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RESUMO

A presente monografia analisa o instituto da guarda compartilhada, destacando as
suas caracteristicas e as diferencas entre os demais modelos de guarda: a guarda
unilateral, a guarda alternada, a guarda nidal e outras demais modalidades. A
guarda alternada n&o esta mais vigente no ordenamento juridico desde 2014,
porém ainda continua sendo amplamente difundida ou aplicada na jurisprudéncia
como semelhante ao tema central deste trabalho de conclusdo, o que é um erro
crucial. Além dos modelos de guarda existentes e as suas distingdes principais, este
trabalho tem como intuito investigar como a jurisprudéncia do Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul tem aplicado a guarda compartilhada nestes ultimos 10 anos, ou
seja, desde um ano antes da publicacdo da Lei n. 11.698/2008, passando pelas
mudancas introduzidas pela Lei n.13058/2014, até o presente momento, ano de
2017. Nesse sentido, a pesquisa bibliogréfica realizou-se tanto por meio de doutrina
psicojuridica, quanto por analise percentual e grafica das decisfes judiciais do
TIJRS. O objeto primordial desse trabalho € concluir se ocorreram mudancas
significativas e quais foram elas, desde 2007 até 2017, no que tange a aplicacdo
pratica dos casos de guarda compartilhada julgados pelo Egrégio Tribunal, muitos
deles envolvendo atributos inerentes ao poder familiar, como a obrigag&o alimentar.
Portanto, diante da andlise de todas as metodologias, principalmente as graficas,
conclui-se que houve muitos avancos nas decisdes envolvendo guarda
compartilhada e alimentos, principalmente com relacdo ao deferimento ou
manutencdo desse modelo de guarda, mesmo que ndo exista consenso entre 0s
genitores.

Palavras-chave: Guarda Compartilhada. Guarda Unilateral. Guarda Alternada.
Outros modelos de guarda. Obrigacao alimentar.



ABSTRACT

This monograph analyzes the institute of shared guard, highlighting its characteristics
and the differences between the other models of guard: unilateral guard, alternate
guard, guard and other modalities besides. Alternate custody is no longer in force in
the legal system since 2014, but is still widely disseminated or applied in
jurisprudence as similar to the central theme of this conclusion work, which is a
crucial error. In addition to existing custody models and their main distinctions, this
paper aims to investigate how the jurisprudence of the Court of Justice of Rio Grande
do Sul has applied shared custody in the last 10 years, that is, one year before the
publication of the Law number 11,698 / 2008, going through the changes introduced
by Law number 13058/2014, up to the present moment, in 2017. In this sense, the
bibliographic research was carried out both by means of psycho-juridical doctrine and
by a percentage and graphical analysis of the judicial decisions of the TIRS. The
main object of this work is to conclude if significant changes occurred and what were
they, from 2007 to 2017, regarding the practical application of shared custody cases
judged by the High Court, many of them involving attributes inherent to family power
such as food obligation Therefore, in view of the analysis of all the methodologies,
especially the graphs, it was concluded that there were many advances in the
decisions involving shared custody and food, especially regarding the deferment or
maintenance of this custody model, even though there was no consensus among the
parents .

Keywords: Shared Guard. Unilateral Guard. Alternate Guard. Other guard models.
Family power. Food obligation.
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1 INTRODUCAO

Os conflitos familiares, principalmente na esfera judicial, continuam
merecendo uma atencdo especial, apesar das inUmeras mudancas que O
ordenamento juridico-constitucional vivenciou desde 1988, com a promulgacédo da
Constituicdo Federal de 1988 e com o0 advento do Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA) em 1990, os quais conferiram uma maior protecdo e mais
direitos as criancas e aos adolescentes. O préprio Codigo Civil de 2002 também
passou a adotar uma postura ndo mais tao patrimonialista, valorizando os lagos de
muatua compreenséao, afetividade e solidariedade, ndo aferindo mais a culpa como
um elemento primordial ndo s6 casos de dissolucdo conjugal ou da unido estavel,
mas também em casos de fixacdo de guarda dos filhos.

Sabe-se que mesmo com todas essas inovacdes, paralelamente com o
direito e o dever de ambos os pais exercerem o poder familiar, muitas decisdes
judiciais relativas a guarda de criangas e a de adolescentes continuam nem sempre
sendo as mais favoraveis no que tange ao asseguramento das necessidades
(envolvendo a obrigacdo alimentar) e das aspiragdes dos filhos, contrariando os
principios do superior interesse da crianca e do adolescente e da dignidade da
pessoa humana.

Nesse sentido, impera-se analisar como tema central o instituto da guarda
compartilhada ou guarda conjunta, o qual atribui a ambos 0s genitores, em
igualdade, a responsabilidade conjunta de cuidado, criacdo e educacédo, podendo
estreitar os vinculos entre pais e filhos, levando em conta o interesse existencial da
prole e evitando que tais relacfes sejam influenciadas pela sindrome da alienacdo
parental. Apesar de a guarda compartilhada ser o objeto central, também analisar-
se-a 0s demais modelos vigentes: guarda unilateral, guarda alternada e outros
modelos, como a guarda nidal, guarda para fins previdenciarios, etc.

A andlise da guarda compartilhada sera feita tanto do ponto de vista
doutrinario quanto do jurisprudencial, visto que, a despeito de ser um instituto cujas
origens sdo do direito anglo-americano, foi introduzida no ordenamento juridico
brasileiro s6 com a promulgacdo da Lei n. 11.698/2008. Como a sua inser¢ao é

relativamente recente, objetiva-se realizar uma pesquisa, do ponto de vista

! GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Manual de direito civil: volume Unico. Sdo
Paulo: Saraiva, 2017. p. 1335.
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qualitativo-quantitativo, de como o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do
Sul tem aplicado o modelo de guarda compartilhada nos dltimos 10 anos, levando
em consideracdo os questionamentos e os problemas que ainda dificultam a sua
aplicacdo, assim como 0s avancos que ja foram alcancados tanto concernentes a
esse modelo de guarda com a publicacdo da Lei n. 13.058/2014 quanto com relag&o
a obrigacao alimentar.
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2 OS MODELOS DE GUARDA VIGENTES EM 2017

As relacdes entre os individuos sdo naturalmente conflituosas, visto que cada
um possui as suas crengas, seus valores, sua personalidade e as suas vivéncias
pessoais. Nesse sentido, nada pode parecer diverso no que tange a convivéncia
familiar, visto que, por mais que sejam pessoas unidas pelo lagco sanguineo ou
afetivo, as dificuldades de relacionamento e as responsabilidades cotidianas se
manifestam diariamente.

Saindo da esfera familiar e passando mais especificamente para a relacao
entre pais e filhos, quando aqueles estdo em processo de separacao ou divorcio, 0s
conflitos tendem a se acirrar ainda mais. Trata-se de um contexto bastante
turbulento tanto para os genitores quanto para as criancas e 0s adolescentes, ja que
a disputa de guarda de menores envolve uma gama de sentimentos, direitos,
deveres e responsabilidades a serem partiihados entre ambas as partes,
independente do modelo de guarda que se tratar.

Nesse sentido, em palestra proferida na Universidade Federal do Rio Grande
do Sul, a Dra. Fernanda Tartuce, citando a obra “Sobre a morte e o morrer”, de
Elisabeth Kluber Ross, fez uma analogia do luto com os conflitos de direito de
familia, esclarecendo que ambos podem passar por 5 fases, respectivamente:
negacao, raiva, barganha, depresséo e aceitacdo. A primeira fase, a da negacéo, &
aquela em que o advogado faz o papel de “agente da realidade”, com o intuito de
esclarecer e situar que o seu cliente esta envolvido numa situacéo de litigio familiar.
Apés isso, na segunda fase, o estagio da raiva, no qual as partes se tornam mais
impulsivas e querem litigar a todo o custo. Depois, na terceira fase, “barganham”
solugdes, na quarta etapa, ficam tristes e deprimidas, e por fim, conseguem aceitar
que estdo vivenciando um conflito.?

Através dessa similitude, pode-se perceber que o direito de familia tem como
propésito utilizar as mais diversas ferramentas para analisar quais sdo as melhores
formas de solucionar os litigios que envolvem questdes de guarda, poder parental,
alimentos e convivéncia familiar.

Nesse sentido, Verdnica da Motta Cezar Ferreira, através de analise psico-

juridica, traz ferramentais interdisciplinares para minimizar o0s efeitos

2 TARTUCE, Fernanda. Mediagdo em familia: desafios de casa a empresa. 2017. Palestra realizada
na Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul em 20 out. 2017.
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psicoemocionais que acarretam as criancas em caso de dissolugdo do vinculo
familiar. Ressalta que, apesar de muitas legislacbes que foram surgindo buscarem
tolerar melhor as diferencas, houve um recrudescimento do individualismo?®, levando
as pessoas a buscarem desenfreadamente por solu¢ées imediatas e vantajosas.”

Essa busca por satisfacbes mais imediatas também pode ocorrer nas
situacdes de separacdo e divércio, visto que muitos pais acabam se distanciando
dos filhos, desconsiderando totalmente os direitos e deveres inerentes a sua
autoridade parental. Assim, reforca que o intuito dessa aproximacao do Direito de
Familia com a Psicologia da Familia € fazer com que, mesmo que 0s genitores
estejam se separando, se divorciando ou realizando a dissolucdo da unido estavel,
eles passem a conviver de uma forma mais equilibrada, saudavel, participativa e
pautada no dialogo, sem se afastarem dos deveres inerentes ao poder familiar, as
obriga¢fes alimentares e a convivéncia familiar, fornecendo os elementos essenciais
para um adequado desenvolvimento biopsicossocial da sua prole.”

Nesse sentido, segundo o entendimento de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo
Pamplona Filho, o poder familiar se caracteriza por um conjunto, um “plexo de
direitos e obrigacdes reconhecidas aos pais em face dos filhos™. Tal plexo ou
conjunto de direitos e deveres sao reconhecidos aos genitores igualmente, em razéo
e nos limites da autoridade parental que exercem com relacdo a sua prole. Gediel
Claudino de Araujo Janior inclusive acrescenta que o poder parental € decorrente do
instituto da filiacdo e ndo do casamento ou da unido estavel’.

Nessas circunstancias, também se insere a obrigacdo de prestar alimentos
aos filhos menores de idade ou incapazes no que tange aos deveres inerentes ao
poder familiar, sendo obrigacdo de ambos os cbnjuges ou companheiros garantirem

0 sustento, a guarda e a educacdo dos filhos®. Silvio de Savio Venosa inclusive

® Sobre o individualismo na contemporaneidade, ver: HELOANI, José Roberto; CAPITAO, Claudio
Garcia. Salde mental e psicologia do trabalho. Sdo Paulo em Perspectiva, Sdo Paulo, v. 17, n. 2,
abr./jun. 2003.
* FERREIRA, Veronica da Motta Cezar. Um novo olhar ao direito de familia. Revista de Direito de
Familia e das Sucess@es, Sao Paulo, v. 2, p.183-202, out.-dez. 2014.
® BRITO, Leila Maria Torraca de. Familia pés-divércio: a visdo dos filhos. Psicologia: ciéncia e
Erofisséo, Brasilia, v. 27, n. 1, mar. 2007.

GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Manual de direito civil: volume Unico. Sao
Paulo: Saraiva, 2017. p. 1335.
" ARAUJO JUNIOR, Gediel Claudino de. Pratica no direito de familia. 9. ed. rev., atual e ampl. S&o
Paulo: Atlas, 2007. p.75-76.
® Acrescenta o autor Arnaldo Rizzardo que essa obrigacdo de prestar alimentos aos filhos menores é
presumida, ou seja, mesmo que eles possuam bens, o dever se perdura. (RIZZARDO, Arnaldo.
Direito de familia. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 689).
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acrescenta que caso haja descumprimento do dever alimentar, pode ocorrer a
suspensdo ou perda do “patrio poder”®.

A guarda, por sua vez, € um instituto derivado da proépria autoridade parental
exercida pelos pais, ou seja, € a expressao maxima do conceito de poder familiar.
Atualmente, os modelos de guarda vigentes sédo o da guarda unilateral, o da guarda
compartilhada ou guarda conjunta, o da guarda nidal ou aninhamento, entre outras
possibilidades. Vale ressaltar que a guarda alternada, a qual € bastante confundida
com a guarda compartilhada, ndo existe mais no ordenamento juridico desde a
publicacdo da Lei n. 13.058/2014, a qual regulamentou a guarda conjunta instituida
pela Lei n. 11.698/2008.

Nesse contexto, a guarda compartilhada, apesar de ser a regra nho
ordenamento juridico brasileiro, muitas vezes deixa de ser aplicada pelos
magistrados por falta de consenso ou discordéncia ferrenha dos ex-conjuges ou ex-
companheiros. Esse é o0 ponto crucial para a elaboracdo deste trabalho, visto que
seu objetivo central ndo esta somente em esclarecer o que é a guarda compartilhada
e os demais modelos de guarda vigentes, mas também em revelar de modo
evolutivo como o Judiciario Gaucho tem julgado e se inserido nessas situacdes de
guarda conjunta nesses ultimos 10 anos.

Portanto, neste primeiro capitulo, serdo analisados os principais modelos de
guarda, dentre os quais a guarda unilateral, a guarda alternada, a guarda
compartilhada, a guarda nidal, entre outras classificacdes possiveis elencadas na
obra de Conrado Paulino da Rosa' e na de Rafael Madaleno e Rolf Madaleno™.

Serdo destacadas as suas diferenciacbes e os modelos que ainda se
encontram vigentes, fornecendo um destaque especial a guarda compartilhada ou
guarda conjunta, a qual se mostra de suma importancia para que a convivéncia de
pais e filhos possa ser mais equilibrada, saudavel, pautada no dialogo e numa
participacdo mais ampla de ambos o0s genitores. Essa participacdo mais abrangente
de ambos, reflexo do poder familiar, visa a assegurar o direito constitucional a

convivéncia familiar, em vista do superior interesse da crian¢ga e do adolescente,

®“0 descumprimento contumaz do dever alimentar pode até mesmo autorizar a suspensao ou perda
do patrio poder”. (VENOSA, Silvio de Savio. Direito civil: familia. 17. ed. Sao Paulo: Atlas, 2017.)

1 ROSA, Conrado Paulino da. Nova Lei da Guarda Compartilhada. 1. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2015.

! MADALENO, Rafael; MADALENO, Rolf. Guarda compartilhada fisica e juridica. 2 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016.
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ambos previstos no artigo 227 da Constituicdo Federal de 1988,

O superior interesse da crianca também esta expresso nos artigos 3°, 4°%% e 5°
do Estatuto da Crianca e do Adolescente, revelando que devem ser assegurados
todos os direitos, oportunidades e facilidades inerentes a pessoa humana tanto a
crianga quanto ao adolescente, independente de discriminacdo de nascimento,
situacao familiar, idade, sexo, raga, etnia, cor, religido, crenca, deficiéncia, condicéo
pessoal do desenvolvimento e de aprendizagem e condicdo socioecondmica e
cultural. O objetivo central é que |hes seja facultado o seu desenvolvimento fisico,

mental, moral e espiritual.

2.1 A GUARDA UNILATERAL E A RECEPCAO DA GUARDA ALTERNADA

Conforme Maria Helena Diniz'* e o entendimento assentado no artigo 33 do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, “a guarda é um dever de assisténcia
educacional, material e moral a ser cumprido e em proveito do filho, garantindo-lhe a
sobrevivéncia fisica e o pleno desenvolvimento psiquico”. Assim, para que se possa
focar no tema central desse trabalho, o instituto da guarda compartilhada e as suas
peculiaridades psico-juridicas e jurisprudenciais, € de suma importancia, em primeiro
plano, estabelecer os demais modelos de guarda que existiram ou ainda subsistem
no nosso ordenamento juridico.

Neste subcapitulo, serdo estudadas essencialmente a guarda unilateral e a
guarda alternada. Aquele modelo permanece ainda vigente pelo Codigo Civil de
2002 (CC/2002), assim como o da guarda compartilhada, que sera explorada
detalhadamente no seguinte subcapitulo. Ambas estdo expressas no artigo 1.583
desse mesmo diploma legal.

A guarda, via de regra, sera unilateral ou compartilhada. A guarda unilateral é

2 A propria Constituicdo Federal de 1988 enlenca que é um dever inerente ao poder familiar
assegurar a crianca e ao adolescente o direito a vida, a salde, a alimentacéo, a educacao, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria. Ademais, evitar expd-los perante todas as forma de negligéncia, discriminagéo,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo. (BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 29 out. 2017).

® Inclusive, os mesmos deveres expressos na Constituicdo Federal estdo vislumbrados no art. 4° do
Estatuto da Crianca e do Adolescente (BRASIL. Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990. Planalto.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm>. Acesso em : 29 out. 2017).

1 DINIZ, Maria Helena. Guarda: novas diretrizes. Revista de Direito Civil Contemporéaneo, Séo
Paulo, v. 3, p. 207-212, 2015.
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aquela atribuida a um s6 dos progenitores ou por alguém os substitua®. A guarda
compartilhada, por sua vez, € aquela que propde a responsabilidade conjunta e o
exercicio de direitos e deveres dos genitores que nao residem juntos, sem que haja
prejuizos ou dissolucédo do poder parental.

Outro aspecto da guarda compartilhada é que ela pressupde que o tempo de
convivio das criancas e adolescentes com seus pais seja repartido de forma
equilibrada, sempre se analisando as condi¢des faticas e o superior interesse dos
filhos. Tal requisito também sera importante para definir a cidade que sera
considerada a base de moradia das criangas ou dos adolescentes.

Vale ressaltar que independente do modelo de guarda atribuido ao pai ou a
mae, o poder familiar ndo se extingue com a dissolucdo conjugal ou da unido
estavel. Assim, ambos tém legitimidade para solicitar informacdes ou prestar contas,
objetivas ou subijetivas, com relagdo a assuntos que interfiram na saude fisica, na
saude psicolégica ou na educacéo de seus filhos*®.

Nesse sentido, Conrado Paulino da Rosa afirma a respeito da guarda
unilateral, exclusiva ou Unica que é aquela atribuida a um s6 dos genitores ou a
alguém que possa substitui-lo. O guardido, a quem o modelo de guarda é atribuido,
detém ndo s6 a custddia fisica, mas também o poder exclusivo de decisdo no que
concerne as questdes pertinentes a sua prole®’.

Também ressalta que na redagéo antiga do §2° do art. 1.583, anterior a Lei n.
13.058/2014, a guarda unilateral deveria ser atribuida ao genitor que revelasse as
melhores condi¢Oes para exercé-la no que concerne aos seguintes requisitos: afeto,
saude, seguranca e educacao, respectivamente. Entretanto, vale apontar que tais
aspectos, embora sejam considerados pela jurisprudéncia como sinénimos de
melhores condi¢cbes econdmico-financeiras, na préatica, acabam gerando um certo
privilégio para o genitor que é mais afortunado financeiramente®®.

Outra critica que se faz nessa mesma obra com relacdo a guarda exclusiva &
que, além de ela beneficiar indiretamente o genitor que possui as melhores
condi¢cdes financeiras, pode acirrar a convivéncia dos ex-cOnjuges ou ex-

companheiros e os quadros de alienacdo parental, visto que, neste modelo de

> Vide capitulo 2.3 desta monografia.

' BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 12 out. 2017.

" ROSA, Conrado Paulino da. Nova Lei da Guarda Compartilhada. 1. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2015.

*® Ibidem.
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guarda, pode ocorrer um conflito entre o guardido e o ndo guardido, o qual exerce o
direito de visita, muitas vezes feito num intervalo muito grande, isto é, igual ou
superior a 15 dias, passando a conviver menos ainda com sua prole.

Vale assentar que, segundo Maria Berenice Dias'®, a expressdo “direito de
visita” €& totalmente inadequada, uma vez que as atribuigbes e os encargos
concernentes ao poder familiar ndo se limitam meramente no asseguramento de o
genitor ter a companhia de sua prole apenas por determinados periodos de tempo.
Na verdade, o objetivo ndo é ser uma atividade mecanica, protocolar, na qual
genitores e filhos se encontram em horario rigido e sob tenaz fiscalizac&o?.

Por isso, os melhores termos a serem empregados séo direito de convivéncia
ou regime de relacionamento, fazendo com que o principio da protecado integral
prevaleca. Nesse sentido reitera que “o direito de convivéncia ndo é assegurado
somente ao pai ou a mae, € direito do préprio filho de com eles conviver, o que
reforca os vinculos paterno e materno-filial’**.

O guardido deve exercer unipessoalmente todos os direitos e deveres que
antes eram cumpridos pelo conjuntamente pelo casal, resguardando ao outro, néo
guardido, o direito a uma boa comunicacdo com o filho e de supervisionar a sua
educacdo. Nesse contexto, aponta que essa supervisao inclui a solicitacdo de
informagdes e/ou prestacdo de contas, objetivas ou subjetivas, em assuntos que
direta ou indiretamente afetem a saude fisica e psicolégica e a educacdo de seus
filhos.

No mesmo sentido, na visdo de Patricia Pimentel de Oliveira Chambers
Ramos, “a guarda unilateral ndo retira do genitor que n&o a exerce o exercicio do
poder familiar, que permanece intacto na separagcao dos pais ou no divorcio”.
Conforme a mesma autora, mesmo que na guarda Unica, exclusiva ou unilateral
exista a figura de somente um guardido, ambos 0s genitores, teoricamente estdo em
igualdade de condicbes para exercer o seu poder parental, no entanto esses
momentos serdo divididos entre os cuidados do guardido e o direito de visita,

exercido pelo ndo guardi&o.?

9 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 11. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016. p 524-525.

% MADALENO, Rolf. O Direito de familia em pauta. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 86.
L DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 11. ed. S&o0 Paulo: Revista dos Tribunais,
2016. p. 524.

2 RAMOS, Patricia Pimentel de Oliveira Chambers. Poder familiar e guarda compartilhada. 2. ed.
Séao Paulo: Saraiva, 2016.
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Ainda segundo a doutrinadora, “o guardido unilateral é geralmente quem
define a escola, atividades extrajudiciais, fica responsavel pelos cuidados
alimentares e de saude, pelo deslocamento da crianga de casa para a escola’.
Ressalta também que caso haja alguma divergéncia e o ndo guardido se sinta
prejudicado, este deve recorrer ao Poder Judiciario, em conformidade com o que
esta determinado nos artigos 1.631, paragrafo uUnico do CC/2002 e art. 21 do
Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA)*, como se pode observar nos

dispositivos legais:

Art. 1.631. Durante o casamento e a unido estavel, compete o poder familiar
aos pais; na falta ou impedimento de um deles, o0 outro o exercera com
exclusividade. Pardgrafo Unico. Divergindo os pais quanto ao exercicio do
poder familiar, é assegurado a qualquer deles recorrer ao juiz para solug¢éo
do desacordo.*

Art. 21. O poder familiar seré exercido, em igualdade de condic¢des, pelo pai
e pela mé&e, na forma do que dispuser a legislacdo civil, assegurado a
gualquer deles o direito de, em caso de discordancia, recorrer a autoridade
judiciaria competente para a solucéo da divergéncia.25

Assim, em virtude da possibilidade de ambos os genitores poderem exercer o
poder familiar, mesmo que tenha ocorrido separacdo, divércio ou dissolucdo de
unido estavel, em caso de discordancia, o conflito deve ser encaminhado a
autoridade judiciaria competente.

Na visdo de Maria Berenice Dias, “compete a ambos o pleno exercicio do
poder familiar, ainda que a guarda seja unilateral, o ndo guardido pode ter os filhos
em sua companhia em periodos estabelecidos por consenso ou fixados pelo juiz’.?®
Nesse sentido, conforme a propria autora afirma, ambos os pais, até mesmo aquele
gue ndo convive com o infante , sdo partes legitimas para requisitar informacoes
acerca da saude e educacéo de seus filhos, como frequéncia e rendimento escolar,
bem como sobre a proposta pedagogica da escola. Caso contrario, diante da
negativa da instituicdo escolar, independentemente for publica ou privada, pode-se

cobrar uma multa de R$ 200,00 a R$ 500,00 por dia, conforme o art. 1.584, 8§ 6° do

8 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 11. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016. p. 106.

* BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Planalto. Disponivel em:
<http:/www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 15 out. 2017.

* Fazendo-se uma interpretacdo sistematica desses dispositivos, o fato de que ambos genitores
serem detentores do poder parental ou “poder familiar’, ndo os desincumbe de recorrer ao Poder
Judiciario em caso de divergéncias. (BRASIL. Lei n. 8.069, 13 de julho de 1990. Planalto. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm>. Acesso em: 15 out. 2017.)

*® DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias.11. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016. p. 514-515.
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Cédigo Civil.?’

Ressalta também que no caso de o filho que é reconhecido somente por um
dos pais, este fica sob a guarda de quem o tenha reconhecido, nos moldes do artigo
1.612 CC/2002: “O filho reconhecido, enquanto menor, ficara sob a guarda do
genitor que o reconheceu, e, se ambos o reconheceram e nao houver acordo, sob a
de quem melhor atender aos interesses do infante .”*® Assim, ele é registrado no
nome de um Unico genitor ou genitora, o qual passa a exercer a guarda unilateral, na
modalidade de familia monoparental, ou seja, aquela que em que o poder parental é
exercido por somente um dos genitores.

Entretanto, aponta®® que ha um grave problema quando a genitora ou genitor
que detém a guarda unilateral da crianca ou adolescente possui um cdnjuge ou
companheiro(a), visto que necessitaria da outorga destes para que aqueles possam
residir com o infante, conforme o artigo 1.611 do CC/2002: “o filho havido fora do
casamento, reconhecido por um dos conjuges, ndo podera residir no lar conjugal
sem o consentimento do outro”.*® Tal dispositivo se mostra completamente
inconstitucional, ja que contraria um dos pilares maximos do CC e do ECA, ou seja,
o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente.

Importante ressaltar que o vinculo matrimonial se extingue, mas o poder
familiar dos pais em relacdo aos filhos ndo. Ana Carolina Carpes Madaleno e Rolf
Madaleno coadunam que mesmo 0s genitores tendo ndo mais vivenciado um
relacionamento pacifico, em funcdo da dissolu¢ao do vinculo matrimonial ou afetivo,
ambos devem estar empenhados a priorizar a felicidade da prole.!

Nesse sentido, de igual maneira, Maria Helena Diniz, reitera que “o exercicio
do poder familiar deve ocorrer de modo permanente e efetivo, revelando afetividade,

solidariedade e reciprocidade de sentimentos no convivio familiar’.*> Mesmo

" DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias.11. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016. p. 515.

 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 19 out. 2017.

? DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 11. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2016. p. 516.

% BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 19 out. 2017.

3 «_..]lembora tenha consolidado a perda de sua sintonia afetiva pelo desencanto da separacao, nao
se desconectou da sua empreitada de inteira realizacdo parental, empenhados em priorizar a
fundamental felicidade da prole” (MADALENO, Ana Carolina Carpes; MADALENO, Rolf. Sindrome
da Alienacdo Parental. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p.148.)

%2 DINIZ, Maria Helena. Guarda: novas diretrizes. Revista de Direito Civil Contemporéaneo, Séo
Paulo, v. 3, p. 207-212, 2015.
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havendo dissolugdo da sociedade conjugal, do vinculo matrimonial ou do
companheirismo, os vinculos de paternidade e de maternidade devem ser
permanecer diariamente sendo construidos.

A autora também acrescenta que no entendimento de Francoise Dolte,
qguando o juiz defere a guarda unilateral, devem ser observados trés referenciais de
continuidade: o continuum de afetividade, o continuum social e o continuum espacial.

O continuum de afetividade leva em conta que o infante deve ficar sob os
cuidados daquele genitor que proporciona mais felicidade, seguranca e confianca, o
que é crucial para o desenvolvimento de suas potencialidades, carater e de sua
personalidade.

O continuum social se refere ao espaco/espaco fisico que o menor vivia no
periodo da separacdo de seus pais. E, por fim, o continuum espacial, o qual avalia o
local onde a crianca ou adolescente mora, a escola onde estuda, a igreja em que
frequenta.

Portanto, o grande desafio da guarda exclusiva esta tanto na questao de o juiz
aferir bem esses critérios para saber se vai deferi-la ou ndo, quanto na existéncia um
verdadeiro equilibrio e respeito entre o guardido, ou seja, aquele que obteve a
determinacao judicial por sentenca de homologacéo de acordo ou deciséria e entre 0
ndo guardido, isto é, o que exerce os deveres e direitos de convivéncia familiar
(visita) e a supervisao e fiscalizacdo dos atos do guardido. Tais avaliacdes e critérios
sdo de suma importancia, ja que afetam a saude fisica, psicolégica e a educacao de
seus filhos.

Caso contrario, inexistindo esse equilibrio, por exemplo, aquele guardido que
impBe muitas regras ao ndo guardido com relacédo a visita e outros demais direitos e
deveres, pode haver prejuizo nos lagos entre 0s genitores e a crianga, gerando
insatisfacdes e conflitos em maiores proporcdes, fazendo com que a prole se sinta
abalada emocionalmente e contrariando o principio do superior interesse do menor.

Outro modelo de guarda é o da guarda alternada, que, embora ndo exista
mais no ordenamento juridico desde a publicacdo da Lei n. 13.058/2014, pode ser
recepcionada pela jurisprudéncia patria, 0 que ocorre raramente, visto que necessita
de convencdao entre as partes. Como ela pressupfe a alternancia de residéncias, é

bastante criticada na doutrina brasileira e em outros paises.*®

3« guarda alternada pressupbe a alternancia de residéncias e, por esta razdo, € muito criticada

tanto pela doutrina brasileira, como também no direito comparado, sendo que na Franga foi
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Além da questdo de a guarda alternada ser raramente aplicada, ela é
bastante confundida com o instituto da guarda compartilhada fisica, por possuirem
certas semelhangas, na medida em que ambas “se presume a divisdo da custddia
fisica, os constantes e rotineiros deslocamentos do menor”. Além disso, ha prejuizo
com relagao ao superior interesse da crianga ou do adolescente (infantes), visto que
acabam ndo tendo uma moradia de referéncia um ambiente previsivel, prejudicando
que tenham um desenvolvimento saudavel*

No entendimento de Verdnica A. da Motta Cezar-Ferreira e de Rosa Maria
Stefanini de Macedo com relacdo a guarda alternada, ela alterna a guarda dos filhos
em domicilios e espacos de tempo, com a presenca de um guardido, que, em regra,
decide questfes relativas a educacdo, administracdo e posse legal e de um outro
genitor que exerce os direitos de visitacdo, fiscalizacdo e o dever de prover o
alimentério, similarmente a guarda unilateral. Mas, além disso, ela pode deixar as
criancas e os adolescentes sem um referencial de domicilio.

As autoras coadunam com o entendimento de Rolf Madaleno, ja apresentado.
Nesse sentido, reiteram que a guarda alternada é a menos indicada em razao da
falta de referencial que essa modalidade de guarda acarreta as criancas e
adolescentes. Citam como exemplo de referencial de domicilio o endereco postal e o
telefone residencial e adicionam que h& outros elementos imprescindiveis para o
desenvolvimento biopsicossocial e psicoemocional dos menores.*

Segundo Denise Maria Perissini da Silva, psicéloga clinica e juridica, a guarda
alternada se caracteriza pela alternancia do periodo de tempo, o qual pode ser dias,
meses ou anos, em que o genitor exerce decisdes, atitudes e responsabilidades. No
entanto, acrescenta que ¢é “bastante criticada em nosso meio, uma vez que contradiz

0 principio da continuidade do lar, que deve compor o bem-estar da crian¢ca muito

expressamente proibida, em 1984, por decisdo do Tribunal de Cassacédo”. (MADALENO, Rafael;
MADALENO, Rolf. Guarda compartilhada fisica e juridica. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016. p. 100.).

3 “[...] estas duas espécies de guarda implicam constantes e rotineiros deslocamentos do menor,
situacdo que, por certo, ndo atende aos melhores interesses dos infantes pois, como visto ao longo
do capitulo, carecem de uma moradia de referéncia e precisam vive em um ambiente previsivel e
estavel para possibilitar o sadio e regular desenvolvimento” (SILVA, Denise Maria Perissini da.
Mediacao e guarda compartilhada: conquistas para a familia. Curitiba: Jurua, 2016. p. 158.).

% “Essa modalidade de guarda &, a nosso ver, a menos indicada, por varias razdes]...] Outra razdo a
ser considerada, inclusive dentro da mesma cidade, e até com residéncias paterna e maternal
préximas, € o fato de as criancas e os adolescentes ficarem sem referencial de domicilio [...]”
(FERREIRA, Verb6nica A. da Motta; MACEDO, Rosa Maria Stefanini. Guarda compartilhada: uma
visao psico-juridica. Porto Alegre: Artmed, 2016. p. 89.)
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pequena”.*

Defende também que ndo h& previsdo legal desta modalidade de guarda no
direito brasileiro, ja que que significa como se a crianga “pulasse” da casa de um
genitor para o de outro, o que poderia gerar adultos com dupla personalidade®’.

Nesse sentido, a guarda alternada contradiz o principio da continuidade do
lar, uma vez que ndo ha constancia da moradia. Além disso, ha nitidos prejuizos na
consolidacéo de habitos, valores, padrées e na formacdo da personalidade dessas
criancas ou adolescentes, podendo fazer com que eles se sintam emocional e
psiquicamente instabilizados pela falta de referencial.

Nas palavras de Conrado Paulino da Rosa, ndo é correto confundir o modelo
de guarda compartihada com a guarda alternada. Nesse sentido, assevera
criticamente que guarda conjunta ndo € uma mera alternancia de residéncias: “de
forma equivocada, falava-se em divisdo estanque do tempo em cada uma das
casas, como se o filho passasse a ter sua ‘mochila’ como o Unico objeto seguro na
sua vida”.*®

Esclarece também que “na verdade, a guarda alternada ocorre quando os
filhos ficam sob a guarda material de um dos dois pais por periodos alternados”.*
Nesse sentido, a crianca ou o adolescente alterna os periodos da semana em que
mora com a mae e com o pai. Acrescenta que nessa modalidade de guarda em cada
periodo de tempo preestabelecido para cada genitor, cada um exerce de forma
exclusiva os direitos e deveres inerentes ao “poder parental” “°.

Consoante Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, a despeito de a
guarda compartilhada ser bastante confundida com a guarda alternada , esta
apresenta peculiaridades proprias. Também explicam que ha periodos alternados de

guarda exclusiva para um genitor e para o outro do direito de visitas. Nesse sentido,

% SILVA, Denise Maria Perissini da. Mediacdo e guarda compartilhada: conquistas para a familia.
Curitiba: Jurud, 2016. p. 158.

37 [...] a crianga “pula” da casa do pai para a casa da mae, ela deixa de preservar ou fixar a imagem
dos pais, faltando-lhe a seguranca de um lar, o que para muitos estudiosos, pode desenvolver
descompensacgdes e influenciar no surgimento de homens e mulheres com dupla personalidade”.
(SILVA, Denise Maria Perissini da. Mediacdo e guarda compartilhada: conquistas para a familia.
Curitiba: Jurud, 2016. p. 159.).

% ROSA, Conrado Paulino da. Nova Lei da Guarda Compartilhada. 1. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2015. p. 58.

% ROSA, Conrado Paulino da. Nova Lei da Guarda Compartilhada. 1. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2015. p. 58.

49 «[_.Jimplica alternancia no periodo em que o filho mora com cada um dos pais. Dessa forma, cada
um dos genitores, no periodo de tempo preestabelecido a cada um deles, exerce de forma exclusiva
a totalidade dos direitos-deveres que integram o poder parental’. (ROSA, Conrado Paulino da. Nova
Lei da Guarda Compartilhada. 1. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 59.).
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exemplifica a partir de um suposto exemplo pratico: no periodo de 1° de janeiro a 30
abril, a mae exerceria a guarda com exclusividade, cabendo ao pai o direito de
visitas e o direito de ficar com o filho em finais de semana alternados; em outras
circunstancias, essa légica se inverteria.**

Assim, conforme a maioria das visbes apresentadas, na pratica, a guarda
alternada ndo é uma boa modalidade de guarda, visto que a alternancia de periodos
ou de residéncias que a crianca ou adolescente passam conjuntamente com 0s seus
genitores acaba néo respeitando o prisma do interesse dos filhos, gerando muitas
vezes abalo e sofrimento psiquico e emocional para ambas as partes. Nesse
sentido, impera destacar e analisar no seguinte capitulo a caracterizacdo e a
essencialidade da guarda compartilhada, um modelo de guarda que, a despeito de
vir sendo aplicado ha quase 10 anos e ter tido varios avancos, ainda apresenta
muitas nuances de aplicacao a serem desvendadas de acordo com a realidade fatica
e psico-juridica dos casos concretos.

2.2 A GUARDA COMPARTILHADA

Diante do argumento de muitos doutrinadores considerarem a guarda
alternada como um modelo ndo tdo bom de guarda para ser aplicado na pratica,
visto que, conforme jA mencionado, acaba gerando uma falta de referencial de
residéncias e de quem € o genitor guardido e o0 ndo guardido, ocasionando prejuizos
emocionais para 0s menores, € muito importante que se conheca neste capitulo o
modelo da guarda compartilhada ou conjunta. E importante que se revele a sua
origem, o0 seu historico legislativo, suas modalidades, os pressupostos para ser
aplicada, vantagens, desvantagens e as suas principais distingdes com relacao aos
demais modelos de guarda.

Conforme Patricia Pimentel de Oliveira Chambers Ramos, “a guarda
compartilhada decorre do direito constitucional & convivéncia familiar”. * Tal direito é
expressamente mencionado no artigo 227 da Magna Carta, a qual menciona que o
infante tem direito de ser criado e educado pelo ambito da propria familia. Nesse

contexto, ambos 0s pais tém o munus, ou seja, um poder-dever, um conjunto de

* GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Manual de direito civil: volume Gnico.
Sao Paulo: Saraiva, 2017. p. 1337.

2 RAMOS, Patricia Pimentel de Oliveira Chambers. Poder familiar e guarda compartilhada: novos
paradigmas do direito de familia. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 114-119.
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direitos e deveres em relacao aos filhos menores.

Segundo Rolf Madaleno e Rafael Madaleno, “a guarda compartilhada tem sua
origem no direito anglo-saxao”, no qual, diante da ruptura conjugal, a convivéncia
com os filhos poderia ser tanto por meio da sole legal custody (equivalente & guarda
unilateral) quanto por meio da joint custody (custédia compartilhada).*®

A joint custody, assim como no direito brasileiro, apresenta  duas
modalidades: a joint legal custody, na qual ambos o0s genitores decidem
conjuntamente sobre os assuntos pertinentes ao filhos, independentemente de onde
seja estabelecida a residéncia do menor, o qual pode conviver somente com um dos
progenitores, e a joint physical custody, que é a guarda compartilhada fisica, na qual
os filhos devem residir com ambos os pais, mediante reparticdo por periodos de
tempo sucessivo de convivéncia.

Consoante Conrado Paulino da Rosa, “a guarda compartilhada foi inserida em
nosso ordenamento juridico com a Lei n. 11.698/2008, modificando os arts. 1583 e
1584 de nossa codificacéo civil”.** Entretanto, menciona além disso que durante o
periodo de vacatio legis do Cddigo Civil, ocorreu a | Jornada de Direito Civil,

resultando na elaboracdo do Enunciado 101*°

, 0 qual ja previa que a “guarda de
filhos” pode ser tanto unilateral quanto compartilhada, tendo em vista o principio do
melhor interesse da crianca. ApGs a elaboracdo do enunciado, na IV Jornada de
Direito Civil, houve a aprovacédo do enunciado 335%, segundo o qual “a guarda
compartilhada deve ser estimulada, utilizando-se, sempre que possivel, da mediacéo
e da orientacéo de equipe interdisciplinar”.

Patricia Pimentel de Oliveira Chambers Ramos concorda nesse sentido,
afirmando que a guarda compartilhada ja era conhecida no ordenamento juridico
brasileiro antes da Lei n. 11.698/2008, pois a separacao, o divorcio ou a dissolucao

da unido estavel ndo alteram os direitos e deveres que inerentes ao poder familiar®’,

> MADALENO, Rafael; MADALENO, Rolf. Guarda compartilhada fisica e juridica. 2. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 173.

* ROSA, Conrado Paulino da. Nova Lei da Guarda Compartilhada. 1. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2015. p. 63.

% “Sem prejuizo dos deveres que compdem a esfera do poder familiar, a expressédo "guarda de
filhos", a luz do art. 1.583, pode compreender tanto a guarda unilateral quanto a compartilhada, em
atendimento ao principio do melhor interesse da criangca” ( | JORNADA DE DIREITO CIVIL.
Enunciado 101. CJF Enunciados. Disponivel em: <http://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/732>.
Acesso em: 29 out. 2017).

“ IV JORNADA DE DIREITO CIVIL. Enunciado 335. CJF Enunciados. Disponivel em:
<http://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/358>. Acesso em: 29 out. 2017.

*" RAMOS, Patricia Pimentel de Oliveira Chambers. Poder familiar e guarda compartilhada: novos
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tal como demonstra o artigo 1.579 do Cédigo Civil:

Art. 1.579. O divorcio ndo modificara os direitos e deveres dos pais em
relacdo aos filhos.

Paragrafo unico. Novo casamento de qualquer dos pais, ou de ambos, nao
poderéa importar restricbes aos direitos e deveres previstos neste artigo.48

A autora também afirma que depois da instituicdo da guarda juridica ou legal
compartilhada pela Lei n. 11.698/2008 houve uma sedimentacdo desse instituto pela
Lei n. 13.058/2014, tendo a criacdo da guarda compartilhada fisica. Com a
instituicdo da guarda compartilhada fisica, a necessidade de tempo de convivio dos
genitores com os filhos passou a ser dividida de forma equilibrada, consoante o 82 °
do artigo 1.883 do Cdodigo Civil ou artigo 2° da Lei n. 13.058/2014: “Na guarda
compartilhada, o tempo de convivio com os filhos deve ser dividido de forma
equilibrada com a mée e com o pai, sempre tendo em vista as condicdes faticas e 0s
interesses dos filhos”.

Nesse sentido, Jaqueline Cherulli, Juiza de Direito do Tribunal de Justica do
Estado do Mato Grosso, afirma que a divisdo do tempo deve levar em consideracéo
tanto a rotina dos genitores quanto a dos filhos, sem se ligar diretamente a fracdes
ou a célculos matematicos.*

Segundo Maria Helena Diniz, “a guarda compartilhada é o exercicio conjunto
do poder familiar por pais que nao vivem sob o mesmo teto”. Acrescenta que ambos
0S genitores apresentam responsabilidade conjunta, assim como o exercicio de
deveres concernentes ao poder familiar, devendo também o tempo de convivio com
seus filhos ser repartido de forma equilibrada, tal como ja foi mencionado. Deve ser
fixada uma residéncia principal ou uma cidade que seja base de moradia da prole, a
qual deve ser aferida aquele genitor que melhor atender aos interesses do menor.

Ressalta também a necessidade de averiguar certos quesitos para 0 juiz
deferir ou ndo a guarda compartilhada: idade dos filhos, condutas dos pais, relagéo
de afinidade psicoldgica, afetividade, integridade fisica e mental, local da residéncia
e da escola, padréo de vida, disponibilidade de tempo, melhores condi¢cbes sociais,

morais e financeiras de um deles. Tudo isso deve estar de acordo com o principio do

paradigmas do direito de familia. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 73-74.

BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 29 out. 2017.
9 CHERULLI, Jacqueline. Da dupla residéncia na guarda compartiihada. Revista de Direito de
Familia e das Sucesssfes, Sao Paulo, v. 8, p. 115-123, 2016.
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superior interesse da crianca e do adolescente, sem esquecer também de ouvir a
opinido dos infantes, parentes e pessoas ligadas ao casal parental.>

Conforme Maria Berenice Dias, as relacfes familiares mais dinamicas e o
maior comprometimento dos genitores com os filhos fizeram com que a guarda
conjunta ou compartilhada vingasse, assegurando uma maior aproximagao fisica e
imediata dos filhos com seus pais. Nesse sentido, adverte que é “modalidade de
convivéncia que garante, de forma mais efetiva a corresponsabilidade parental”.>*

Essa corresponsabilidade parental, no entendimento da autora, proporciona
uma pluralizacdo de responsabilidades que conduz a manutencdo dos lacos de
afetividade, de tal forma a minorar os efeitos que a separacdo, o divércio ou a
dissolucédo da unido estavel acarretam nos filhos. O intuito € que esse modelo de
guarda seja mais eficaz que a modalidade de guarda individual.

Reforca que o grande desafio da guarda compartilhada é que sejam alterados
alguns paradigmas. Nesse sentido, afirma que “compartilhar a guarda de um filho diz
muito mais com a garantia de que ele ter4 pais igualmente engajados no
atendimento aos deveres inerentes ao poder familiar, bem como os direitos que tal
poder lhes confere”. Assim, ambos os genitores devem adotar uma postura de que
os dois sdo igualmente essenciais para a sua prole, independentemente da idade
que ela tenha, contribuindo para o adequado desenvolvimento fisiopsiquico das
criancas ou adolescentes.>?

Na opinido de Maria Berenice Dias, de acordo com a interpretacdo do artigo
1.584, | e 1l do Cédigo Civil*3, “a guarda compartilhada pode ser fixada por consenso
ou por determinagao judicial, quando ambos forem aptos a exercer o poder familiar”.
Afirma também que caso a estipulacdo desse modelo de guarda ndo seja ocorra no
momento da separacdo, do divorcio ou da dissolucdo da unido estavel, pode-se
requeré-la por acado autbnoma ou por acéo propria. Ademais, caso 0s genitores nao

aceitem o compartilhamento da convivéncia, o juiz pode determina-la de oficio ou a

*® DINIZ, Maria Helena. Guarda: novas diretrizes. Revista de Direito Civil Contemporaneo, S&o
Paulo, v. 3, p. 207-212, 2015.

*L Assim, além de uma modalidade de convivéncia gue assegura maior corresponsabilidade parental,
torna os vinculos mais estritos, favorecendo a participacdo de ambos genitores na formacdo e
educacéo dos seus filhos. Algo que a simples visitacdo acaba nao garantindo. (DIAS, Maria Berenice.
Manual de direito das familias. 11. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 516.).

°2 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 11. ed. S&o0 Paulo: Revista dos Tribunais,
2016. p. 516-519 passim.

* BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 19 out. 2017.
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requerimento do Ministério Publico ou, caso tenham definido a guarda unilateral,
podem altera-la a qualquer momento.>*

Além de sua opinido ser diversa a de Maria Helena Diniz, afirma que nao ha
necessidade de definir um lar dos genitores como referéncia, somente quando
houver um clima de beligerancia, ficando a cargo do juiz que estabeleca as
atribuicbes de cada um e o periodo de convivéncia seja efetivado de forma
equilibrada. No entanto, caso residam em cidades distintas, escolha da moradia-
base leva em conta aquela que atender o melhor interesse dos filhos, assim como
estd demonstrado no artigo 2°, §3° da Lei n. 13.058/2014°° (Lei de Igualdade
Parental) ou no art. 1.583, 83° do Cdadigo Civil de 2002. Senéo, veja-se: “na guarda
compartilhada, a cidade considerada base de moradia dos filhos serd aquela que
melhor atender aos interesses dos filhos”.

Essa convivéncia de forma equilibrada, além de estar prevista no artigo 1.583,
8§2° do Caodigo Civil, também estd demonstrada no artigo 2°, 82° da Lei n.
13.058/2014°°: “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
condicdes faticas e os interesses dos filhos”.

Outra questdo bastante suscitada nas decisdes judiciais que envolvem
pedido de guarda, essencialmente na modalidade compartilhada, € o pagamento de
alimentos ou de obrigacéo alimentar. Nesse sentido, conforme o Enunciado 607°" do
CJF, “a guarda compartilhada ndo implica auséncia de pagamento de penséo
alimenticia”. Assim, deve-se salientar que mesmo o0s dois genitores sendo
responsaveis conjuntamente pela criagcdo e educacdo das criancas e adolescentes
nessa modalidade de guarda, isso ndo afasta o trinbmio necessidade-possibilidade-
probabilidade, o qual € inerente a pensdo alimenticia e estara demonstrado nas

decisdes do capitulo seguinte.

2.3 OUTROS MODELOS DE GUARDA

> DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 11. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2016. p. 516.
®* BRASIL. Lei n. 13.058, de 22 de dezembro de 2014. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ _ato2011-2014/2014/1ei/I113058.htm>. Acesso em: 05 nov. 2017.
® BRASIL. Lei n. 13.058, de 22 de dezembro de 2014. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ _ato2011-2014/2014/1ei/I113058.htm>. Acesso em: 05 nov. 2017.
VIl JORNADA DE DIREITO CIVIL. Enunciado 607. CJF Enunciados. Disponivel em:
<http://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/843>. Acesso em: 05 out. 2017.



26

Além das modalidades mais tradicionais de guarda ja mencionadas e
analisadas anteriormente (guarda unilateral, guarda alternada e guarda
compartilhada), analisa-se a seguir outros modelos, como a guarda nidal e a guarda
atribuida a terceiros. Essas cinco formas de guarda sdo abordadas por Conrado
Paulino da Rosa.>®

Conforme o autor, “a guarda nidal, traz consigo o sentido de que os filhos
permaneceram no ninho, e os pais & que se revezardo”.>® Nesse caso, ao contrario
da guarda compartilhada, como séo os genitores que se deslocam, a crianca apenas
acaba tendo um guarda-roupa, um espaco de estudo, lazer.

Maria Berenice Dias coaduna nesse sentido, referindo-se como aninhamento
a modalidade de guarda em que o filho permanece na residéncia, havendo
deslocamento apenas por parte dos genitores. A autora ressalta como ponto
negativo a necessidade de ser necessario manter trés residéncias.®

Como ha a necessidade de manter trés residéncias, os custos para aplicar
essa modalidade de guarda sdo muito altos, ndo sendo muito utilizada na pratica.
Além disso, caso esses ex-cOnjuges ou ex-companheiros venham a constituir uma
nova familia, havera prejuizo a dinamicidade da guarda nidal e da nova familia em
formacdo. Para que o juiz homologue a fixacdo do aninhamento, Conrado fixa os
seguintes requisitos: entendimento entre os genitores e capacidade econdémica de
ambos.®

Rolf Madaleno e Rafael Madaleno acrescentam que nos casos em que haja
decretacdo da guarda de demarcacao dividida (com relacdo a tempo de convivio e
residéncias), como ocorre nesse modelo de guarda, no da guarda alternada e no da
guarda compartilhada, ndo ha o afastamento da necessidade de se fixar verba
alimentar aos filhos.

A guarda atribuida a terceiros esta descrita no artigo 1.584, 85° do Caodigo
Civil e ocorre quando o juiz verifica que o menor ndo deve permanecer sob a

custodia dos genitores, devendo ser deferida a um terceiro, parente ou ndo. Tal

®® ROSA, Conrado Paulino da. Nova Lei da Guarda Compartilhada. 1. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2015. p. 47-71 passim.

59 .

Ibidem.
€0 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 11. ed. Sado Paulo: Revista dos Tribunais,
2016. p. 519.
8 ROSA, Conrado Paulino da. Nova Lei da Guarda Compartilhada. 1. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2015. p. 60.

2 MADALENO, Rafael; MADALENO, Rolf. Guarda compartilhada fisica e juridica. 2. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 102.
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dispositivo menciona que devem ser levados em considerag&o o grau de parentesco
e as relacdes de afinidade e afetividade.®®

Nesse caso, no entendimento de Conrado Paulino da Rosa, poder-se-ia
estender a leitura desse dispositivo para o cabimento da modalidade prevista no
Estatuto da Crianca e do Adolescente em seu artigo 33%, nos casos em que a
crianga esta exposta a algum risco fisico ou psicolégico se permanecer junto aos
seus genitores.®

Esse terceiro que assumira o papel de guardido pode ser algum integrante da
familia extensa ou ampliada (avos, tios, irmdos mais velhos) ou uma familia
substituta provisoria ou definitiva nos casos de criancas e adolescentes que estédo
em programas de acolhimento familiar ou institucional.

Vale ressaltar que Rafael Madaleno e Rolf Madaleno, por sua vez, adotam
outras modalidades de guarda distintas da guarda alternada, do aninhamento e da
guarda compartilhada: guarda comum, guarda originéria e derivada, guarda de fato,
guarda provisoria e definitiva, guarda para fins previdenciarios e guarda juridica e
moral. No entendimento dos autores, “a guarda comum € aquela espécie de guarda
exercida igualitariamente por ambos os genitores na constancia do relacionamento
conjugal”.®®

Ressaltam que basta haver uma unido de fato, ndo necessitando que seja
oficializada pelo casamento ou pelo reconhecimento judicial de uma unido estavel,
visto que se trata de um direito-dever decorrente do poder familiar. Assim como
Conrado Paulino da Rosa, também falam na situacao da crianca ou do adolescente
abandonado ou em situacdo de risco, na qual o Estado tem a obrigag&o de intervir
em favor do superior interesse da crianca e do adolescente, inserindo-o em familia
substituta. Trata-se de uma guarda desmembrada do poder familiar, constituindo-se,

ao mesmo tempo, de uma guarda delegada para o Estado, que mesmo ndo detendo

%3 «3e o juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do pai ou da mée, deferird a

guarda a pessoa que revele compatibilidade com a natureza da medida, considerados, de
preferéncia, o grau de parentesco e as relagbes de afinidade e afetividade” (BRASIL. Lei n. 10. 406,
de 10 de janeiro de 2002. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 22 nov. 2017).

® Art. 33. A guarda obriga a prestacao de assisténcia material, moral e educacional a crianca ou
adolescente, conferindo a seu detentor o direito de opor-se a terceiros, inclusive aos pais (BRASIL.
Lei n. 8.069, 13 de julho de 1990. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm>. Acesso em: 15 out. 2017.)

®® ROSA, Conrado Paulino da. Nova Lei da Guarda Compartilhada. 1. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2015. p. 61-62.

®® MADALENO, Rafael; MADALENO, Rolf. Guarda compartilhada fisica e juridica. 2. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 92-102 passim.
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a representacao legal do menor, assume a responsabilidade de outorgar a custodia
a um terceiro que néo € detentor do poder familiar.

A guarda originaria é aquela que é exercida originalmente pelos pais, ou seja,
pelos detentores originais do poder familiar, cabendo a eles zelar pela educacéo e
prestar assisténcia material, moral e afetiva a sua prole. A guarda derivada € o tipo
de guarda decorrente da lei, podendo ser exercida por um particular, de forma
dativa, legitima ou testamentaria ou por alguma organizacdo oficial que esteja
cumprindo funcéo social do Estado.

A guarda de fato é aquela que independe do pronunciamento do juiz para
existir, ou seja, depende apenas da vontade de quem assumiu os cuidados do
menor. Pode ocorrer em caso de separacao de fato, na qual um dos genitores deixa
a morada conjugal e ainda ndo houve decisao judicial que afirme quem ira ficar com
a guarda do menor. Também pode ser exercida por alguém que ndo detenha o
poder familiar. Ocorre muito em situacdes de criangas que sado entregues a terceiros
em raz&o da falta de recursos, por doenca ou dependéncia quimica®’.

Vale ressaltar que a guarda de fato cria um vinculo juridico, podendo ser tanto
de maneira provisoria quando de maneira definitiva, podendo inclusive, caso seja
reconhecida judicialmente, ser deferida a pensao previdenciaria.®

A guarda proviséria é aquela que é atribuida a um s6 dos genitores que
estejam passando por situacdo de divorcio ou separacao judicial, visto que a agao
gue discute a guarda do menor ainda nao transitou em julgado. Quando transita em
julgado, a guarda passa a ser definitiva, ndo havendo 6bice para que a decisao seja
revista, nos moldes do artigo 505 do CPC.

A guarda para fins previdenciarios € aquela semelhante a guarda atribuida a
terceiros, mas nado deve ter o conddo exclusivamente de assegurar o beneficio

previdenciario, segundo o entendimento apresentado na obra de Rolf Madaleno.®®

®" Na decisdo que segue, tem-se 0 prejuizo aos infantes a presencga paterno e materna. “APELACAO
CIVEL. SUSPENSAO DO DIREITO DE VISITAS. Demonstrando 0s autos que a visitagdo dos
genitores esta sendo prejudicial ao filho menor, que se encontra sob a guarda de terceiros, em cuja
companhia estd sendo muito bem cuidado, deve a visitagdo dos genitores ser suspensa, em prol do
interesse do proprio infante. NEGARAM PROVIMENTO. UNANIME. (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal
de Justica. Apelacdo Civel n. 70074670662. Apelantes: M.O.C e M.C.S. Apelados: I.V.S e C.S.S.M
Relator: Des. Luiz Felipe Brasil Santos. Porto Alegre, 19 out. 2017. Disponivel em:
<http://www.{jrs.jus.br>. Acesso em: 30 dez. 2017.).”

®® MADALENO, Rafael; MADALENO, Rolf. Guarda compartilhada fisica e juridica. 2. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.

® MADALENO, Rafael; MADALENO, Rolf. Guarda compartilhada fisica e juridica. 2. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 99-100.
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Por fim, a guarda material € aquela que é atribuida ao guardido que detém a
posse e a vigilancia diuturna daquele filho que reside sobre o mesmo teto. A guarda
juridica, por outro lado, € aquela que se estende a ambos os pais, visto que ambos

detém o poder familiar e sdo responsaveis pelos direitos e deveres decorrentes da
parentalidade.
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3 A GUARDA COMPARTILHADA NA JURISPRUDENCIA DO TJRS

Diante da caracterizacdo da guarda compartilhada e dos demais modelos de
guarda, objetiva-se analisar o entendimento do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul no que concerne a guarda conjunta ou compartilhada nos ultimos 10 anos.
Jaqueline Cherulli faz um historico a respeito da guarda compartilhada e revela que
o Brasil comecou a adota-la desde 2002, apesar de o tema sO ser instituido
formalmente em momento posterior pela Lei n. 11.698/2008. Entretanto, critica que
poucos magistrados aplicavam esse modelo de custédia quando a convivéncia entre
0s ex-conjuges ou ex-companheiros ndo era pacifica, o que fez com que
profissionais do direito, insatisfeitos, procurassem introduzir novas mudancas
legislativas, devido as mudancas socioculturais nas familias, resultando na
publicacdo da Lei n. 13.058/2014, a qual resultou no modelo de guarda
compartilhada fisica, cujas origens remontam a joint physical custody do direito
anglo-sax&o. "

Ademais, também traz dados importantes acerca das mudancas na
dinamicidade das familias e nos nucleos parentais maternos e paternos, desde a
década de 80, ocorrendo um aumento significativo do niamero de divorcios. Assim,
afirma que “o numero de divércios cresceu de 30,8 mil para 341,1 mil, com a
totalidade de divorcios passando de 0,44 por mil habitantes na faixa das pessoas
com mais de 20 anos de idade, em 1984, para 2,41 por mil habitantes em 2014"."

Giselle Camara Groeninga’® acrescenta, além do “impressionante”
crescimento do numero de divorcios, devido ao fato de os relacionamentos
tornarem-se mais liquidos e fugazes, as familias se transformaram e cada vez mais
fogem do modelo tradicional, no qual o pai era exclusivamente o responsavel pelo
pagamento da obrigacdo alimentar e a mée era a quem cabia a guarda unilateral e
todos os cuidados aos filhos ap6s uma separacdo conjugal. Assim, o modelo de
guarda compartilhada vem para atender a criangca em sua necessidade com seus
genitores, ao desejo dos homens em exercerem simultaneamente a paternidade e

parentalidade e as aspiracdes das mulheres em ter disponibilidade de tempo para

® CHERULLI, Jacqueline. Da dupla residéncia na guarda compartiihada. Revista de Direito de
Familia e das Sucesssdes, Sao Paulo, v. 8, p. 115-123, 2016.

" Ibidem.

2 GROENINGA, Giselle Camara. Guarda compartilhada: a efetividade do poder familiar. In: COLTRO,
Antdnio Carlos Mathias; DELGADO, Mario Luiz. Guarda compartilhada. 3. ed. rev. atual. e ampl. Rio
de Janeiro: Forense, 2018. p. 151.
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investir na sua realizagao profissional.

Por conseguinte, a fim de analisar como o Poder Judiciario tem aplicado na
pratica a guarda compartilhada, optou-se por realizar uma pesquisa jurisprudencial.
A metodologia aplicada foi a pesquisa no site do Tribunal do Estado do Rio Grande
do Sul — http://www.tjrs.jus.br/site/ —, consultando em jurisprudéncia, as decisdes
contendo os verbetes “guarda compartilhada”, por periodo temporal. Para albergar
um periodo de 10 anos, optou-se por dividir a linha temporal em 3 momentos
distintos de 1 ano cada um deles. O primeiro periodo a ser analisado € o anterior a
edicdo da primeira lei que disciplinava guarda compartilhada no pais. Fez-se um
levantamento de junho de 2007 a junho de 2008. O segundo periodo foi 0 anterior a
edicdo da segunda lei da guarda compartihada, no qual se investigou a
integralidade das decisdes entre dezembro de 2013 e dezembro de 2014. Ao final, a
analise do terceiro periodo abrangeu o periodo de novembro de 2016 a novembro de
2017 para se ter ideia da aplicagdo atual. Em cada um dos periodos houve decisao
por realizar censo, pois a amostragem poderia trazer viés a pesquisa — fato este que
nao € desejavel em pesquisa de campo. Apoés, realizou-se levantamento quali-
quantitativo das decisdes, fazendo analise de discurso, para identificar as decisées
favoraveis ou ndo ao deferimento da guarda compartiihada e, posteriormente,
computando os percentuais correspondentes. Este volume de decisbes, bem como
conclusdes possiveis sobre o seu conteddo, sdo apresentadas nas paginas
subsequentes.

Como resultados parciais, jA se pode relacionar que o numero de casos
julgados pelo Judiciario Gaucho envolvendo a situacdo de guarda de infantes
aumentou significamente desde a publicacdo da Lei n. 11.698/2008 até o ano de
2017. Para se ter uma ideia, de junho de 2007 até junho de 2008, apenas 10
decisbes acerca de guarda compartilhada foram julgadas no Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul (TJRS). Nesse intervalo de tempo, 80% dos casos indeferiram a
guarda conjunta, conforme mostrardo os gréaficos no curso deste trabalho.”®

Vale ressaltar que em 2008 apenas existia a guarda compartilhada legal, na
qual ambos os progenitores decidem conjuntamente no que tange as decisdes da
vida dos filhos, compartiham o poder familiar, pdem em pratica as suas

responsabilidades parentais, sem que incorra em reparticdo do tempo de

"% Levantamento de jurisprudéncia realizado para elaboracdo deste trabalho.
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convivéncia dos genitores com sua prole.”* Ademais, nessa modalidade de guarda,
a despeito de ambos os progenitores adotarem decisdes importantes sobre os filhos
menores, o direito de convivéncia era passivel de ser exercido apenas por um dos
detentores do poder familiar.

De 22 dezembro de 2013 a 22 dezembro de 2014, data da publicacdo da Lei
n. 13.058/2014, 77 decisbes foram julgadas no TIJRS a respeito do tema central; por
fim, de 30 de novembro de 2016 a 30 de novembro de 2017, foram 200. Nesse
sentido, através da elaboracéo de graficos pela prépria autora desta monografia e da
andlise jurisprudencial, objetiva-se demonstrar nos préximos subcapitulos os
percentuais dos julgados que deferiram, indeferiam e os que optaram pela
manutencdo da sentenca de guarda compartilhada, bem como os requisitos e 0s
entendimentos que foram utilizados e 0os que avancaram nessas decisdes desde o
ano de 2007.

3.1 DECISOES ANTERIORES A LEI N. 11.698/2008

No periodo de junho de 2007 a junho de 2008, a guarda compartilhada ou
conjunta foi instituida por meio da Lei n. 11.698, tendo sido publicada em 13 de
junho de 2008, alterando os artigos 1.583 e 1.584 do Cdédigo Civil. Esse dispositivo
legal deixou de priorizar a guarda unilateral em face do compartilhamento pelos
genitores da responsabilizacdo conjunta e do exercicio de deveres inerentes ao
poder familiar.

A despeito disso, através de pesquisa realizada, levantando dados acerca do
entendimento do Tribunal de Justica, nota-se que em 80% das decisfes do TIJRS

desse periodo foi indeferida a guarda compartilhada e em apenas 20% foi deferida:

* MADALENO, Rafael; MADALENO, Rolf. Guarda compartilhada fisica e juridica. 2. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 174.
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Figura 1: Gréfico das decisdes do periodo de 13/06/2007 a 13/06/2008

Deferido
20%

Indeferido
80%

= Deferido = Indeferido

Fonte: elaborada pela autora

Um dos motivos centrais e possiveis para o alto percentual de indeferimento
dessa modalidade de guarda foi a falta de consenso entre as partes litigantes
quando da ocorréncia de divorcio ou da dissolugcdo de unido, entre outras
circunstancias.”® Consoante Giselle Camara Groeninga’®, essa primeira Lei da
Guarda Compartilhada tinha o condao de interpretar que diante da impossibilidade
de entendimento entre o casal parental, dever-se-ia aplicar preferencialmente a
guarda unilateral em detrimento da guarda compartilhada, conforme sera visto em
varias decisdes desse periodo.

Ademais, varias dessas decisbes também analisaram os critérios elencados
no capitulo anterior: idade dos filhos, condutas dos pais, relacdo de afinidade
psicoldgica (como se relacionam), afetividade, integridade fisica e mental, local da
residéncia e da escola, padrédo de vida, disponibilidade de tempo, melhores

”® Foi usado como complementar artigo publicado em 28 de setembro de 2017 na sessdo “Vocé

Sabia?” n. 6 do IBDFAM, o qual inclusive menciona o entendimento aplicado pelos Magistrados
naquela época: “O artigo 1.584, 8§ 2°, desta lei, cuja redacéo era ‘quando ndo houver acordo entre a
mae e o0 pai quanto a guarda do filho, serd aplicada, sempre que possivel, a guarda compartilhada’
deu margem a uma interpretagdo equivocada por parte dos magistrados”. (Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/publicacoes/vocesabia>. Acesso em: 28 nov. 2017.).

® GROENINGA, Giselle Camara. Guarda compartilhada: a efetividade do poder familiar. In; COLTRO,
Antdnio Carlos Mathias; DELGADO, Mario Luiz. Guarda compartilhada. 3. ed. rev. atual. e ampl. Rio
de Janeiro: Forense, 2018.
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condi¢bes sociais, morais e financeiras, impactando no deferimento ou indeferimento
da guarda compartilhada, sempre em consonancia com 0 superior interesse da
crianca e do adolescente. Como andlise do discurso, tem-se 0s seguintes
destaques:

Com relacdo a falta de consenso entre os genitores, vislumbra-se o agravo de
instrumento de n. 70022891915, de Relatoria do Des. André Luiz Planella Villarinho.
No relatorio aponta que a guarda compartilhada foi estabelecida no momento da
separacao judicial, mas que posteriormente a custodia do menor foi transferida ao
pai, entdo agravado. Nesse sentido, a pretensao da mae, agravante, era a reforma
da decisao liminar, voltando a decisdo acordada em separacédo judicial consensual,
ou seja, ao compartilhamento da guarda. O recurso foi provido em parte; ndo houve
alteracdo da modalidade de guarda, somente regulamentacdo e ampliacdo do
horario de visitas a genitora ndo-guardia, visto que “ndo ha mais harmonia entre os
genitores e a crianca esta adaptada a sua rotina escolar, convivio com 0s amigos e
com o genitor e com sua companheira”.”’

Outras decisbes também avaliaram além da falta de consenso, a condicdo e
situacdo dos pais, a forma como eles se relacionam e se a guarda compartilhada
realmente melhor atende ao interesse da crianca. Nesse sentido, o agravo de
instrumento n. 70024556425, de Relatoria do Des. Rui Portanova, negou seguimento
aos pedidos de estipulacao liminar de guarda compartilhada e de descabimento de
fixacdo de pensionamento alimentar, visto que “o processo ainda estava no inicio” e
“as proprias partes em audiéncia de conciliacdo teriam ajustado que até o momento
era a genitora que vinha exercendo a guarda da menor Amanda”.”®

Outro caso que necessita ser verificado com maior detalhamento € o caso de

genitores presidiarios que alegam a guarda compartiihada de fato, como foi

" 4[...]os autos demonstram que o menor encontra-se perfeitamente adaptado & escola, aos amigos

e, em especial, ao pai e sua companheira, ndo sendo razoavel nesse momento afastar a crianga
dessa rotina e do convivio com o pai[...]No entanto, dita decisdo liminar comporta parcial modificagcao
no que concerne as visitas, posto que o magistrado as fixou insuficientemente”. (RIO GRANDE DO
SUL. Tribunal de Justica. Agravo de instrumento n. 70022891915. Agravante: A. Agravado: E.R.P.
Relator Des. André Luiz Planella Villarinho. Porto Alegre, 12 mar. 2008. Disponivel em:
<http://www.tjrs.jus.br>. Acesso em: 29 nov. 2017.).

8 “Ademais, as proprias partes reconheceram em audiéncia que até agora era a mae quem vinha
exercendo a guarda da filha (fl. 21) [...] A verdade é que, enquanto ndo se souber com alguma
seguranca sobre a condi¢céo e situacdo dos pais, e principalmente, sobre o estado das relages entre
eles, ndo ha como saber se a guarda compartilhada é a estipulacdo que melhor atende aos
interesses da crianga”. (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento n.
70024556425. Agravante: J.A.S. Agravada: A. S. Relator: Des. Rui Portanova. Porto Alegre, 02 jun.
2008. Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br>. Acesso em: 29 nov. 2017.).
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detalhado no agravo de instrumento de n. 70022970941, de Relatoria do Des.
Ricardo Raupp Ruschel. Como o menor apresentava apenas um ano de idade e os
genitores cumpriam pena no regime semiaberto foi exarado parecer da Procuradoria
de Justica. A Procuradora de Justica afirmou que deveria ser avaliado quem teria
mais condi¢Bes de ficar com o bebé, visto que ele ficava na companhia dos tios a
noite, os quais desejavam obter sua guarda, mas no momento a crianga se
encontrava em viagem com a avé materna em Foz do Iguacgu. Entretanto, a mesma
alegou que ndo a conhecia, revelando a necessidade de “estudo social urgente”,
com vistas a realizar uma afericdo da situagéo real do menor para que se pudesse
deliberar quanto & guarda do infante.”

Outro argumento também alegado em julgado de 21 de novembro de 2007 foi
a distancia fisica entre as residéncias dos genitores. A decisdo negou seguimento ao
recurso do agravante para a mudanca de guarda fatica materna para guarda
compartilhada. Nesse sentido, o Relator, Des. Ricardo Raupp Ruschel, asseverou no
decisum que a alta distancia fisica (450 km) entre as moradas dos genitores e o fato
de que, mesmo que o recorrente ajudasse nas atividades de criacdo e de educacéo
da menor, restava-lhe assegurado apenas o direito de visita. Por fim, para maiores
esclarecimentos, relatou a necessidade de pericia social.®

Em contrapartida, acordao julgado em 05 de junho de 2008 revelou situacao
em que a guarda compartilhada foi deferida de modo provisério, visto que 0s
genitores exerciam as atividades laborativas em horarios alternados: a mae,
agravante, trabalhava das 17h as 2h20min, e o pai, agravado, das 7h30min as
17h20min. Além disso, em vista do principio do superior interesse da crianca e do
adolescente, visto que o menor apresentava apenas 16 meses de idade, restou
decidido que ficaria de “segunda a sexta-feira, das 7h-18h30min, em finais de

semana alternados, na companhia materna e no restante do tempo na companhia

7 “[...]Trata-se de situacdo peculiar, sendo ambos os genitores presidiarios]...]*O menor estaria com a

avo materna em Foz do Iguagu. Observa-se que o feito ndo veio instruido com provas relativas a
situacdo vivenciada pelo menor. “Por conseguinte, ndo ha elementos de prova suficientes para se
deferir a busca e apreensdo do menor. No entanto, devera ser realizado estudo social urgente”. (RIO
GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Agravo de instrumento n. 70022970941. Agravante: S. L. K.
Agravado: |. G. Relator: Des. Ricardo Raupp Ruschel. Porto Alegre, 25 fev. 2008. Disponivel em:
<http://www.tjrs.jus.br>. Acesso em: 29 nov. 2017.)

8 «Afasta-se, assim, a pretensdo a guarda compartilhada, impondo-se manter, por ora, a guarda
fatica exercida pela mae, com a visitacdo estabelecida pelo Juizo sendo indispensavel a imediata
realizagdo de estudo social’. (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justigca. Agravo de Instrumento n.
70021670724. Agravante: R.L.R. Agravada: P. R. R. Relator: Des. Ricardo Raupp Ruschel. Porto
Alegre, 21 nov. 2007. Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br>. Acesso em: 29 nov. 2017.).
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paterna®..
Em sintese, o que se verificou nesse periodo foi um entendimento muito

significativo no sentido do indeferimento da guarda compartilhada.

3.2 DECISOES ANTERIORES A LEI N. 13.058/2014

Com relacdo as 76 decisbes julgadas de 22 dezembro de 2013 até 22
dezembro de 2014, 5% delas deferiram a guarda compartilhada, 69% indeferiram e
26% optaram pela manutencdo da guarda compartilhada fixada em sentenca,
conforme esta demonstrado na figura 2. Com a publicacdo da Lei n. 13.058/2014,
Nova Lei da Guarda Compartilhada®, os artigos 1.583, 1.584, 1.585 e 1.634 do
Cédigo Civil foram alterados, dando-se destaque & interpretacao art. 1.584, §2°%3, de
que quando ocorrer a dissolucdo da sociedade conjugal, da unido estavel ou até
mesmo do namoro a guarda compartilhada passa a ser aplicada como regra,
independentemente do fator consenso entre os pais. Tal disposicdo € compativel
com a continuidade do exercicio do poder familiar e da autoridade parental, mesmo

que haja dissolucéo do vinculo conjugal ou afetivo.
Figura 2: Grafico das decis6es do periodo de 22/12/2013 a 22/12/2014

' RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Agravo de instrumento n. 70023398423. Agravante: I.
S. S. R. Agravado: P. C. R. Relator: Des. Alzir Felippe Schmitz. Porto Alegre, 05 jun. 2008. Disponivel
em: <http://www.tjrs.jus.br>. Acesso em: 30 nov. 2017.

% No entendimento do autor desse artigo, também do Vocé Sabia? do site do IBDFAM, essa lei
deveria ser chamada de Lei da Igualdade Parental, visto que o compartiihamento da guarda dos filhos
significa muito mais do que garantir que eles tenham igual engajamento no que concerne aos direitos
e deveres inerentes ao poder familiar. (Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/publicacoes/vocesabia>. Acesso em: 28 nov. 2017.).

8 § 22 Quando nado houver acordo entre a mae e o pai quanto & guarda do filho, encontrando-se
ambos o0s 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. (BRASIL. Lei n. 10.406,
de 10 de janeiro de 2002. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 2 dez. 2017.).
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Deferido
Mantido 5%

26%

Indeferido
69%

= Deferido = Indeferido Mantido

Fonte: elaborada pela autora

Na pratica, com a nova lei, apesar de o percentual de deferimento ndo ter
aumentado, houve um aumento nos casos em que a sentenca optou pela
manutencdo da guarda compartilhada. Somando-se os percentuais de deferimento
com a manutencdo da decisdo de guarda compartilhada, obtém-se 31%, também
conforme a figura 2. Ou seja, ainda se tinha percentual muito inferior a 50% dos
casos.

A despeito disso, algumas decisdes desse periodo que cumulam pedidos de
guarda e obrigacdo alimentar permanecem com o entendimento do periodo anterior,
ou seja, o de gque para a guarda compartilhada ser possivel, é necessario que o
relacionamento dos detentores do poder familiar seja harmonioso e pautado pelo
respeito. Caso contrario, muitas mudancas de guarda onde ha situacao de litigio
evidente entre 0os genitores acabam acarretando profundos prejuizos emocionais e
psicossociais & crianca, contrariando o superior da crianca e do adolescente.®*

Outra situacdo em que a guarda compartilhada foi indeferida posteriormente,
mas nao teve como motivo central o litigio entre os genitores, foi a apelagéo civel de
n. 70062424791, de Relatoria da Desa. Liselena Schifino Robles Ribeiro. Em seu

# Tal entendimento esta demonstrado na apelacao civel de n. 70062745229 do TJRS, visto que o

genitor, recorrente, desejava obtencdo da guarda compartilhada e a reducédo dos alimentos fixados
em favor da filha. Entretanto, a guarda unilateral se manteve com a recorrida, assim como o
pagamento da obrigacdo alimentar se manteve com ambos 0s genitores, respeitando o binémio
necessidade- possibilidade. (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacdo civel n.
70022891915. Apelante: C. R. C. Apelado: B. W. Relator: Des. Sérgio Fernando de Vasconcelos
Chaves. Porto Alegre, 17 dez. 2014. Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br>. Acesso em: 9 dez.
2017.).
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voto, alega que anteriormente, em 2006, foi homologado acordo judicial, no qual
ambas as partes avengaram o compartilhamento da guarda da filha, sem cumulagéo
de obrigacao alimentar.

Entretanto, afirma que “em audiéncia de conciliagdo, em 2010, a autora, ora
apelada, alegou que o demandado, ora apelante, e sua companheira eram usuarios
de crack, deferindo provisoriamente a guarda materna e os alimentos provisérios no
valor de 50% do salario minimo nacional’. Conforme Gediel Claudino de Aradujo
Junior®™, os alimentos provisérios sdo os alimentos definitivos, mas que s&o
concedidos em antecipacédo tutela, ou seja, de forma diferente dos alimentos
definitivos, ndo decorrem da sentenca ja transitada em julgado. Os alimentos
provisorios estdo previstos no art. 4° da Lei n. 5478/68%. Os alimentos provisionais,
por outro lado, sdo aqueles que podem ser requeridos prévia ou conjuntamente as
acOes de separacdo, divorcio, reconhecimento de unido estavel ou de anulacédo de
casamento.

Posteriormente, ndo teve como retornar a guarda conjunta, pretensdo do
apelante, visto que o mesmo continuava dependente quimico e ainda n&o
conseguira atender ao tratamento encaminhado pelo CAPS. Assim, conforme a
pericia social e com base no superior interesse do adolescente (a menina
encontrava-se com 14 anos), decidiu que ndo era conveniente que ela ficasse
também sob a guarda do genitor. Com relacéo a fixacdo de alimentos, pugnou pela

manutencéo do percentual fixado em sentenca, em 2009.%’

% Nessa obra, o autor utiliza as seguintes classificagfes de alimentos: naturais ou civis; legitimos ou

voluntéarios; definitivos, provisorios ou provisionais. (ARAUJO JUNIOR, Gediel Claudino de. Pratica
no direito de familia. 9. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2017. p. 78-79.).

8 Art. 4°. As despachar o pedido, o juiz fixard desde logo alimentos provisérios a serem pagos pelo
devedor, salvo se o credor expressamente declarar que deles ndo necessita. Paragrafo Unico. Se se
tratar de alimentos provisorios pedidos pelo cdnjuge, casado pelo regime da comunh&o universal de
bens, o juiz determinara igualmente que seja entregue ao credor, mensalmente, parte da renda
liquida dos bens comuns, administrados pelo devedor. (BRASIL. Lei n. 5.478, de 25 de julho de 1968.
Planalto. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5478.htm>. Acesso em: 19 dez.
2017.)

8 APELACAO CIVEL. FAMILIA. ACAO DE REGULARIZACAO DE GUARDA E ALIMENTOS.
PEDIDO DE GUARDA COMPARTILHADA E REDUCAO DE ALIMENTOS PELO GENITOR.

| - Nao procede o pedido de guarda compartilhada, porquanto o genitor ndo possui condi¢cdes para
exercer o compartilhamento. E usuéario de drogas e ndo adere ao tratamento proposto

Il - A verba alimentar deve ser fixada na proporcéo das necessidades do reclamante e dos recursos
da pessoa obrigada, o que significa dizer, por outras palavras, que os alimentos devem ser fixados
observando-se ao bindmio necessidade-possibilidade. No caso, sopesado o binémio alimentar, bem
equacionados os alimentos. RECURSO DESPROVIDO. (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica.
Apelacdo Civel n. 70062424791. Apelante: J. V. F. Apelada: M. R. M. B. Relatora: Desa. Liselena
Schifino Robles Ribeiro. Porto Alegre, 17 dez. 2014. Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br>. Acesso
em: 9 dez. 2017).
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Outro caso de indeferimento de guarda compartilhada, ou seja, de
manuteng¢ao da guarda unilateral, foi o agravo de instrumento de n. 70060778040,
de Relatoria do Des. Rui Portanova. Nesse caso, a despeito de existir “animosidade
entre os genitores, em virtude de violéncia doméstica e familiar’, houve manutencao
da guarda provisoria da crianca a genitora, agravada, e permanéncia do direito de
convivéncia ao genitor, agravante, conforme estabelecido na sentenca. Em seu voto,
Des. Rui Portanova destacou a importancia e o direito de o filho ter os momentos de
companhia com o pai, mesmo que ele ndo detivesse a guarda, por forca do artigo
1.589 do CC, de tal forma que o modo de visitacdo se encontrava completamente
adequado & realidade das partes®.

Outra situacao mais excepcional de indeferimento de guarda compartilhada foi
a apelacdo civel de n. 70062301023, de Relatoria também da Desa. Liselena

Schifino Robles Ribeiro. Tal indeferimento se deveu ao fato de

0s apelantes, que apesar de viverem anteriormente em unido estavel e de
atualmente manterem relacionamento harmonioso e de mutua assisténcia e
Gabriel estar sob os cuidados da apelante, sendo tratado como se filho
fosse, estes ndo possuem nenhum grau de parentesco com o menor. Nesse
sentido, ndo se restou possivel a concessao da guarda compartilhada, nem
sequer de maneira provisd@ria, sem contar que o infante ndo se encontra em
situacdo de abandono, nem em outra qualquer outra situacédo elencada no
artigo 98 do ECA, visto que o menino esta sob a guarda de fato e de direito
do genitor, ndo havendo motivo para que a mesma fosse estendida para a
sua ex-companheira.®

\

Com relacdo a manutencdo da guarda compartilhada, 26% dos acérdaos
desse periodo decidiram nesse sentido. Em muitos deles, como no agravo de
instrumento de n. 70063078398, de Relatoria também da Desa. Liselena Schifino
Robles Ribeiro,

88 Agravo de instrumento. acdo de regulamentacdo de guarda. guarda compartilhada. visitagdo.
Demonstrada intensa animosidade entre os genitores, inclusive noticia de violéncia doméstica e
familiar. Tal circunstancia, por si s6, impede o deferimento do pedido de guarda provisoria. De outro
lado, a visitagcdo determinada esta adequada a realidade das partes, posto que garantida a
convivéncia e preservagdo dos vinculos entre pai e filho. Eventual ampliacdo dependera das provas
produzidas na acdo de regulamentacdo de visitas em tramitacdo. NEGARAM PROVIMENTO. (RIO
GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento n. 70060778040. Agravante: M. S.
Agravada: E. M. Z. Relator: Des. Rui Portanova. Porto Alegre, 11 set. 2014. Disponivel em:
<http://www.tjrs.jus.br>. Acesso em: 19 dez. 2017.).

89 APELACAO CIVEL. GUARDA COMPARTILHADA. N&o procede o pedido de guarda compartilhada,
porquanto ndo ha qualquer relacdo de parentesco entre a requerente e o menor. NEGADO
PROVIMENTO. (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacao Civel n. 70062301023.
Apelantes: J. D. N. e C. B. Apelado: A. J. Relatora: Desa. Liselena Schifino Robles Ribeiro. Porto
Alegre, 07 nov. 2014. Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br>. Acesso em: 12 dez. 2017.).
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a decisdo de manutencdo se deve ao fato que ambos 0s genitores terem
avencado a guarda compartilhada recentemente, ou seja, em 07/08/2014.
Ademais, mesmo que 0s genitores se mostrassem em clima de
beligerancia, deve ser mantida a decisdo agravada para um
aprofundamento melhor da cognicdo: levando em consideracdo outros
elementos de convicgao e dilacio probatdria.”

Outra decisdo concernente a manutencdo da guarda compartilhada foi a
apelacédo civel de n. 70061830410, de Relatoria do Des. Ricardo Moreira Lins Pastl.
Nela, a apelante se mostrou insurgente contra o acordo homologado em sentenca,
em 2010, nos autos de acdo de divorcio, no qual foi estabelecido que a guarda da
filha do casal seria exercida de modo compartilhado. A apelante alegou que desde a
separacao fatica, ela sempre exerceu a guarda unilateral, “sendo a infante
eventualmente visitada pelo genitor’. Nesse sentido, mesmo também que néo
existisse um perfeito entendimento entre a recorrente e o recorrido, em pericia
social, a assistente social concluiu que o relacionamento dos pais com infante ndo
estaria sendo prejudicado.®*

O agravo de instrumento de n. 70061218897 também decidiu pela
manutencdo da guarda conjunta, apesar de a genitora, agravada, ter se mudado
com a crianca e com seu atual marido. Nesse sentido, em seu voto, a Des. Sandra
Brisolara Medeiros permaneceu com o entendimento de que o menor ndo se
encontrava em situacao de risco, sua integridade fisica e psicoldgica ndo se mostrou
ameacada, ndo prosperando o pedido de guarda unilateral provisoria pelo genitor,

agravante.”

% AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE GUARDA CUMULADA COM REGULAMENTACAO DE
VISITAS E ALIMENTOS. MENORES. ANTECIPACAO DE TUTELA. NAO CABIMENTO. Tendo
recentemente sido convencionada a guarda compartilhada, deve ser mantida a decisdo, pois
inexistem elementos suficientes nos autos para alterar a guarda, sendo imprescindivel a dilacdo
probatéria. Negado seguimento. (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento
n. 70063078398. Agravante: E. A. Agravado: |. A. A. Relatora: Desa. Liselena Schifino Robles Ribeiro.
Porto Alegre, 16 dez. 2014. Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br>. Acesso em: 12 dez. 2017.).

% APELACAO CIVEL. INTEMPESTIVIDADE. INOCORRENCIA. PRELIMINAR. REJEICAO. ACAO
DE ALTERACAO DE GUARDA, DE COMPARTILHADA PARA UNILATERAL. IMPROCEDENCIA.
MANUTENGCAO. REVOGACAO DO BENEFICIO DA GRATUIDADE JUDICIARIA CONCEDIDA AO
DEMANDADO NA SENTENCA. INVIABILIDADE. A avaliacdo social realizada na instrucdo revela que
0 arranjo atual, de compartilhamento da guarda, estabelecido ha mais de quatro anos, esta sendo
benéfico a infante, que tem sua rotina preservada e convive adequadamente com o0s genitores, nao
se justificando a pretendida alteracdo da guarda para unilateral, em favor da genitora. PRELIMINAR
REJEITADA. APELACAO DESPROVIDA. (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacéo
civel n. 70061830410. Apelante: L. D. C e |. C. S. Apelado: L. L. S. Relator: Des. Ricardo Moreira Lins
Pastl. Porto Alegre, 11 dez. 2014. Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br>. Acesso em: 12 dez. 2017.).
% AGRAVO. ACAO DE ALTERAGCAO DE GUARDA, DE COMPARTILHADA PARA UNILATERAL.
TUTELA ANTECIPADA. REQUISITOS. PRESERVACAO DA SITUAGAO DE FATO
RECOMENDADA. SITUACAO DE RISCO NAO VERIFICADA. As alteracdes de guarda devem ser
evitadas tanto quanto possivel, pois implicam mudanga na rotina de vida e nos referenciais do menor,
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Como dito no capitulo anterior, o deferimento da guarda compartilhada nao
afasta o pagamento de pensao alimenticia. Nesse sentido, a apelacdo civel de n.
70058323130, de Relatoria do Des. Alzir Felippe Schmitz, trouxe justamente essa
tese. No caso, houve fixacdo em sentenca, nos autos de acéo de divorcio cumulada
com guarda e alimentos, da guarda compartilhada e do acordo da divisdo de gastos
‘com plano de saude, creche, escola, dentista, medicamentos e vestuarios do
infante” entre ambos os genitores.*

Entretanto, o demandado, apelante, se insurgiu contra essa forma de
partiilhamento das despesas mensais do filho com a genitora, sentindo-se
injusticado, visto que gostaria que as despesas do menor fossem repartidas
igualmente. Suas alegacBes ndo foram conhecidas pelo Magistrado, que afirmou
gue a organizacdo do pagamento fixada em sentenca se mostrava absolutamente
necessaria ao caso concreto, uma vez que “o proprio apelante ndo estaria honrando
com a sua parte no pagamento das despesas fixas do filho, onerando encargos
extras a mae do menor”.

Nesse sentido, a apelacdo civel de n. 70060594215, de Relatoria do Des.
Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, também cumulou o pedido de guarda
com alimentos, possuindo entendimento semelhante ao acorddo anterior; no
entanto, com alimentos fixados no montante de 20% dos rendimentos liquidos do

genitor, apelante®. Ambas as decisées de manutencdo de guarda compartilhada

podendo gerar transtornos de ordem emocional. Caso concreto em que ndo se verifica comprovada
situagdo de risco a saude ou integridade fisica do infante a justificar a alteracdo da guarda, de
compartiihada para unilateral, liminarmente, sendo prudente o aguardo pela formacdo do
contraditorio. Decisdo monocratica mantida. Agravo desprovido. (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de
Justica. Agravo de instrumento n. 70061218897. Agravante: A. C. M. Agravado: C. J. R. S. Relatora:
Desa. Sandra Brisolara Medeiros. Porto Alegre, 27 ago. 2014. Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br>.
Acesso em: 19 dez. 2017.)

% APELACAO CIVEL. ALIMENTOS. GUARDA COMPARTILHADA. A forma de divisdo estabelecida
na sentenca reconhece que ambos os genitores tém despesas com alimentacdo, moradia e
transporte do filho. Reconhece também que os dois irdo arcar com o pagamento de vestuario e lazer
no exercicio da guarda compartilhada. Apenas quanto a algumas despesas fixas do filho alimentado é
gue a sentenca estabeleceu formalmente a divisdo, o que evidencia que a fixagdo é apenas uma
forma de organizar os pagamentos. Tal organizagdo se mostra absolutamente necesséria, ante as
informacdes de que o pai, ora apelante, ndo estaria honrando a sua parte no pagamento das
despesas fixas do filho, de modo que a mée, ora apelada, precisaria suportar a integralidade e pedir,
més a més, o ressarcimento da quota de responsabilidade do ex-cOnjuge. A ideia de fixacdo é
justamente evitar esse encargo extra para qualquer dos guardides. Nesse contexto, a sentenca
mostrou-se equanime e adequada a situacdo das partes, razdo pela qual vai mantida. NEGARAM
PROVIMENTO AO RECURSO. (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel n.
70058323130. Apelante: E. N. T. G. Apelado: P. S. T. Relator: Des. Alzir Felippe Schmitz. Porto
Alegre, 16 out. 2014. Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br>. Acesso em: 15 dez. 2017).

* GUARDA. ALIMENTOS. BINOMIO POSSIBILIDADE E NECESSIDADE. FIXACAO. ADEQUACAO
DO QUANTUM. 1. Cabe a ambos os genitores a obrigacdo de prover o sustento da filha menor,
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consideraram o0 binbmio necessidade-possibilidade, assim, as reducdes das
obrigagbes alimentares nao deveriam prosperar, Vvisto que atendiam as
necessidades do alimentando e estavam de acordo com as condicbes
financeiras/possibilidades do alimentante, genitor, que, no caso em tela, exercia o
cargo de Oficial Escrevente do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul.

Conforme Gediel Claudino de Aratjo Janior®™, “quando se fala nas
necessidades do alimentando, a lei se refere a tudo que, dentro da sua condicao
social, € necessario para manter o seu padrao de vida”. Nesse sentido, envolve
todos os direitos fundamentais elencados no artigo 6° da Constituicdo Federal de
1988.%° Entretanto, 0 mesmo autor relata que a pensédo alimenticia ndo deve ser
uma forma de enriquecimento para o alimentando, devendo ser suficiente apenas
para fornecer cobertura as necessidades, declaradas de forma detalhada, do credor.
Portanto, esse detalhamento possibilita que o juiz faca uma comparacdo mais
honesta entre as necessidades do alimentando e as possibilidades do alimentante.

Com relacdo as possibilidades do alimentante, essas sdo mais dificeis de
serem apuradas, visto que considera o total de sua renda e o valor de suas
despesas necessarias a sobrevivéncia (transporte, moradia, alimentacao,
assisténcia médica), as quais incluem o0s gastos consigo mesmo, com outras
pessoas e com seus dependentes, tais como esposas e filhos. O mesmo autor
ressalta que quando se fala nessas “possibilidades” do alimentante/devedor néo se
avalia apenas a sua situacdo financeira, visto que, conforme entendimento
jurisprudencial, o desemprego puro e simples ndo € suficiente para afastar a

obrigacao de pagar alimentos.

devendo cada qual concorrer na medida da prépria disponibilidade, e, enquanto a mée, que é guardia
presta o sustento in natura, cabe ao pai, ndo guardido, prestar alimentos in pecunia. 2. O valor dos
alimentos deve ser suficiente para atender o sustento da filha, mas dentro das condi¢cbes econdmicas
do genitor, levando-se em conta ndo apenas 0s ganhos, mas também os seus encargos de familia. 3.
Cabia ao alimentante comprovar a impossibilidade de atender o encargo alimentar fixado, 6nus do
qual ndo se desincumbiu. Recurso desprovido. (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica.
Apelacao civel n. 70060594215. Apelante: G. O. R. Apelado: A. R. F. Relator: Des. Sérgio Fernando
de Vasconcellos Chaves. Porto Alegre, 27 ago. 2014. Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br>. Acesso
em: 19 dez. 2017.)

% ARAUJO JUNIOR, Gediel Claudino de. Pratica no direito de familia. 9. ed. rev. atual. e ampl. Sdo
Paulo: Atlas, 2017. p. 81-82.

% Art. 6°. Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o
transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta ConstituicAo (BRASIL. Constituicdo (1988).
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 19 dez. 2017.).
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3.3 A GUARDA COMPARTILHADA ATUALMENTE

Atualmente, do censo das 200 decisfes julgadas entre 30 de novembro de
2016 e 30 de novembro de 2017, 43% indeferiram a guarda compartilhada, 26%
deferiam e 31% optaram que o mais benéfico seria a manutencdo da decisdo dessa
modalidade de guarda, ou seja, sem nenhuma reforma do que foi estabelecido na

sentenca:

Figura 3 — Gréfico das decisbes do periodo de 30/11/2016 a 30/11/2017

Mantido
31%

Deferido
43%

Indeferido
26%

= Deferido = Indeferido = Mantido

Fonte: elaborada pela autora

Esta realidade é bastante curiosa, pois a legislacdo ndo da opcao de
aplicacéo: determina que a guarda seja compartilhada. Entretanto, o Poder Judiciario
ainda permanece indeferindo pedidos desta modalidade de guarda. Um dos

argumentos do indeferimento seria que a guarda compartilhada ndo poderia ser mais
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aplicada ao caso concreto, havendo necessidade de alterar ou manter a modalidade
de guarda j& adotada. Outra tese bastante utilizada no TIRS neste periodo seria que
haveria possibilidade de aplicar a guarda conjunta, mas em alguns casos relatados
seu deferimento seria prematuro, necessitando de maior dilacdo probatéria para
analisar a situacdo dos genitores, das criancas e até mesmo para realizar pericia
socioecon6mica. Juntando as situacdes de deferimento com as de manutencao de
guarda compatrtilhada, somam-se 57%.

Percebe-se que muitas dessas decisdes a despeito de terem indeferido a
guarda compartilhada, optaram por manter o modelo de guarda unilateral, mas com
ampliacdo do regime de convivéncia para o genitor ndo-guardido. Nesse sentido,
exemplifica-se a partir da apelacdo civel de n. 70075511279, de Relatoria do Des.
Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves.®’

Neste caso concreto, o apelante se mostrou irresignado contra a sentenga
que deferiu a guarda do menor unilateralmente a genitora, apelada, e que definiu
gue o periodo de convivéncia com o pai, apelante, “seria em finais de semana
alternados, sabados ou domingos, das 10h-17h30”, requerendo a guarda do menor
ou a ampliacdo da visitacdo. Entretanto, em seu voto, o Relator acolheu o recurso
em parte, ndo concedendo a guarda conjunta, ampliando somente o regime de
visitagcao.

A ndo concessdao da guarda compartilhada se deveu ao fato de que, na
residéncia paterna, 0 menor nao tinha limites, nem horario para realizar suas tarefas
e cuidados com higiene, revelando disparidades com a residéncia materna, na qual

o infante recebia uma maior disciplina com relacdo a essas questdes. No voto, 0

" GUARDA E REGULAMENTA(;AO DE VISITAS. GUARDA COMPARTILHADA. DESCABIMENTO.
CONVIVENCIA FAMILIAR. AMPLIAGAO. 1. O interesse do filho esta acima da conveniéncia dos
litigantes, que devem respeitar o direito do filho de amar sem culpas tanto o pai quanto a mae. 2. O
exercicio do poder familiar implica na obrigacdo de prestar cuidado existencial, protecdo e zelo,
compreendendo aspectos de saude, higiene, educacao, lazer, desenvolvimento pessoal, intelectual e
afetivo. 3. Quando ha disputa de guarda entre os genitores, deve-se buscar sempre a possibilidade
mais vantajosa para a formacdo e o desenvolvimento do filho, pois esse é o bem juridico mais
relevante. 4. A chamada guarda compartilhada ndo consiste em transformar o filho em objeto, que
fica a disposicdo de cada genitor por um determinado periodo, mas é uma forma harmonica que
permite ao filho desfrutar tanto da companhia paterna como da materna, num regime de visitacao
amplo e flexivel, mas ndo se mostra conveniente quando os habitos e as rotinas de vida familiar dos
litigantes ndo se harmonizam, pois a mae é exigente e o pai muito liberal, revelando-se nociva para a
crianga. 5. Nao ha razado para restringir as visitas, tendo em mira as condicBes pessoais do genitor e
0 bom relacionamento que mantém com o filho, devendo ser ampliada a visitacdo para finais de
semana alternados e com pernoite, assegurando a convivéncia, também, nas datas festivas e
periodos de férias escolares. Recurso provido em parte (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica.
Apelacao civel n. 70075511279. Apelante: N. P. O. Apelado: K. X. C. Porto Alegre, 22 nov. 2017
Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br>. Acesso em: 21 dez. 2017.)
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Magistrado também alegou que mesmo que a Lei n. 13.058/2014 tenha entrado em
vigor e a guarda conjunta seja considerada preferencial em todas as situagbes que
forem possiveis, para deferi-la deve-se priorizar a analise do caso concreto. Assim,
havendo disparidades entre os genitores, “deve-se buscar sempre a possibilidade
mais vantajosa para a formagédo e o desenvolvimento dos filhos, visto que esse é
bem juridico mais relevante a ser preservado”.

Com relacdo a ampliacdo de visitas, o Relator observou que o menor ja
apresentava oito anos de idade. Ademais, inexistia qualguer motivo que pudesse
impedir que o recorrente tivesse um convivio mais préximo com o menor, de forma
que foi possivel que fosse “deferida a visita quinzenal de sexta-feira, 18h30, até
domingo, no mesmo horario, a alternancia da data natalina, de dia dos pais ou das
maes e a divisdo do periodo de férias escolares.”

Segundo Fernanda Tartuce®®, a convivéncia familiar estad prevista na
Constituicao Federal, no Estatuto da Crianca e do Adolescente, no Codigo Civil e na
Lei n. 12.318, a qual modificou o Cadigo Civil e o CPC/73, estendendo aos avls o
direito de visita aos netos e identificando condutas que possam vir a configurar
casos de alienacdo parental. Conforme a autora, € imprescindivel que os pais e
filhos que ndo vivem mais juntos possam ter um regime de convivéncia de acordo
com a sua situagcdo em bases personalizadas. Ademais, a convivéncia familiar deve
possibilitar que 0 menor tenha acesso a todos os familiares com quem de forma
saudavel possa se relacionar.

O agravo de instrumento de n. 70075121764, de Relatoria da Desa. Sandra
Brisolara de Medeiros, também retratou o indeferimento da guarda compartilhada,
sob semelhante ponto de vista dos mesmos periodos anteriores, “evidenciada a
animosidade entre os genitores, impossivel o compartilhamento da guarda dos filhos

comuns”®. No caso em tela, segundo o voto da Relatora, mesmo que o boletim de

% TARTUCE, Fernanda. Processo civil no direito de familia: teoria e pratica. 2. ed. rev., atual. e
ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2017.

% AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE DIVORCIO LITIGIOSO, CUMULADA COM GUARDA,
ALIMENTOS E PARTILHA DE BENS. 1. ALIMENTOS PROVISORIOS. FILHO MENOR DE IDADE.
BINOMIO NECESSIDADE-POSSIBILIDADE. REDUQAO DO VALOR FIXADO NA ORIGEM.
CABIMENTO NO CASO CONCRETO. 2. GUARDA COMPARTILHADA. INVIABILIDADE. PRINCIPIO
DO BEM-ESTAR DO MENOR. ANIMOSIDADE ENTRE OS GENITORES. 3. DECISAO AGRAVADA
PARCIALMENTE REFORMADA.

1. Para que os alimentos provisérios fixados em favor de filho menor de idade sejam reduzidos,
necessario venham aos autos elementos suficientes de conviccao a justificar a necessidade premente
de redefinicdo do quantum. Caso concreto em que o alimentante comprova néo ter condi¢cdes de
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ocorréncia, o termo de mediacgéo feito junto a Delegacia da Policia Especializada no
Atendimento a Mulher e os registros fotogréficos de violéncia vivenciados pela
genitora, agravada, ndo estivessem presentes nos autos, havia indicios de que néo
existiia 0 minimo de consenso exigido para que ambos 0s genitores pudessem
deliberar conjuntamente sobre a educacéo e criagao de seus filhos menores.

Com relacdo a obrigacdo alimentar, na qual o agravante postulou sua
reducdo, visto que alegou que os alimentos estariam fixados em 50% dos seus
rendimentos liquidos, que se encontrava com dividas bancarias e de cartdo de
crédito e que a agravada, a despeito de estar desempregada, era jovem e estaria
apta para prover igualmente o sustento dos menores, foi parcialmente provido o
agravo de instrumento. Assim, diante das alegacdes do recorrente, a Relatora optou
por reduzir os alimentos provisorios para 35% dos seus vencimentos liquidos.

Outro caso de indeferimento de guarda compartilhada foi o agravo de
instrumento de n. 70074646639, de Relatoria da Desa. Liselena Schifino Robles
Ribeiro. Nessa decisdo, a agravante se insurgiu quanto ao modelo de guarda
compartilhada fixado nos Autos da Acédo de Reconhecimento e Dissolucédo de Unido
Estavel, com pedido de guarda, alimentos e partilha em face do agravado.'®® Em
suas alegacoes, a recorrente aduziu que o agravado nao teria interesse em exercer
a guarda de forma conjunta, jA que o0 mesmo exercia a profissdo de caminhoneiro,
tendo frequentemente que viajar por todo o pais.

Ademais, acrescentou haver situacdo de litigio entre 0s genitores e que a

prépria recorrente estaria exercendo a guarda unilateral fatica da menor desde de

adimplir a obrigagdo alimentar proviséria no patamar fixado, merecendo, contudo, readequacéo
diversa daquela por ele pretendida, pois sdo 03 (trés) os alimentandos menores de idade.

2. Invidvel se mostra o compartilhamento da guarda dos filhos comuns se evidenciada animosidade
entre os genitores. AGRAVO DE INSTRUMENTO PARCIALMENTE PROVIDO. (RIO GRANDE DO
SUL. Tribunal de Justica. Agravo de instrumento n. 70075121764. Agravante: R. A. S. S. Agravado:
A. P. S. C. S. Porto Alegre, 22 nov. 2017. Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br>. Acesso em: 21 dez.
2017.).

190 AGRAVO DE INSTRUMENTO. FAMILIA. GUARDA. ALIMENTOS PROVISORIOS. PEDIDO DE
MAJORACAO. DESCABIMENTO. GUARDA COMPARTILHADA. DESCABIMENTO.

1. No que tange a guarda, em que pese a guarda compartilhada seja a legalmente vigente, no caso,
tendo em vista a tenra idade da menina e os conflitos entre os pais, até maiores esclarecimentos
convém que seja deferida a guarda unilateral a genitora, levando em conta que o genitor é
caminhoneiro, ndo tendo, portanto, horarios fixos.

2. Os alimentos, fixados em 50% do salario minimo se mostram adequados, por ora, posto que
imprescindivel a dilacdo probatéria. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. (RIO GRANDE DO
SUL. Tribunal de Justica. Agravo de instrumento n. 70074646639. Agravante: J. A. C. Agravado: A.
S. Porto Alegre, 24 out. 2017. Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br>. Acesso em: 22 dez. 2017.)
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dezembro de 2016. Assim, no voto, a Relatora julgou mais conveniente para a
menor, em virtude da sua tenra idade e seu genitor ser caminheiro, que ela ficasse
sob a guarda unilateral da genitora. Todavia, flexibilizou, mantendo as visitas de
forma livre, conforme decidido no primeiro grau, ao agravado.

Por outro lado, a apelacdo civel de n. 70071858252, de Relatoria do Dr.
Alexandre Kreutz, inovou, visto que revelou entendimento diverso daquele
apresentado em muitas decisdes, ou seja, de que seria necessario consenso ou
auséncia de animosidade entre 0s genitores para que a guarda compartilhada
pudesse ser deferida. Este decisum®®* levou em conta o entendimento do Superior
Tribunal de Justica, demonstrado primeiramente no REsp de n. 1.251.000/MG, de

Relatoria da Ministra Nancy Andrighi'®. No caso concreto do TJRS, a apelante se

190 APELACAO CIVEL. ACAO DE ALTERACAO DE GUARDA. PRELIMINAR. CERCEAMENTO DE
DEFESA. AUSENCIA DE ESTUDO SOCIAL E PRODU(;AO DE PROVAS. DESACOLHIDA.
GUARDA COMPARTILHADA. CABIMENTO. REGIME DE CONVIVENCIA ADEQUADO. MANTIDO.
O julgador é o destinatario da prova, podendo, na busca da verdade real dos fatos, determinar de
oficio as diligéncias Uteis e necessérias para formacédo do seu convencimento e indeferir as inlteis.
Cerceamento de defesa afastado.

A partir da nova redacdo dada pela Lei n. 13.058/14, a guarda compartilhada se tornou regra que
somente ndo serd obedecida se um dos genitores demonstrar desinteresse na guarda do filho ou
estiver incapacitado para tanto, o que ndo é o caso dos autos.

Conforme o artigo 1584, § 2°, a guarda compatrtilhada é destinada aqueles pais que ndo conseguem
estabelecer um consenso sobre a guarda dos préprios filhos, ndo podendo a animosidade entre o ex-
casal ser invocada para o afastamento da regra. Precedente do STJ.

Em relacdo ao regime de convivéncia, a base de moradia se mantém a residéncia da genitora, sendo
adequada a visitacdo, com pernoite, nas quartas-feiras e finais de semana alternados, em atencao ao
equilibrio do convivio da filha com ambos os genitores. Par&metros jurisprudenciais. AFASTARAM A
PRELIMINAR E, NO MERITO, NEGARAM PROVIMENTO AO APELO. UNANIME. (RIO GRANDE
DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagéo civel n. 70071858252. Apelante: M. O. L. Apelado: J. S. J.
Porto Alegre, 17 out. 2017. Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br>. Acesso em: 22 dez. 2017.).

192 CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL.
FAMILIA. GUARDA COMPARTILHADA. CONSENSO. NECESSIDADE. ALTERNANCIA DE
RESIDENCIA DO MENOR. POSSIBILIDADE. 1. Ausente qualquer um dos vicios assinalados no art.
535 do CPC, inviavel a alegada violagdo de dispositivo de lei. 2. A guarda compartilhada busca a
plena protecéo do melhor interesse dos filhos, pois reflete, com muito mais acuidade, a realidade da
organizacdo social atual que caminha para o fim das rigidas divisbes de papéis sociais definidas pelo
género dos pais. 3. A guarda compartilhada é o ideal a ser buscado no exercicio do Poder Familiar
entre pais separados, mesmo que demandem deles reestruturacbes, concessfes e adequacdes
diversas, para que seus filhos possam usufruir, durante sua formacéo, do ideal psicolégico de duplo
referencial. 4. Apesar de a separacao ou do divércio usualmente coincidirem com o &pice do
distanciamento do antigo casal e com a maior evidenciacdo das diferencas existentes, o melhor
interesse do menor, ainda assim, dita a aplicagdo da guarda compartilhada como regra, mesmo na
hipotese de auséncia de consenso. 5. A inviabilidade da guarda compartilhada, por auséncia de
consenso, faria prevalecer o exercicio de uma potestade inexistente por um dos pais. E diz-se
inexistente, porque contraria ao escopo do Poder Familiar que existe para a protecéo da prole. 6. A
imposicao judicial das atribuicdes de cada um dos pais, e o periodo de convivéncia da crianca sob
guarda compartilhada, quando nao houver consenso, é medida extrema, porém necessaria a
implementacdo dessa nova visdo, para que ndo se faca do texto legal, letra morta. 7. A custédia fisica
conjunta é o ideal a ser buscado na fixacdo da guarda compartilhada, porque sua implementacao
quebra a monoparentalidade na criacdo dos filhos, fato corriqueiro na guarda unilateral, que é
substituida pela implementacdo de condigbes propicias a continuidade da existéncia de fontes
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insurgiu contra o regime de guarda compartilhada deferido por deciséo interlocutoria,
visto que ndo haveria consenso entre ela e o apelado, ressaltando que na casa da
genitora, ora apelante, a menor estaria submetida a uma rotina de horarios e habitos
mais propicios do que na residéncia paterna, em virtude também da doenca que
acometia a infante, deficiéncia de Von Willebrand.

Também apelou quanto ao direito de convivéncia, requerendo que este fosse
ampliado paulatinamente. Nesse sentido, o Relator, em seu voto apontou que “a
guarda ndo deve ser compreendida como um privilégio concebido a um dos
genitores, mas sim como um dever inerente ao poder parental, o qual deve ser
exercido por ambos os pais”.'®® Salientou que a genitora, apelante, estava se
confundindo com a guarda alternada, na qual se alterna ou se divide o tempo de
permanéncia dos pais com os filhos. Em contrapartida, afirmou que a guarda
conjunta representa uma divisdo das responsabilidades como genitores, sem ser
propriamente uma mera alterndncia de residéncias, assim como é a guarda
alternada.

Reiterou que a Lei n. 13.058/2014 foi feita justamente para aquelas
circunstancias em que nao exista consenso entre detentores do poder parental, de
tal forma que o modelo de guarda conjunta ndo poderia ser deferido somente
guando houvesse desinteresse ou incapacidade para exercitar a guarda dos filhos.
No caso dos autos, o genitor ndo estava desinteressado nem incapacitado para
tanto. Assim, de se manter como base residencial da guarda compartilhada a
residéncia da genitora, mantendo-se também o regime de visitacdo, conforme
decidido pelo juizo a quo.

Com relacéo aos casos de deferimento de guarda compartilhada, analisa-se o
agravo de instrumento de n. 70072802952, de Relatoria do Des. Rui Portanova.

Nesse recurso, 0 agravante se insurgiu quanto ao fato de a sentenca recorrida, ter

bifrontais de exercicio do Poder Familiar. 8. A fixacdo de um lapso temporal qualquer, em que a
custddia fisica ficara com um dos pais, permite que a mesma rotina do filho seja vivenciada a luz do
contato materno e paterno, além de habilitar a crianca a ter uma visdo tridimensional da realidade,
apurada a partir da sintese dessas isoladas experi€ncias interativas. 9. O estabelecimento da
custaddia fisica conjunta, sujeita-se, contudo, a possibilidade pratica de sua implementacéo, devendo
ser observada as peculiaridades faticas que envolvem pais e filho, como a localizacdo das
residéncias, capacidade financeira das partes, disponibilidade de tempo e rotinas do menor, além de
outras circunstancias que devem ser observadas. 10. A guarda compartilhada deve ser tida como
regra, e a custddia fisica conjunta - sempre que possivel - como sua efetiva expressdo. 11. Recurso
especial ndo provido. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.251.000/MG.
Recorrente: R. R. F. Recorrida: A. M. P. J. D. E. S. Brasilia, 23 ago. 2011. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 23 dez. 2017.).

1% Tal entendimento foi demonstrado no primeiro capitulo.
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indeferido o pleito de guarda compartilhada, deferindo a guarda exclusiva a genitora
e determinando como residéncia-base a cidade do Rio de Janeiro™®*. O recorrente
pugnou pelo deferimento da guarda conjunta e pela fixacdo da moradia-base na
cidade de Porto Alegre.

No voto, o Relator trouxe varios argumentos: o entendimento do STJ de que a
guarda compartiihada s6 deve deixar de ser aplicada no caso em que um dos
genitores nao deseje ou ndo esteja apto para tanto. Nesse sentido, como o genitor
queria o deferimento da guarda conjunta, existia verossimilhanca em suas alegacoes
recursais e a mesma modalidade é a regra. Entretanto, quanto a residéncia-base da
menor nao havia como se alterar, pelo menos no momento, para Porto Alegre.

Ademais, aduziu que, mesmo o0s genitores residindo em cidades diferentes,
nao havia Obice para que se adotasse o compartilhamento da guarda da menor,
cabendo ao juiz estabelecer o regime de convivéncia, visto que, a despeito de a
guarda ser compartilhada, o tempo de convivio da crianga com seus genitores nao
significava que ele seria dividido matematicamente e de forma igual. Nesse sentido,
conforme Conrado Paulino da Rosa'®, a determinacdo da base da moradia dos
filhos, independentemente se for na mesma cidade ou n&o, deve prevalecer e
atender ao melhor interesse dos filhos, o qual estd demonstrado no art. 1.583, §3°
do CC/2002.

A apelacao civel de n. 70073593329, de Relatoria do Des. Rui Portanova,

também deferiu a guarda compartilhada apoés a irresignacao do apelante, visto que a

1% AGRAVO DE INSTRUMENTO. GUARDA COMPARTILHADA. DEFERIMENTO. REGIME DE
CONVIVENCIA. FIXACAO A SER OPERADA PELO JUIZ DE ORIGEM.

Segundo recente decis@o e orientagdo do egrégio STJ, a nova redacédo do artigo 1.584, do CCB,
determina que a guarda “serd” compartilhada (REsp n.° 1.629.944/RJ).

Por isso, em atencéo ao comando legal estrito, bem assim & orientagdo jurisprudencial que vem do
egrégio STJ, em principio, é caso para concessao da guarda compartilhada.

Solucéo distinta sé tem cabimento depois do devido contraditério e da necessaria instrugédo (ainda
nao aberta na origem, no presente caso).

E mesmo assim, apenas se a prova que vier a ser produzida der conta de situacdo de fato
absolutamente incompativel com o exercicio da guarda compartilhada.

A circunstancia dos genitores residirem em cidades distintas ndo €&, por si sO, ébice a concessao da
guarda compartilhada.

Inclusive, a circunstancia da menor residir com a mae na cidade do Rio de Janeiro, é Obice para que
se fixe a residéncia dela em Porto Alegre, como quer o agravante.

Até porque, guarda e regime de convivéncia sdo coisas distintas. De forma que a circunstancia dos
genitores residirem em cidades distintas é questdo a ser apreciada por ocasido da resolucdo a
respeito do regime de convivéncia, a ser operada pelo juiz de primeiro grau, apés debate e
investigacdo especificos a esse respeito. DERAM PARCIAL PROVIMENTO. (RIO GRANDE DO SUL.
Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento n. 70072802952. Agravante: F. U. S. Agravado: V. C. G.
Porto Alegre, 28 set. 2017. Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br>. Acesso em: 22 dez. 2017.).

1% ROSA, Conrado Paulino da. Nova Lei da Guarda Compartilhada. 1. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2015. p. 77.
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guarda definitiva dos trés filhos teria sido concedida a genitora, apelada e recorrente
adesiva, e teria sido fixado a titulo de alimentos 2,5 salarios minimos para cada um
dos menores'®, requerendo que essa pensdo alimenticia fosse reduzida, de forma a
nao ultrapassar os 30% dos seus rendimentos liquidos. No voto, o Relator, revelou
‘que esta se vivenciando um novo paradigma, devendo ambos 0s genitores tentar
superar as diferengas e agruras pessoais em face do interesse comum dos filhos”,
devendo ser aplicada a esse caso concreto a guarda compartilhada, porque os trés
infantes teriam a experiéncia de morar novamente com 0 seu genitor, reaprendendo
a conviver nesse novo nucleo familiar, transitando também pela residéncia materna,
sem que o vinculo com a genitora pudesse sofrer algum abalo.

Com relacdo aos alimentos, os mesmos deveriam ser mantidos, consoante o
guantum definido em sentenca, visto que o0 genitor continuava exercendo a mesma
profissdo de deontélogo e professor e a genitora ndo comprovou nos autos que o
valor fixado a titulo de alimentos seria insuficiente para os seus filhos. Assim, essa
obrigacéo alimentar ndo dever ser reduzida, nem majorada.

Nesse periodo de andlise também se mantém a ideia de que a guarda

compartilhada ndo é impedimento para a fixacdo de alimentos, como foi

1% APELACAO CIVEL. AGRAVO RETIDO. DIVORCIO. PARTILHA DE BENS. GUARDA
COMPARTILHADA. ALIMENTOS. AGRAVO RETIDO: adequada a decisdo que conferiu & autora o
direito de perceber locativos de dois iméveis comuns, dado que o réu encontrava-se administrando e
usufruindo outros dois bens comuns.[...] GUARDA COMPARTILHADA: Segundo entendimento do
Superior Tribunal de Justiga, “a nova redagdo do art. 1.584 do Cdédigo Civil irradia, com forga
vinculante, a peremptoriedade da guarda compartilhada. O termo ‘serd’ ndo deixa margem a debates
periféricos, fixando a presuncao - jure tantum - de que se houver interesse na guarda compartilhada
por um dos ascendentes, sera esse o sistema eleito, salvo se um dos genitores [ascendentes]
declarar ao magistrado que nao deseja a guarda do menor (art. 1.584, § 2°, in fine, do CC).” No caso
dos autos, ambos os genitores tém condi¢cdes morais e psicoldgicas para dispensar ao filho o cuidado
e afeto necessarios para um saudavel desenvolvimento. Nesse passo, apesar de o pedido do pai ser
no sentido do estabelecimento da guarda unilateral para si, mostra-se viavel o estabelecimento da
guarda de forma compartilhada, de modo a permitir maior ampliacdo do convivio com o filho. Eventual
necessidade de reparticdo formal de dias de convivéncia devera ser decidido na origem, conforme
orientagao do artigo 1584, § 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
divisao equilibrada do tempo com o pai e com a mae.” ALIMENTOS: O alimentante ndo demonstrou a
alegada impossibilidade de arcar com os alimentos fixados em favor dos trés filhos menores. O
genitor/alimentante continua a exercer a mesma profissdo de odont6logo e professor, tal como
exercia quando foram fixados os alimentos provisdrios que foram sendo pagos ao longo do processo.
Logo, ndo ha razdes para reduzir os alimentos. Da mesma forma, a genitora dos alimentados néo
comprovou que o valor de 2,5 salarios minimo para cada filho seja insuficiente para garantir o
sustento deles. Na verdade, a prova dos autos demonstra que tal valor muito bem atende as
necessidades dos alimentados e ndo necessita ser majorado. NEGARAM PROVIMENTO AO
AGRAVO RETIDO. NEGARAM PROVIMENTO AO RECURSO ADESIVO. DERAM PARCIAL
PROVIMENTO AO APELO. (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacdao civel n.
70073593329. Apelante/Recorrido adesivo: S. G. Recorrente adesivo/Apelada: M. B. G. Porto Alegre,
28 set. 2017. Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br>. Acesso em: 23 dez. 2017.).
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demonstrado no agravo de instrumento de n. 700743311417, Segundo Conrado
Paulino da Rosa'®, as necessidades dos filhos, com relacdo & obrigacdo alimentar,
sdo presumidas, ou seja, ndo ha necessidade de se comprovar despesas com
alimentacdo, vestuario, educacdo e lazer. Essa comprovacdo € necessaria SO
quando o menor necessita tratamento médico especializado, alimentacdo especial
ou qualquer outra necessidade que fuja dos parametros gerais. Ademais, ressalta
que é totalmente errada a ideia de que Lei n. 13.058/2014 exime um dos genitores
do pagamento de pensao alimenticia e que, durante o periodo de férias, mesmo que
genitor ndo guardido néo fiqgue todo o tempo com os filhos, permanece a quantia
fixada a titulo de alimentos.

Conforme ja ressaltado, é dever do juiz verificar o “trinbmio” necessidade-
possibilidade-proporcionalidade. A necessidade do alimentando deve ser
respeitada, a fim de que ele possa viver de modo compativel com a sua condi¢éo
social. Com relacdo as possibilidades do alimentante, grande parte da
jurisprudéncia, inclusive do TJRS, prevé que o valor maximo a ser alcan¢ado a titulo
de alimentos seria o de aproximadamente 30% dos rendimentos do
alimentante/devedor. Em razdo disso, muitas decisbes agravadas ou apeladas
pediram a reducéo da obrigac&o alimentar para esse percentual.

Com relacdo ao indexador que incide sobre as parcelas alimentares, caso o
alimentante disponha de rendimentos certos, os alimentos serdo fixados sobre o
percentual de seu salario liquido. O calculo € realizado a partir dos rendimentos
brutos do alimentante, excluindo os descontos obrigatérios impostos por lei, tal como
a previdéncia social e o imposto sobre renda.

E importante observar que caso o devedor seja assalariado, tanto do sistema

publico quanto do regime privado, é realizado o desconto em folha, conforme o art.

' AGRAVO DE INSTRUMENTO. GUARDA E ALIMENTOS. A guarda compartilhada, de acordo com
a Lei n. 13.058/2014, é a regra, de forma que, embora ndo possa ser entendida como um imperativo
absoluto, a estipulagdo na modalidade unilateral depende de prova de que o outro genitor ndo tem
condicbes de exercé-la, seja pela existéncia de conflitos insuperaveis com a genitora ou pela falta de
aptidéo pessoal para o exercicio da guarda. No caso, a agravante nem sequer menciona motivo para
inviabilizar a estipulacdo de guarda compartilhada, com o que, até prova em contrario, deve ser a
estabelecida. Contudo, a estipulacdo de guarda compartilhada ndo impede a fixacdo de alimentos
provisérios. Assim, considerando a idade do menor — 2 anos -, adequado fixa-los no valor pleiteado,
de 30% do salario minimo. DERAM PROVIMENTO EM PARTE. UNANIME. (RIO GRANDE DO SUL.
Tribunal de Justica. Agravo de instrumento n. 70074331141. Agravante: D. S. Agravado: A. V. T.
Porto Alegre, 14 set. 2017. Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br>. Acesso em: 23 dez. 2017.).

1% ROSA, Conrado Paulino da. Nova Lei da Guarda Compartilhada. 1. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2015. p. 102-110).
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912 do CPC/2015'°. Integra a base de célculo dos alimentos tudo aquilo que for
verba de natureza salarial ou remuneratoria, de tal forma que incide sobre horas
extras, adicional de férias, adicional noturno. Por outro lado, caso o alimentante ndo
tenha como estimar os rendimentos liquidos, por ser trabalhador autbnomo ou
empregado com rendimentos variaveis, a fixagdo da obrigacdo alimentar ocorrera
em salarios-minimos, conforme visto em algumas jurisprudéncias.

Com relacdo aos casos de manutencdo da guarda compartilhada, cita-se
como exemplo o agravo de instrumento de n. 70074658618, de Relatoria Des. Luiz

Felipe Brasil Santos. Nesse caso em tela™°

, @ genitora, agravante, se insurgiu contra
a decisdo de compartiihamento de guarda nos autos de acdo de guarda
compartilhada, alimentos e convivéncia, visto que o genitor, apelado, ndo teria
condicBes fisicas, emocionais e financeiras, cabendo ao avd paterno a prestacao
dos alimentos.

Em seu voto, o Relator, quanto a guarda da infante, decidiu que deveria ser
mantida sob a forma compartilhada, visto que, nos autos, ndo havia nenhum vestigio
de que a menina estaria em risco sob a companhia do pai. Nesse sentido, em vista
do superior interesse da menor, ndo seria adequado e mostrar-se-ia precipitada a
alteracdo para a guarda unilateral, conforme pugnou a recorrente. Por fim, no
entendimento de Giselle Camara Groeninga, muitas decisdes judiciais querem
retroceder para a guarda Unica, na qual um dos genitores exerce o complementar

direito de visita e fiscalizacdo, de tal forma que acaba propiciando um afastamento

199 Art. 912. Quando o executado for funcionario publico, militar, diretor ou gerente de empresa, bem

como empregado sujeito a legislacéo do trabalho, o exequente podera requerer o desconto em folha
de pagamento de pessoal da importancia da prestacao alimenticia. (BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de
marco de 2015. Planalto. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 24 dez. 2017.)

119 AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE GUARDA, ALIMENTOS E CONVIVENCIA PROMOVIDA
PELO GENITOR. VERBA ALIMENTAR PROVISORIA. PRESTACAO IN NATURA. MODIFICACAO.
GUARDA COMPARTILHADA. MANUTENCAO.

1. Alimentos provisorios. Tendo presente as necessidades da infante, de 6 anos de idade, e os
recursos do genitor (art. 1.694, § 1°, do CC), os alimentos provisérios devem ser fixados no patamar
de 1,6 salarios minimos nacionais, quantia essa que se aproxima do que ja vem sendo alcangado
pelo pai a filha, na forma in natura. Decisdo agravada modificada, para reduzir a verba alimentar,
fixando-a em pecunia.

2. Guarda. Ndo havendo indicio algum nos autos de que a menina estaria em risco na companhia do
pai, o qual, segundo consta, reside com os pais dele (avds), a guarda da infante é de ser mantida na
forma compartilhada. Assim, por ora, vai indeferido o pedido de guarda unilateral deduzido pela
agravante (genitora).

3. Julgamento conjunto com o Agravo de Instrumento n. 70074931726, interposto pelo genitor.
DERAM PARCIAL PROVIMENTO. UNANIME. (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Agravo
de instrumento n. 70074658618. Agravante: D. A. W. Agravado: C. V. B. Porto Alegre, 30 nov. 2017.
Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br>. Acesso em: 23 dez. 2017.).
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entre pais e filhos, um uso indevido e desbalanceado do poder parental, um fomento
a competicdo e ao egoismo por parte dos genitores. Nesse condao, a Nova Lei da
Guarda Compartilhada (2014) vem se mostrando justamente propicia para mitigar
essas situacdes, de tal forma a facilitar a comunicacao entre os detentores do poder
parental com relacdo a questdes como guarda e alimentos, diante de uma situacao

de ruptura conjugal.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

Conforme demonstrado ao longo deste trabalho, as familias vivenciaram
inumeras modificacdes socioculturais, resultando em alteracdes legislativas tambéem
bastante significativas, perpassando pela Constituicdo Federal de 1988, pelo
Estatuto da Crianca e do Adolescente, pela pioneira Lei n. 11.698/2008, a qual
instituiu a guarda compartilhada legal, até chegar na Lei de n. 13.058/2014, a
chamada Lei da Igualdade Parental, a qual instituiu a guarda compartilhada fisica.
Percebe-se tanto pela analise das demais modalidades de guarda (guarda unilateral,
guarda alternada, guarda nidal, etc.), quanto pelas decisdes judiciais do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, que ocorreram muitos avangos com relacdo ao
modelo de compartilhamento de guarda por ambos os genitores, mas ainda ha muito
a ser feito para que a guarda conjunta seja aplicada efetivamente como a regra no
TJIRS.

De 13/06/2007 a 13/06/2008, o percentual de indeferimento da guarda
conjunta foi 80%. Atualmente, no periodo analisado de 30/11/2016 a 30/11/2017,
houve reducédo do percentual de indeferimento dessa modalidade de guarda para
43%. Isso significa que nesses 10 anos, aproximadamente, houve alguns avangos
na jurisprudéncia do TJRS, visto que no periodo de 22/12/2013 a 22/12/2014 muitos
Magistrados conservavam o entendimento de que haveria necessidade de consenso
entre 0s genitores para que a guarda compartilhada pudesse ser deferida, sem estar
em consonancia firmemente com o superior interesse do menor, CoOmo ocorreu em
muitos casos concretos. Com relacdo aos alimentos, que frequentemente vém
cumulados nas acdes de divércio e de guarda, nenhuma das decisdes analisadas
optou por minorar ou pela eliminagdo do pagamento da obrigacdo alimentar quando
se trata de guarda compartilhada.

Por conseguinte, para que essa modalidade tenha mais avancos, € preciso,
segundo os julgadores, que haja um maior didlogo e uma maior capacidade de
comunicacdo entre os genitores, assim como um maior discernimento entre 0s
julgadores de quais sdo as necessidades de fato dos filhos e da familia que sofreu
as transformacdes pos-separacéo, pos-divorcio ou pos-dissolugcdo da unido estavel.
Assim, mesmo que a guarda compartilhada ja tenha 10 anos, ainda € necessario
que operadores do direito lancem esforgcos para que 0s genitores possam

compreender que o poder parental é exercido independentemente da modalidade da
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guarda e do fim do relacionamento conjugal ou da unido estavel, sem entrar em
diversas formas de competicdo, sem atribuir culpas e sem usar indevidamente dessa
autoridade parental e sem abusar indevidamente de direitos que lhes sao
conferidos, a fim de que sejam amenizados os casos de alienacdo parental.

Por fim, verifica-se que, embora vigente no pais ha quase 10 anos, a
realidade do Poder Judicidrio gaucho ainda aponta para o indeferimento ou
manutencdo da guarda unilateral, no sentido oposto da literalidade legislativa. Cabe
reflexdo acerca dos motivos pelos quais essa determinacdo ainda ndo parece ser a
regra nos Tribunais — a exemplo do gaucho. Tem-se uma realidade que clama pela
participagdo parental paterna e presengca na vida das criangas. Entretanto, a
jurisprudéncia aponta que em mais de 50% dos casos ndo se conseguiu a aplicacao

da lei.
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