Pl ESTADO DE MATO GROSSO L 888
UNIVERSIDADE DO ESTADO DE MATO GROSSO -
Fom—— CAMPUS UNIVERSITARIO DE PONTES E LACERDA v Q) 74
MATO GROSSO p ATE
atTADOSa TRAORMAGHD FACULDADE DE CIENCIAS AGRARIAS E HUMANAS St

BACHARELADO EM DIREITO

ALINE PEREIRA BARCELOS GARBIM

COM QUEM FICARAO OS FILHOS? UMA ANALISE ACERCA DA
APLICABILIDADE DA LEI N° 13.058/2014 PELO SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTIGA

Pontes e Lacerda — MT
2018



ESTADO DE MATO GROSSO
UNIVERSIDADE DO ESTADO DE MATO GROSSO
CAMPUS UNIVERSITARIO DE PONTES E LACERDA
FACULDADE DE CIENCIAS AGRARIAS E HUMANAS
BACHARELADO EM DIREITO

ALINE PEREIRA BARCELOS GARBIM

COM QUEM FICARAO OS FILHOS? UMA ANALISE ACERCA DA
APLICABILIDADE DA LEI N° 13.058/2014 PELO SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTIGA

Monografia apresentada como requisito
parcial para obtencdo do titulo de
Bacharela em Direito a Universidade de
Mato Grosso - UNEMAT, sob a orientacéo
do Professor Gean Carlos Balduino
Junior.

Pontes e Lacerda — MT
2018



TERMO DE APROVACAO

ALINE PEREIRA BARCELOS GARBIM

COM QUEM FICARAO OS FILHOS? UMA ANALISE ACERCA DA
APLICABILIDADE DA LEI N° 13.058/2014 PELO SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTIGA

Trabalho de conclusdo de Curso apresentado como requisito parcial para a
obtencao do grau de Bacharela em Direito, no Curso de Bacharelado em Direito, da

Universidade do Estado de Mato Grosso.

Em 05/07/2018, a banca examinadora considera aprovado o Trabalho de Curso da
Académica Aline Pereira Barcelos Garbim, para obtencdo do Grau de Bacharela em
Direito.

Orientador:
Gean Carlos Balduino Junior
Universidade do Estado de Mato Grosso
Membros da banca:

Stefania Fraga Mendes - 1° membro examinador

Universidade do Estado de Mato Grosso

Luiz Emidio Dantas Junior - 2° membro examinador

Universidade do Estado de Mato Grosso



Ao meu pai e ao meu filho.



AGRADECIMENTOS

Agradeco...
A Deus, sempre, pois € Ele quem me sustenta e me mantém de pé.
A minha familia, pela compreens&o e amor a mim dispensados.
A minha mae, que sempre me ajudou ao longo desses anos e cujos olhinhos se
enchem de lagrimas em me ver feliz, pela realizagdo desse sonho.
Ao meu filho, pelo seu incentivo ao me dizer: “mae, enquanto a senhora descansa,
os seus futuros concorrentes estao estudando”.
Ao Hilario, por nunca ter desistido de mim, pelo colo e por ter me ensinado a ser
uma pessoa melhor.
Ao meu irmao, por ser muito mais que padrinho do meu filho, fazendo muitas vezes
0 que eu como mae, deveria fazer.
A Caroline, que mesmo distante, sempre foi para mim inspiragao e por quem tenho
um amor imenso.

Ao meu orientador, Gean Carlos Balduino Junior, que me ensinou tanto do Direito
das Familias, das normas da ABNT, mas me ensinou ainda mais sobre valores,
determinacéo e vida.

Aos professores da Universidade do Estado de Mato Grosso, por partilharem
conhecimentos que contribuiram em minha formacéo académica e pelo
companheirismo que sempre demonstraram para com a primeira turma do curso de
Direito de Pontes e Lacerda.

Aos colaboradores do campus de Pontes e Lacerda, em especial a Noémia e ao
Rafael, por sempre me atenderem tao bem.

Aos meus colegas de turma, pelos momentos enriquecedores que passamos juntos
€ as minhas companheiras de percurso Ana, Kelli, Rosenir e Waldenize pelos
dialogos bem humorados, mas também pelo siléncio tantas vezes necessario.

Aos amigos que levarei para a vida: Adan, Denise, Flavia, Kelli, Leila e Paulo.



LISTA DE SIGLAS E ABREVIATURAS

CC/2002 — Codigo Civil de 2002

CF — Constituicao Federal

CF/88 — Constituicido Federal de 1988

ECA - Estatuto da Crianca e do Adolescente
REsp — Recurso Especial

STJ — Superior Tribunal de Justica



RESUMO

COM QUEM FICARAO OS FILHOS? UMA ANALISE ACERCA DA
APLICABILIDADE DA LEI N° 13.058/2014 PELO SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA

O presente trabalho foi realizado com o objetivo de investigar como € aplicada a Lei
n° 13.058/2014, que regulamenta o instituto da guarda compartilhada pelo Superior
Tribunal de Justica aos casos que |hes sao apresentados, uma vez que o objetivo do
legislador com a sua propositura era atribuir a esse regime de guarda um carater
obrigatério, permitindo que fosse aplicado até mesmo nos casos em que néao
existisse consenso entre os genitores. Trata-se de tema de grande importancia, pois
tutela direitos atinentes a familia que é considerada pela Constituicdo Federal como
a base da nossa sociedade, sendo ela responsavel pela formagéo da criangca e do
adolescente no aspecto emocional, psicolégico e fisico e para realizar essa
empreitada foram separados os julgados no sitio do tribunal, hospedado na internet,
referente ao periodo de 2002 até o ano de 2017, com vistas a abranger a edigdo do
Caodigo Civil de 2002, a Lei n° 11.698/2008 (que apresentou a guarda compartilhada
ao ordenamento juridico brasileiro) e a Lei n° 13.058/2014, que implementou a
guarda compartilhada como regime obrigatorio, orientando a aplicagdo da guarda
unilateral somente nos casos em que um dos pais declarem n3o ter interesse na
guarda da prole ou ainda naqueles em que a lei determina a suspens&o ou a perda
do poder familiar.Assim, por meio de pesquisa tematico-qualitativa e da leitura de
doutrinas consagradas no ambito do direito das familias € que foram analisados os
julgados proferidos nesse vasto periodo, com vistas a conhecer os argumentos dos
ministros das turmas responsaveis por esses julgamentos.

Palavras-chave: guarda compartilhada; melhor interesse da crianca; poder
familiar; STJ.



ABSTRACT

WHO WILL THE CHILDREN STAY WITH? AN ANALYSIS OF THE APPLICABILITY
OF LAW N°13.058/2014 BY THE SUPERIOR COURT OF JUSTICE

The present term paper was carried out with the objective of investigating how is
applied the law number 13.058/2014, which regulates the institute of joint custody by
the Superior Court of Justice to the cases submitted to them, since the objective of
the legislator with its proposition was to assign to this system of regime a mandatory
character, allowing it to be applied even in cases where there was no consensus
among the parents. This is subject of great importance, since it protects rights
pertaining to the family that is considered by the Federal Constitution as the basis of
our society, being responsible for the formation of children and adolescents in the
emotional, psychological and physical aspect and to accomplish this endeavor were
separated the judges on the Court, hosted on the internet, from 2002 until the year
2017, in order to cover the issue of the Civil Code of 2002, law number 11.698/2008
(who presented the joint custody to Brazilian law) and law number 13.058/2014,
which implemented the joint custody as a compulsory scheme, guiding the
application of unilateral guard only in cases where one of the parents declare not to
have interest in the young or those the law determines the suspension or loss of the
family power. Thus, through thematic qualitative-research and under the reading of
consecrated doctrines of families' law the trials were analyzed in this vast period, in
order to meet the arguments of class Ministers responsible for these judgements.

Keywords: joint custody; the child's best interest; family power; STJ.
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INTRODUCAO

A transformagéo ocorrida no ambito da sociedade familiar brasileira ao longo
das ultimas décadas € incontestavel, permitindo assim o surgimento de novas
familias e revelando a necessidade de que passasse a se distinguir vinculo conjugal
de vinculo parental, uma vez que estes ultimos ndo se extinguem quando o primeiro
se rompe. E para acompanhar essa evolugdo no ambito do direito das familias o
poder legislativo tém se preocupado em criar leis que facilitem o convivio nesse
novo contexto social e familiar, sendo uma de suas criagdes o instituto da guarda
compartilhada, que surgiu com objetivo de servir como instrumento para que a
ligacao entre genitores e filhos ndo termine com o relacionamento conjugal, uma vez
que o poder familiar é perene.

E por ser a familia a base da sociedade e também merecedora de especial
protecdo do Estado, € que nasceu o interesse em conhecer a maneira como esse
instituto (guarda compartilhada) tem sido aplicado desde o seu surgimento em nosso
ordenamento juridico, até os dias de hoje; quais sdo as circunstancias que a sua
aplicacao é efetivada e também se possui ou nao um carater obrigatério, como quis
o legislador ao propor a lei mencionada.

Para perquirir esse intento a opc¢éo foi analisar os julgados do Superior
Tribunal de Justica, pertinentes ao tema no periodo de 2002 a 2017, buscando
identificar o posicionamento da corte frente aos avangos na legislagéo patria desde o
Cddigo Civil de 2002 (CC/2002), passando pela Lei n°® 11.698/2008 até a Lei n°
13.358/2014, sendo que a metodologia utilizada foi a pesquisa tematico-qualitativa e
o objetivo do presente trabalho é verificar se a promulgacédo da Lei da Guarda
Compartilhada influenciou o Superior Tribunal de Justiga (STJ) na maneira como é
interpretado o instituto, bem como analisar se a mencionada lei contribuiu para o
aumento da aplicagado dessa modalidade de guarda.

Alem da analise dos julgados proferidos pelo STJ, foram realizadas leituras
de doutrinas tradicionais sobre o Direito das Familias, com vistas a embasar a
interpretacdo dos argumentos neles usados, e também para trazer a lume conceitos
mais vanguardistas sobre concep¢ao de familia e a sua finalidade, que de ha muito
tempo deixou de ser meramente de procriagdo, caminhando para uma vertente de

instrumento para se alcancar a felicidade e a realizagdo como ser humano.
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1 NOCAO SOBRE FAMILIA CONTEMPORANEA

A Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) foi um marco no ramo do Direito das
Familias tendo em vista que proporcionou ao legislador e também aos operadores
do direito uma nova maneira de interpretar o ordenamento juridico brasileiro. Por
trazer entranhado em seu texto principios e valores que tém como premissa maior a
dignidade da pessoa humana, a CF/88 se tornou a base axioldgica para a aplicagéo
dos demais ramos do direito, sendo obrigatério que a leitura e interpretagcéo das leis
existentes sejam realizadas sob a sua luz. Assim, a forga normativa exarada pela
Carta Magna permitiu que significativas mudancas ocorressem no direito das
familias e contribuiu para a mudanga de paradigmas em seu ambito.

A constitucionalizacido do Direito das Familias acrescentou-lhe humanizagao
e possibilitou que fosse vencido o aspecto patriarcal, hierarquizado e
patrimonializado atribuido a familia, dando lugar a uma nova visdo mais ampla e
diversificada e que coerentemente condiz com a realidade vivida hodiernamente,
pois se considera como familia um grupo social estabelecido por lagos de
afetividade, que possuam projetos e propdsitos em comum (DIAS, 2017, p. 146).

Para a construcdo dos novos conceitos de familia foram de suma
importancia os principios especiais deste ramo do Direito que se embasam nos
valores sociais fundamentais e que por vezes nao estdo expressos em nossa
legislagao patria, mas norteiam a formagéao e a existéncia dessa instituicdo que é
objeto de especial protecdo do Estado. Esses principios ndo sao elencados
doutrinariamente de maneira taxativa, sendo que alguns autores chegam até mesmo
a discordar quanto ao numero de principios existentes. Mas apesar de existir
divergéncias quanto a esse ponto € impensavel ndo mencionar alguns principios
intrinsecos ao Direito das Familias.

Desses principios o primeiro a ser mencionado é o da dignidade da pessoa
humana, que € fundante do Estado democratico de direito e que norteia as acdes do
Estado, fazendo com que suas agdes positivas tenham o objetivo de promover essa
dignidade e que ele se abstenha de praticar atos que contra ela atentem. Trazendo o
principio da dignidade da pessoa humana para o Direito das Familias resta
incontroverso que todas elas precisam ser tratadas da mesma maneira, sendo

indiferente a forma como é composta, uma vez que é a familia o solo propicio para o
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exercicio do afeto, da solidariedade, do respeito, enfim, de todos os valores que
estdo ligados a dignidade da pessoa humana.

Ao se abordar a necessidade de que todas as familias sejam tratadas de
forma igualitaria, infere-se a multiplicidade familiar, que também é um principio do
Direito das Familias e que reconhece a existéncia de diversas possibilidades de
suas constituicdes. Esse principio fez com que o termo familia ndo fosse somente
atrelado ao modelo convencional, no qual um homem e uma mulher se unem pelo
matriménio para gerar filhos, adquirir bens e viverem felizes para sempre —
enquadrando-se numa instituicdo voltada a producédo e a reprodugdo. Quando a
CF/88 reconheceu a existéncia de outras modalidades de familia, ela possibilitou
que esse reconhecimento fosse estendido a todos os arranjos familiares, uma vez
que o rol expresso no artigo 226 da CF/88 nao é taxativo e deve ser observado
também nas organizagbes das familias contemporaneas.

Em assim sendo, observa-se que a familia matrimonializada, na qual as
relagdes afetivas aceitas sdo somente aquelas decorrentes do casamento, entre um
homem e uma mulher e que precisa ser celebrado de acordo com as convengdes
sociais e legais, foi deixando de ser a unica modalidade reconhecida pela sociedade
e também na esfera legal. Ela ainda esta presente em nossa sociedade, mas
atualmente mais como uma opcao entre aqueles que a constituem do que por
imposicao do Estado e da igreja, como outrora.

Concomitantemente ao desfacelamento da familia tradicional, a legislagéo
patria passou a reconhecer também como entidade familiar aquela que foi
constituida de maneira informal e que se convencionou denominar de uniao estavel.
Destarte, essa modalidade de familia também encontra guarida na CF/88 e nas leis,
sendo-lhes assegurados os mesmos direitos e deveres da familia matrimonializada.

Mas ainda nao foi suficiente, uma vez que a nossa sociedade é dindmica e
hoje o ser humano busca a sua realizagdo como pessoa, ndo se importando, no
mais das vezes, com opinides alheias ou até mesmo com a falta de regulamentagao
juridica para a situagao vivida. E nesse contexto de falta de regramento juridico
também surgiram as familias homoafetivas, que terminaram por bater as portas do
judiciario em busca de solugdes para determinadas questbes e em consequéncia
disso também tiveram a oportunidade de se constituirem ndo somente pela

afetividade e pelos projetos em comum, mas também por meio de precedentes da
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Suprema Corte (ADI n° 4.277/DF e ADPF n° 132/RJ) e do Superior Tribunal de
Justica, além da Resolugao de n° 175/2013 do Conselho Nacional de Justica.

As lutas das familias homoafetivas sdo constantes e por vezes homéricas,
dada ao nivel de preconceito por parte da sociedade, mas ainda mais por parte
daquele que deveria ser isento na formulagdo das leis: o legislador. Mas isso n&o
Ilhes tirou o animo e nem l|hes fizeram arrefecer o desejo de viver a sua dignidade
plena e demonstragao disso € o grande numero de familias que estdo conseguindo
ampliar os seus membros, por meio da adog¢ao ou ainda outros meios que a ciéncia
Ihes oportuniza. Mas é inegavel que ainda Ihes faltam o devido reconhecimento por
parte das leis e também da nossa Constituicdo Cidada, que empresta juridicidade
expressa somente as unides entre homem e mulher.

Ja a familia monoparental, que é a familia constituida pelo pai ou pela mae e
seus descendentes, é mencionada no artigo 226, § 4°, da CF/88 e sua formagao n&o
se da necessariamente por meio do divorcio. A monoparentalidade pode advir da
ruptura da unido estavel, pela morte de um dos genitores e até mesmo da
maternidade ou paternidade biolégica ou adotiva unilateral, nos casos em que o
individuo opta em ser pai e mée do seu filho, concentrando em si mesmo todos os
deveres e todos os direitos.

No que se refere a familia anaparental ou parental, mesmo n&o sendo
mencionada em nossa legislagao patria, € ela também merecedora da protegao
estatal. Nessa estrutura de familia, pessoas convivem sob o mesmo teto e
compartilham os mesmos propdsitos, sendo que para isso ndo € determinante que
sejam parentes consanguineos, mas também esta modalidade familiar pode se
verificar na hipétese em que ha comunhdo de afetos entre parentes sem ordem
vertical de hierarquia (é o caso da familia formada por dois irmaos). O que de fato
atribui a essa comunidade o carater de familia € a afetividade e a solidariedade entre
0S seus componentes.

Temos ainda a familia composta ou mosaico, cuja constituicdo ocorre em um
momento posterior ao desfazimento de relagdes afetivas anteriores e séao
caracterizadas pela multiplicidade de vinculos, ambiguidade das fungbes dos novos
casais e interdependéncia (DIAS, 2017, p. 155). Nesse tipo de familia, pode ser que
ambos os cOnjuges ou companheiros ou apenas um deles, tenham vindo de um
casamento ou de uma unido anterior, trazendo para a nova familia os filhos desse

relacionamento e muitas vezes, também tém filhos em comum.
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Além dessas modalidades, o Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA),
instituido pela Lei n° 8.069/1990, estabeleceu outras conformacdes familiares. E o
caso da familia natural, que € aquela formada pelos pais e filhos ou somente por um
dos pais e filhos, unidos pelo vinculo biolégico. Esse conceito é encontrado no artigo
25 do ECA, sendo que o mesmo dispositivo também define a familia ampliada como
aquela que se estende para além da comunidade familiar (ou seu nucleo mais
préximo, composto por pais e filhos) e abrange os parentes proximos com o0s quais
as criancas e adolescentes convivam e tenham lagos de afetividade e afinidade.Por
vezes, em casos nos quais se faz necessaria a protecdo da crianga e do
adolescente, a familia ampliada funciona como familia substituta, pois o poder
judiciario busca inserir 0 sujeito vulneravel em seu seio, como forma de protegé-lo e
por entender que ja existem lagos de afeto estabelecidos.

Dentro deste aspecto, o ECA traz em seu artigo 28 a familia substituta, cujo
conceito construido doutrinariamente € de que sao as familias que estao inseridas
no sistema de cadastro a adogdo (ou também nas hipdteses de concessao de
guarda ou tutela) e o encaminhamento do menor a essas familias ocorre em casos
excepcionais, uma vez que sempre, apos a reforma do Estatuto, por meio da Lei n°
12.010/2010, houve a clara opg¢ao por buscar-se preferir a reinser¢cao da crianga ou
adolescente em sua familia biolégica, seja ela a natural ou ampliada e, somente
dentro da impossibilidade, disponibiliza-la a outras familias interessadas.

Ainda referente a essa pluralidade de familias que existe na
contemporaneidade € preciso mencionar a poliafetiva e a simultdnea (também
chamada de paralela), sendo que a primeira é constituida por mais de duas
pessoas, que moram sob o mesmo teto e possuem direitos e obrigagbes em comum,
firmados por meio de escritura publica de unido poliafetiva ou por instrumento
particular firmado entre os seus membros e na presenca de duas testemunhas.
Quanto a familia simultanea, € possivel dizer que a sua diferenca em relacao a
familia poliafetiva € de natureza espacial, pois elas acontecem quando um de seus
membros, que na maioria das vezes € o homem, mesmo sendo casado ou tendo
uma companheira, se desdobra em outro relacionamento, rompendo assim com o
dever de fidelidade e lealdade que se supde existir no casamento e na unido estavel
(DIAS, 2017, p. 152).

Assim, ao invés de reunir sob 0 mesmo teto as duas familias, o individuo

mantém uma vida dupla, sendo perfeitamente possivel que uma familia saiba da
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existéncia da outra, mas por motivos dos mais variados (como consequéncias
financeiras, tutela dos filhos, etc.), ddo continuidade ao relacionamento. E no que se
refere aos direitos e deveres existentes em ambas as familias (poliafetiva e
simultanea) o legislador ainda ndo se manifestou sobre o assunto, ficando a cargo
do poder judiciario a garantia da dignidade dos seus membros, exercendo assim o
ativismo judicial.

Por fim, tém-se a familia eudemonista que, nas palavras de WELTER (apud
in DIAS, 2017, p. 158), é o nucleo familiar que busca a felicidade individual por meio
da emancipacao de seus membros, na qual prevalece o reconhecimento do afeto
como o meio eficaz de definir e preservar a familia.

Outro principio aplicavel nesta seara € o da igualdade, que também é um
pilar no qual se sustenta a concepg¢dao da familia na atualidade e fez bem o
constituinte ao deixar expresso no artigo 5°, que homens e mulheres sdo iguais em
direitos e obrigagdes, pois essa visdo democratica contribuiu para que a percepgéo
da sociedade fosse sendo alterada paulatinamente, no que se refere a instituicao
“familia”. E no artigo 226 da CF/88 essa igualdade é estendida de maneira expressa
a sociedade conjugal, pois ele determina que os direitos e deveres a ela inerentes
devem ser exercidos de forma igualitaria pelo homem e pela mulher na
administracado familiar. Assim, o poder do marido e a figura do chefe de familia ja
nao mais estdo presentes por nao condizerem com a realidade, pois inUmeras
familias ja eram mantidas pela méae, que além de prover o sustento material da prole
também detinha o poder familiar.

Esse mandamento constitucional oportunizou que anos da supremacia
masculina no ambito doméstico sofresse um processo de declinio e finalmente
atribuiu @ mulher o papel de igualdade que Ihe era devido, pois no mais das vezes
ha muito tempo ela tinha saido do papel de coadjuvante de fato, mas esse papel
ainda lhe era atribuido pela legislagdo patria. Ha que se ressaltar que o principio da
igualdade venceu o cerco atinente aos géneros homem e mulher e alcangou
também a filiagao, pois elevou ao mesmo patamar de direitos os filhos havidos no
casamento ou fora dele, bem como os filhos advindos de adog¢éo.

Outro ponto importante desse principio € que ele ndo vincula somente o
legislador e sendo assim, o intérprete da lei e os julgadores precisam observa-lo e
aplica-lo de maneira que nao gere desigualdades, o que faz com que todo e

qualquer tipo de familia esteja por ele amparado, sejam eles compostos por homem
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e mulher, somente por homens ou somente por mulheres (DIAS, 2017, p. 55). Por
fim, & preciso dizer que o mencionado principio influenciou também nas relaces
entre pais e filhos, pois a importancia dos primeiros em relagdo a prole deixou de
existir e estes passaram a ser vistos como pessoas e por consequéncia a serem
ouvidos no seio familiar. Dessa maneira, deixou-se de praticar a relagado autoritaria
entre pais e filhos para que em seu lugar surgisse uma relagdo onde o respeito é o
principal ingrediente, seguido de perto pelos sonhos em comum, pela afetividade e
pelo didlogo.

Mas ndo se esgota aqui os principios que contribuiram para a constru¢ao do
gue se convencionou chamar de familias contemporaneas. Temos ainda o principio
da liberdade que também é um principio fundamental para que se garanta a
dignidade da pessoa humana. E esse principio, ja na CF/88 inspirou o constituinte a
facilitar a maneira como devia ocorrer o divorcio em uma sociedade conjugal. E
mais: o constituinte andou bem quando olhou com uma atencédo especial para a
familia nesse quesito (liberdade), pois de maneira democratica, entendeu que todo
individuo tem a liberdade de escolher o seu par, independentemente de sexo ou de
orientagao sexual, bem como eleger a forma como quer constituir a sua familia.

Esse entendimento expresso na constituicao brasileira foi um grande avango
no que se refere a questado do divorcio, uma vez que na vigéncia do cddigo civil de
1916 o casamento era indissoluvel, por ser inspirado em ideias patrimonialistas e
patriarcais e também devido a forte influéncia da igreja catdlica que reverberava aos
quatro cantos que o que Deus uniu, o homem néao separa (FARIAS E ROSENVALD,
2016, p. 384).

E claro que, desde a vigéncia do Cédigo Civil de 1916 a possibilidade de
dissolugdo das unides familiares passou por gradativa evolugdo. Foi o caso da
previsdo do desquite, num primeiro momento, que nado punha fim ao casamento,
mas fazia cessar o estado de mancomunhdo dos bens do casal. Posteriormente, ja
que o desquite se tornou insuficiente, foi autorizado o divorcio por meio da Lei n°
6.515/1977, o rompimento do casamento apenas podia ocorrer uma vez, desde que
observados os extensos requisitos de separagdo na propositura de demandas
judiciais — a época era possivel um unico divércio para uma pessoa e desde que
fosse precedido de no minimo cinco anos de separacgao judicial.

Com o advento da CF/88 o lapso temporal para a obtencao do divércio foi

diminuido e no ano de 1989 foi extinta a condicdo de poder haver somente um
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divorcio por pessoa. Longe de ser o ideal, pois quando n&o mais existem projetos e
anseios em comum, nao € mais possivel se manter uma familia, a sociedade
precisou aguardar varios anos para que o principio da liberdade fosse realmente
aplicado ao Direito das Familias permitindo que a dissolucdo do casamento fosse
vista como algo natural e que pudesse ser exercida pela simples vontade de ambas
ou de uma das partes envolvidas.

E assim aprovou-se a emenda constitucional n°® 66/2010 que possibilitou o
exercicio do divércio como mero direito potestativo, dando ao individuo total
liberdade de se divorciar e reconstruir sua vida. Mas é necessario mencionar que o
divorcio pde fim a sociedade conjugal, mas nos casos em que dessa familia
advieram filhos, o exercicio do poder familiar € perene, e é direito/dever de ambos
genitores.

Diante de tudo o que ja foi mencionado é notoria a preocupagao que o poder
legislativo tem para com a familia, bem como o objetivo de protegé-la, tal qual
determina o artigo 226 da CF/88. Assim, é possivel verificar que a instituicao familia
esta presente em diversos diplomas legais de nosso ordenamento juridico, sobre os
quais se passa a discorrer brevemente.

O artigo 226 da CF/88, em especial o caput, considera a familia como a
base da sociedade brasileira, concedendo-lhe especial protecdo do Estado. Assim,
nao restringe o significado do que se considera como nucleo familiar aqueles que
sdo formados conforme as convencgdes legais ou religiosas. Nesse sentido, a
constituicdo formal ou informal pouco importa, bem como se essas familias sao
formadas por casais homo ou heteroafetivos, uma vez que o avan¢o no plano dos
costumes e do pluralismo é incontestavel em nossa Constituicao cidada.

O artigo 227 da CF/88 também é de suma importancia no ambito do Direito
das Familias, pois preceitua varios direitos que a crianga e o adolescente possuem,
dentre eles se destaca o direito a convivéncia familiar e comunitaria, corroborando
assim o que veio previsto no Estatuto da Crianga e do Adolescente em seu artigo 19,
caput.

Por sua vez o ECA é reconhecido internacionalmente, como um dos mais
avancgados microssistemas legislativos no que se refere a garantia dos direitos das
criancas e dos adolescentes. Trata-se de um instrumento que visa dar aos seus
destinatarios uma vida digna, na qual estar inserido em uma familia, seja ela natural

ou substituta, € um direito fundamental, com vistas a garantir-lhes um crescimento
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saudavel em todos os sentidos. E preciso também mencionar o Cédigo Civil (Lei de
n°® 10.406/2002) que traz em seu texto um livro dedicado exclusivamente ao Direito
das Familias (Livro IV, Do Direito de Familia) e que se constitui em um importante
instrumento para garantir direitos e deveres pertinentes a elas.

Além disso, a Lei n° 11.340/2006, conhecida como Lei Maria da Penha,
contribuiu para a abertura do conceito de familia — embora esse ndo tenha sido o
seu objetivo primordial, ja que visa tutelar questbes relativas a vulnerabilidade da
mulher no ambito das relagdes familiares. Diz-se isso porque tal diploma legislativo
foi o unico, em ideologia vanguardista, a definir familia como uma relagdo intima de
afeto (art. 5°), sem distinguir a sua composicao.

Esse detalhe pode até parecer insignificante diante da velocidade com que
ocorrem as mudangas nos arranjos familiares em nossa sociedade, mas para uma
populagcdo que até os dias de hoje teve os seus direitos defendidos por meio da
jurisprudéncia e doutrina, trata-se de um avang¢o no sentido de que possa, em um
futuro proximo, té-los expressos em leis e também na propria Constituicio.

Derradeiramente, a Lei 13.146/2015 (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia)
reconheceu enfim a importancia da familia para todos os individuos, criando
condigdes legais para que as pessoas com deficiéncia possam constituir o seu
nucleo familiar. Assim, ao modificar integralmente o regime das incapacidades dos
artigos 3° e 4° do Cddigo Civil, o legislador ordinario autorizou que a pessoa com
deficiéncia pudesse, por sua livre escolha e desde que possa exprimir sua vontade,

constituir entidade familiar com o objetivo de buscar a felicidade plena.
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2 PODER FAMILIAR

Assim como ocorreu com a formagao e com o conceito de familia, o poder
familiar, por conta dos novos conceitos juridicos e também devido a reformulagéo de
valores sociais, cujos alicerces foram o texto constitucional, evoluiu com o decorrer
do tempo. Anteriormente era denominado patrio poder e segundo a doutrina
majoritaria sua origem esta ligada ao direito romano, sendo que o referido instituto
visava atender ao interesse do chefe de familia, uma vez que as relacdes familiares
giravam em torno dele. Dessa maneira, os poderes Ihe eram concedidos de forma
ampla e abrangia tanto os aspectos pessoais, quanto as questdes patrimoniais, pois
todas as finangas e bens da familia estavam sob o seu poder.

Nesse ambito o patrio poder era visto como um conjunto de direitos que
eram atribuidos ao pai sobre a pessoa e os bens dos filhos, ndo cabendo nesse
instituto a figura materna como codetentora desses poderes e tampouco a
percepcao de que a figura paterna também possuia deveres em relagao a prole.

O Cddigo Civil brasileiro de 1916 concedia o patrio poder ao chefe da
familia, no caso o homem, e a mulher somente o exercia na falta do marido ou em
casos que ele estivesse impedido de fazé-lo. Posteriormente, o Estatuto da Mulher
Casada (Lei n° 4.121/1962) flexibilizou minimamente o exercicio do patrio poder,
permitindo que ele fosse praticado também pela mulher, mas como colaboradora do
marido e, em casos que existissem divergéncias entre ambos, prevalecia a vontade
do pai, restando a mae recorrer ao Poder Judiciario para tentar fazer valer a sua
vontade.Foi somente com a CF/88 que se concedeu a mulher igualdade de direitos e
deveres no que se refere a sociedade conjugal, passando a ser possivel o
desempenho do poder familiar de maneira plena, também por parte da genitora.

Nesse periodo de avancos do instituto do poder familiar ocorreram
paralelamente criticas acirradas por parte da doutrina ao termo “patrio poder”. Isto
porque se entendia que tal termo era a expressdo de uma visao hierarquica entre o
pai em relagdo aos filhos, 0 que ndo comungava mais com a realidade, tendo em
vista que a crianga e o0 adolescente alcangaram o patamar de sujeitos de direitos.
Nesse contexto, o poder familiar passou a ser um instrumento por meio do qual os

pais tornaram-se responsaveis por proporcionar aos filhos dignidade — n&o sendo
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mais identificado como um direito potestativo atribuido aos pais e passando a dispor
de um viés relativo aos deveres parentais.

Hodiernamente a discussao sobre o melhor termo a ser usado ainda existe,
mas prevalece por ora, o termo poder familiar. E sobre o poder familiar ROSA (2015,

p. 15) aduz que:

(...) tradicionalmente conceituado pela doutrina como um munus publico,
representando um encargo atribuido aos pais, uma funcéo especifica que
vige enquanto durar a menoridade de seus filhos. Sua natureza juridica é de
um poder/dever exercido pelos pais em relagao aos filhos, com vistas a sua
educacao e desenvolvimento.

O poder familiar apresenta caracteristicas que Ihes s&o inerentes devido a
sua amplitude e também ao aspecto de dever dos pais para com os filhos até que
estes alcancem a maioridade ou sejam emancipados pelos pais, ou ainda nos
moldes mencionados no artigo 5° do CC/2002 (pelo casamento; pelo exercicio de
emprego publico efetivo; pela colagdo de grau em curso de ensino superior; pelo
estabelecimento civil ou comercial, ou pela existéncia de relagdo de emprego, desde
que, em funcido deles, o menor com dezesseis anos completos tenha economia
propria).

Assim, trata-se de um instituto inalienavel, pois ndo pode ser transferido a
outra pessoa, seja a titulo gratuito ou oneroso; é irrenunciavel, uma vez que nao se
pode renunciar a um dever, ou seja, 0s pais ndao podem desobrigar-se do poder
familiar, pois isso acarretaria na transgressao dos direitos fundamentais da crianga e
do adolescente, e tampouco podem os filhos renunciar aos pais, tendo em vista que
tal ato implicaria na abdicagcao dos seus direitos fundamentais; € imprescritivel, pois
mesmo que 0s pais ndo o0 exer¢gam, nao perdem a condi¢cdo de detentores (ROSA,
2015, p. 17-18).

Necessario é informar que mesmo sendo um instituto que atribui aos pais
uma gama de deveres e direitos em relagao aos filhos menores, o poder familiar nao
€ nem intangivel e nem absoluto, com vistas a evitar abusos por parte daqueles que
o detém (GRISARD, 2016, p. 59). Dessa forma, o Estado tem legitimidade para
fiscalizar o seu exercicio, a fim de verificar se os deveres a ele inerentes estdo
sendo cumpridos pelos genitores, podendo até mesmo decretar a sua suspenséao,
perda ou extingdo, conforme previsto no Codigo Civil de 2002, nos artigos 1.635,

1.637 e 1.638 (sem prejuizo das san¢des administrativas previstas no ECA).
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A suspensao do poder familiar € a medida menos gravosa e esta sujeita a
atuacao por parte do Poder Judiciario. O seu objetivo ndo € punir o seu detentor,
mas sim proteger os interesses e até mesmo a integridade fisica e psicolégica do
filho; deste modo, superada a causa que lhe deu ensejo, a suspensao pode ser
revogada, desde que a convivéncia com a familia venha a atender o melhor
interesse do filho (DIAS, 2017, p. 497). E aplicada em casos em que o exercicio do
poder familiar ocorre de forma abusiva e em prejuizo do filho, podendo alcancar
somente algumas de suas faculdades e, assim como acontece na perda do poder
familiar, ndo exime o genitor do dever de sustento para com a sua prole.

De outro turno, conforme estabelece o art. 1.635 do Cddigo Civil, a extingdo
do poder familiar pressupde a ocorréncia da morte dos pais ou do filho; do alcance
da maioridade ou da emancipacgao e também pela adocao do filho, por outra familia.
O referido artigo menciona ainda que o poder familiar &€ passivel de extingdo por
meio de sentencga judicial na forma do artigo 1.638, de modo que esta espécie de
extingao do poder familiar € costumeiramente chamada de perda ou destituicao.

Dentro deste contexto, a perda (também chamada de destituicdo) do poder
familiar € uma medida imperativa aplicada pela autoridade judiciaria e consiste em
sancdo de maior gravidade que se ajusta a violagdo de um dever mais relevante,
cometida por aquele que o possui. O artigo 1.638 do Codigo Civil elenca em um rol
exemplificativo, condutas que ocasionam a perda do poder familiar e o Estatuto da
Crianca e do Adolescente também menciona, no artigo 23, § 2°, que o crime doloso
praticado contra o filho, cuja pena seja de reclusdo, também ocasiona a perda do
poder familiar.

Oportuno é mencionar que DIAS (2017, p. 498-499) entende que a perda do
poder familiar € permanente, mas nao definitiva, sendo que nas hipoteses em que as
causas que lhe deram origem tenham cessado, ele podera ser recuperado pelos
genitores, 0 que ndo ocorre com a extingdo do poder familiar. Assim, defende que
existe no inciso V do artigo 1.635 uma terminologia equivocada, uma vez que
considera como extincdo, que € de carater perene, hipoteses que podem ser
revertidas, desde que atenda ao principio do melhor interesse da crianca.

Vencidas as argumentagcbes de aspectos mais legalistas, necessario é
mencionar que o poder familiar ndo se extingue com o término da sociedade
conjugal (embora nem sempre tenha sido assim). Ao contrario, ele € perene e além

de ser um dever dos genitores, também é um direito que eles possuem de
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acompanhar o desenvolvimento de sua prole, dele participando ativamente. Dentro
deste contexto, € fundamental que os componentes desta familia que se desfez,
seja pelo divorcio, seja pela dissolugéo da unido estavel, entendam que ambos séo
detentores dos direitos e dos deveres atinentes ao poder familiar e que o seu
exercicio deve sempre ser realizado com vistas ao melhor interesse da crianga e do
adolescente.

Nesse sentido, quando do rompimento dos vinculos conjugais
(independentemente de sua origem), surge a questdo relativa a guarda e aos
cuidados da prole eventualmente existente. O fim do casamento ou da unido estavel
gera, além dos aspectos patrimoniais inerentes a sua constituicdo, também
consequéncias pessoais relativas aos pais e aos proéprios filhos — estes que, como
visto acima, recebem a especial protecdo do constituinte originario e do legislador
infraconstitucional.

E dentro deste panorama de ideias que o legislador ordinario se viu
incumbido da missado de regulamentar a forma com que a guarda dos filhos
passasse a ser exercida quando do término do amor entre os pais — ja que o poder

familiar destes permanece intacto —, questionando-se: com quem ficardo os filhos?
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3 GUARDA E SUAS MODALIDADES

A unido da familia formal ou afetiva permite a crianga desfrutar do convivio e
do poder familiar dos seus dois (ou mais) genitores e somente quando ocorre a
ruptura conjugal é que se faz necessaria a aplicagao do instituto da guarda com o
objetivo de dar-lhes condi¢des de ter em seu derredor os seus pais, para que estes
possam por meio do poder familiar Ihes prestar toda a assisténcia necessaria, seja
ela de ordem emocional, material ou psiquica. E objetivando atender a essa
necessidade das criangas e adolescentes é que o ordenamento juridico brasileiro foi
sendo alterado ao longo dos ultimos anos, ampliando o conceito de guarda de filhos,
e caminhando ao encontro de decisdes judiciais proferidas em nossos tribunais.

Perpassando esse instituto, verifica-se que no Cddigo Civil de 1916
tinhamos um regramento que atribuia a guarda dos filhos ao cbénjuge que nao
detivesse a culpa pelo término do casamento como se fosse uma punigdo ao
pai/méde que violou um dos deveres do casamento, destoando assim do que a
sociedade a época considerava como “‘um comportamento oportuno”.

Ja no Cddigo Civil de 2002 houve avangos na questdo da atribuicdo da
guarda de filhos — conforme analisaremos no decorrer desse capitulo —, mas ainda
assim insuficientes, o que foi melhorado com a promulgagéo da Lei n° 11.698/2008,
que passou a possibilitar a aplicagdo da guarda compartilhada mas que ainda se
mostrou ineficaz por propiciar entendimentos jurisprudenciais no sentido de que a
sua aplicagao deveria ocorrer desde que os pais estivessem acordados nesse ponto.

E foi no sentido de afastar essa interpretacdo que surgiu a Lei n°
13.058/2014, por meio da qual foi instituida a guarda compartilhada, que
hodiernamente, em tese, € a modalidade mais aplicada no direito das familias
brasileiras.

Com o objetivo de conhecer esses diferentes momentos do instituto da
guarda de filhos fixados em lei passaremos aos topicos seguintes analisando o
contexto em que esses artigos foram sendo alterados, buscando vislumbrar os
objetivos por detras das palavras neles escritas.

Antes, porém, de nos adentrarmos na analise das alteragdes legislativas no
que concerne ao regime de guarda de filhos no ambito da legislagdo brasileira, é

preciso ter em mente que a guarda € atributo do poder familiar e que se refere a
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convivéncia propriamente dita, que concede aos genitores o direito de coabitar com
o filho menor ou incapaz, juntamente com o dever de assumir responsabilidades
com vistas a zelar e proteger o interesse dos mesmos (MADALENO, 2016, p. 643).

Também é necessario considerar que se trata de instituto do direito civil que,
para ser aplicado no caso concreto, precisa ser analisado em primeiro lugar, a
felicidade dos filhos, ndo vindo ao caso os interesses particulares dos pais e mais:
que tampouco se deve conceder a guarda com o objetivo de proporcionar ao genitor
menos culpado pelo fim da sociedade conjugal, um troféu, que nesse caso seria a
guarda fisica do filho.

Em um julgado (REsp 964.836 — BA) que levou ao poder judiciario uma agao
de guarda cautelar ajuizada quando as criangas tinham 6 e 7 anos e que so foi
efetivamente resolvida quando a prole ja alcangava 16 e 17 anos, submetendo
esses filhos ha 10 anos de inseguranga e indecisdo, em uma fase fundamental para
o desenvolvimento da crianca e do adolescente, a ministra Nancy Andrigui proferiu
um voto fenomenal no sentido de que €& necessario que prevaleca diante de
qualquer situacdo, o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente,
muito embora ndo tenha sido essa a interpretacéo feita pelas instancias inferiores,
no caso em comento.

Percebe-se, que a mencionada agdo de guarda cautelar se arrastou por
anos, sendo que ao final foi deferida a guarda definitiva ao genitor dos menores,
mesmo com a manifestacdo das criangas durante as entrevistas realizadas pelo
servigo social no sentido de que preferiam ficar com a m&e no dia a dia, alegando
que o detentor da guarda era agressivo e ndo mantinha com os rebentos dialogo e
tampouco |hes dava carinho e atencdo, sendo que a sua auséncia, por motivos
profissionais era constante e nesses periodos as criancas/adolescentes eram
deixadas com a funcionaria da casa, pois o genitor sequer considerava a
possibilidade dos menores ficarem sob a tutela da mée, por ocasido da sua
auséncia. O contato entre mae e filhos somente era permitido nos dias designados
pelo poder judiciario, quinzenalmente, pois até mesmo o contato por telefone era
controlado pelo genitor.

Dessa maneira, infere-se que os filhos foram instrumentos para o guardido
demonstrar todo o seu mau sentimento e rancor em relacdo a ex-mulher, pois
conforme os relatos das entrevistas realizadas no decurso do processo foram essas

as impressdes que os profissionais tiveram sobre o comportamento do pai dos
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infantes. A magoa que ele ainda nutria pela ex-esposa nao permitia que ele
enxergasse o mal que estava fazendo aos filhos, quando por anos proibiu que eles
se relacionassem de forma mais ampla com a genitora, faltando Ihe sensibilidade
para enxergar o quao é fundamental a presenga da mae na formagao dos filhos.
Diante da grandiosidade da mensagem transmitida pela relatora do REsp
964.836 — BA, necessario € transcrever parte do voto, mesmo longo, com o objetivo
de esclarecer o quanto € prejudicial quando os interesses de um dos genitores é
sobreposto ao interesse da prole, o que por conseguinte termina por afastar o

principio do melhor interesse da crianga e do adolescente:

Ressalte-se que, neste processo, assim como em qualquer outro em que se
discute a guarda de menores, ndo se esta tratando do direito dos pais —
postulantes da guarda —, mas sim, e sobretudo, do direito dos menores a
uma estrutura familiar que lhes confira segurancga, amor, afeto e todos os
elementos necessarios a um crescimento equilibrado e que mantenha
preservada a integridade fisica, psiquica, emocional, intelectual e espiritual
da crianca e do adolescente.

Ao exercicio da guarda sobrepde-se o principio do melhor interesse da
crianga e do adolescente, que nao se pode delir, em momento algum,
porquanto o instituto da guarda foi concebido, de rigor, para proteger o
menor, para coloca-lo a salvo de situagédo de perigo, tornando perene sua
ascensao a vida adulta. Nao ha, portanto, tutela de interesses de uma ou de
outra parte em processos deste jaez; ha, tdo-somente, a salvaguarda do
direito da crianca e do adolescente, de ter, para si prestada, assisténcia
material, moral e educacional, nos termos do art. 33 do ECA.

Sobremodo, devem as partes pensar, de forma comum, no bem-estar dos
menores, sem intengdes egoisticas, caprichosas, ou ainda, de vindita entre
si, tudo isso para que possam — os filhos — usufruir harmonicamente da
familia que possuem, tanto a materna, quanto a paterna, porque toda
crianga ou adolescente tem direito a ser criado e educado no seio da sua
familia, conforme disp&e o art. 19 do ECA.

E consabido que a guarda devera ser atribuida ao genitor que revele
melhores condigdes para exercé-la e, objetivamente, maior aptidao para
propiciar ao filho afeto — ndo sé no universo genitor-filho como também no
do grupo familiar e social em que esta a crianga ou o0 adolescente inserido —
saude, segurancga e educacgao.

Melhores condi¢des para o exercicio da guarda de menor evidencia, acima
de tudo, o atendimento ao melhor interesse da crianga, no sentido mais
completo alcangavel, sendo que o aparelhamento econémico daquele que
se pretende guardido do menor deve estar perfeitamente equilibrado com
todos os demais fatores sujeitos a prudente ponderagéo exercida pelo Juiz
que analisa o processo.

A preponderancia das condi¢cdes essenciais para o exercicio da guarda nas
maos de uma das partes, tais como a assisténcia emocional, moral e
educacional, secundado por um menor poder econémico, caracterizando
capacidade de oferecer assisténcia material reduzida quando comparada a
da outra parte, ndo serdo causa de deferimento da guarda a esta, eis que
tal situacdo pode facilmente ser resolvida por meio de prestacdo de
alimentos do que detém melhores condigées econémicas.

Diversamente, aquele que apenas apresenta melhores condi¢des
econdmicas, sem contudo, ostentar equilibrio emocional tampouco
capacidade afetiva para oferecer a criangca e ao adolescente toda a
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bagagem necessaria para o seu desenvolvimento completo, como amor,
carinho, educacao, comportamento moral e ético adequado, urbanidade e
civilidade, ndo deve, em absoluto, subsistir a testa da criagdo de seus filhos,
sob pena de causar-lhes irrecuperaveis prejuizos, com sequelas que
certamente serdo carregadas para toda a vida adulta.

Dessa forma, se o conjunto probatério apresentado no processo atesta que
a mae oferece melhores condigbes de exercer a guarda, revelando, em sua
conduta, plenas condigdes de promover a educagdo dos menores, bem
assim, de assegurar a efetivagdo de seus direitos e facultar o
desenvolvimento fisico, mental, emocional, moral, espiritual e social dos
filhos, em condi¢cbes de liberdade e de dignidade, deve a relagdo materno-
filial ser assegurada, sem prejuizo da relagao paterno-filial, preservada por
meio do direito de visitas. Registre-se que o pai devera ser chamado para
complementar monetariamente em carater de alimentos, no tocante ao
sustento dos filhos, dada sua condigéo financeira relativamente superior a
da méae, o que nao Ihe confere, em momento algum, preponderancia quanto
a guarda dos filhos, somente porque favorecido neste aspecto,
peculiaridade comum a grande parte dos ex-conjuges ou ex-companheiros.
Portanto, considerado o atendimento ao melhor interesse dos menores,
bem assim, manifestada em Juizo a vontade destes, de serem conduzidos e
permanecerem na companhia da mée, deve ser atribuida a guarda dos
filhos a recorrente, invertendo-se o direito de visitas.

O simples fato de entender como egoista e caprichosa a vontade da parte,
como o fez o TJ/BA, ndo tem o condao de avancar sobre todo o cenario
fatico descrito no processo, que atesta as escancaras para a vontade
expressa dos menores no sentido de que com a mae pretendem estar.
Ressalte-se, que para se chegar a essa conclusdo ndao ha propriamente o
empecgo da Sumula 7/STJ, porquanto em processos deste jaez, em que se
tem nas maos a responsabilidade de decidir a vida futura de pessoa em
condigdo peculiar de desenvolvimento, deve prevalecer o principio da
prevaléncia e salvaguarda absoluta e irrestrita do interesse do menor.
(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 964836 - BA,
2007/0151058-1. Recorrente MLCA. Recorrido AP dos S. Relator: Ministra
Nancy Andrigui. Brasilia, DF, 02 de abril de 2009. DJe).

3.1 Cadigo Civil de 2002 (Redagao Originaria dos Artigos 1.583 e ss. do CC/2002)

O Cadigo Civil de 2002 (CC/2002), que vigora hodiernamente, com algumas
alteragcdes pontuais, teve o0 seu projeto confeccionado no ano de 1975,
demonstrando assim o transcorrimento de vinte e sete anos até a promulgacéo da
Lei n® 10.406/2002.

Destarte o lapso temporal entre um fato e outro, somado a constante
mutacdo nos arranjos familiares, em pouco tempo o tema passou a ser tratado por
meio de jurisprudéncias em nossos tribunais, com vistas a tutelar de forma mais
efetiva os direitos da crianga e do adolescente, bem como de seus genitores, uma
vez que o CC/2002, em sua redacgao originaria favorecia a aplicagdo da guarda
unilateral.

Eis que o CC/2002 traz expresso em seus artigos:



27

Art. 1.583. No caso de dissolugédo da sociedade ou do vinculo conjugal pela
separagao judicial por mutuo consentimento ou pelo divércio direto
consensual, observar-se-4 0 que os cbnjuges acordarem sobre a guarda
dos filhos.

Art. 1.584. Decretada a separacéo judicial ou o divércio, sem que haja entre
as partes acordo quanto a guarda dos filhos, sera ela atribuida a quem
revelar melhores condi¢cdes para exercé-la.

Paragrafo unico. Verificando que os filhos ndo devem permanecer sob a
guarda do pai ou da méae, o juiz deferira a sua guarda a pessoa que revele
compatibilidade com a natureza da medida, de preferéncia levando em
conta o grau de parentesco e relacao de afinidade e afetividade, de acordo
com o disposto na lei especifica.

Pela leitura dos dispositivos, percebe-se que o legislador outorgou aos pais
o direito sobre a tutela dos filhos, independentemente de sua vontade. O legislador
se eximiu de tratar da matéria de forma ostensiva. O problema surgiria quando os
pais ndo acordassem sobre a guarda dos filhos, judicializando a questdo. Na maioria
das vezes, ndo havendo consenso entre os pais, a guarda era exercida de forma
unilateral (1.584 do CC/2002), de modo que um dos genitores tinha total
responsabilidade pela prole, enquanto o outro se restringia a visita-lo e custear suas
despesas (na condicdo de provedor financeiro). E ébvio para o legislador que, se a
sociedade conjugal ndo dispunha de consenso quando constituida, muito menos
teria ele quando dissolvida. Nessa época, na pratica, era como se o0 genitor nao
guardido nao mais exercesse o poder familiar (ele ndo tinha qualquer tipo de vinculo
de decisdo em relacdo a prole), cabendo unica e exclusivamente ao detentor da
guarda de fato e de direito a responsabilidade pela tomada de decisbes inerentes a
vida do filho.

Dessa forma, com o intuito de tutelar os direitos dos filhos, a guarda
unilateral era atribuida ao genitor que tivesse mais condi¢ées de exercé-la, leia-se,
que aos olhos do julgador fosse mais capacitado para tomar as decisdes
supostamente mais acertadas em relagao a eles. Com isso, por vezes, impunha-se
uma separacgao e redugado no convivio entre o genitor ndo detentor da guarda e o
filho, causando ao infante sofrimento, além de danos na formacdo de sua
personalidade.

Todavia, a interdisciplinariedade do fendmeno familiar falou mais alto e em
tempos recentes o Direito das Familias, passou a adotar uma nova compreensao
desse instituto com vistas a atender os mandamentos constitucionais, com

prevaléncia para a dignidade da pessoa humana, igualdade, solidariedade,
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liberdade, bem como a prote¢cdo integral do menor e do incapaz (FARIAS e
ROSENVALD, 2016, p. 684), sendo que para isso o legislador se preocupou em
possibilitar aos filhos de ex-casais, que tivessem a presenca de ambos em seu
crescimento, sendo que o meio por ele usado foi a lei que trouxe ao nosso
ordenamento juridico a guarda compartilhada e sobre a qual discorreremos no

préximo topico.

3.2 2008 (Redacédo dos artigos 1.583 e SS do CC/2002 dada pela Lei n°
11.698/2008)

A alteracdo no regime de guarda dos filhos nasceu da necessidade de se
avancar nas questdes de direito atinentes as familias as quais ndo mais se
contentavam com o que lhes eram oferecido quando ocorria o término do
relacionamento conjugal. Assim, essas familias batiam as portas do Poder
Judiciario, com o objetivo de verem suas pretensdes atendidas, o que terminou por
influir na jurisprudéncia dos tribunais brasileiros e consequentemente se refletiu na
criacao de leis que alteravam a visdo tradicional sobre o assunto.

A Lei n° 11.698/2008 foi a manifestacdo material desse desejo e se originou
do Projeto de Lei n° 6.350/2002, proposto pelo deputado federal Tilden José
Santiago, que tinha como objetivo tornar a modalidade de guarda compartilhada o
procedimento normal nos casos de separacio/divorcio dos pais, para que estes
pudessem exercer de forma conjunta e solidaria a responsabilidade parental sobre
os filhos. A esse projeto foi apensado o Projeto de Lei n° 6.315/2002, de autoria do
deputado federal Jodo Miguel Feu Rosa, cuja proposta era alterar o dispositivo do
Caddigo Civil para instituir a guarda compartilhada nos termos de acordo celebrado
pelos pais, por ocasiao do desfazimento da relagao conjugal.

A época se entendeu também que as alteracdes previstas pelos projetos de
lei acima citados, vinham ao encontro de uma tendéncia crescente de decisbes dos
tribunais patrios, tendo em vista que existiam jurisprudéncias em favor da guarda
compartilhada, entendida como o método mais eficaz para garantir a protegdo dos
filhos, buscando a efetivacdo do principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente, frente a separagao dos pais.

Ao se fazer uma comparagéo no que disciplinava o Codigo Civil de 2002, em

seus artigos 1.583 e 1.584, antes e apds a promulgacédo da Lei n° 11.698/2008,
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percebe-se que o objetivo do projeto de lei que originou a norma mencionada foi o
de estimular a guarda compartilhada, como um instrumento de protegdo a familia
brasileira, tendo em vista que ele levou em consideracdo que o0 conceito € a
estrutura de familia se alterou ao longo dos anos, acompanhando os costumes da
sociedade na qual essas familias estavam inseridas.

Outrossim, a lei mencionada também objetivou proporcionar aos genitores a
percepcao de que a presenca diaria de ambos era indispensavel na vida dos filhos,
uma vez que os deveres e direitos dos pais ndao cessam com o fim do casamento ou
da unido estavel. Dessa forma, a lei que apresentou o instituto da guarda
compartilhada ao nosso ordenamento juridico contribuiu para diminuir a grande
desigualdade que vinha ocorrendo com a aplicagdo da guarda unica, na maioria das
vezes concedida a mae e que permitia que o pai tivesse um contato maior com o
rebento somente em um ou dois dias por semana, o que ndo contribuia em nada
para a preservacao de lacos afetivos entre pai e filho, permitindo também a
formacao de ambiente propicio para a pratica de atos de alienagao parental.

Percebe-se entdo que o legislador atento a essa problematica foi mais
pontual ao tratar das hipoteses de guarda, estabelecendo inclusive a sua
modalidade compartilhada, em detrimento da guarda unilateral.

O Cddigo Civil de 2002, apos as alteragdes trazidas pela Lei n° 11.698/2008,

dispbs que:

Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada.

§ 1° Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um sé dos
genitores ou a alguém que o substitua e, por guarda compartiihada a
responsabilizagdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da
mae que nao vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos
filhos comuns.

§ 2° A guarda unilateral sera atribuida ao genitor que revele melhores
condigbes para exercé-la e, objetivamente, mais aptidao para propiciar aos
filhos os seguintes fatores:

| — afeto nas relagdes com o genitor e com o grupo familiar;

Il — saude e seguranga;

Il — educagao.

§ 3% A guarda unilateral obriga o pai ou a mde que ndo a detenha a
supervisionar os interesses dos filhos.

§ 4° (VETADO).

Art. 1.584. A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser:

| — requerida, por consenso, pelo pai e pela mae, ou por qualquer deles, em
acao autbnoma de separagao, de divorcio, de dissolugao de unido estavel
ou em medida cautelar;

Il — decretada pelo juiz, em atengédo a necessidades especificas do filho, ou
em razao da distribuicdo de tempo necessario ao convivio deste com o pai e
com a mae.
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§ 1° Na audiéncia de conciliagdo, o juiz informara ao pai e & mae o
significado da guarda compartilhada, a sua importéncia, a similitude de
deveres e direitos atribuidos aos genitores e as sangdes pelo
descumprimento de suas clausulas.

§ 2° Quando n&do houver acordo entre a mae e o pai quanto a guarda do
filho, sera aplicada, sempre que possivel, a guarda compartilhada.

§ 3° Para estabelecer as atribuicdes do pai e da mae e os periodos de
convivéncia sob guarda compartilhada, o juiz, de oficio ou a requerimento
do Ministério Publico, podera basear-se em orientagado técnico-profissional
ou de equipe interdisciplinar.

§ 4° A alteragdo n&o autorizada ou o descumprimento imotivado de
clausula de guarda, unilateral ou compartilhada, podera implicar a redugao
de prerrogativas atribuidas ao seu detentor, inclusive quanto ao numero de
horas de convivéncia com o filho.

§ 5° Se o juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do pai
ou da mae, deferira a guarda a pessoa que revele compatibilidade com a
natureza da medida, considerados, de preferéncia, o grau de parentesco e
as relacdes de afinidade e afetividade.

A Lei n° 11.698/2008 veio estabelecer a guarda compartilhada como regra
geral em nosso ordenamento juridico, sendo que a sua fixagdo se dava quando
existia o requerimento consensual das partes, ou entdo decorrente de decisao direta
do juiz, ap6s manifestagdo do Ministério Publico.

Ha de se reconhecer que sobre varios aspectos o legislador avangou ao
aprovar as alteragdes e insergdes de novos paragrafos nos artigos do CC/2002,
acima mencionados, sendo que dentre as inovagdes trazidas, vale destacar a
possibilidade da fixagdo do regime de guarda compartilhada até mesmo nos casos
em que nao houvesse acordo entre os genitores.

Mas mesmo com essas altera¢des a aplicagdo da guarda compartilhada n&o
se tornou obrigatdria. Constituia-se como uma possibilidade ao julgador que
entendesse que os pais seriam capazes de lidar com o regime de guarda
compartilhada, ndo sendo necessario um acordo prévio entre ambos.

Ja na vigéncia dessa lei existia entendimento diverso no sentido de que
havia necessidade de que os pais possuissem um bom relacionamento ou ao menos
que se tratassem de forma civilizada, sendo que muitos doutrinadores ja defendiam
a guarda compartilhada mesmo nos casos em nao houvesse consenso entre 0s
genitores. Esse entendimento era partilhado até mesmo na Terceira Turma do STJ,
0 que terminou por influenciar a criagdo de uma nova lei regulamentando o assunto:

a Lei da Guarda Compartilhada, promulgada no ano de 2014.
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3.3 2014 (Redacgédo dos artigos 1.583 e ss. do CC/2002 dada pela Lei n°
13.058/2014)

Antes mesmo de estar expressamente no ordenamento juridico o texto dos
artigos 1.583 e seguintes do CC/2002, a partir promulgacdo da lei da guarda
compartilhada ja era aplicado aos casos concretos. Mencionamos de forma especial
o REsp 1.251.000-MG, que teve como relatora a ministra Nancy Andrighi, cujo voto
contribuiu sobremaneira para inspirar o Projeto de Lei n°® 1.009/2011, que teve como
objetivo permitir que a aplicagdo do regime da guarda compartilhada fosse uma
preferéncia legal e passasse a ter um carater obrigatorio, mesmo no caso em que
nao houvesse acordo entre os genitores.

Na vigéncia da Lei n° 11.698/2008 previa-se que nao havendo acordo entre
mae e pai (leia-se mae/mae; pai/pai), sempre que possivel, seria aplicada a guarda
compartilhada, cabendo ao juiz a opg¢do pela sua adogédo, a depender do caso
concreto. E com o intuito de alterar a possibilidade da aplicagdo do instituto da
guarda compartilhada, que ocorria com base na realidade de cada caso apresentado
ao Poder Judiciario e que, no mais das vezes eram aplicadas em situagcdes que 0s
ex-conjugues conseguiam manter um dialogo foi que o autor do projeto de lei em
sua propositura, afirmou que a nova lei (Qque veio a ser promulgada sob o n°
13.058/2014) ndo se destinava aos casais que sabiam separar as relagdes de
parentesco de (ex) marido/(ex) esposa da relagdo de pai/mae, pois esses individuos
estavam prontos para exercerem a guarda compartihada uma vez que ja
compreendiam a necessidade da figura materna e paterna na vida dos filhos. Esse
posicionamento € verificado ao se analisar o projeto de lei depositado no site da
Camara dos Deputados Federais, sendo possivel também constatar que a lei ja
mencionada, destinava-se aos casais que nao tinham a percepcédo da importancia
do convivio da crianca e do adolescente, com os pais 0 que consequentemente
acarretava no distanciamento da crianga/adolescente de um dos genitores, o que
nao era recomendado uma vez que era preciso priorizar o desenvolvimento
saudavel na esfera fisica, emocional e psicolégica da prole, independentemente da
faixa etaria.

Segundo Arnaldo de Sa (autor do projeto de lei que deu origem a Lei n°
13.058/2014) a interpretacao da expressao “sempre que possivel” estava sendo feita

de forma equivocada por magistrados e por membros do Parquet, pois a atrelavam a
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existéncia de um bom relacionamento entre os genitores. Assim, ndo existindo um
bom relacionamento, inexistia também a guarda compartilhada.

Ponderava ainda que se existisse um bom relacionamento entre os pais do
rebento, ndo haveria sequer motivo para o término da sociedade conjugal e que a
suposicéo da existéncia de acordo ou de bom relacionamento para se fixar a guarda
compartilhada, permitiria que qualquer genitor beligerante provocasse situagdes de
litigio para proibir a aplicagdo dessa modalidade de guarda.

Na ocasidao, o parecer do deputado Dr. Rosinha (Florisvaldo Fier), na
Comisséo de Constituicdo e Justica, foi no sentido de que “a guarda compartilhada
deve ser efetivamente aplicada”, mesmo sem o consenso dos pais, por entender que
a guarda dos filhos é parte do poder familiar e como tal, deve ser mantida ao pai e a
mae, apos o fim do casamento/unidao estavel ou até mesmo naqueles casos em que
0s pais jamais tenham morado sob o0 mesmo teto.

Dessa maneira, com a edicdo da Lei n°® 13.058/2014, o CC/2002 passou a

dispor que:

Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada.

§ 1° Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um sé dos
genitores ou a alguém que o substitua (art. 1.584, § 5°) e, por guarda
compartilhada a responsabilizagdo conjunta e o exercicio de direitos e
deveres do pai e da méae que ndo vivam sob o mesmo teto, concernentes ao
poder familiar dos filhos comuns.

§ 2° Na guarda compartilhada, o tempo de convivio com os filhos deve ser
dividido de forma equilibrada com a mae e com o pai, sempre tendo em
vista as condic¢des faticas e os interesses dos filhos:

| - (revogado);

Il - (revogado);

[l - (revogado).

§ 3° Na guarda compartilhada, a cidade considerada base de moradia dos
filhos sera aquela que melhor atender aos interesses dos filhos.

§ 4° (VETADO).

§ 5° A guarda unilateral obriga o pai ou a mde que nado a detenha a
supervisionar os interesses dos filhos, e, para possibilitar tal supervisao,
qualquer dos genitores sempre sera parte legitima para solicitar
informagdes e/ou prestagdo de contas, objetivas ou subjetivas, em assuntos
ou situagdes que direta ou indiretamente afetem a saude fisica e psicolégica
e a educacao de seus filhos.

Art. 1.584. A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser: |
— requerida, por consenso, pelo pai e pela mae, ou por qualquer deles, em
acao autbnoma de separagao, de divorcio, de dissolugao de unido estavel
ou em medida cautelar;

Il — decretada pelo juiz, em atengédo a necessidades especificas do filho, ou
em razao da distribuigdo de tempo necessario ao convivio deste com o pai e
com a mée.

§ 1° Na audiéncia de conciliagdo, o juiz informara ao pai e a mae o
significado da guarda compartilhada, a sua importéncia, a similitude de
deveres e direitos atribuidos aos genitores e as sangdes pelo
descumprimento de suas clausulas.
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§ 2° Quando ndo 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.

§ 3° Para estabelecer as atribuicbes do pai e da mae e os periodos de
convivéncia sob guarda compartilhada, o juiz, de oficio ou a requerimento
do Ministério Publico, podera basear-se em orientagdo técnico-profissional
ou de equipe interdisciplinar, que devera visar a divisdo equilibrada do
tempo com o pai e com a mae.

§ 4° A alteragdo ndo autorizada ou o descumprimento imotivado de
clausula de guarda unilateral ou compartilhada podera implicar a redugao de
prerrogativas atribuidas ao seu detentor.

§ 5° Se o juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do pai
ou da mae, deferira a guarda a pessoa que revele compatibilidade com a
natureza da medida, considerados, de preferéncia, o grau de parentesco e
as relacdes de afinidade e afetividade.

§ 6° Qualquer estabelecimento publico ou privado é obrigado a prestar
informagdes a qualquer dos genitores sobre os filhos destes, sob pena de
multa de R$ 200,00 (duzentos reais) a R$ 500,00 (quinhentos reais) por dia
pelo ndo atendimento da solicitagéo.

Promulgada a lei da guarda compartilhada, foi corroborado o entendimento
do STJ sobre o tema, mas ainda assim ndo cessaram os posicionamentos diversos
apresentados nas doutrinas, tendo em vista que a cada caso existe a possibilidade
de se deparar com nuances nunca vistas, o que faz com que o aplicador do direito
possa dar uma nova interpretagcdao a determinado trecho da lei. Mesmo existindo
divergéncias, € inegavel o avango que houve acerca do tema, por ser agora
permitida a aplicagdo da guarda compartiihada como regra, sendo o seu
afastamento necessario somente nos casos de estar presente o que dispde o artigo
1.584, § 2° segunda parte, ou em casos mencionados em lei, que tratam da

suspensao e da perda do poder familiar.
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4 METODOLOGIA DA OBTENGAO DE DADOS

De proémio, infere-se que a partir da promulgacéo da Lei n® 13.058/2014, a
guarda compartilhada deixou de ser um instituto de aplicagao facultativa e se tornou
regra em nosso ordenamento juridico, com vistas a atender o principio do melhor
interesse da crianga e do adolescente e também com o escopo de conservar e
aprofundar os lagos parentais que ndo se extinguem quando pais se separam. Mas
fazendo leituras de doutrinas consagradas no ramo do Direito das Familias é
perceptivel que nao existia ainda uma uniformidade sobre o tema e tampouco
descricbes claras de quais seriam as circunstancias em que a aplicacido da lei
deveria ser afastada.

Assim, por ndo encontrar respostas sobre questdes que fazem parte do dia a
dia de muitas familias e por verificar que o instituto da guarda compartilhada é
considerado por maioria da doutrina do Direito das Familias, como ferramenta
imprescindivel para se aplicar o principio do melhor interesse da crianga e do
adolescente é que foi realizado o primeiro recorte da pesquisa presente: o tematico.

Decidido o tema, vislumbrou-se a possibilidade de acha-las (as respostas)
nos julgados proferidos pelo STJ, fixando assim o segundo recorte da pesquisa — o
institucional — tendo em vista que o nosso sistema juridico permite que temas
controversos cheguem ao tribunal, oportunidade em que sdo apreciados por seus
membros, os quais se tratam de pessoas altamente comprometidas com os valores
constitucionais e legais a que se propuseram defender.

Para isso a analise dos acordaos foi o caminho escolhido com o intuito de
conhecer as decisdes que o STJ tem tomado para preservar a instituicio mais cara
a nossa sociedade: a familia, que deve aqui ser compreendia em sua forma plural,
tal qual ocorre hodiernamente em nossa sociedade.

Objetivando fazer um estudo mais detalhado e especifico sobre o tema,
passou se aos critérios de escolha dos julgados que comporiam o objeto de estudo
do trabalho em pauta, cuja opgao foi o recurso especial e que se deve a leitura do
artigo 105 da CF/88, que diz ser esse o recurso destinado a combater causas
decididas em unica ou em ultima instancia, por tribunais regionais federais, bem
como pelos tribunais de justicas estaduais e do distrito federal nos casos em que
essas decisdes contrariarem lei federal ou Ihes negue vigéncia ou ainda que atribua

a lei federal interpretagao divergente da que Ihe haja atribuido outro tribunal.
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E por ultimo e ndo menos importante, o recorte temporal que se deu por
meio da legislag&o aplicada em nosso pais, sendo que a primeira parametrizagao foi
feita a partir do CC/2002, que permitiu o estabelecimento de acordo entre os ex-
cbnjuges em relagdo a guarda dos filhos apds a separagéo/divércio. O segundo
marco temporal foi a Lei n°® 11.698/2008, por ser essa a lei que introduziu de forma
clara a guarda compartilhada no ordenamento juridico patrio e por fim sendo o
terceiro marco temporal a Lei n°® 13.058/2014 que nos trouxe o instituto da guarda
compartilhada com uma prescricdo ao invés de mera possibilidade. Dai a analise
dos recursos especiais que foram do periodo de10 de janeiro de 2002 até 31 de
dezembro de 2017.

Feitos os recortes e fixado o periodo, passou-se a pesquisa no sitio virtual
do STJ, sendo que o primeiro passo foi digitar o termo “guarda compartilhada” na
parte especifica que trata sobre as jurisprudéncias do tribunal e desse ato nos foram
apresentados trinta e trés acérdaos. A partir disso, passamos a buscar entre esses
acordaos quais se tratavam de recursos especiais, por ser esse 0 recurso cabivel
para impugnar decisées que contrariem lei federal, que a ela negue vigéncia ou
ainda que lhe dé interpretacao diversa da que tem Ihe dado outros tribunais.

Assim, dos acdrdaos encontrados no site do STJ, tornou-se objeto da
pesquisa somente dezesseis, sendo que ao se fazer um estudo detalhado de todos
eles, foram descartados quatro acérdaos, por nao se referirem de maneira direta ao
tema guarda compartiihada. S&o eles: REsp n° 1.164.547-PE, que pedia o
reconhecimento da competéncia da justica brasileira para julgamento de agao de
guarda entre mae brasileira e pai alemao, com julgamento realizado na data de 7 de
outubro de 2010; REsp n° 1.315.342-RJ, que solicitava o reconhecimento da justica
brasileira como competente para tratar de questdes de guarda de filhos de mae
brasileira e pai noruegués e por meio do qual foi declarada a incompeténcia da
justica patria em 27 de novembro de 2012; REsp n° 1.351.325-RJ, que tratava de
sequestro de filho nascido na Italia, por méae brasileira, cujo julgamento ocorreu em
10 de dezembro de 2013; e por fim o REsp n°® 1.196.954-ES , que também se referia
ao sequestro de duas criangas irlandesas, por mae brasileira, julgado no dia 25 de
fevereiro de 2014.

Deste modo, foram considerados para a pesquisa doze julgados advindos do
STJ, sendo entdo separados de acordo com 0 ano que ocorreu O respectivo

julgamento. ApOs a separagado devida, foi realizada a leitura e as marcagdes
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necessarias, ano a ano, sendo anotados em tabela prépria quantos recursos
especiais foram agraciados com o deferimento ou manutengdo da guarda
compartilhada; quantos foram indeferidos e também quantos ndo foram analisados
pelo STJ.

Em seguida, foram analisados os argumentos utilizados pelas turmas
competentes nos julgados deferidos e indeferidos, com o objetivo de identificar quais
argumentos embasavam a concessdao (ou nao) da guarda compartilhada aos
genitores.

Os apontamentos dos argumentos presentes nos julgados seréo feitos em
tépico pertinente, sendo importante mencionar que dos doze recursos especiais que
foram objeto de estudo, somente o primeiro recurso especial (REsp n° 1.147.138-
SP) foi julgado pela Quarta Turma do STJ e todos os outros foram apreciados pela
Terceira Turma do referido tribunal, sendo imprescindivel informar que sao essas as
turmas responsaveis por julgamentos cujo assunto seja guarda de filhos, sendo que
a competéncia lhes sao atribuidas por forca do Regimento Interno que dispde caber
a Segunda Sec¢ao do STJ (da qual se compdem a Terceira e a Quarta Turmas) o

julgamento de temas pertinentes as familias (artigo 9°, § 2°).
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4.1 Analise dos Recursos Especiais Julgados no STJ

O STJ foi criado pela CF/88 e é a corte responsavel por uniformizar a
interpretacdo da lei federal em todo o Brasil, sendo de sua responsabilidade a
solucdo definitiva dos casos civis e criminais que nao envolvam matéria
constitucional nem da justi¢ca especializada. Seu principal instrumento para promover
essa uniformizagdo é o recurso especial, que tem como objetivo permitir que o
tribunal resolva interpretagcées divergentes sobre determinado dispositivo de lei
federal.

A sua composigao e competéncia estao descritas na CF/88, sendo que o
artigo 105 expressa o que compete ao STJ e o inciso lll traz em seu bojo, de forma
clara, a incumbéncia do tribunal em “julgar, em recurso especial, as causas
decididas, em unica ou ultima instancia” ou ainda recursos pertinentes a causas que
foram decididas por Tribunais Regionais Federais, tribunais dos Estados, do Distrito
Federal e Territorios e que contrariem tratado ou lei federal, ou Ihe negue vigéncia
(alinea “@”) e também nos casos em que a lei federal foi interpretada de forma
divergente de interpretagao que lhe deu outro tribunal (alinea “c”).

Assim, o objeto de analise sdo todos os Recursos Especiais entre o periodo
de 2002 a 2017, que tenha como tema o instituto da guarda compartilhada, com o
intuito de conhecer o posicionamento da corte brasileira acerca do mesmo.

Em consulta ao sitio virtual do STJ verifica-se que na vigéncia da redagao
original do CC/2002 (entre o periodo de 2002 até 2008) nao houve um unico recurso
especial que versasse sobre o tema da guarda compartilhada, sendo essa auséncia
explicada em fungdo do contexto social e legal da época, no qual prevalecia o
regime de guarda unilateral e na maior parte das vezes, concedida a mae.

Somente sob a vigéncia da Lei n°® 11.698, de 13 de junho de 2008, € que o
STJ recebeu o primeiro recurso especial pertinente ao tema e no ano de 2010 é que
foi proferido o primeiro acordao pela corte brasileira referente ao REsp n° 1.147.138-
SP,cujo relator foi o Ministro Aldir Passarinho Junior.

O recurso em questao foi analisado pela Quarta Turma e versava sobre o
pedido de reconhecimento de guarda compartilhada de uma menor, em favor da avo
e de tio paterno, objetivando regularizar a situacao fatica ja existente. O juiz de piso

indeferiu o pedido alegando impossibilidade juridica do pedido, e o Tribunal de
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Justica do Estado de S&o Paulo manteve a negativa, alegando que a familia
substituta disposta no ECA era aquela existente a partir de um casal e mencionou
que por ser o tio paterno solteiro, a qualquer momento poderia deixar o lar no qual
convivia com a infante.

Em seu voto o relator discordou veementemente dos posicionamentos
adotados em ambos julgamentos, afirmando que se tratava de mera regularizagéo
de uma guarda que ja existia e mencionou a verificagdo de duas situagbes muito
importantes que precisavam ser levadas em consideragdo, sendo a primeira o
desejo da crianga em ter a avd e o tio como seus guardides e, a segunda, a
autorizagdo dos genitores da pequena, que concordavam com essa atribuicdo de
guarda.

O julgado apresentou um aspecto inovador, pois o ministro relator concedeu
a guarda compartilhada a avé e ao tio paterno da crianga, reconhecendo assim a
importancia da familia estendida, alcando-a a condigdo de principal. Em seu voto,
percebe-se que a preocupagao do ministro foi garantir o atendimento do melhor
interesse da crianga, regulamentando uma situagéo que ja existia de fato e que iria
Ihe proporcionar uma melhor condigdo no que se referia a cuidados com a saude e
também na perspectiva social, pois os futuros guardides tinham como Ihe
proporcionar mais estabilidade nesse sentido. Foi levado em consideragcdo o afeto
existente entre essas pessoas no deferimento do pedido e ao final o ministro relator
foi acompanhado em seu voto pelos demais ministros componentes da turma.

O segundo recurso que chegou ao STJ causou uma revolug&o na aplicagao
do instituto da guarda compartilhada, servindo inclusive como substrato para a
proposi¢ao da Lei da Guarda Compartilhada, aprovada no ano de 2014. Trata-se do
REsp n° 1.251.000-MG, cuja relatora foi a Ministra Nancy Andrighi, da Terceira
Turma, e o seu julgamento ocorreu em 2011. Nesse caso o recorrente buscava a
guarda unilateral do filho, alegando que a mae da crianga tentara mudar de cidade
sem o conhecimento dele, sendo que Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais
manteve a guarda compartilhada ao pai/mae da crianga, aplicando o que
determinava a lei a época, mas o pai, alegando que esse tipo de guarda somente
deveria ser deferido nos casos em que existisse um relacionamento cordato entre os
pais, ingressou com recursos.

Em seu voto a ministra relatora afirmou que o tema era bastante

controverso, pois nao existia uma posicdo definida sobre a necessidade da
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existéncia de consenso entre os pais que requeriam a guarda dos filhos,
mencionando que essa questado ndo estava pacificada nem na doutrina e tampouco
na jurisprudéncia, ja que vigia, na época a Lei n® 11.698/2008.

Arguiu ainda que o ordenamento juridico patrio ja havia superado essa visao
estanque das relagdes parentais ao contemplar no CC/2002 a guarda compartilhada
como a responsabilizagdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres pelos pais,
mesmo que esses nao vivam mais sob o mesmo teto, pois ambos (direitos e
deveres) sédo partes do poder familiar que deve ser exercido pelo pai e pela mae.
Mencionou que a guarda compartilhada é o ideal a ser buscado no exercicio do
poder familiar entre pais separados, mesmo que esse tipo de guarda faga com que
haja necessidade de que reestruturagbes e concessbes sejam realizadas,
objetivando proporcionar aos filhos o ideal psicolégico do duplo referencial, durante
a sua formacéo.

Restou claro nesse julgado o posicionamento da Terceira Turma do STJ
primando pela aplicagdo da guarda compartilhada mesmo nos casos da existéncia
de dissenso entre os pais. E com fortes argumentos a favor da guarda
compartilhada, o recurso especial supracitado teve seu provimento negado por todos
0s ministros que compunham a turma julgadora, criando assim um paradigma a
outras inumeras demandas em todo solo brasileiro.

Na data de 3 de junho de 2014 — portanto, antes da vigéncia da Lei n°
13.058/2014, que instituia a guarda compartilhada como obrigatéria —, foi julgado o
REsp n°® 1.428.596-RS, também pela Terceira Turma do STJ, que reafirmou ser
possivel a implementagcdo da guarda compartiihada mesmo inexistindo consenso
entre os pais. O caso se referia a um divorcio litigioso com pedido de guarda
compartilhada, a qual havia sido indeferida pelas instancias inferiores, com
fundamento na falta de um bom relacionamento entre os ex-conjuges.

No voto condutor a Ministra Relatora Nancy Andrighi proferiu uma extensa
aula sobre a possibilidade da concessao da guarda compartilhada na auséncia de
consenso entre os genitores, fundamentando sua decisdo com o acérddo do REsp
n° 1.251.000-MG. Assim, pela segunda vez o STJ concedia aos filhos o direito de ter
seu crescimento amparado pelos pais em detrimento da falta de consenso existente
entre os ex-cOnjuges, primando assim pelo exercicio do poder familiar de forma

conjunta, mesmo apoés o término da sociedade conjugal.
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Percebe-se entdo que no periodo entre a Lei n° 11.698/2008 e a Lei n°
13.058/2014, foram proferidos trés julgados versando sobre o tema da guarda de
filhos, visto que somente apds quase dois anos do ultimo julgamento de um deles é
que chegou ao STJ um novo recurso, dessa vez ja sob o esteio da Lei n°
13.058/2014.

Coube a Terceira Turma o seu julgamento, que foi realizado em 23 de
fevereiro de 2016, sendo o relator o Ministro Paulo de Tarso Sanseverino (REsp n°
1.560.594-RS), sendo que nesse caso o tribunal de origem havia reconhecido a
inviabilidade da guarda compartilhada tendo em vista a extrema beligerancia
existente entre o ex-casal. Em seu voto, o ministro relator entendeu que a falta de
consenso entre os pais ndo apresentava gravidade suficiente para o ébice da guarda
compartilhada, pois considerava que a falta de didlogo entre ex-conjuges tratava-se
de mera consequéncia natural dos desentendimentos que culminaram no
rompimento do vinculo matrimonial.

Aduziu ainda que a falta de consenso ndo constituia fundamento suficiente
para justificar a supressdo do direito de guarda de um dos genitores, pois caso o
fosse, a regra no ordenamento juridico ndo seria a guarda compartilhada, mas sim a
guarda unilateral, além do que o n&o deferimento da guarda a um dos pais somente
deve ocorrer se ensejada por motivos graves suficientemente para comprometer o
convivio saudavel com os filhos, como por exemplo nos casos que existam agressao
fisica, uso de entorpecentes e assédio sexual. Por fim, o ministro considerou
superados os fundamentos que havia dado ensejo a atribuicdo do regime de guarda
unilateral e determinou o retorno dos autos ao tribunal de origem no que foi
acompanhado pelos demais ministros da turma.

O REsp n° 1.417.868-MG também foi julgado pela Terceira Turma, na data
de 10 de maio de 2016, sendo que o recorrente buscava a reforma de decisdo que
lhe negou a guarda compartilhada da filha. Analisando o acorddo desse recurso,
resta claro que a guarda compartilhada n&o foi a opgédo do STJ - contrariando as
decisbes que vinha proferindo - por consideragcdo as particularidades do caso
apresentado, pois segundo o ministro relator (Jodo Otavio de Noronha), o
desentendimento dos pais ultrapassavam o mero dissenso, uma vez que ambos
eram imaturos e levavam em conta primeiro os proprios interesses, nao
demonstrando nenhuma possibilidade de dialogo, cooperagao e responsabilidade

conjunta. Logo, reconhecendo que no Direito das Familias é preciso ter cuidado na
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aplicacdo de teses ao caso concreto, pois nesse contexto estdo envolvidos
sentimentos profundos, € que foi negado o provimento do recurso pelo STJ, para
reformar a decisdo, mantendo assim a guarda unilateral em favor da mae da crianga.

Nesse julgado o Ministro Jodo Otavio de Noronha aduziu que mesmo sendo
possivel rever o regime de guarda ja atribuido, existem situagdes que essa
possibilidade ndo deve ser considerada, pois caso isso acontecesse no caso em
questao a crianga seria submetida a uma experiéncia, cujos danos psicolégicos e
emocionais sao imensuraveis, além de ser uma clara demonstracdao de que os
interesses atendidos seriam o dos pais e ndo o da crianga. O voto do ministro relator
foi acompanhado por todos os membros da turma.

O proximo recurso mencionado € o REsp n° 1.605.477-RS, julgado pela
Terceira Turma em 21 de junho de 2016, cuja relatoria ficou a cargo do Ministro
Ricardo Villas Béas Cueva e foi postulado com o intuito de obter o regime de guarda
compartilhada, cujo caso concreto apresenta um diferencial que consiste no fato dos
pais envolvidos no litigio residirem em estados diferentes da federacéo (Santa
Catarina e Rio Grande do Sul). O recurso foi conhecido e ndo provido tendo em vista
a necessidade de se proceder o reexame de matéria fatico-probatoéria, o que nao é
permitido em sede especial, conforme dispde a Sumula n° 7 do préprio STJ. Mas é
preciso registrar que em seu voto o relator afirma que a guarda compartilhada nao
se sujeita a transigéncia dos genitores, mas que o caso concreto apresentava
peculiaridades que inviabilizavam a adocdo desse instituto, sendo uma delas a
distancia geografica entre as residéncias dos pais. Assim, o relator em seu voto
ponderou que uma mudanga no regime de guarda poderia impactar de forma
drastica na vida das jovens, pois poderia causar a alternancia de residéncia,
permitindo que as filhas pudessem até mesmo estudar por um tempo em um local e
por outro tempo em um segundo local, o que implicaria na perda de referéncias
importantes, como escola, amizades, vida social.

Assim, mesmo o CC/2002 dispondo sobre a possibilidade de que a cidade
considerada como base de moradia dos filhos seja aquela que melhor atender aos
interesses destes, deixando expresso que € possivel que os pais residam em
cidades diferentes, no caso em pauta o relator mencionou em seu voto que deveria
ser reconhecido o conforto e a estabilidade das criangas, em detrimento do que
dispde a letra da lei, uma vez que foi realizada uma analise a luz da CF/88,

mitigando assim a aplicagao do instituto da guarda compartilhada.
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Na data de 15 de setembro de 2016 ocorreu o julgamento do REsp n°
1.626.495-SP, sustentado nos pressupostos formais e também informando que as
instancias de piso e de segundo grau, ndo levaram em conta a demonstragcao de
que o pai do menor era pessoa apta a exercer a guarda compartilhada, juntamente
com a mée do rebento. Julgado pela Terceira Turma e relatado pela Ministra Nancy
Andrighi, o acordao proferido pelo Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo foi
reformado, por unanimidade dos votos, pois mais uma vez, 0 que originou a
demanda foi a falta de consenso entre os pais da crianca.

Em seu voto a ministra relatora afirmou que o Estado-Juiz ndo pode ser
cumplice em uma situagdo injusta que se caracteriza pelo fato de um dos
ascendentes impedir, com o acirramento dos animos, que o filho ndo conviva com o
outro genitor. Alega também que a lei que trata da guarda compartilhada tem forga
impositiva, pois o artigo 1.584, § 2°, do CC/2002 traz o verbo “sera” e nado a
expressao “devera ser’ quando trata da fixagdo do regime de guarda compartilhada
nos casos em que nao existam acordo quanto a esse quesito, por parte dos pais.
Assim, como é de costume nos julgados que tem como relatora a ilustre ministra, a
guarda compartilhada venceu mais uma batalha contra a falta de dialogo e de um
bom relacionamento entre os ex-cénjuges, forte no argumento de que haja o que
houver, devera sempre prevalecer o real interesse da crianga e do adolescente.

O ultimo recurso analisado pelo STJ (novamente pela Terceira Turma) no
ano de 2016 foi o REsp n° 1.629.994-RJ, na data de 15 de dezembro 2016 e
apresentou-lhes um pedido de concessdo de guarda unilateral em favor do pai de
duas meninas, sendo pleiteado em carater subsidiario que caso o STJ nao se
manifestasse nesse sentido, ao menos fosse mantida a guarda compartilhada
decidida pelo juizo de primeiro grau, sendo que no presente caso a mae alegava a
seu favor a existéncia de duas condenagdes do ex-cOnjuge por agressao contra ela
praticada e também pugnava pela concessao da guarda unilateral a seu favor.

Em seu voto, a relatora do recurso inicia mencionando mais uma vez a
imposicao trazida pelo legislador por ocasido da aprovacao da lei da guarda
compartilhada no ano de 2014 e apds relato de que o presente recurso apresentava
especificidades no sentido de existir condenagdes do pai por agressdes corporais a
mae, trazendo assim um ponto ainda ndo debatido ao STJ, a Ministra Nancy
Andrighi decidiu pela manutengdo da guarda compartilhada, ponderando que a

violéncia doméstica outrora ocorrida ndo envolveu as criangas em nenhum momento
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e nem de qualquer forma as atingiu, conforme demonstrava o acervo probatoério dos
autos.

O primeiro recurso julgado no ano seguinte, também pela Terceira Turma,
em 02 de fevereiro de 2017, teve como relatora a Ministra Nancy Andrighi e se trata
do REspn® 1.642.311-RJ. O julgado ora analisado refere-se a um pedido de adog&o
cumulado com guarda compartilhada, no qual atuou como advogada de uma das
partes a doutrinadora Maria Berenice Dias. No caso em tela, apds o término de uma
relacdo homoafetiva, a mae biolégica ndo aceitando o deferimento da guarda
compartilhada, recorreu da decisdo que a tinha determinado, por entender que o ex-
casal ndo se conciliava no que se referia a educacdo e orientagdo do filho,
afirmando ainda existir entre ambas, elevado grau de animosidade.

Ao fim e ao cabo, a decisdo anteriormente proferida foi mantida, afastando
mais uma vez a necessidade da existéncia de consenso entre os ex-conjuges,
priorizando-se o interesse da crianga e do adolescente, que no caso concreto ja
havia construido uma relagcdo de afeto com a recorrente. Em seu voto, a ministra
relatora reafirmou o seu entendimento no que se refere a inexisténcia de consenso
entre os pais, dizendo que a questdo sobre a necessidade de fixacdo da guarda
compartilhada, até mesmo nos casos em que ha animosidade entre os pais, de
forma intensa, esta pacificada no colegiado da Terceira Turma, mencionando
recursos especiais ja julgados pelo STJ.

O Ministro Ricardo Villas Béas Cueva foi quem relatou o REsp n° 1.591.161-
SE, cujo julgamento se deu em 21 de fevereiro de 2017. Mais uma vez a falta de
consenso entre os pais foi 0 motivo da interposigao do recurso por parte do genitor
pleiteando o restabelecimento de sentenca anterior que lhe havia concedido a
guarda compartilhada do filho e cuja reforma ocorreu em sede de apelagao civel por
parte da genitora.

O Tribunal de Justica do Estado de Sergipe reformou a decisédo que
concedia guarda compartilhada de uma crianga que a época estava com trés anos
de idade, embasando-se no fato de que nos dias que eram atribuidos ao pai os
cuidados com o filho, a crianga passava-os na casa da avo paterna e somente a
noite ia pernoitar com o pai, pois esse trabalhava o dia todo. Em sede de apelagao o
tribunal entendeu que o fato da crianca passar por trés lares em uma unica semana
poderia gerar uma rotina cansativa. O relator do recurso de apelagao enfatizou ainda

que a avo paterna n&o se dispunha a manter um dialogo com a mae da crianga, o
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que afastaria a convivéncia harmoniosa e saudavel entre ambas, ou seja, nesse
caso nao existia consenso entre duas figuras importantes na vida da crianga: mae e
avo paterna.

No voto proferido pelo relator foi mencionado um trecho de julgado anterior
no qual a Ministra Nancy Andrighi dizia que, em caso de dissenso entre os pais da
crianga, necessario € que se imponha judicialmente a atribuicdo de cada um dos
genitores e também o periodo de convivéncia sob o regime de guarda
compartilhada, uma vez que é essa a modalidade de guarda que deve ser tida como
regra, e a custodia fisica conjunta sua efetiva expressdo sempre que possivel. E
assim por considerar que o contexto dos autos era favoravel a aplicagao da guarda
compartilhada, ela foi restituida com as devidas recomendagdes de que a avo
paterna buscasse manter um didlogo com mae do infante.

Mais uma vez temos a Ministra Nancy Andrighi como relatora do REsp n°
1.654.103-RJ, julgado em 16 de maio de 2017, por meio do qual foi requerida a
alteragcdo do regime de visitas, com pedido de antecipacdo de tutela. Por
unanimidade foi negado provimento ao referido recurso, por ndo preencher os
requisitos formais necessarios, o que nao impediu a ministra relatora de expressar o
seu entendimento sobre o instituto da guarda compartilhada, mais especificamente
referente aos genitores que se opde a esse regime de guarda. E se ndo cabe aqui o
breve relato do presente recurso por ndo atender as especificagdes metodoldgicas
desse trabalho, a transcricdo de trecho do voto da relatora é enriquecedor no sentido
de demonstrar o que lhe vai arraigado na alma, quando se trata de defender o

melhor interesse da crianca:

Os julgadores, diante de um conflto exacerbado entre os
genitores/ascendentes, vislumbram que aquela situagdo conflitiva,
perdurando no tempo e no espacgo, podera gerar uma situagcao de grave
estresse para a crianga/adolescente e optam por recorrer a histérica formula
da guarda unilateral, pois nela a crianga/adolescente conseguira “ter um
tranquilo desenvolvimento”.

Ignora-se, contudo, nesse cenario que, primeiro: o “tranquilo
desenvolvimento” é, na verdade, um tranquilo desenvolvimento incompleto,
social e psicologicamente falando, pois suprime do menor um ativo que é
seu por direito: o convivio com ambos os ascendentes.

Segundo: que o genitor/ascendente, que se bate contra a guarda
compartilhada, salvo nas excegdes que serao declinadas adiante, € aquele
que, primariamente, vitupera o superior interesse do menor, seu filho.

Essa conclusao é impactante, mas a outra ndo se pode chegar, pois salvo
quando houver fundadas razbes para se opor a que o antigo
cbnjuge/companheiro partilhe a guarda da prole comum, o ascendente que
intransigentemente nega a seu filho um convivio mais intimo com o outro
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ascendente, age dando primazia aos seus interesses, sem considerar a
intuitiva e, cientificamente comprovada, necessidade do referencial binario
para uma perfeita formacdo. (REsp 1654103/RJ, Rel. Ministra NANCY
ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 16/05/2017, DJe 31/05/2017).

Por fim, mencionamos o REsp n° 1.654.111-DF, julgado em 22 de agosto de
2017, cuja relatoria ficou a cargo do Ministro Ricardo Villas Béas Cueva e por meio
do qual foi mantida a guarda unilateral da filha com a genitora, concedida no
Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios. Em seu voto, o ministro disse
que a aplicacdo da Lei da Guarda Compartilhada necessita de uma interpretacao a
luz dos principios constitucionais, pois a lei que trata do tema tem como escopo a
protecdo dos interesses do menor, devendo se primar pelo resguardo do seu bem-
estar. Afirma ainda que mesmo que se entenda que a guarda compartilhada deva
ser adotada independentemente da vontade dos pais ou da existéncia de acordo
entre eles, ela ndo deve prevalecer nos casos em que possa gerar efeitos ainda
mais negativos aos conflitos ja existentes, sob o risco de potencializa-los e colocar
em perigo o interesse da criancga.

No caso relatado nesse julgado também nao existia um bom relacionamento
entre os pais, além de existir nos autos a mengao de que o genitor, em um passado
recente, consumia bebida alcodlica em demasia. Assim, percebe-se que nesse caso
concreto, existia uma complexidade maior e todo o contexto foi analisado e o relator
foi favoravel a manutencao da guarda unilateral em favor da mae e manteve também
o regime de visitacdo quinzenal, mas de forma livre, sem a necessidade do
acompanhamento de uma terceira pessoa, em favor do genitor, com a possibilidade
de que a crianga fosse pega na escola no ultimo dia de aula da semana e devolvida

também na escola, no proximo dia util letivo.
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4.2 Apresentagao dos Argumentos do STJ

No periodo de 10 de janeiro de 2002 a 12 de junho de 2008 (tempo da
vigéncia da redagao original do Cdédigo Civil atual), ndo foi apreciado nenhum
recurso especial pelo STJ referente a guarda compartilhada, e em assim sendo, ndo
existe qualquer argumento a ser mencionado.

No segundo intersticio, entre as datas de 13 de junho de 2008 e 21 de
dezembro de 2014 (quando o texto que tratava da guarda de filhos foi alterado pela
Lei n°® 11.698/2008), chegaram ao STJ trés recursos especiais versando sobre o
tema (REsp 1.147.138-SP, 1.251.000-MG e 1.428.596-RS) e nesse periodo, de
acordo com a mais embasada doutrina, tinhamos a guarda compartilhada como uma
opcgao dada pelo legislador ao julgador no caso concreto, cuja decisao precisava ser
tomada levando-se em consideracdo o metaprincipio do melhor interesse da crianca
e do adolescente.

Nos trés recursos recebidos nesse periodo, o STJ se manifestou
favoravelmente a guarda compartilhada e o principal argumento defendido pelos
ministros relatores, foi o de atender o melhor interesse da crianga, aplicando assim o
principio que norteia todas as decisbes que a esse segmento se refere. Com
excecao do primeiro caso, que se tratava de caso singular de pedido de guarda
compartilhada por parte de avo e tio paterno, nos outros dois o argumento foi de que
a luz da Constituicao Federal fazia-se necessario admitir uma participacao mais ativa
por parte do pais — aqui no género masculino —, na criagdo dos filhos, em razao da
igualdade de géneros e também da necessidade de que as relagbes entre pais e
filhos ndo sejam alteradas apds o término da sociedade conjugal, pois os genitores
ttm o dever e o direito de exercerem o poder familiar em todas as
circunstancias.Outro argumento que os ministros sustentaram foi o de que os pais
precisam se comprometer para que a guarda compartilhada seja desempenhada
com éxito, mas que a falta de consenso entre eles ndo servia como empecilho para
que ela fosse estabelecida por meio de acordo ou pelo poder judiciario.

Os julgados atinentes ao periodo final, de 22 de dezembro de 2014 a 31 de
dezembro de 2017 (oportunidade em que passou a vigorar a Lei n°® 13.058/2014)
totalizaram nove recursos especiais, sendo que desse montante somente um deles
nao teve seu mérito apreciado por nao preencher os requisitos formais necessarios.

Feita a devida subtragdo, restaram oito julgados, dos quais trés nao obtiveram
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sucesso na fixagado do regime de guarda compartilhada. Ou seja, cinco deles tiveram
éxito, buscando a implementacao desse instituto.

Em comum nos cinco julgados que concederam a guarda compartilhada
pode-se observar que todos relatavam a falta de consenso entre os genitores, e que
os argumentos defendidos pelos relatores respectivos foram no sentido de que n&o
€ necessaria a existéncia dele para a fixagdo da guarda compartilhada sob o risco
de se ver priorizado o litigio entre os pais em prejuizo a aplicagdo do principio do
melhor interesse da crianca e do adolescente.

De outro turno, nos trés julgados que negaram a guarda compartilhada, ha
que se fazer algumas observagdes sobre os argumentos usados pelos relatores. No
primeiro julgado (REsp n° 1.417.868-MG, de 10 de maio de 2016), o relator
entendeu que nao era possivel impor aos pais a guarda compartilhada, apenas por
ser o entendimento atual de que seja esse o melhor caminho ou ainda por forga
impositiva do texto legal, quando o caso concreto demonstra que os pais nao
apresentam maturidade para esse compartilhamento, o que poderia se traduzir em
uma imposic¢ao a crianga de tenra idade dos conflitos existentes entre os genitores, o
que por sua vez poderia expb-la a riscos atinentes ao seu desenvolvimento
psicossocial.

No segundo julgado (REsp n° 1.605.477-RS, de 21 de junho de 2016), ao
qual foi negado provimento, o relator reconheceu que o regime de guarda
compartilhada é o preferido na atualidade, mencionando inclusive que nao existe
necessidade de que exista consenso entre as partes, citando precedentes do STJ
nesse sentido. Mas ao se realizar uma leitura com mais acuidade, vé-se que existe
no presente caso uma questao geografica que dificulta a guarda compartilhada, que
€ a distancia entre as residéncias dos genitores (cerca de 310 quildmetros). Assim,
percebe-se que prevaleceu mais uma vez 0 superior interesse da crianga,
respeitando o equilibrio fisico e emocional das mesmas.

No ultimo julgado, que foi conhecido e provido parcialmente, o relator
escreveu em seu voto que mesmo sendo a guarda compartilhada a regra em nosso
ordenamento, a sua aplicagdo ao caso concreto ndo sera automatica uma vez que
existem casos que apresentam uma maior complexidade e que a esses casos é
possivel atribuir a guarda unilateral, que ainda esta vigente em nosso sistema (REsp
n°® 1.654.111-DF, de 22 de agosto de 2017).
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De todo o exposto nos capitulos anteriores é possivel identificar que os
ministros da Terceira e Quarta Turmas do STJ convergem quanto a aplicagdo do
principio do melhor interesse da criangca e do adolescente, e que esse foi o
argumento mais utilizado tanto no periodo em que a guarda compartilhada era
considerada como de aplicacéo facultativa, quanto apos a Lei n° 13.054/2014, por
meio da qual, esse instituto foi considerado por grande parte da doutrina e
jurisprudéncia como de aspecto obrigatorio.

Desse modo, verifica-se que nao existe uma divisdo de argumentos por
parte do STJ, ao analisar os casos que Ihes sao apresentados e isso € tdo nitido que
o julgado mais emblematico proferido pelo tribunal se deu no ano de 2011, ou seja,
antes da lei da guarda compartilhada, demonstrando de forma clara que a
promulgagdo da lei que tinha como objetivo proporcionar no direito material,
igualdade entre os pais no que se refere a guarda dos filhos, ndo influenciou em
nada nas decisdes tomadas pelos ministros da corte.

Ademais, os argumentos utilizados para fundamentar as decisdes dos
ministros sdo os mesmos, sejam suas decisdes no sentido de conceder ou de negar
a guarda compartilhada aos pais da crianga: o principio do melhor interesse da
crianga e do adolescente e a necessidade ou nédo da existéncia de consenso entre
os genitores, sendo que nesse ponto, a depender do grau desses conflitos alguns
ministros preferem optar pela guarda unilateral enquanto outros defendem que até
mesmo na falta de dialogo entre os pais, a guarda compartilhada deve ser aplicada,
sob pena de ndo permitir que os filhos tenham o apoio necessario de ambos os pais
para o seu desenvolvimento saudavel ou ainda de valorar o interesse de um dos

genitores, em detrimento do outro, no caso da aplicagéo da guarda unilateral.



49

4.3 Analise Critica

Ndo ha como deixar de lado uma constatacdo acerca dos recursos
analisados, haja vista que ela salta aos olhos até mesmo daqueles que néo tém
muita afinidade com o tema. Em um linguajar simples: percebe-se que o STJ
apresenta os mesmos argumentos tanto para negar quanto para conceder a guarda
compartilhada. O que leva ao éxito de se ver deferido esse regime de guarda n&o
sdo necessariamente os argumentos levantados pelo relator do recurso, pois até
mesmo nas decisdes que negam ou que concedem sao mencionados trechos muito
similares de casos precedentes. O éxito do genitor que busca o exercicio do poder
familiar que Ihe é devido, de forma plena, ndo estad relacionado aos fatos
mencionados nos autos e tampouco as especificidades do caso concreto. Esse éxito
deve-se tdo somente a presenca da ministra Nancy Andrighi no julgamento do
recurso especial, pois em todos os que foram analisados, somente n&o tiveram
sucesso aqueles nos quais ela ndo estava presente no julgamento ou em um unico
caso, no qual ela se declarou impedida.

Destarte, ndo séo os argumentos que pesam nas decisdes do STJ. O que
pesa € o poder de convencimento da unica mulher que compde a Terceira Turma do
STJ, pois diante dele todas as alegacdes feitas nas instancias inferiores caem por
terra e prevalece o entendimento de que a guarda compartilhada sempre é o melhor
caminho a ser adotado, uma vez que a ministra defende que a falta de consenso
entre os genitores pode ser algo criado de forma artificial por um deles e
principalmente por aquele que detém a guarda unilateral proviséria, com o intuito de
sensibilizar os julgadores para que a guarda unilateral lhe seja atribuida de maneira
definitiva.

Desse modo, parece ser Nancy Andrighi a ministra que foi capaz de ter uma
percepcao mais aprofundada quanto a interpretagao da lei da guarda compartilhada,
considerando que a aplicagao é para os casos em que existam litigios entre os pais,
sem ser necessario medir a sua intensidade, sob pena de se criar a possibilidade de
transformar o pai que nédo detém a guarda do filho em mero visitante e que podera a
posteriori, ser algcado a condicdo de um estranho na vida da crianga/adolescente.

No que se refere a guarda compartilhada, em apenas duas condigbes ela
deve ser afastada tendo em vista a importancia do direito que sera atingido nos

casos em que esse regime de guarda ndo foi reconhecido. A primeira condigao é
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quando um dos genitores ndo tem interesse em ter a guarda dos filhos, por motivos
diversos. Mesmo sendo doloroso, ndo ha como se obrigar alguém a cuidar e amar
um filho. A segunda condi¢do € a incapacidade de um dos genitores em exercer o
poder familiar, sendo que nessa questdo se faz necessario que exista uma
decretacao judicial do fato: um ascendente somente podera perder ou ter suspenso
0 seu poder/dever inerente ao poder familiar por meio de uma decisao judicial e
somente a partir dessa decisao, ele ndo mais estara apto a pleitear esse tipo de
guarda.

Nos demais casos ha que se reconhecer a literalidade do texto da lei, pois
todas essas pendengas foram objeto de analise pelo autor do projeto de lei e pelas
comissdes competentes, quando da elaboracido da Lei n°® 13.058/2014. Assim, nao
foram ignorados por ocasiao de sua aprovacao os conflitos que existiriam na vida
real e por isso a questdo ndo é a fixacdo da guarda compartilhada pelo juizo
competente, mas sim a maneira como a guarda compartilhada sera fixada: qual a
moradia que sera a base da prole, se o tempo sera dividido igualitariamente ou se
sera melhor para as criancas que passem a semana com um dos pais e somente o
final de semana com o outro, se deve ser dado a oportunidade da crianca se
manifestar sobre o assunto no decorrer dos dias.

Que a guarda compartilhada é a guarda a ser adotada, ndo restam duvidas.
O que sera objeto de debate € como ela ocorrera, uma vez que extrapola a
convivéncia fisica e se atém também as questdes morais e de decisdes por parte de
ambos os pais. Tudo isso porque quando se cria uma lei, ndo se pensa nas
excegdes: pensa-se na regra. E a regra € que todos os ex-cdnjuges terdo no minimo
a honradez de agir sempre em prol do interesse dos filhos, 0 que no minimo fara
com que ele nao tente colocar o filho contra o pai/mae. Presume-se que todos agirdo
com boa fé e voltados a felicidade dos rebentos.

Na pior das hipdteses, caso ndo se mostre a decisdo mais acertada, a
guarda pode ser revista a qualquer tempo e existem também os mecanismos de
tutela antecipada nas questdes do Direito das Familias. O que nao ha que se tolerar
€ que os pais fagam com que os filhos se tornem instrumentos de vinganca e de
manifestacdo de desamor de um para com o outro.

Outro ponto importante a ser mencionado € que guarda compartilhada nao
se equivale a guarda alternada (aquela em que o filho precisa dividir o seu tempo

entre os genitores e que divide também a responsabilidade parental, sendo que
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quando a guarda fisica estda com um genitor, estara com ele também a
responsabilidade nas tomadas de decisdes pertinentes ao menor) e que essa
diferenciacao deveria ser mais bem trabalhada pelos ministros da Terceira Turma,
pois quando o § 2° do artigo 1.583 da CC/2002 atual diz que na “guarda
compartilhada, o tempo de convivio com os filhos deve ser dividido de forma
equilibrada com a mae e com o pai’, ele acrescenta que € preciso que sejam
consideradas as condi¢oes faticas e também o interesse dos filhos. Isso acontece
porque na guarda compartilhada ndo existe uma divisdo do poder familiar, pois ele é
ininterrupto e de ambos os genitores, o que por sinal facilitaria muito a concessao
desse regime, sendo que poderia ser fixada a guarda compartilhada até mesmo em
casos mais complexos, desde que se primasse pelo interesse da criancga.

Atualmente sdo muitos os meios que se pode ter acesso a presenca, ainda
que virtual, do outro. Com isso, os pais teriam a guarda compartilhada, para que
ambos decidissem sobre questdes corriqueiras da vida do filho, o que por certo
contribuiria para prevenir qualquer tipo de responsabilizacdo pelo suposto abandono
material ou afetivo dos filhos. E a depender da circunstancia a criangca teria uma
residéncia como base de moradia, demonstrando assim que o tempo que o filho
passa em companhia dos pais ndo € somente o tempo que se esta fisicamente
presente, até mesmo porque a presenga fisica ndo traduz a convivéncia de
qualidade e, por vezes, didlogos mantidos a distancia podem ser tdo ou mais
prazerosos que os que sao feitos presencialmente. Dessa maneira, mesmo nos
momentos em que um dos genitores esteja longe do filho ele ndo deixa de ter
responsabilidades sobre ele, uma vez que as decisdes que a ele interessam
precisam ser tomadas pelos pais conjuntamente.

Depreende-se entdo que existe uma interpretacao literal do que dispde
atualmente o artigo 1.583, § 2° do CC/2002, por parte de alguns ministros do STJ,
pois ao abrir mdo do instituto da guarda compartilhada, perdem a oportunidade de
fixar os limites do seu exercicio na forma fisica, proporcionando aos filhos o direito
de ver a sua vida cuidada por ambos os pais/maes e perdem ainda a oportunidade
de dar eficacia ao argumento que € amplamente por eles utilizado, que € o principio
do melhor interesse da crianga e do adolescente.

Portanto, mesmo com toda a boa intengao do legislador ao instituir a Lei n°
13.058/2014, constata-se que o principio constitucional do artigo 227 da CF/88 é
superior a lei da guarda compartilhada e € diretamente aplicado ao caso concreto,
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até mesmo nas hipoteses em que nao se verifica os casos excepcionados pelos
artigos 1.583 e 1.584 do CC/2002.
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CONSIDERACOES FINAIS

ApoOs a leitura de extenso material sobre o tema e também o estudo dos
recursos especiais julgados pelo STJ, ha que se mencionar que por mais que exista
a vontade do legislador ao elaborar uma lei e que ao fazé-la todo um estudo sobre o
tema tenha sido realizado, levando-se em consideragdo diversas situagbes do
cotidiano, imputar-lhe o carater de obrigatoriedade vai além do razoavel, pois aquele
que ira aplica-la possui suas experiéncias pessoais e suas convicgdes, sendo que
delas ndo conseguem se afastar totalmente ao fazer a analise dos casos concretos
que Ihes sao submetidos.

E o que aconteceu com a Lei n° 13.058/2014, por meio da qual o legislador
buscou impor a guarda compartilhada em todos os casos, com o objetivo de que a
crianga e o adolescente sejam efetivamente atendidos no principio basilar sobre
todos os assuntos a eles referentes: o principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente. Mas o seu intento n&o foi alcangado, pois conforme se percebe ao final
desse trabalho, a sua aplicabilidade nao acontece em todos os casos, como queria o
legislador ao propor a lei mencionada. Os motivos pelos quais a lei da guarda
compartilhada ndo alcangou o seu objetivo ndo sdo possiveis de serem aferidos,
mas o0 que percebe é que existe ainda uma forte resisténcia por parte de alguns
ministros do STJ em atribuir a guarda compartilhada nos casos em que consideram
que os litigios entre os pais/maes sejam exacerbados. E assim, diante das
dificuldades de relacionamentos que |hes sdo apresentadas, preferem navegar em
um terreno por alguns considerados como seguro, que é a guarda unilateral, ao
invés de impor limites aos destemperos de alguns genitores, que usam os filhos
como troféus ou como meros instrumentos de vinganga, por suas frustragdes
pessoais e sentimentais.

No mundo ideal todos os pais, casados, ex-casados ou nunca casados, se
preocupariam primeiro com o bem-estar de sua prole, deixando para segundo plano
os melindres do relacionamento com o outro genitor. Mas a realidade € outra e por
isso é preciso entender que cada pessoa traz em si um mundo imprevisivel,
particular, infinito e que esta relacionado com as suas experiéncias de vida, que
podem ter sido menos dolorosas, como nos casos em que existem separagdes

consensuais e acordo sobre questdes atinentes aos filhos ou ndo tdo boas, como
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nos casos em que existe uma litigancia por parte dos genitores, o que pode arruinar
a familia parental e deixar nos filhos marcas profundas e problemas psicologicos e
emocionais grandiosos para serem resolvidos no futuro.

Mas é preciso ressaltar que todo esse universo de sentimentos nao deve ser
suficiente para tirar dos filhos algo que é de suma importancia na sua construgéo
como ser humano, que é o relacionamento com os pais. E sdo nessas
circunstancias, que possam causar nos operadores do direito certa apreensao sobre
a melhor decisdo a ser tomada, é que se faz necessaria uma percepgcdo mais
aprofundada das razdes pela quais se buscou a aprovagdo da lei que é objeto de
nosso estudo. Também €& necessario que se entenda que a guarda compartilhada foi
criada para os filhos, para o seu beneficio, e ndo para o interesse dos pais.

Dessa maneira, mesmo que a concessao da guarda compartilhada possa
soar como medida extrema em um determinado momento ha que se criar condigcbes
para que apos a sua implementacao, ela possa ser exercida de maneira a atender o
que é melhor para o filho. E que se for necessario, que o pai/mae que lhe cause
empecilhos seja devidamente conscientizado, tratado, advertido, tudo isso com o
objetivo de que ele entenda que a presenga do outro genitor, seja ele biolégico ou
afetivo traduz um direito fundamental da crianga e do adolescente, pois Ihe permite
ter por perto alguém amado e que pode lhe proporcionar seguranga emocional e

também psiquica.
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