as
melhores condi¢des para exercé-la, tendo em vista a relagdo de afeto familiar, saude,
seguranga ¢ educacdo (BRASIL, 2008). Ao outro genitor, caberia: i) o direito de visitas
periddicas e pré-estabelecidas (BRASIL, 2002); ii) supervisionar os interesses do filho
(BRASIL, 2008); 1i1) presta¢des de alimentos (BRASIL, 1968).

Relevante salientar que a parte que exerce a guarda unilateral devera fornecer
informacgdes a respeito da prole para que a outra parte supervisione, entretanto, aquele que

ndo detém a guarda ndo tem poder de decidir sobre a vida do filho nas questdes do cotidiano.



Dias afirma que “um dos motivos que leva a instituicdo da guarda unilateral ¢ para impedir
que a crianca seja usada como arma entre os pais” (DIAS, 2007, p. 394).

Essa modalidade de guarda atualmente ¢ acordada ou decidida judicialmente em casos
excepcionais, sendo eles: a) quando um dos genitores manifestar sua desisténcia pela guarda;
b) quando um dos genitores ndo pode exercer a guarda compartilhada, isto &, casos de
incapacidade relativa ou absoluta; ¢) com a entrada em vigor da Lei 14.713/23, em casos de
violéncia doméstica a guarda sera concedida unilateralmente para a vitima, ficando a parte
agressora inapto a exercer o instituto.

De outro lado, a guarda compartilhada disposta na Lei n° 11.698, de 13 de junho de
2008, se tornou a regra para aplicagdo nos casos concretos e foi bem recepcionado pela maior
parte da doutrina, como afirma Sold4 e Martins “a nova lei da guarda compartilhada tem sido
recebida com entusiasmo pela comunidade juridica brasileira” (SOLDA; MARTINS, 2010, p.
10.)

Essa modalidade de guarda est4 pautada no art. 1.632 do Cddigo Civil Brasileiro que
dispde que a relagdo entre pais e filhos ndo deve ser alterada com o término da separacio
judicial ou a dissolug@o da unido estavel. Assim, com a modificagdo estrutural da familia, foi
necessario encontrar um novo caminho visando o interesse daquela que estaria vulneravel, a
crianga.

A guarda compartilhada podera ser fixada por consenso entre os pais ou por
determinagdo judicial. Mesmo se houver conflitos entre as partes, quando ambos genitores
forem aptos para exercer esse direito, esta serd aplicada, salvo se um dos pais declarar ao
magistrado que ndo deseja a guarda da crianca ou adolescente.

Para Oliveira (2008, p. 19), “tal instituto, de fato, deve ser compreendido como aquilo
que se compartilha e ndo como uma detencdo ou alternancia de direitos". Além disso, “tem
como objetivo fazer com que os pais estejam presentes de forma mais integral na vida de seus
filhos” (DIAS, 2009, p. 401).

Furquim (2008, p. 80), salienta que, “com a guarda compartilhada, tanto o pai, quanto
a mae serdo responsaveis, conjuntamente, pela educacdo e formagdo dos filhos, podendo
participar da vida destes, sem que seja imposto um regime rigido de visitas, num espirito de
respeito a privacidade do ex conjuge”.

Segundo Fonseca (2008, p. 8), “o texto legal infere que somente com a guarda
conjunta ¢ que os pais, separados, exercerao os direitos e os deveres oriundos do poder
familiar”. Nessa perspectiva, a guarda compartilhada concerne a igualdade de participagdo

dos pais em todas as decisdes relacionadas a crianca, até que a mesma atinja a maioridade



(SOLDA; MARTINS, 2010. p. 3). A guarda compartilhada se refere ao fato dos conjuges
compartilharem a companhia, os deveres, direitos e responsabilidades em relagdo aos filhos,
de tal sorte que as decisdes do cotidiano sdo tomadas de forma conjunta. Além do mais, ¢
obrigacdo de ambos genitores arcar com a divisdo dos encargos financeiros da prole, sendo
obvio que o genitor que tem a companhia da criancga por mais tempo, arcard com as despesas
da prole, mas também ¢é obrigacdo daquele que ndo tem essa companhia do filho, prover seu
sustento.

Apesar dos pais compartilharem a criagdo da prole, nessa modalidade de guarda, a
crianca acaba por ter um lar fixo com um dos seus genitores, bem como o direito de conviver
com o outro. Nao obstante, para Alves (2009, p. 103), “essa modalidade de custddia consagra
a responsabilidade e a cooperagdo diaria dos pais na criagdo ¢ na educagdo dos filhos
menores, fazendo com que estes participem de todas as decisdes relacionadas a prole, de
forma mais igualitdria”, com efeito, se utiliza a autoridade parental para verificar se as
necessidades da crianga estdo sendo atendidas de forma satisfatoria.

Sob outra 6tica, é importante enfatizar que no mundo atual, a globalizagdo e os
avancos tecnologicos trouxe uma aproximagdo maior entre as pessoas, possibilitando o
compartilhamento de informagdes e tomada de decisdes de pessoas com residéncias proximas
ou em paises diferentes. Desse modo, ferramentas como as redes sociais, as trocas de
mensagens ¢ meios de ligacdes representam alternativa, uma aproximacgao entre os genitores
que compartilham a guarda de seus filhos.

Além do mais, os avangos nos transportes facilitam o deslocamento e possibilitam que
pais e filhos possam conviver mesmo residindo distantes um do outro. Hodiernamente, os
meios de locomog¢do sdo muito mais rapidos e ageis, viabilizando o contato fisico de pessoas
de diversas partes do mundo ¢ do mesmo pais de uma forma mais pratica. Dessa maneira,
seja por meio de carros, Onibus, avides ou trens, € possivel ambas partes se deslocarem para
conviverem, permitindo a aplicagdo da guarda compartilhada.

Sendo assim, para grande parte da doutrina do pais, essa modalidade de guarda ¢
mais vantajosa, visando o melhor interesse da crianga ou adolescénte e uma convivéncia

harmoniosa entre os pais.

Este modelo, priorizando o melhor interesse dos filhos e a igualdade dos géneros no
exercicio da parentalidade, ¢ uma resposta mais eficaz a continuidade das relagdes
da crianga com seus dois pais na familia dissociada, semelhantemente a uma familia
intacta. ¢ um chamamento dos pais que vivem separados para exercerem
conjuntamente a autoridade parental, como faziam na constincia da unido conjugal,
ou de fato (FILHO, 200, p. 185).



A guarda compartilhada foi regulada com o intuito de ser um modelo de guarda no
qual os genitores compartilham o exercicio de parentalidade como faziam na constancia da
unido conjugal. Veja, compartilhar representa um conceito diferente de dividir ou alternar, ¢
evidente que para os juristas e legislador, o intuito dos genitores exercerem em conjunto a
guarda apesar de ndo estarem em uma unido conjugal, era preservar quase que intacta, a
estrutura de familia visando o bem-estar fisico e emocional do infante.

Todavia, algumas ressalvas devem ser observadas, vez que os desafios que guarnecem
essa espécie de guarda sdo muito semelhantes aos anteriormente citados. Nota-se que para
existir de fato um compartilhamento de vivéncias, decisdes e responsabilidades deve existir
harmonia entre os pais. Todavia, os pontos negativos anteriormente citados também afetam a
guarda compartilhada, tais como problemas financeiros e psicologicos

No que diz respeito as questdes financeiras o maior indice de problemas nas estruturas
familiares gira em torno dos valores pagos a titulo de pensdo alimenticia. Como também, em
relacdo aos obstaculos psicoldgicos esta o grande numero de divergéncias entre os genitores,
conforme apontado anteriormente pelas pesquisas do Conselho Nacional de Justiga. Tais
divergéncias podem abranger situagdes como a rotina da crianga, diferengas culturais e
sociais, tempo de convivéncia do filho com o genitor no qual ndo reside, entre outras
problematicas do dia a dia.

Portanto, faz-se importante compreender como os tribunais aplicam o instituto da
guarda compartilhada nos casos concretos. Desse modo, sera possivel observar se o melhor

interesse dos filhos estd sendo preservado nas decisdes dos tribunais.

5 A guarda compartilhada sob a otica das decisdes dos tribunais

Na teoria, o instituto da guarda compartilhada tem como premissa o
compartilhamento de direitos e deveres entre os pais de forma conjunta e igualitaria em

relacdo ao filho.

Guarda conjunta, propicia-se a crianga ou adolescente o exercicio do poder familiar
com a maior amplitude possivel e também a participagdo direta dos pais, em
igualdade de condi¢des na criacdo e educacdo dos filhos. Seu sentido ultrapassa a
distribui¢do de tarefas, garantindo o duplo vinculo filiatério (BRITO, 2004, p. 364

apud FARIAS; ROSENVALD, 2013, p. 488).

Quanto aos direitos, ambos genitores podem exercer seus poderes familiares e

parentais, de conviver de forma equilibrada, de estar envolvido nas decisdes a respeito da



crianga, inclusive daquelas do dia-a-dia, de exigem respeito e conceder ou ndo determinadas
autorizagoes até a maioridade.

Ja os deveres previstos podem ser elencados como os de garantir o sustento da prole,
assegurando que seus padrdes de vida sejam semelhantes, dever de promover a educacao, a
saide, as vestimentas, a alimentacdo e seguranga aos seus filhos e, por fim, obriga¢do de
cumprir e fazer cumprir qualquer determinacao judicial que seja do interesse do infante.

Todavia, ao analisar as decisdes proferidas no territdrio brasileiro, ¢ possivel observar
um padrio aos casos concretos que na maioria se parece contraria a vontade do legislador,
principalmente em relagdo a divisdo de convivéncia da crianga com seus genitores, porque a
divisdo perfeita de convivéncia para o legislador ¢ aquela feita de forma equilibrada entre pai
e mae, sempre tendo em vista as condigdes faticas e os interesses dos filhos.

Fazendo obice a mens legis, para os tribunais, o equilibrio de convivéncia ¢
basicamente 0 mesmo para todas as familias, ou seja, se decide de modo que padronizam a
ratio decidendi, deliberando que a residéncia sera fixa com um dos genitores, cabendo ao
outro apenas o direito de conviver com o filho finais de semanas alternados.

Ao garimpar julgados de alguns dos tribunais, foi possivel ver o padrao mencionado.
Nos autos do processo n°8143035-29.2021.8.05.0001 do Tribunal de Justica do Estado da
Babhia, julgado pela juiza de direito Rosa Ferreira de Castro em 22 de julho de 2023 que
decidiu pela fixacdo da guarda na modalidade compartilhada, com a manutencao da
residéncia no lar materno e a regulamentagdo do direito de convivéncia paterna em finais de
semana alternados, iniciando na sexta-feira a noite e encerrando no domingo a noite. Ao final
a acao foi julgada procedente, consolidando os termos anteriormente deferidos.

No mesmo sentido, estd o Agravo de Instrumento n° 1423926-56.2021.8.13.0000 do
Tribunal de Justica de Minas Gerais, julgado pelo desembargador Renato Dresch, foi negado
provimento para a recurso interposto pelo filho representado por sua genitora, que buscava
modificar os moldes da visitagdo que definiu a guarda compartilhada, com residéncia fixa
com a genitora e convivéncia com o genitor em finais de semanas alternados das 18 horas da
sexta as 20 horas do domingo. O agravo foi apresentado pleiteando que o genitor ndo tivesse
a possibilidade de pernoitar com o filho de 7 anos. Na fundamentag¢do, o desembargador
afirmou que, ndo existindo amparo fatico para modificar a decisdo, seria direito do infante
conviver com o pai.

Nao obstante, o Agravo de Instrumento de n° 617.887-0, do Tribunal de Justica do
Parana, julgou parcialmente procedente o recurso para ampliar o direito de convivio do

genitor com seu filho, no qual a decisdo “a quo” deferiu a guarda compartilhada com



residéncia materna e direito do genitor de conviver com seu filho das 9 horas de sdbado até as
18 horas do mesmo dia, sem possibilidade de pernoitar, em virtude de desarmonia entre os
genitores. Desse modo, o juizo ad quem deu provimento ao pleito do genitor conviver com
seu filho em finais de semanas alternados das 9 horas do sabado até as 18 horas do domingo,
pautando-se no direito da crianca de conviver com seu genitor.

Esses sdo apenas alguns dos inimeros julgados de primeira e segunda instancia que
demonstram que o padrdo existente nos julgados analisados ¢ a guarda compartilhada com
residéncia fixa com a mae e direito de convivéncia com o pai em finais de semana alternados.
Além disso, as decisoes sao fundamentadas pautando-se no amplo direito de convivio no qual
a crianca e o adolescente tem para estar na presenca de ambos pais, entretanto, as mesmas
decisdes ndo observam se o convivio € pré-estabelecido em finais de semanas alternados e
restritos aquelas horas delimitadas, o infante esta tendo seu direito limitado para conviver
com seus proprios genitores.

Em uma busca simples nas plataformas dos tribunais com as palavras chaves “guarda
compartilhada” ¢ possivel observar outros inimeros julgados que, apesar de serem de
instancias distintas e Estados diferentes, aplicam a norma da mesma forma, como se fosse
uma receita pronta para todas as estruturas familiares, nomeando um genitor para residir com
a prole e o outro mero visitante em finais de semanas alternados e alguns feriados
pré-definidos.

A esse respeito, a argumentacdo estampada Recurso Especial n® 2038760/RJ, julgado
pela Terceira Turma do Supremo Tribunal de Justica em 06/12/2022, no que expressamente

assinala:

A guarda compartilhada ndo se confunde com a guarda alternada, tampouco com o
regime de visitas ou de convivéncia, na medida em que a guarda compartilhada
impde o compartilhamento de responsabilidades, ndo se confundindo com a simples
custodia fisica conjunta da prole ou com a divisdo igualitaria de tempo de
convivéncia na qual a prole residird com cada um dos genitores em determinado
periodo (STJ, REsp 2038760 RJ 2022/0212032-3, 3* Turma, Rel. Min. Nancy
Andrighi, j. 09/12/2022, Dje 09/12/2022).

Além disso, a egrégia corte entende que “a guarda compartilhada ndo demanda
custodia fisica conjunta, tampouco implica, necessariamente, em tempo de convivio
igualitério, pois, diante de sua flexibilidade, essa modalidade de guarda comporta as formulas
mais diversas para sua implementacao” (STJ, REsp 2038760 RJ 2022/0212032-3, 3* Turma,
Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 09/12/2022, Dje 09/12/2022).

Assim, observa-se a decisdo dos tribunais no sentido de que, para existir o

compartilhamento de responsabilidades ndo ha a necessidade de compartilhar a custodia da



prole. Entretanto, ndo parece adequado afirmar que, com algumas horas aos finais de semana
com um dos genitores, seria possivel compartilhar as mesmas vivéncias e responsabilidades
que uma crianga ou adolescente demanda em seu cotidiano.

Inimeras decisdes seguem no sentido exposto, porém contraria a afirmacgdo de que a
guarda ¢ composta por diversas formulas de sua implementa¢do, conforme o Agravo de
Instrumento 12333341-47.2021.8.13.0000, julgado em 18/11/2021, pelo relator Bitencourt
Marcondes no Tribunal de Justica de Minas Gerais, em que 0s genitores propuseram acao de
divorcio consensual e homologacdo de acordo preestabelecido entre as partes que mantinham
uma relagdo cordial e residiam na mesma rua, numa distancia de apenas 50 metros. O acordo
proposto tinha carater equanime, dividindo de forma igualitaria a permanéncia dos genitores
com o infante uma vez que, por morarem na mesma rua, nao traria prejuizos, visando o que ja
era aplicado na rotina daquela estrutura familiar.

Nesse caso, o patrono das partes alegou que o acordo nio se caracteriza como guarda
alternada, pois apenas se divide de forma igualitaria a permanéncia dos genitores com o filho,
permitindo que ele desenvolva o sentimento de pertencimento efetivo aos dois lares. Quanto
as decisdes e responsabilidades sobre a crianga, seria dividido entre os pais, requisito para a
guarda compartilhada, tal como deveria ser considerado o principio da autonomia e
auto-organizacao da cé¢lula familiar que impde a interven¢ao minima do Estado nas relagdes
familiares.

Contudo, o Ministério Piblico manifestou discordancia, opinando pela necessidade de
adequacgdo das clausulas do acordo, visto que o regime de convivéncia apresentado seria o de
guarda alternada, que ndo possuia previsdo legal. Nesse sentido, o relator deu provimento ao
recurso dos pais, mas provavelmente ndo aconteceria se o patrono ndo tivesse interposto
agravo nos autos.

No mesmo sentido, a Apelacdo Civel 0233658-60.2019.8.21.7000, julgada em 17 de
outubro de 2019 pelo relator Ricardo Moreira Lins Pastl pelo Tribunal de Justica do Rio
Grande de Sul, em que os pais buscavam homologagdo de acordo da guarda compartilhada
com residéncia alternada e livre convivéncia do genitor que ndo residia com a crianga no
momento. No entanto, a decisdo de primeiro grau ndo concedeu a homologacdo no que diz
respeito a guarda e, novamente, em sede de recurso foi provido ¢ homologada a guarda
compartilhada com alternancia de residéncia.

Esses sao dois, de numerosos casos em que os pais solicitaram convivéncia diversa
das impostas pelos tribunais, de maneira consensual e enfrentaram resisténcia do Judiciario e

do Ministério Publico. Desse modo, ¢ possivel perceber, nesses casos, a falta de analise do



principio do melhor interesse da crianca e adolescente. Veja, os genitores foram em juizo
homologar acordo pautando-se em sua realidade e no bem-estar de toda estrutura familiar.
Todavia, enfrentam empecilhos por ndo se enquadrarem na “receita” aplicada pelos
operadores do direito, sendo ela a guarda compartilhada entre os genitores, com residéncia
fixa com um deles e convivéncia pré-estabelecida com o outro em finais de semanas
alternados. Assim, ¢ notorio que ndo ha uma individualizacdo familiar para a tomada de
decisdo.

Quando esse pedido ndo ¢ feito de forma consensual entre as partes, torna-se mais
dificil ao pai ou a mae conviver mais tempo com seus filhos, cabendo ao genitor que ndo
reside com a crianca sempre demonstrar ma-fé da outra parte para conseguir ampliar a
convivéncia, como ¢  possivel observar no  Agravo de  Instrumento
5183055-87.2022.8.21.7000, julgado pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, vez que
0 pai propds a¢do de alienacdo parental em desfavor da genitora para conseguir ampliar o
tempo de convivio com o filho. (TJ-RS, AI 5183055-87.2022.8.21.7000/RS, 7* Camara
Civel, Rel. Carlos Eduardo Zietlow Duro, j. 15.09.2022, Dje 15.09.2022).

Dessa maneira, é possivel verificar que existe um padrao nas decisdes analisadas no
que tange a guarda compartilhada, pois conforme os precedentes analisados, ¢ proferida a
guarda compartilhada com a residéncia da crianga ou adolescente com a mae e convivéncia
de finais de semanas alternados com pai. Demonstrando que o padrdo decisério ndo esta de
acordo com a vontade do legislador, uma vez que dividir minimamente o tempo do filho nao
significa que a estrutura familiar estd compartilhando deveres, responsabilidades e direitos.

Ao analisar casos nos quais os genitores solicitaram em juizo a homologacido de
acordos que buscavam estabelecer um tempo de convivéncia mais equilibrado entre os
genitores e um compartilhamento maior de divisdes cotidianas, distintas dos moldes impostos
pelo judiciario, houve resisténcia dos juizes de primeira instdncia ou dos membros do
Ministério Publico para sua devida homologacao.

Constata-se que hd uma discrepancia entre a jurisprudéncia consolidada nos tribunais
e a legislacdo vigente sobre o instituto da guarda compartilhada. Nessa toada, cabe
compreender se essa divergéncia de aplicacdo tem efeitos positivos ou negativos nas

estruturas familiares e, principalmente, na vida e na prote¢ao do melhor interesse dos filhos.

6 A guarda compartilhada atende o melhor interesse da crianca e do adolescente?



Nesse panorama, a guarda compartilhada é a regra no ordenamento juridico.
Entretanto, nao sdo todos os doutrinadores que compartilham da ideia no qual este instituto
abrange o melhor interesse da crianca e do adolescente. Alves afirma que “héa operadores do
direito que visualizam falhas na nova lei, pois ela pode possibilitar o uso inadequado do
instituto” (ALVES, 2009, p. 101).

Segundo Barreto, “considera-se ‘natural’ (concepcao culturalmente construida) que a
mae seja concedida a guarda dos filhos, restando ao pai ‘a incumbéncia de prover as
necessidades materiais da familia" (BARRETO, L., 2003, s.p). Nesse mesmo sentido, “ainda
¢ muito valorizada a figura da made que cuida e do pai que prové, como fungdes
compartimentalizadas, o que estd em certo desacordo com as transformacdes sociais”
(CEZAR-FERREIRA, 2007, p. 119 apud MENANDRO; SCHNEEBELI, 2014. p. 3).

Grande parte das residéncias estabelecidas na guarda compartilhada ¢ voltada para a
figura materna, como mostra as pesquisas desenvolvidas pelo Instituto Brasileiro de
Economia, da Fundag¢do Getulio Vargas em 2023, em que se afirma que o numero de
domicilios com maes solos cresceu 17,8% de 2012 para 2022, passando de 9,6 milhdes para
11,3 milhdes (FGV, 2023), enquanto isso, segundo o ultimo levantamento feito pelo Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica, apenas 3,6% das familias eram mantidas por pais
solteiros (CNN Brasil, 2023).

Além disso, o tempo de convivio entre os genitores nao ¢ dividido de forma
equilibrada, ficando a crianga grande parte do tempo sob coabitagio materna. Essa
desarmonia gera uma sobrecarga que ¢ frequentemente relatada pelas maes que buscam
assisténcia na rede publica de saude, conforme afirma a assistente social Aline Cordeiro
Moreira, que atua nas unidades de Centro de Aten¢do Psicossocial (CAPS), administrada pelo
Hospital Isaraelita Albert (APM, 2024).

Prova dessa reclamacdo se observa na pesquisa do Departamento de Pesquisa
Nacional por Amostra de Domicilios Continua, do IBGE, que apontou que as mulheres ainda
dedicam quase o dobro do tempo que os homens aos cuidados da casa e de seus filhos
(Agéncia IBGE Noticias, 2023).

Ademais, o relatorio “Esgotadas: empobrecimento, a sobrecarga de cuidado e o
sofrimento psiquico das mulheres”, da ONG Think Olga, mostra que uma a cada seis
mulheres sofre de ansiedade e os dois principais fatores gatilhos estdo ligados as duplas ou

triplas jornadas e a inseguranca financeira (CNN, 2023).



Nessa esteira, segundo o estudo da FGV, cerca de 45% das maes que trabalham, estiao
no mercado informal, tratando-se de unica saida para aumentar os rendimentos familiares e
continuar cumprindo as demandas da residéncia e dos filhos (FGV, 2023).

Por outro lado, o tempo de convivio entre o genitor ¢ o filho ¢ reduzido, pois a
maioria das decisdes elege que o contato parental ocorrerd em finais de semanas alternados e,
tendo em mente que um ano tem em média 52 semanas, o filho estara na presenga do genitor
em média 26 vezes por ano.

Nessa média, é necessario levar em consideragdo os feriados e férias escolares e,
mesmo em um cenario ideal, esse tempo para se relacionar e construir uma relagao afetiva ¢
estreito e arriscado. Lamb e Kelly, “afirmaram, nessa perspectiva, que a auséncia de contatos
regulares deteriora as relagdes lentamente” (LAMB, KELLY, 2009 apud FERREIRA;
MONTANHER; MARIANO; DUARTE; FELIPE, 2018, p. 5).

Dessa forma, ¢ possivel compreender que a média de 26 encontros entre genitores e
seus filhos ndo ¢ o bastante para saciar as necessidades psicoldgicas, emocionais e
comportamentais de uma crian¢a ou adolecente, levando a uma espécie de estranhamento e
distanciamento parental.

Ademais, em pesquisas realizadas por Nielsen, foram examinados 40 estudos feitos
em diversos paises sobre os impactos familiares cujos os filhos estavam, pelo menos um tergo
de seu tempo, em parentalidade compartilhada em comparacdao aos filhos que viviam em
guarda unilateral (FERREIRA; MONTANHER; MARIANO; DUARTE; FELIPE, 2018, p.
1-8).

Os resultados foram: a) mesmo familias com alto niveis de conflitos, apresentaram
melhores resultados em comparacdo as familias sob guarda unilateral; b) a maioria dos filhos,
apesar das dificuldades das transagdes residenciais, preferiam viver nas duas casas a morar
com apenas um dos genitores, devido ao fato de manterem relagdes proximas com ambos; ¢)
filhos que pernoitavam na residéncia dos pais e tinham uma quantidade de tempo de
convivéncia maior com eles, apresentaram maior probabilidade de aproximacgao e confianga
em relacdo ao pai, quando adultos; d) os pais (de sexo masculino) que participavam mais
ativamente da vida dos filhos se sentiam mais satisfeitos, diferente de pais que passaram pela
experiéncia da guarda unilateral materna, que demonstraram enfraquecimento ou perda total
dos lagos afetivos com os filhos; €) os niveis de saide mental dos filhos que viviam em
parentalidade compartilhada se apresentou em posicao intermediaria, sendo os melhores
indices de familias intactas e os piores entre aqueles em guarda unilateral (FERREIRA;

MONTANHER; MARIANO; DUARTE; FELIPE, 2018, p. 6-8).
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E importante salientar que a parentalidade compartilhada nesse estudo se refere ao
maior equilibrio de convivéncia e cuidado dos filhos, e ndo somente ao compartilhamento de
decisdes.

O direito a convivéncia familiar estd prevista no Estatuto da Crianga e do Adolescente
no art. 4° e art. 19 ao art. 52, como também na Carta Magna no art. 227. Em sintese, ndo ¢
apenas um direito dos pais conviverem com seus filhos, mas principalmente um direito dos
filhos em ter consigo a presenca fisica e psicoldgica de ambos os pais, sendo que o instituto
de guarda compartilhada visa o melhor interesse da crianga e seu desenvolvimento adequado.

Com efeito, ha que se indagar: o legislador, quando dispds sobre a divisdo da
convivéncia, ndo estaria buscando a particularizacdo de cada nucleo familiar, visando o
melhor interesse da crianca e adolescente? Além disso, o Poder Judiciario ndo estaria
privando a prole de um desenvolvimento com qualidade ao nao preservar o direito da
convivéncia ampla e equilibrada com seus dois genitores, nos moldes atuais de aplica¢do do
instituto?

Em vista da primeira questao, afirma Carbonera:

O critério do melhor interesse da crianca apresenta variedade de conteudo, sendo
consagrado como uma clausula geral e como um principio protetivo que deve se
adequar a cada caso concreto. Para sua real efetivacdo, se faz necessario uma
situagdo fatica, no qual sdo avaliados os interesses morais ¢ materiais da crianga,
respeitando a particularidade das partes envolvidas (CARBONERA, 2000, p. 124).

E obvio que se deve respeitar suas particularidades, pois ndo se trata apenas da
educagdo do individuo, mas de suas linhagens de origem, cultura, posicao social, orientacdo
religiosa e, principalmente, suas relagdes afetivas com seus genitores.

Ao longo do desenvolvimento psicossocial da crianga, a maneira na qual ela esta
inserida na familia e como suas relagdes interpessoais sdo desenvolvidas impactam
totalmente no seu futuro e desenvolvimento. Assim, é possivel afirmar que seu melhor
interesse ¢ dindmico e mutdvel, o que se aplica para uma familia, ndo necessariamente é o
recomendado para outra, da mesma forma, o que ¢ aplicado em determinada idade se altera
inimeras vezes ao longo do crescimento daquele individuo.

Dessa maneira, ¢ necessario analisar os aspectos faticos de cada caso para
desenvolver, de maneira pessoal, os termos da guarda compartilhada de cada familia,
considerando que deve ser o foco principal o melhor desenvolvimento da prole.

Em contrapartida, baseado em crengas “naturais” e no comodismo das decisdes do
Poder Judiciario, observa-se uma acomoda¢do em um molde de aplicagdo do instituto,

decisdes essas que ndo atendem a vontade do legislador de propiciar para a prole o melhor



desenvolvimento possivel dentro de sua realidade, podendo ter seu tempo, fases e
crescimento dividido de modo amplo e igualitario com seus dois genitores.

Quanto a segunda indagacdo, ficou demonstrado que as decisdes atuais estdo gerando
maes sobrecarregadas, pais insatisfeitos com as limitagdes parentais e criangas com sequelas
psicoldgicas e comportamentais pela falta de contato diario com um dos pais (FERREIRA;
MONTANHER; MARIANO; DUARTE; FELIPE, 2018, p. 6-8).

Diante desses fatos, o Poder Judiciario parece estar privando as criancas e
adolescentes de um desenvolvimento adequado junto aos seus dois genitores, trazendo
prejuizos a todos os componentes da familia, principalmente, ao mais vulneravel, o filho.

Sendo assim, ¢ necessario uma reformulagcdo na aplicacdo inadequada e banalizada
nas decisoes judiciais que seguem todos o mesmo padrao, sem se atentar as peculiaridades de
cada tipo de familia.

Por conseguinte, somente com estudos psicoldgicos e sociais de cada realidade
familiar serd possivel deferir decisdes que aplique a vontade do legislador de prover para as
criangas e adolescentes um desenvolvimento adequado, pautando-se sob o prisma do melhor
interesse dos mesmos.

Nesse sentido, o que deve ser proposto ndo ¢ uma releitura da guarda alternada, mas
um equilibrio efetivo no convivio da crianga ou adolescente com seus conjuges, baseando-se
em cada etapa de seu crescimento e suas particularidades.

Assim, para que exista a possibilidade de uma readequagdo familiar, é preciso que
cada membro da estrutura familiar entenda que a prioridade ¢ o filho e suas necessidades. Do
mesmo jeito, € preciso que o pai entenda o papel crucial que a mae desempenha, bem como a
mae precisa entender a funcao essencial que o pai tem na vida da prole. Esse avango sé seria
possivel com o Estado promovendo a conscientizagdo da sociedade sobre como o
desenvolvimento adequado da crianga pode transforma-la em um adulto mais feliz e afetuoso.

Os estudos psicossociais realizados ao longo dos processos de guarda, poderiam
resultar ndo somente num laudo, mas em acompanhamentos para aquelas familias que
enfrentam conflitos acentuados, uma possibilidade ¢ a constru¢do de uma releitura dos
“circulos restaurativos” utilizados em outras areas do Poder Judicidrio, espago de dialogo,
que permite que pessoas envolvidas no conflito busquem a resolug¢ao de problemas.

Logo, as decisdes atuais no ambito de convivéncia familiar, sdo genéricas e ndo
condizem com a vontade do legislador de ter genitores realmente compartilhando as
vivéncias, responsabilidades e deveres da crianca e do adolescente, tdo pouco com o melhor

interesse infantil.



Consideracoes finais

O estudo buscou, ainda que de forma breve, o poder familiar, que na antiguidade era
dado totalmente para a figura paterna e com o passar do tempo foi dividido juridicamente de
forma igualitaria entre ambos os pais. Como também, analisou as mudancgas ocorridas na
guarda ao longo da historia, de modo que foi possivel compreender como a prole passou de
“posse” do pai, para “dever natural” da mae, ideia difundida até hoje na sociedade.

Posteriormente, foi conceituado os tipos de guardas existentes na atualidade, dando
énfase maior as aplicadas no territorio nacional, verificando que a guarda compartilhada ¢ a
regra. Assim, foi possivel observar que a aplicacdo da guarda compartilhada nos tribunais
tem modelo previamente estabelecido e aplicado em sua maioria, principalmente no que
tange ao tempo de convivio entre a prole e o genitor que ndo reside com a crianga.

Como também, foi verificado que os pais que buscam de forma consensual a solucao
sobre termos distintos aos impostos pelas decisdes, encontram resisténcia ao longo da acao.
Ademais, quando um dos genitores busca, de forma autonoma, mais tempo de convivéncia
com a crianga ou adolescente, cabe a ele provar ma-fé da outra parte para conseguir conviver
mais tempo com o proprio filho.

Os moldes atuais de aplicacao do instituto da guarda compartilhada estd gerando maes
sobrecarregadas, pais insatisfeitos e criangcas com o desenvolvimento prejudicado por ndo
conviverem de maneira equilibrada com ambos genitores. Esse fato demonstra que o Estado,
a sociedade e as familias, estdo falhando em seus deveres perante o infanto.

Por fim, € notorio que problemas parentais que se arrastam por toda a historia ndo
serdo resolvidos de forma simples, porém, o intuito desse estudo consiste em problematizar e
demonstrar que a aplicacdo da guarda compartilhada nas decisdes dos tribunais ndo esta de
acordo com a vontade do legislador, tdo pouco esta sendo o melhor caminho quando se trata
do que ¢ melhor para a crianga e adolescente. Portanto, ¢ necessario que se levantem

discussdes em busca de mudangas para os problemas atuais.
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Aos 25 dias do més de novembro de 2024, as 11 horas, na sala virtual da ferramenta Google
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Angeluci, Heloisa Helena de Almeida Portugal e Michel Ernesto Flumian, sob a presidéncia do
primeiro. Abertos os trabalhos a académica fez sua apresentacdo no tempo regulamentar e
em seguida passou-se a arguicdo pelos demais componentes da banca. Suspensa a sessdo
publica, a banca se reuniu para deliberacdo sobre o trabalho e apresentacdo. Retomados os
trabalhos, a sessdo foi reaberta, informando que a académica foi considerada aprovada por
unanimidade pela banca examinadora. Terminadas as consideracbes, a académica foi
cientificada sobre os tramites devidos para o depédsito definitivo do trabalho no Sistema
Académico. Nada mais havendo a tratar, foi encerrada a sessdo, sendo lavrada a presente ata,
gue segue assinada por todos os membros da banca.

Trés Lagoas, 25 de novembro de 2024.
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