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1 FAMILIA TRADICIONAL E FAMIiLIA DEMOCRATICA

A familia brasileira sofreu grandes transformacoes nos ultimos
tempos, especialmente a partir de meados do século passado, desfigu-
rando a entdo familia tradicional, que perdurou por séculos.

A chamada familia tradicional era aquela indissolavel, matri-
monializada, patrimonial, rural e principalmente patriarcal, prevale-
cendo a vontade paterna na direc¢ao do lar conjugal, sendo irrelevante,
na maioria das vezes, os desejos da esposa e filhos. Prevalecia a von-
tade do chefe da familia. A mulher casada precisava da autorizag¢dao do
marido para a pratica de diversos atos, sendo considerada relativa-
mente incapaz (art. 242, CC/1916).

Rodrigo da Cunha Pereira lembra que na familia tradicional
patriarcal “o pai era autoridade central, tinha mais valor e importancia
que a mulher e os filhos™:

! PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Diciondrio de direito de familia e sucessoes - Ilustrado. Sdo Paulo: Saraiva,
2015, p. 293.
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O Estatuto da Mulher Casada (Lei n. 4.121/1962), dispondo sobre
a situagao juridica da mulher casada, deu nova redacao a diversos arti-
gos do Codigo Civil de 1916, o que foi um grande avanco na época,
excluindo a mulher da situagdo de relativamente incapaz, conferindo-
-lhe o direito de exercer profissdao lucrativa distinta do marido, de
ingressar em juizo sem autorizag¢do, de administrar livremente o pro-
duto do seu trabalho e os bens com ele adquiridos, direitos que até
entao nao possuia.? Manteve, entretanto a previsao de que “o marido
¢ o chefe da sociedade conjugal, funcdo que exerce com a colaboracao
da mulher” (art. 233, CC de 1916).

Paralelamente, apesar da grande discriminagdo, que sofria a
unido estavel, alguns direitos foram reconhecidos no entao denomi-
nado concubinato puro, como o direito de a amasia receber indeniza-
¢ao por acidente do amasio (Sumula 35, STF) e direito a partilha dos
bens adquiridos pelo esfor¢co comum (Samula 380, STF), todavia, ndo
eram deferidos direitos proprios das relagoes de familia, como ali-
mentos, regime de bens e heranca, que se constituiam apenas pelo
casamento.

A Constituicdo Federal de 1988, finalmente, acolheu as transfor-
magoes sociais e reconheceu outras formas de familia, que passou a
ser plural, a igualdade do homem e da mulher na sociedade conjugal e
a igualdade absoluta dos filhos, sem qualquer distingao.

A pluralidade dos modelos de familia permite o reconhecimento
de diversos arranjos familiares, ja que os modelos previstos na Cons-
tituicao Federal - casamento, unido estavel heteroafetiva € monoparental -
nao encerram numerus clausus, sendo meramente exemplificativos,
por serem 0s mais comuns.

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento historico da ADI
4.277/DF e ADPF 132/RJ, ocorrido no dia 5 de maio de 2011, que teve
como relator o Ministro Carlos Ayres Britto, reconheceu, por unanimi-
dade, com eficacia erga omnes e efeito vinculante, a unido de pessoas
do mesmo sexo como entidade familiar, aplicando-se as mesmas regras
e com as mesmas consequéncias da unido estavel heteroafetiva.

O Conselho Nacional de Justiga, apés o surgimento de diver-
sos provimentos de corregedorias de justica nos Tribunais de Justica,
autorizando os cartdrios a realizarem o casamento civil de pessoas do
mesmo Sexo, aprovou por maioria a Resolugdo n. 175, no dia 14 de maio
de 2013, dispondo sobre a habilitacdo, celebragcao de casamento civil ou

2 CARVALHO, Dimas Messias de. Direito das familias. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 36.
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de conversdo de unido estavel em casamento, entre pessoas do mesmo
sexo.

Assim, as familias se constituem por diversas formas, possuindo
varios modelos como o casamento entre homem e mulher ou homoa-
fetivo; unido estavel hetero ou homoafetiva; monoparental, constituida
por apenas um dos pais e os filhos; anaparental ou de parentes sem
verticalidade dos vinculos parentais (pais e filhos); mosaico ou recom-
postas com a unido de pessoas que possuem prole de vinculos ante-
riores, reconstituindo uma nova familia; multiparental, que ocorre
quando os filhos possuem dois pais ou duas maes, um biologico e outro
socioafetivo; ectogenéticas, quando sao utilizadas técnicas de repro-
ducao medicamente assistidas, homdlogas ou heterologas; paralelas ou
duplices, caracterizadas pela existéncia de mais de uma unido de um
dos parceiros; poliafetivas, quando a unido afetiva e duradoura pos-
sui mais de dois parceiros, hetero ou homoafetiva, simultanea e com a
participacdo de todos os envolvidos entre si.

As diversas formas de familia possuem como elemento constitu-
tivo e agregador a afetividade, a busca pelo sujeito de sua felicidade, de
sua realizacao pessoal, configurando a familia eudemonista. Conforme
Maria Berenice Dias, familia eudemonista € a identificada pelo seu
envolvimento afetivo, que busca a felicidade individual de seus mem-
bros, a realizacao pessoal garantida na Constituicdao Federal, quando
dispde no art. 226, § 8° primeira parte, que “o Estado assegurara a
assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram”.

A familia democratica se confunde, entrelaca, com a familia
eudemonista, tratando-se de uma familia aberta, sem preconceitos,
tendo como objetivo a felicidade de seus membros, sem imposi¢ao e
sujeicao das vontades de apenas um deles. Contrapde-se a familia tra-
dicional patriarcal, em que prevalecia a vontade do pai/marido e era
hierarquizada. Na familia democratica, existe igualdade e respeito
entre seus membros, nao importando o modelo em que foi constituida.
Os membros nao sao assujeitados pelo outro, embora possuam func¢oes
distintas. Rodrigo da Cunha Pereira acrescenta que:

Na familia democratica ndo ha superioridade de um género sobre
o outro, as crian¢as e adolescentes sao sujeitos de direito tanto
quanto os adultos, embora tenham lugares e funcoes diferentes.
Nao ha desigualdade de direitos entre seus membros, repele-se a

% DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 49.
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violéncia doméstica, o trabalho do homem e da mulher, sejam eles
exercidos fora ou dentro do lar, sdo igualmente valorizados.

Democracia pressupoe a igualdade entre seus membros e suas for-
mas de constituicdo, sejam constituidas pelo casamento, unido
estavel, hetero ou homoafetivas.

]

E, assim, familia democratica e familia eudemonista se entrelacam e
tém sentido e conceitos complementares.*

2 DIREITO DE VISITAS E DIREITO FUNDAMENTAL A CONVI-
VENCIA FAMILIAR

O Codigo Civil de 1916, lembra Deisemara Turatti Langoski, nao
se referia ao direito de visitas. Somente em 1946, o Decreto-Lei n. 9.701,
de 3 de setembro de 1946, que “dispoe sobre a guarda de filhos meno-
res, no desquite judicial” (litigioso), assegurou ao genitor culpado o
direito de visita aos filhos.s A guarda dos filhos era deferida ao “conjuge
inocente”, no desquite litigioso, assegurando ao “culpado” o direito de
visita-los. Se os filhos ndo fossem entregues aos pais a guarda era defe-
rida a “pessoa notoriamente idonea da familia do conjuge inocente”
(art. 1° do Decreto-Lei n. 9.701/1946).

O direito de visitas era considerado uma prerrogativa do geni-
tor, prevalecendo o interesse do ascendente, e ndo os interesses dos
filhos, assujeitados aos pais. Posteriormente, a Lei do Divorcio (Lei n.
6.515/1977), assegurou, no art. 15, aos pais que nao possuem a guarda, o
direito de visitar os filhos e té-los em sua companhia, bem como fisca-
lizar sua manutencao e educacao.

A Constituicao Federal de 1988, no art. 227, entretanto, alte-
rou substancialmente a interpretacao de que o direito de visitas era
uma prerrogativa dos pais, superando o entendimento que ja recebia
severas criticas, para assegurar a crianca ou adolescente o direito a
convivéncia familiar e comunitaria. O direito de visitacdo passou a ser
também e especialmente do filho, possibilitando a manuten¢do dos

* PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Diciondrio de direito de familia e sucessoes - Ilustrado. Sdo Paulo: Saraiva,
2015, p. 293.

5 LANGOSKI, Deisemara Turatti. Direitos de visitas x direito de convivéncia. Revista Sintese Direito de
Familia. Sao Paulo, v. 13, n. 70, p. 107, fev./mar. 2012.
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vinculos afetivos com o genitor ndo guardido e as referéncias maternas
e paternas.

O Codigo Civil de 2002 garante aos pais, no art. 1.589, o direito
de visitas e fiscalizacao da manutencao e educacao dos filhos, repro-
duzindo o art. 15 da Lei do Divorcio.

O termo “visita”, entretanto, ¢ indevido e inadequado. Nao se
confunde visitas com convivéncia familiar. Maria Berenice Dias, apds
criticar como inadequada a expressao “direito de visitas”, ressalta que
“a visitacdo nao € somente um direito assegurado ao pai ou a mae, €
direito do proprio filho de com eles conviver, o que reforca os vinculos
paterno e materno-filial”.s

Visitar € ver alguém periodicamente por cortesia, solidariedade,
amizade, o que nao se aplica nas relagoes familiares, que exige um con-
vivio diario, uma coexisténcia, cultivando, mantendo ou restaurando
os vinculos afetivos familiares, ndo apenas com os genitores, mas com
toda a familia materna e paterna. Como lembra Helena de Azeredo
Orselli, o contato entre pais e filhos ndo ocorre por cortesia, mas para
manter os lacos afetivos e o genitor contribuir para a criagao, formacao
e educacgao dos filhos. Acrescenta que:

O direito do filho de manter contato com o genitor com o qual ndo
reside ¢ indevidamente chamado de visita, porém ndo se trata de
visita. Nem o filho “visita” o pai, nem esse “visitard” aquele. [...] O
encontro entre pai ndo guardido e filho ndo se d4 nem por cortesia,
nem por dever, mas para manterem contato frequente, para estrei-
tarem os lagos de carinho e afeto, e para que o genitor contribua, a
sua maneira, para a educagdo e a formacao do filho. O direito, por-
tanto, é verdadeiramente o direito a convivéncia familiar.”

A Lei n. 8.069/1990 assegura as criancas e adolescentes a con-
dicdo de sujeitos de direitos (art. 100, paragrafo tnico, I), e o gozo de
todos os direitos fundamentais, com absoluta prioridade, para permitir
o pleno desenvolvimento fisico, mental, espiritual e social, entre eles o
direito a convivéncia familiar (arts. 3° e 4°).

6 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 447.

TORSELLI, Helena de Azeredo. Reflexdes acerca do direito fundamental do filho a convivéncia com o geni-
tor que ndo detém sua guarda. Revista Sintese Direito de Familia. Sdo Paulo, v. 12, n. 63, , dez./jan. 2011.
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O art. 19, caput, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, inse-
rido no Titulo II, que trata dos DIREITOS FUNDAMENTAIS, e no Capi-
tulo III, que cuida especificamente DO DIREITO A CONVIVENCIA
FAMILIAR E COMUNITARIA, dispée que:

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

A Constituicao Federal, no art. 227, assegura com absoluta prio-
ridade os direitos fundamentais da criancga e do adolescente, entre eles
o direito a convivéncia familiar.s

A convivéncia familiar é, portanto, direito fundamental da
crianca e do adolescente, inserida na doutrina da protecdo integral e
prioritaria, vedando que filhos sejam separados e afastados dos pais
sem a ocorréncia de graves motivos. Assim, em caso de separagdo dos
pais deve ser priorizada a convivéncia dos filhos com ambos os genito-
res, no pleno exercicio do poder familiar, e ndo apenas direito de visitas
periodicos, com hordarios fixados e protocolar, distanciando os filhos
dos pais.

3 GUARDA UNILATERAL E GUARDA COMPARTILHADA

A guarda € um dos deveres inerentes ao poder familiar e a tutela
(arts. 1.634, II, CC, e 36, paragrafo unico, ECA) para a prote¢do inte-
gral da crianga e do adolescente, impondo ao seu detentor o dever de
prestar assisténcia material, moral e educacional ao menor,® ou seja, 0
dever de cuidar, criar e educar.

Do latim guardare e do germanico warden, possui o significado
de proteger, olhar, vigiar, conservar, sendo denominada no Direito por-
tugués quando exercida pelos pais de “responsabilidade parental”.

8 Art. 227, E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a profissionaliza¢do, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria, além de coloca-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressao.

9 CARVALHO, Dimas Messias de. Direito das familias. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 505.

10 FREITAS, Douglas Phillips. A nova guarda compartilhada. Floriandpolis: Voxlegem, 2017, p. 41-42.
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Conrado Paulino da Rosa cita Waldyr Grisard Filho para concei-
tuar a guarda como “um direito-dever natural e originario dos pais,
que consiste na convivéncia com seus filhos, e é pressuposto que pos-
sibilita o exercicio de todas as fun¢oes parentais’," inerentes ao poder
familiar.

Na constancia do casamento ou da unido estavel, a guarda ¢
comum, exercida conjuntamente pelos pais. Ocorrendo o rompimento
do casamento (ou da unido estavel) prevalecia no Direito brasileiro a
guarda unilateral.

A guarda unilateral ocorre quando a posse dos filhos ¢ deferida a
apenas um dos pais (ou a terceiros), preferencialmente o que tenha con-
di¢oes de propiciar-lhe boa criacdo, saide, seguranga, educacao e afeto
nas relacoes familiares. Ao genitor ndo guardido € garantido o direito
de convivéncia (visita na redagdo do art. 1.589, CC) e de fiscalizar sua
manutengdo e educagdo. Historicamente, entretanto, a guarda unilate-
ral era deferida ao conjuge inocente ou a mae. Na hipdtese de que ambos
os conjuges fossem considerados culpados pela separacdo, a guarda dos
filhos ficava com a mae até os seis anos de idade e depois eram entre-
gues ao pai (redagao original CC/1916 - art. 326 e § 2°). Posteriormente, o
Estatuto da Mulher Casada conferiu a mae a guarda unilateral se ambos
fossem culpados, independentemente da idade dos filhos, o que foi man-
tido na Lei do Divorcio (art. 10, § 1°). O Codigo Civil de 2002, na redagao
original do art. 1.584, dispunha que, nao havendo consenso, a guarda dos
filhos seria “atribuida a quem revelar melhores condi¢des de exercé-la”.

Os dados apresentados sobre a guarda pelo IBGE de 2002 compro-
vam que a guarda era (e ainda €) exercida em maioria substancial pelas
maes, detendo 91,8% da guarda das separacoes e 89,7% nos divorcios.
Os pais exercem apenas 4,8% das guardas unilaterais nas separacoes e
5,8% nos divorcios. Apesar da auséncia de previsdo legislativa, no ano de
2002, por consenso entre os pais, ja se aplicava a guarda compartilhada
em 2,6% das separacgoes e 2,7% dos divorcios. Nas Jornadas de Direito
Civil, do Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Fede-
ral, ja se compreendia a guarda compartilhada no art. 1.583 do Codigo
Civil (Enunciado n. 101) e orientava que deveria ser estimulada mediante
mediacdo por equipe multidisciplinar (Enunciado n. 335).2

' ROSA, Conrado Paulino da. A aplicacdo compulsoria da guarda compartilhada em caso de litigio como
forma de prevencgdo da alienagdo parental a luz da paternidade responsdvel e da doutrina da protecdo
integral. Tese de doutorado. Porto Alegre, Programa de Pés-Graduagdo em Servigo Social da Pontificia
Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul, 2017, p. 74.

2 ROSA, Conrado Paulino da. A aplicagdo compulséria da guarda compartilhada em caso de litigio como
forma de prevencgdo da alienagdo parental a luz da paternidade responsdvel e da doutrina da protecdo
integral. Tese de doutorado. Porto Alegre, Programa de Pés-Graduagdo em Servigo Social da Pontificia
Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul, 2017, p. 74-75.
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Maria Berenice Dias leciona que a guarda compartilhada possui
fundamento na Constituicdo Federal, que prevé a convivéncia familiar
como direito fundamental da crianga e do adolescente. Acrescenta que:

Os fundamentos da guarda compartilhada sdo de ordem consti-
tucional e psicologica, visando basicamente garantir o interesse
do menor. Significa mais prerrogativas aos pais, fazendo com que
estejam presentes de forma mais intensa na vida dos filhos. A par-
ticipagdo do processo de desenvolvimento integral dos filhos leva
a pluralizacdo das responsabilidades, estabelecendo verdadeira
democratiza¢do de sentimentos. A proposta ¢ manter os lacos de
afetividade, minorando os efeitos que a separacdo sempre acarreta
nos filhos e conferindo aos pais o exercicio da fungdo parental de
forma igualitdria. A finalidade é consagrar o direito da crianca e de
seus dois genitores, colocando um freio na irresponsabilidade pro-
vocada pela guarda individual. Para isso, é necessdria a mudanga de
alguns paradigmas, levando-se em conta a necessidade de compar-
tilhamento entre os genitores da responsabilidade parental e das
atividades cotidianas de cuidados, afeto e normas que ela implica.

Por isso, a regra passou a ser a guarda compartilhada. Sua adogao
nao mais fica a mercé de acordos firmados entre os pais, e sim con-
templados expressamente na norma legal, sob pena de transformar
em instituto destituido de efetividade.”

A guarda compartilhada, nos termos do § 1° do art. 1.583, do
Cddigo Civil, é compreendida como a “responsabilizacdo conjunta e
o exercicio de direitos e deveres do pai e da mae que ndo vivam sob
o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns”.
Ocorre, portanto, quando ¢ exercida em conjunto pelos genitores, que
executam todas as func¢oes parentais conjuntamente na criacao, cuida-
dos e educagao no cotidiano dos filhos,* sempre observando o melhor
interesse da criancga e do adolescente, sem excluir o poder parental de
um ou de outro, exercendo ambos a autoridade parental.

A Lei n. 11.698, de 13.06.2008, alterou os arts. 1.583 e 1.584 do
Cddigo Civil, para “instituir e disciplinar a guarda compartilhada” no
Direito brasileiro, pois a guarda unilateral ou exclusiva ja nao mais
atende as familias modernas e democraticas, em que se prioriza o

13 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 443.

4 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Diciondrio de direito de familia e sucessoes - Ilustrado. Sdo Paulo: Saraiva,
2015, p. 361-362.
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melhor interesse da crianca e do adolescente e a autoridade parental
¢ exercida observando a igualdade dos géneros. No compartilhamento
da guarda, ainda que vivendo em lares diferentes, ambos os pais pos-
suem responsabilidade e autoridade sobre os filhos, excluindo a no¢ao
de posse e poder exclusivo do guardido unilateral.

A nova redacdo dada ao Cddigo Civil incluiu o § 2° ao art. 1.584,
dispondo que “quando ndo houver acordo entre a mae e o pai quanto
a guarda do filho, sera aplicada, sempre que possivel, a guarda
compartilhada”. A expressao “sempre que possivel” acabou por permitir
uma interpretacdo conservadora da jurisprudéncia, no sentido de
que para deferimento da guarda compartilhada “¢ imprescindivel que
exista entre os pais uma relacdo marcada pela harmonia e pelo res-
peito, onde ndo existam disputas nem conflitos; mas quando o conflito
¢ o constante, a guarda compartilhada € descabida”.s Conrado Paulino
da Rosa ressalta que:

Raras eram as decisoes que aplicavam o compartilhamento em
casos de litigio. Uma das primeiras foi o julgamento do Recurso
Especial n. 1.251.000-MG pela Terceira Turma do Superior Tribu-
nal de Justica, sob relatoria da Ministra Nancy Andrighi, em 23 de
agosto de 2011. Segundo o julgado, a “inviabilidade da guarda com-
partilhada por auséncia de consenso faria prevalecer o exercicio de
uma potestade inexistente por um dos pais. E diz-se inexistente,
porque contraria ao escopo do Poder Familiar que existe para a pro-
tecdo da prole”™.s

Além da equivocada interpretacao do § 2° do art. 1.584 do Cddigo
Civil, acabando por manter a prevaléncia da guarda unilateral, ndo
existindo consenso (o litigio era buscado por um dos pais para evitar o
compartilhamento), reduzindo o exercicio do poder parental do geni-
tor nao guardido, muito se confundia, e hoje alguns ainda confundem,
guarda alternada com guarda compartilhada. Na guarda alternada, o
filho fica na posse fisica e sob os cuidados exclusivos de apenas um
dos pais por um periodo e depois fica com o outro genitor, pelo mesmo
periodo e nas mesmas condi¢oes. Nao existe compartilhamento e a
situacdo € extremamente prejudicial a crianca e ao adolescente em

5 RIO GRANDE DO SUL. TJRS. AC n. 70059147280. Rel. Des. Sérgio Fernando de Vasconcelos, j. 16.4.2014.

16 ROSA, Conrado Paulino da. A aplicagdo compulséria da guarda compartilhada em caso de litigio como
forma de prevencgdo da alienagdo parental a luz da paternidade responsdvel e da doutrina da protecdo
integral. Tese de doutorado. Porto Alegre, Programa de Pés-Graduagdo em Servigo Social da Pontificia
Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul, 2017, p. 82.
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razdo das quebras constantes de suas referéncias, reiteradas separa-
coes e reaproximacoes.

No sentido de efetivamente buscar o exercicio pleno do poder
familiar por ambos os pais, de terem os filhos em sua companhia e
guarda, que ndo se altera pela dissolu¢ao do casamento ou unido esta-
vel (art. 1.634, 11, e 1.632, CC), foi apresentado em 2011 projeto de lei que
originou a Lei n. 13.058/2014, que teve como principal mudang¢a a com-
pulsoriedade da guarda compartilhada. Foram alterados os arts. 1.583,
1.584, 1.585 e 1.634 do Cddigo Civil para “estabelecer o significado da
expressao ‘guarda compartilhada’ e dispor sobre sua aplicagao”. O § 2°
do art. 1.584 do Cddigo Civil passou a ter a seguinte redagdo:

§ 22. Quando nao houver acordo entre a mae 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 nao deseja a guarda do
menor.

Refor¢ando a mudancga de paradigma e estabelecendo a guarda
compartilhada como regra, o Conselho Nacional de Justi¢a - CNJ expe-
diu a Recomendacao n. 25, de 22 de agosto de 2016, recomendando aos
juizes no art. 1°7 a observancia da Lei n. 13.058/2014 e a aplicacdo da
guarda compartilhada como regra, devendo justificar a impossibili-
dade de aplica-la ao decretar a guarda unilateral (§ 1°).

Lamentavelmente, a imposi¢cdo da guarda compartilhada nas
situagoes de litigio ndo tem ocorrido como se espera, mantendo-se
na imensa maioria a guarda unilateral. Contudo, felizmente tem avan-
cado significativamente em alguns locais, como ocorre, por exemplo,
na 1* Vara de Familia da Comarca de Cuiaba/MT, que tem como titular
a juiza Angela Gimenez, chegando a atingir 95% dos casos. Em recente
entrevista, a magistrada afirmou que a guarda compartilhada é um
antidoto para a alienacao parental, acrescentando que:

7 Art. 1°. Recomendar aos Juizes das Varas de Familia que, ao decidirem sobre a guarda dos filhos, nas
acoes de separacao, de divorcio, de dissolugdo de unido estével ou em medida cautelar, quando ndo hou-
ver acordo entre os ascendentes, considerem a guarda compartilhada como regra, segundo prevé o § 2°
do art. 1.584 do Cédigo Civil.

§1° Ao decretar a guarda unilateral, o juiz deverd justificar a impossibilidade de aplicacdo da guarda com-
partilhada, no caso concreto, levando em consideragdo os critérios estabelecidos no § 2° do art. 1.584 do
Coédigo Civil.
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A guarda compartilhada, além de ser modelo, que é um modelo tido
como regra na legislacdo, ¢ o melhor modelo para as criancas e para
os jovens. As criangas e os jovens podem conviver com o pai e com a
mae, com a familia extensa do pai e da mae. O que acontece? Na ver-
dade j& temos exigéncia da lei pelo compartilhamento desde 2008.
Desde 2008, o Codigo Civil dizia “a guarda compartilhada sempre
que possivel”. Acontece que esse “sempre que possivel” trouxe um
desvirtuamento por parte do Judiciario, porque quando diz “sempre
que possivel” quer dizer “s6 no impossivel, sé quando nao ¢ possivel”
que ira adotar se a guarda unilateral. No entanto, ndo foi assim que o
Judiciario se portou de 2008 para ca. Todo e qualquer motivo justifi-
cava a guarda cedida preferencialmente a mée. Entdo, por exemplo,
se os casais tinham dificuldades de comunicacdo, havia discérdia,
havia algum grau de conflito isso ja era usado para uma fundamen-
tacdo do Poder Judicidrio dando a guarda preferencialmente para
a mae. Se as pessoas moravam um pouco distante, se o casal fosse
morar distante, isso também era considerado como sendo fator que
impedisse a guarda compartilhada. Através dos movimentos sociais,
dos proprios estudos e didlogos feitos com outras ciéncias, a psico-
logia a psiquiatria, a propria pediatria, fomos percebendo o quanto
era importante ter a presenca do pai. Como disse, historicamente,
as criangas e os jovens ficavam afastados do pai, claro que havia
excecoes que também se referiam a mae, mas tinhamos cultural-
mente uma visao de que a mae era mais importante do que o pai e
as ciéncias correlatadas da area de humanas foram mostrando que
isso ndo é uma verdade. Retirando um periodo que ¢ da amamenta-
¢do, a importancia do pai e da mie é a mesma.'®

A regra, portanto, € o compartilhamento da guarda, permitindo
o amplo exercicio da autoridade parental por ambos os genitores, com
atribui¢coes conjuntas na assisténcia moral, material e educacional da
prole, mantendo-se a convivéncia paterna e materna.

A guarda compartilhada nao significa divisao de tarefas, de perio-
dos de convivéncia e moradia dos filhos, como ocorre na guarda alter-
nada, mas a responsabilizacdo e o exercicio dos direitos e deveres de
forma conjunta, estabelecendo a convivéncia familiar de forma equili-
brada de acordo com a situacao de fato, no melhor interesse da prole,
mantendo-se uma moradia base para manutencao das referéncias de
continuidade (art. 1.583, §§ 1° a 3°, CC). O filho pode ter moradia com
um genitor, mas livre convivéncia com o outro, gerando seguranga e

8 GIMENEZ, Angela. A guarda compartilhada pode ser um antidoto para a alienagdo parental, jd que em
muitos casos usa-se até de denuncias falsas para a guarda unilateral, defende juiza. Disponivel em:
<www.pontonacurva.com.br/storage>. Acesso em: 28 ago. 2017.

88 Anais do XI Congresso Brasileiro de Direito de Familia - FAMILIAS, AFETOS E DEMOCRACIA



estabilidade emocional, exercendo ambos os pais a autoridade parental
e a tomada de decisoes em conjunto.

4 A PRIORIZA(;AO DA GUARDA COMPARTILHADA TEM ATENDI-
DO AO MELHOR INTERESSE DAS CRIANCAS, DOS ADOLESCEN-
TES E DA FAMILIA MAIS DEMOCRATICA?

A guarda compartilhada, existindo consenso entre os pais, que
agem democraticamente reconhecendo a igualdade na autoridade
parental, é extremamente benéfica a todos os envolvidos e prioriza
efetivamente o melhor interesse dos filhos, permitindo um desenvolvi-
mento saudavel, com referéncias paterna e materna, em estreita coo-
peracdo e corresponsabilidade.

A questao demanda um exame mais aprofundado na hipotese
de litigio entre os pais e auséncia de consenso quanto a guarda. Com
efeito:

E inequivoco que a guarda compartilhada mantém e até estreita os
vinculos de ambos os pais com os filhos, evitando-se a sindrome
da alienacdo parental, auxilia na criacdo e educacdo, mantém os
vinculos com a familia e as referéncias materna e paterna, o que ¢
benéfico, assumindo ambos, em igualdade, as responsabilidades de
cuidados, cria¢ao e educacgao.?

A convivéncia dos filhos com ambos os pais e o compartilha-
mento das responsabilidades nos cuidados de criagcao e educagao sao
extremamente benéficos a crianca e ao adolescente na compreensao
de que a separacao dos pais nao importa em separacao de um deles
com os filhos. A estreita convivéncia com ambos os genitores fortalece
os vinculos afetivos e enfraquece a alienacao parental.

A Lei n. 13.058/2014 trouxe importante orienta¢do ao prever mora-
dia base para os filhos na guarda compartilhada, dispondo § 3° do art. 1.583
que “na guarda compartilhada, a cidade considerada base de moradia dos
filhos sera aquela que melhor atender aos interesses dos filhos”. A moradia
base deve ser aplicada vivam os pais na mesma cidade ou nao, evitando-
-se, assim, a guarda alternada e permitindo aos filhos a continuidade de

19 CARVALHO, Dimas Messias de. Direito das familias. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 511.
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seu cotidiano, mantendo a rotina nos seus deveres, horarios e evitando
constantes mudancas, os chamados “filhos mochilinhas”.

A manutencao de moradia base, evitando constantes mudangas
da crianca e do adolescente, mantendo-se a livre convivéncia nas casas
de ambos os pais, ndo quebrara os referenciais de continuidade e man-
tém os vinculos afetivos com ambos os genitores.

A fixag¢do da moradia base, na auséncia de consenso dos pais, deve
ser fixada observando o melhor interesse dos filhos, como a disponibili-
dade maior ou menor do genitor em dispensar os cuidados, localizagcao
e seguranca, resguardando ao outro o direito a convivéncia familiar e o
exercicio conjunto das decisoes sobre a cria¢ao e educacgao dos filhos.

O Superior Tribunal de Justica decidiu por unanimidade que a
animosidade latente dos pais ndo impede a imposi¢ao da guarda com-
partilhada pelo juiz, vencendo o entendimento de que ¢ inadmissivel se
nao existir consenso entre os genitores. Consta na ementa que:

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. DIVORCIO.
GUARDA COMPARTILHADA. POSSIBILIDADE.

I. Diploma legal incidente: Cdédigo Civil de 2002 (art. 1.584, com a reda-
¢ao dada pela Lei 13.058/2014).

II. Controvérsia: dizer se a animosidade latente entre os ascendentes,
tem o conddo de impedir a guarda compartilhada, a luz da nova redacao
do art. 1.584 do Cédigo Civil.

III. A nova redacdo do art. 1.584 do Codigo Civil irradia, com forca vin-
culante, a peremptoriedade da guarda compartilhada. O termo “serd”
ndo deixa margem a debates periféricos, fixando a presuncao - jure tan-
tum - de que se houver interesse na guarda compartilhada por um dos
ascendentes, serd esse o sistema eleito, salvo se um dos genitores [ascen-
dentes] declarar ao magistrado que ndo deseja a guarda do menor (art.
1.584, § 2°, in fine, do CC).

IV. Recurso conhecido e provido.?

20 BRASIL. STJ. REsp n. 1.626.495-SP. Rel*. Min® Nancy Andrighi. j. 15.9.2016.
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A decisado afasta a conduta de pais que, deliberadamente, man-
tenham uma situagao de litigio com o outro para evitar a guarda com-
partilhada, privilegiando seus interesses em detrimento do melhor
interesse dos filhos em usufruir dos cuidados e convivéncia paterna
e materna, do duplo referencial, importantes para sua formacgao
psicologica.

A guarda compartilhada afasta a sensac¢dao de posse de um dos
genitores sobre os filhos, permitindo, na familia atual, mesmo em liti-
gio, o exercicio democratico e igualitario da autoridade parental, aten-
dendo ao melhor interesse das criangas e dos adolescentes, titulares de
direito fundamental a convivéncia familiar. Mantém os vinculos afeti-
vos maternos e paternos dos filhos, recebendo e consolidando os valo-
res e padroes familiares formadores da personalidade. Outro grande
efeito € inibir a pratica de alienacao parental em razdo da convivén-
cia com ambos os pais e a disputa entre eles. Novamente € oportuna a
licao de Conrado Paulino da Rosa:

O compartilhamento da guarda enquanto regra geral e, em con-
sequéncia, a unilateralidade ser a via restritiva possibilita um novo
paradigma nas dissolu¢des afetivas, principalmente, em razdo de
que a sua aplicacao nao mais depende do consenso entre os genito-
res. Justamente nessa linha é que se destaca a provocagdo da pre-
sente tese: a compulsoriedade enquanto direito da crianca e ndo
dos genitores.

A aplicagdo coativa do guarda compartilhada pode, outrossim, ser
um meio de prevencdo a reiterada pratica de utilizacao dos filhos
enquanto instrumentos de vinganca, que é caracterizada como
alienacdo parental. Sua utilizacao serve, ndo apenas como um meio
profilatico, mas também, de obstaculos a uma pratica alienadora ja
estabelecida.

Ademais, considerando o papel do Poder Judiciario na solucao dos
conflitos existentes na sociedade, e, bem como, a verdadeira depen-
déncia social dessa intervencao da esfera privada, o espago estatal
deve ser norteado pela protecao da prole e nao na legitimacao da
autoridade de um dos genitores em detrimento de outro.

Com o compartilhamento for¢oso afasta-se a l6gica de que um dos
pais ganhou a guarda e, em outra esteira, o outro perdeu. Quem
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ganhard, por certo, sera o filho que podera contar com a participa-
¢do de ambos nas decisoes pertinentes a sua vida.?'

Concluindo, a priorizacao da guarda compartilhada, portanto,
atende ao melhor interesse da crianc¢a e do adolescente para que pos-
sam usufruir do ideal psicologico da referéncia paterna e materna na
sua formacdo, vivenciando os modelos diversos de cada um dos pais,
permitindo um desenvolvimento sadio e mantendo os vinculos afe-
tivos, excluindo o sentimento de exclusdao do genitor preterido na
guarda unilateral, em momento de fragilidade em razao da separagao
dos pais. Cabe ao juiz, ao aplicar a guarda compartilhada, definir a for-
mula como ela ocorrerd, utilizando-se de pareceres interdisciplinares,
para preservar o melhor interesse do menor, impondo reestruturagao,
conversoes e adequagao aos pais para superarem os conflitos e ambos
exercerem a autoridade parental.
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