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RESUMO
O presente artigo adota uma abordagem de pesquisa qualitativa, com base em levantamento
bibliografico e documental, para investigar o exercicio da guarda compartilhada pelos pais,
com o objetivo de demonstrar como esse regime pode proporcionar uma maior protecao ao
menor, promovendo seu pleno desenvolvimento por meio da responsabilidade conjunta no
exercicio das fungbes parentais. A analise parte dos conceitos de poder familiar e guarda no
ordenamento juridico brasileiro, observando as transformacdes histéricas que culminaram na
regulamentacdo da guarda compartiihada como norma preferencial, conforme previsto em
normas recentes. Além disso, foram analisadas decisdes judiciais que ilustram a aplicacéo
desse regime no cotidiano forense, evidenciando como ele contribui para a preservacéo do
melhor interesse da crianca e do adolescente. O artigo conclui que, salvo excecdes
expressamente previstas na legislacdo, a guarda compartilhada € o modelo mais adequado
para garantir o cuidado e a protecdo do menor, possibilitando a corresponsabilizacdo dos pais
e permitindo uma fiscalizagdo mutua do exercicio das funcdes parentais. Esse modelo
também contribui para evitar conflitos decorrentes da alienacdo parental e assegura uma
participacdo equilibrada dos genitores nas decisdes que impactam diretamente a vida dos
filhos, promovendo, assim, um ambiente familiar mais saudavel e equilibrado para o
desenvolvimento da crianga e do adolescente.
Palavras-chave: Guarda Compartilhada. Poder Familiar. Responsabilidade.

ABSTRACT

This article adopts a qualitative approach, based on bibliographic and documentary research,
to investigate the exercise of shared custody by parents, aiming to demonstrate how this
regime can provide greater protection for the child, promoting their full development through
joint responsibility in parental functions. The analysis begins with the evolution of the concepts
of family power and custody in Brazilian legal frameworks, observing the historical
transformations that led to the regulation of shared custody as the preferred standard, as
outlined in recent legislation. Additionally, judicial decisions were examined to illustrate the
application of this regime in everyday legal practice, highlighting how it contributes to
safeguarding the best interests of the child and adolescent. The article concludes that, except
for cases expressly provided for in the legislation, shared custody is the most appropriate
model for ensuring the care and protection of minors, enabling parental co-responsibility and
allowing for mutual oversight of parental duties. This model also helps prevent conflicts arising
from parental alienation and ensures balanced patrticipation of both parents in decisions that
directly affect the lives of their children, thus fostering a healthier and more balanced family
environment for the child's and adolescent's development.
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1 INTRODUCAO

De acordo com dados do IBGE (2023), entre os anos de 2020 e 2021, houve
uma alta de 16,8% no numero de divorcios judiciais em primeira instancia e
extrajudiciais, totalizando um nimero de mais de 380 mil divércios. Se houver um filho
do casal divorciado, ocorrem mudancas no exercicio do poder familiar pelos pais.

Dessa forma, se necessario, o Poder Judiciario deve estabelecer o regime que
melhor atenda aos interesses do filho menor de idade, definindo fatores para a melhor
convivéncia do menor e para o exercicio do poder familiar pelos progenitores, que
passam a compartilhar as responsabilidades agora formalizadas juridicamente.

A modalidade de guarda indicada pela legislacdo conforme o art. 1584 § 2° do
Cddigo Civil (Brasil, 2002) e cimentada pelo STJ é a guarda compartilhada,
entendendo o Tribunal Especial que ndo sendo o caso de desinteresse de um dos
cbnjuges ou existirem elementos que evidenciem a probabilidade de risco de violéncia
doméstica ou familiar (incluido pela Lei n°® 14.713 de 2023), a guarda compartilhada é
imperativamente o caminho.

De acordo com Zambenedetti e Tessmann (2022), a guarda compartilhada nao
apenas equilibra as responsabilidades dos genitores em relagdo aos filhos, mas
também protege os menores dos efeitos negativos da alienacdo parental.

Consolidada no ordenamento juridico brasileiro a partir da Lei n°® 13.058/2014
(Brasil, 2014), a guarda compartilhada deve ser definida judicialmente pelos
magistrados, em consonancia com o art. 227 da Constituicédo (Brasil, 1988), em que 0
Legislador elenca o Estado e a sociedade como corresponsaveis pelos cuidados do
menor. Assim, o Judiciario € convocado a decidir visando o melhor interesse do menor
para que ambos os pais exercam o poder familiar, sendo igualmente responsaveis
pelo filho.

A Constituicdo Federal (Brasil, 1988) traz no ja mencionado art. 227 que € dever
da familia, da sociedade e do Estado assegurar ao menor, seja crianga, adolescente
ou jovem, direitos basicos, garantias e assisténcia necessarias. Ademais, o Estatuto
da Crianca e do Adolescente (Brasil, 1990) dispde sobre a protecdo integral a crianca

e ao adolescente, inclusive reiterando o comando constitucional. No tocante a guarda
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compartilhada, esse meio de exercicio do poder familiar majoritariamente estipulado
pelos juristas, foi instituido e disciplinado pela Lei n° 11.698/2008 e posteriormente
atualizado pela Lei 13.058/2014.

Com isso, no presente trabalho, conceituou-se poder familiar e guarda
compartilhada, valendo-se de uma linha temporal, demonstrando a evolucao fatica e
terminoldgica, de modo que apresentou-se como 0s pais podem ser responsabilizados
na esfera civil, seja pela auséncia no desenvolvimento dos filhos, pela impericia no
exercicio da paternidade ou mesmo pelas atitudes dos filhos menores, j4 que séo os
pais 0s responsaveis pela crian¢ca ou adolescente. Ao final observou-se a realidade
sociojuridica do regime de guarda compartilhada e foi analisado como tal regime é
visto na prética, visando apresentar a importancia do instituto e suas nuances praticas.

Levando em consideragdo as garantias que o menor deve ter e analisando
como o Judiciario, assim como o Estado, a familia e a sociedade devem contribuir
para que esse tenha seus direitos basicos respeitados e conviva bem com seus
genitores, o atual estudo levantara a seguinte questdo: Como o menor pode ser mais
protegido e ter o seu desenvolvimento melhor garantido observando a fixacéo judicial
do regime de guarda no Brasil?

Este artigo delimitou o objetivo geral de analisar como o exercicio do poder
familiar pelos pais no regime de guarda compartilhada no Brasil pode melhor proteger
e garantir o desenvolvimento do menor e de que maneira o0 seu devido
estabelecimento e exercicio das responsabilidades parentais, pode evitar danos ao
filho, haja vista que a crianga e o adolescente s&o protegidos ao decorrer do sistema
juridico brasileiro, desde a norma mais geral, a Constituicdo Federal, ao Estatuto da
Crianca e do Adolescente (ECA).

E, no tocante as determinacdes especificas, buscou-se definir conceitualmente
poder familiar e guarda compartilhada, apresentar danos no ambito civil que podem
ser acarretados ao menor com o exercicio indevido da paternidade e apresentar a
realidade sociojuridica da guarda compartilhada através da analise da legislacéo e
dos entendimentos do STJ e dos Tribunais de Justica dos Estados, especialmente o
do Piaui e o de Minas Gerais.

Para tanto, foi realizada uma pesquisa qualitativa, de maneira bibliogréafica e

documental, sendo apreciadas obras relacionadas ao conteudo, legislacbes
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relevantes ao assunto e decisdes judiciais disponiveis nos sites dos Tribunais.

A escolha das decises judiciais apresentadas deu-se com base na relevancia
destas para outros casos semelhantes, sendo observada importancia dada pelos
julgadores ao principio do melhor interesse do menor e da primazia da guarda
compartilhada. No trabalho foi usado o método indutivo, observando-se os beneficios
gue o regime de guarda compartilhada pode trazer ao menor, ressalvando-se 0s casos
em que nao é recomendado o regime de guarda em questéo, conforme o Cédigo Civil
e 0 entendimento do Superior Tribunal de Justica.

Além disso, foram observados casos em que ndo houve o devido
estabelecimento do regime ou a familia ndo se efetivou como instrumento
desenvolvedor da crianca ou do adolescente, na contramao do principio da funcéo
social da familia e do principio do interesse do menor. Nesses casos, foi observada a
necessidade da participacdo do Judiciario buscando corrigir ou, a0 menos, amenizar
as situacodes prejudiciais a crianca ou adolescente.

Em relacdo a justificativa, essa pesquisa buscou contribuir para que sejam
atendidos os melhores interesses dos menores a fim de que estes crescam em um
ambiente favoravel e com a devida convivéncia com os seus guardibes. E
imprescindivel que seja feita essa andlise, tendo em vista que o tema € de suma
importdncia e busca nortear o0 exercicio da autoridade parental com a
corresponsabilizacdo dos guardides.

Com efeito, o exercicio da guarda compartilhada busca evitar os danos aos
filhos e, com as devidas responsabilidades cumpridas, por cada um dos pais, serao
atendidos nédo so6 os interesses do menor no caso, mas da sociedade, esta ultima que
junto ao Estado deve contribuir para a efetivacao dos direitos menor, conforme trazido
pela legislacéo brasileira. Assim, o presente trabalho é relevante por analisar como o
exercicio do poder familiar no regime de guarda compartilhada possibilita o

desenvolvimento e a protecdo do menor.

2 PODER FAMILIAR E GUARDA COMPARTILHADA

Para apreciacdo da tematica do presente trabalho, € oportuno que conceitos

norteadores sejam abordados, bem como seu surgimento e ascensao. De inicio, em
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uma observagdo no ambito historico, a expressao poder familiar decorreu de poder-
patrio, que determinou por séculos relacdes familiares, especialmente no Direito
Romano. Ao contrario da familia moderna, na Roma Antiga a base da estrutura familiar
era patriarcal: tudo girava em torno de um paterfamilias ao qual, sucessivamente, se
vao subordinando os descendentes- alieni juris-, até a morte do chefe. O paterfamilias
tem o dominum in domo, a potestas. E o dominus, o senhor a quem esta confiada a
domus, ou grupo domeéstico (Cretella Junior, 1995, p.77).

No ordenamento juridico brasileiro, considerando o Cédigo de Processo Civil
de 1916, também néo era diferente, pois também citava o referido patrio poder. Nesse
sentido, Clovis Bevilaqua (1943, p. 363), afirma que chamado patrio poder no Codigo
Civil de 1916 era o “conjunto dos direitos que a lei confere ao pai sobre a pessoa e os
bens de seus filhos legitimos, legitimados, naturais reconhecidos ou adotivos”.

Nesse interim, Arnoldo Wald concluia que “cabia ao marido, como chefe da
sociedade conjugal, exercer o entdo chamado patrio poder sobre os filhos menores, e
somente na sua falta ou impedimento tal incumbéncia passava a ser atribuida a
mulher, nos casos em que ela exercia a chefia da sociedade conjugal” (2004, p. 211).

Contudo, contemporaneamente, afasta-se a concepcao de que todo o grupo
familiar gire em torno de uma pessoa, como ocorria no modelo patriarcal. Essa ruptura
com o modelo patriarcal ndo ocorreu de maneira abrupta. Com o passar do anos, foi
possivel observar que o antigo Cddigo de Processo Civil (Brasil, 1916), trazia a
expressao patrio poder, ja o Codigo Civil posterior (Brasil, 2002), apresentado quase
um século depois, com um grande lapso temporal, no ano de 2002, trouxe a expressao
poder familiar.

A diferenca no exercicio desse poder também é evidenciado materialmente,
nao se restringindo a mera nomenclatura. No antigo Codigo Civil (Brasil, 1916), por
exemplo, “divergindo os progenitores quanto ao exercicio do patrio poder, prevalecera
a decisdo do pai, ressalvado & mée o direito de recorrer ao juiz para solugcdo da
divergéncia’”, isto €, o direito sobre a criacao dos filhos era uma primazia do homem.
Em contrapartida, no Cdédigo Civil atual (Brasil, 2002), “divergindo os pais quanto ao
exercicio do poder familiar, € assegurado a qualquer deles recorrer ao juiz para
solugéo do desacordo”.

Desse jeito, é inegavel que no Brasil a familia patriarcal foi perdendo forca,
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como pode ser observado na transi¢cao entre os Cédigos Civis, mas, sobretudo, com
a Constituicdo Federal, que promulgada em 1988 passou a direcionar todo o
ordenamento juridico conforme o principio da igualdade entre homem e mulher,

disposto em seu artigo 5°, inciso |I.

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

| - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta
Constituicéo (Brasil, 1988).

De igual modo, a Constituicdo Federal (Brasil, 1988), conforme o art. 226, § 5°
, traz que os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher. Assim, a partir dessa mudaca e,
principalmente, com a gradual reducéo da discriminacdo, deixando de ser a mulher
considerada subalterna ao homem, a atual expressédo no Cédigo Civil (Brasil, 2002),
€ condizente com a atual situacéo da sociedade brasileira.

Outrossim, tocante a mudanca ocorrida entre os codigos, o capitulo V, do
subtitulo 11, do Titulo I, do livro do Direito de Familia no Cédigo Civil atual (Brasil, 2002),
referindo-se ao poder familiar, ndo mais poder patrio, apresenta as disposicdes gerais
do poder familiar e versa sobre seu exercicio, com seus sujeitos e atribuicdes,
apresentando as hip6teses de suspenséo e extingdo do poder familiar, que podem ser
por causas naturais ou em virtude de situacdes ocorridas. A redacado do art. 1630, do
Cadigo Civil (Brasil, 2002), assim, traz que engquanto menores os filhos estéo sujeitos
ao poder familiar, uma responsabilidade atribuida aos pais.

No que concerne a doutrina, representada por Maria Berenice Dias (2021), uma
expressao bem vista para se referir ao poder familiar é a autoridade parental, mas néo
se trata do exercicio de uma autoridade, mas de um encargo imposto por lei aos pais,
sendo o poder familiar sempre trazido como exemplo da nocéo de poder-fungédo ou
direito-dever, ou seja, o poder que é exercido pelos genitores, mas que serve ao
interesse do filho.

Normalmente, o poder familiar é exercido em conjunto se 0s pais sdo casados
ou convivem maritalmente. Entretanto, se ndo for o caso, o que esta sendo corriqueiro
na sociedade brasileira, conforme dados do IBGE (2023) que indicam cada vez mais

0 aumento no numero de divorcios, faz-se necesséria a determinacdo de um regime
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de guarda, de modo que o poder familiar exercido pelos genitores agora separados,
atenda aos interesses e necessidades do filho menor. O poder familiar € assim, um
conjunto de prerrogativas legais reconhecidas aos pais para a criacao, orientacéo e
protecdo dos filhos que ainda n&o atingiram a maioridade (Ramos, 2016).

Assim, partindo dos conceitos pode-se entender o poder familiar como a forma
gue os pais tém autoridade para com os filhos, ndo no sentido de autoritarismo, mas
no sentido de responsabilidades para o desenvolvimento de menores que ainda
dependem de seus guardifes, ou seja, nao € uma forma de os pais fazerem com que
os filhos sejam submissos a eles, e sim é um 6nus, em forma de autoridade que sao
0S pais que exercem, visando o desenvolvimento e a prote¢cdo do menor vulneravel.

Ainda no tocante ao poder familiar, este tem caracteres tais como a
“‘irrenunciabilidade, a indisponibilidade, e inalienabilidade, a imprescritibilidade, a
temporariedade e, por fim, seu carater personalissimo” (Nascimento e Flores, 2021,
p.8). Estas sdo algumas das caracteristicas do poder familiar, o qual tem uma relagéo
estreita com as modalidades de guarda, em especial a compartilhada, que € uma das
principais formas que o poder familiar é exercido pelos guardides, conforme o Codigo
Civil (Brasil, 2002).

Outro ponto que merece destaque acerca do poder familiar sédo as hipoteses
de suspenséo e destituicdo, nos casos em que é verificado que o detentor do poder
familiar ndo esta o cumprindo devidamente e ndo estdo sendo atendidos as
disposicbes legais que versam sobre a protecdao e garantia do desenvolvimento do
menor. O Ministério Publico (em sua qualidade de fiscal da lei) ou ainda pessoa que
tenha interesse legitimo podera provocar a legislacdo conforme estabelece o ECA.
N&o é o intuito que ocorra a suspensao ou destituicdo, mas sendo necessario devera
ocorrer. Conforme ja posto, o poder familiar € exercido pelos genitores e pelos
guardides, mas deve atender aos interesses do menor, tal como prevé o ECA, em seu
artigo 157 (Brasil, 1990):

Havendo motivo grave, podera a autoridade judiciaria, ouvido o Ministério
Publico, decretar a suspensédo do poder familiar, liminar ou incidentalmente,
até o julgamento definitivo da causa, ficando a crianca ou adolescente
confiado a pessoa idénea, mediante termo de responsabilidade.

Ainda que né&o seja o ideal desejado a suspensao ou destituicdo do poder

familiar, o art. 227 da Carta Magna (Brasil, 1988), apresenta que nédo é s6 um dever
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dos pais, cuidar e proteger os menores, como também é um dever da da sociedade e
do Estado, sendo que € neste momento que o Judiciario é retirado da inércia e
aparece para definir medidas de prote¢cdo, como também surgira nos casos de guarda
para definir a situacdo. Retomando no tocante a suspenséo e destituicdo € pertinente
a sua definicdo, a suspensao é uma medida temporaria determinada por decisao, e
admite reintegracao, ja a destituicao é definitiva, em sentenca e para ocorrer € a partir
de algum ato anterior grave.

Realizadas as consideracdes gerais acerca do poder familiar, conjunto de
deveres e responsabilidades dos pais para com o filho, e passa-se a guarda, nos
termos do art. 1612 do Cdédigo Civil (Brasil, 2002), com o0 reconhecimento e registro
do filho tem-se a guarda natural, aquela que naturalmente os pais tém sobre os filhos,
sem necessidade de determinacdo judicial e a partir do reconhecimento, com a
certiddo de nascimento, ja sdo gerados efeitos juridicos, como nome, nacionalidade e
vinculos familiares, bem, como situacdes juridicas decorrentes desses vinculos,.

Ha também a guarda judicial, necessaria no momento em que um casal se
divorcia, ou entédo, sendo 0 caso que 0s genitores ndo convivam maritalmente. Assim,
por acordo ou por imposicdo judicial, levando em conta a situacdo fatica e os
fundamentos juridicos, a partir dessa defini¢édo judicial, a guarda antes natural sera
agora judicial, todavia, mantidos os deveres de assisténcia material, moral e
educacional ao menor, tendo o seu detentor o direito de se opor a terceiros, inclusive

pais, em caso que nao ha concordéancia, nos moldes do art. 33 do ECA (Brasil, 1990):

Art. 33. A guarda obriga a prestacdo de assisténcia material, moral e
educacional a crianga ou adolescente, conferindo a seu detentor o direito de
opor-se a terceiros, inclusive aos pais.

O dispositivo supracitado ndo busca trazer imposicdo, mas resguardar o
guardido para tomar decisdo em relagdo ao menor. Assim, 0 mais interessante é que
seja resolvida a guarda por acordo dos proéprios interessados, ja que estes podem
conhecer melhor o caso e o interesse dos envolvidos do que terceiros. Contudo, uma
deciséo judicial ndo afasta a possibilidade de solucdo que garanta efetivamente os
interesses e necessidades do menor. Para tratar do regime de guarda compartilhada
especificamente, entendido como o mais adequado, salvo os casos que a propria
legislacdo define ndo ser recomendado, € interessante a apresentacdo das

modalidades de guarda existentes.
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As formas de exercicio da guarda na sociedade brasileira, resumidamente sao,
de maneira unilateral e de maneira compartilhada. Em uma breve diferenciacdo é
possivel entender a guarda unilateral como aquela concedida a um s6 genitor com as
melhores condi¢des de exercé-la. Ja no tocante ao regime de guarda compartilhada,
de maneira rapida, pode se entender como uma responsabilizacdo por ambos os pais,
com um acompanhamento mais proximo de ambos no exercicio da autoridade
parental, o que € correspondente com o principio da solidariedade familiar, quando
comparado ao regime de guarda unilateral. Conforme dispde Maria Berenice Dias
(2021), esta modalidade efetiva a corresponsabilidade parental.

Uma cimentacdo dos conceitos pode ser extraida da propria redacédo atual do
art. 1.583 da Lei n°® 10.406 de 2002 (Brasil, 2002:

§ 1° Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um s6 dos genitores
ou a alguém que o substitua (art. 1.584, § 5°) e, por guarda compartilhada a
responsabiliza¢@o conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da
mé&e que ndo vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos
filhos comuns.

Historicamente, a guarda remetendo a maneira que 0s genitores, que nao
convivem maritalmente, exercem as suas responsabilidades pelo filho menor veio a
ser tratada no ordenamento brasileiro por meio do Cédigo Civil de 1916, em secéo
que tratava do poder patrio quanto a pessoa dos filhos, trazendo que competia aos
pais ter os filhos menores sob sua guarda e companhia. Entretanto, com a derrocada
do modelo familiar patriarcal, em decorréncia da promulgacéo da Constituicdo de 1988
e do Cdédigo Civil de 2002, o modelo de guarda compartilhada recebeu alteracdes.

De inicio, ndo era prevista a hipétese da guarda compartilhada na Lei
10.406/2002 (Brasil, 2002), até ser sancionada a Lei n® 11.698, de 13 de junho de
2008 (Brasil, 2008), que alterou os arts. 1.583 e 1.584 do Cadigo Civil (Brasil, 2002),
instituindo e disciplinando a guarda compartilhada, a qual pode ser requerida por
consenso ou decretada judicialmente, observando a situagdo especifica. A Lei
supracitada ainda inclui que quando nao houver acordo quanto a guarda, desde que
nao haja nenhum empecilho acarretando prejuizo ao menor e ou empecilho legal
disposto na legislacdo, a modalidade de guarda devera ser compartilhada, dessa

forma é notavel a preferéncia da guarda compartilhada.

§ 2° Quando néo houver acordo entre a mée e o pai quanto a guarda do filho,
encontrando-se ambos 0s genitores aptos a exercer o poder familiar, sera
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aplicada a guarda compartilhada, salvo se um dos genitores declarar ao
magistrado que ndo deseja a guarda da crianca ou do adolescente ou quando
houver elementos que evidenciem a probabilidade de risco de violéncia
domeéstica ou familiar (Brasil, 2002).

Ademais, em complementacdo a Lei n° 11.698/2008 (Brasil, 2008), foi
adicionada ao ordenamento juridico brasileiro a Lei n°® 13.058 de 2014 (Brasil, 2014),
esta tem como finalidade estabelecer o significado da expressdo guarda
compartilhada e dispor sobre sua aplicacdo, alterando além dos arts. 1.583 e 1.584, o
art. 1.634 do Cddigo Civil (Brasil, 2002). Tal Lei ao aditar a lei anterior aumenta o
conteldo disposto em legislacao, entretanto, ndo se pode entender que a lei responde
todos os questionamentos quanto a guarda compartilhada, muito no tocante a esta
importantissima modalidade sera debatido e discriminado pelos proprios tribunais,
conforme seré apresentado no presente trabalho.

Como ja discorrido a guarda compartihada vem sendo atualizada
constantemente pelas legislacdes, a Lei n°® 14.713 de 2023 (Brasil, 2013), por
exemplo, alterou o art. 1584 do Cadigo Civil (Brasil, 2002), citado acima, trazendo uma
mudanca de suma importancia, adicionando expressamente exce¢ao ao exercicio de
guarda compartilhada em casos que houver elementos que evidenciem a
probabilidade de risco de violéncia doméstica ou familiar. Ademais, por meio da
referida lei, também houve acréscimo ao Codigo de Processo Civil (Brasil, 2015),
buscando assegurar a protecdo e garantia dos direitos do menor. Embora seja
alteracdo de norma processual, tal alteracdo tem como intuito garantir a efetivacédo do
direito material idealizado.

Observe-se o seguinte dispositivo do Codigo de Processo Civil (Brasil, 2015):

Art. 699-A. Nas acBes de guarda, antes de iniciada a audiéncia de mediacdo
e conciliagao de que trata o art. 695 deste Cédigo, o juiz indagara as partes
e ao Ministério Publico se ha risco de violéncia doméstica ou familiar, fixando
o0 prazo de 5 (cinco) dias para a apresentacdo de prova ou de indicios
pertinentes.

Infere-se que com 0 seu aparecimento no ordenamento juridico brasileiro a
guarda compartilhada vem sendo esmiucada e complementada gradativamente pela
legislacdo, primeiro sendo implementada ao Caodigo Civil (2002), depois sendo
definida no mesmo codigo, inclusive por nova lei, e posteriormente nova legislacéo a
complementa e indica casos em que nao deve ser definida, sendo esses casos

excecoes ja que o legislador, mantém, em regra, a preferéncia pelo instituto da guarda
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compartilhada.

3 A RESPONSABILIDADE CIVIL PATERNO-FILIAL

E de conhecimento geral que a Constituicdo Federal é a maior norma do
ordenamento juridico brasileiro, no que concerne a familia, na Carta Constitucional
(Brasil, 1988), no seu artigo 229, é estabelecido que os pais tém o dever de assistir,
criar e educar os filhos. Desse dever estabelecido na Constituicdo & possivel extrair
qgue ha responsabilidade dos pais em relacdo aos seus filhos, estes menores e
vulneraveis.

Implicitamente, partindo da mencionada disposicao legal, pode-se perceber a
relacdo entre a responsabilidade civil e o art. 229 da Constituicdo Federal (Brasil,
1988). Assim, a responsabilidade dos pais para com os filhos decorrera do proprio
dispositivo da lei e, conforme apresentado no capitulo anterior, as responsabilidades
podem ser modificadas e ponderadas a partir do regime de guarda estabelecido, seja
unilateral ou compartilhada, ja que entre os efeitos da guarda esta a responsabilidade
civil dos pais.

Segundo Flavio Tartuce (2024), o surgimento da responsabilidade civil se da
por o descumprimento de uma obrigacéo, por determinada pessoa deixar de se ater
a algo muito importante para o devido funcionamento da vida em sociedade.

Desse modo, responsabilidade civil refere-se a obrigacdo que uma pessoa tem
de responder pelo descumprimento de um dever, gerando, em decorréncia disso,
dano a outra pessoa. No caso em estudo, a responsabilidade paterno-filial diz respeito
ao dever legal dos pais para com o devido cuidado dos filhos.

Conforme Tartuce (2024), a responsabilidade civil pode ser contratual, quando
decorre de um contrato, ou extracontratual, onde uma pessoa € responsabilizada por
uma conduta causadora de danos a outrem. No caso citado, a responsabilidade
atribuida aos pais € originada da propria Constituicdo Federal (Brasil, 1988).

Partindo do principio do melhor interesse do menor, ainda mais com o reforco
de absoluta prioridade presente no art. 227 e corroborado pelo art. 229, a
responsabilidade dos pais comeca a se caracterizar a partir da Constituicdo (1988) e,

além disso ampara-se no ECA e no Cadigo Civil, bem como nos demais dispositivos
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que tratam sobre a tematica. Ainda que ndo esteja expressa na legislacdo, a
responsabilidade civil dos genitores para com o menor pode ser colhida sem muito
esforco de interpretacdo, ao passo que o legislador fala em deveres e
responsabilidades dos guardides, depreende-se também a responsabilidade civil.

Um dos intuitos da responsabilidade civil, principiando-se do conceito acima é
evitar o dano injustificado a outrem, logo, esta deve ser observada ainda mais
fortemente quando o dano for em face do menor, que tem seus interesses protegidos
por meio da legislacdo, cabendo a familia, sociedade e Estado, trabalhar para que
estes interesses sejam atendidos. Em caso de ndo observacdo e dano aos interesses
do menor por parte dos guardibes, cabera a outros, subsidiariamente, buscar a sua
protecdo e a efetivacdo daquilo necessario ao seu desenvolvimento.

Além dessa hipo6tese, quando o menor for causador de um dano, 0 mesmo néo
podera ser responsabilizado, em virtude de uma série de fatores, partindo da sua
incapacidade, caso menor de 16 anos, Unica hipétese de totalmente incapaz no
ordenamento juridico brasileiro. Ademais, o proprio Codigo Civil Brasileiro (Brasil,
2002), no art. 932, |, destaca que os pais sdo responsaveis pela reparacao civil dos
danos causados pelos filhos menores sob sua autoridade e companhia.

Nas hipéteses do art. 932, a responsabilidade civil € a objetiva, ou seja,
independente de culpa ou ato do responsavel, quando o dano for causado pelo menor,
tutelado e demais hipbéteses do referido dispositivo legal, os responsaveis
responderdo pelos danos causados por outrem, esta é a caracterizacdo da
responsabilidade civil pelo fato de terceiro. Assim, 0s pais em sede de
responsabilidade objetiva respondem pelos atos dos seus filhos, enquanto detentores
do poder familiar sobre eles.

Tartuce (2024) pontua ainda a existéncia dois tipos de relacdes no direito de
familia, as equanimes, entre os cbnjuges; e as com autoridade maior de uma das
partes, entre de pais e filhos, sendo nestas maior a incidéncia da responsabilidade
civil, ja que nas relacdes conjugais e de convivéncia ha atualmente uma equiparacao,
diga-se de passagem muito necessaria entre os conjuges ou companheiros, todavia,
guando se trata do menor, 0s pais detém, em regra, uma autoridade, mesmo que esta
seja para a protecéo do menor.

E de se ressaltar também que a ideia da responsabilidade civil no direito de
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familia, ampara-se em alguns principios deste ramo, o ja reiterado principio do melhor
interesse do menor, o principio da afetividade, este decorrente do principio da
dignidade da pessoa humana, que Tartuce (2024) ressalta ndo estar amparado
expressamente na norma constitucional, contudo, deriva de um supraprincipio, além
desses, ampara a responsabilidade civil familiar, o principio da funcdo social da
familia, originado do art. 226 e do art. 227 da Constituicdo Federal (Brasil, 1988)

Realizadas estas consideracfes, é oportuno analisar mais especificamente
aspectos em que o0s pais sao responsabilizados, seja por danos aos filhos, ou
causados pelos filhos.

A familia é o instrumento por meio do qual todos os membros buscam se sentir
confortaveis e dotados das melhores condi¢ges para atingir o seu ideal, percebendo-
se logo a sinergia com o principio da fungéo social da familia. Com isso, nesse
conceito, a familia seria um meio de garantia de interesses. Todavia, com 0
crescimento no namero de divorcios, € importante que sejam observados os efeitos
civis da cessagdao da unido matrimonial, haja vista que o poder familiar ainda
permanece, sendo necessario que 0s pais mantenham as obrigacdes conferidas pela
Constituicdo e, em caso de seu descumprimento, respondam as sancdes impostas
por parte do Estado, que é chamado a atuar nessa esfera de defesa do menor.

Um adendo de Moraes e Teixeira (2016) foi o marco de mudanca na
responsabilidade civil, onde a responsabilizacdo para aquele responsavel por um
dano ganha mais forca, pois a principio a responsabilidade civil em caso de dano era
imediatamente ligada a outras areas do direito civil, como direito do consumidor por
exemplo, todavia, na atual hermenéutica juridica e a necessidade de protecdo ao
menor, desloca-se a referida responsabilizagcdo também para o direito de familia.

Assim, Moraes e Teixeira (2016) defendem que o dano moral afetivo causado
por desidia dos pais fere a dignidade humana. E, embora seja de dificil conceituagéo,
Moraes e Teixeira (2016) adotam que “em uma leitura civil-constitucional da
responsabilidade civil, conclui-se que o dano moral é a violacao a integridade fisica e
psiquica, a liberdade, a igualdade ou a solidariedade de uma pessoa humana”. O
descumprimento do art. 229 da Constituicao (Brasil, 1988), nesse entendimento,

estaria incluido neste conceito de dano moral, de modo que, havendo dano causado
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pelos pais, por acdes ou omissdes, ensejaria 0 dever de reparacao.

A solidariedade familiar, decorrente do principio da funcdo social da familia &
necesséria para o funcionamento da relagdo parental, ainda mais para a crianga ou
adolescente, dependente de seus pais. E latente que o afastamento de um pai causara
prejuizos a saude mental do menor. O legislador, entdo, volta-se de maneira clara na
Constituicdo Federal (Brasil, 1988), no Coadigo Civil (Brasil, 2002) e no Estatuto da
Crianca e do Adolescente (Brasil, 1990) para acatar as necessidades do menor, para
tanto o ordenamento juridico tende a cada vez mais fazer a adaptacdo necessaria,
protegendo mais o menor, visto sua condi¢do de dependéncia. A Constituicdo (Brasil,
1988) gera uma responsabilidade aos pais com o0 seu art. 229 maior do que uma
obrigagao contratual, com o fim de evitar o abandono seja ele material ou afetivo.

Ha de se ressaltar que, para tal, ndo ha diferenciacdo entre a paternidade
bioldgica e a paternidade socioafetiva, vem que os filhos, havidos ou ndo da relagéo
do casamento ou por adocédo, terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas
quaisquer designacdes discriminatorias relativas a filiagao.

Urge, dessa forma, a necessidade de fixagcdo de quantum material como uma
imposicao legal, ja que as vezes o mau exercicio do poder familiar por algum dos
genitores gera a destituicdo do poder familiar, com o genitor podendo se eximir da
responsabilidade e o menor ficando desassistido, por isso a indenizagdo aparece
como uma alternativa fundamental, de forma a garantir o exercicio dos deveres
inerentes a paternidade e maternidade, garantindo o direito do menor de convivéncia
e solidariedade familiar.

Nessa situacao de responsabilizacdo dos pais em caso de descumprimento de
suas responsabilidades inerentes a fungéo, se tornam importantes decisées que fixem
indenizacao reparatoria.

Assim, no STJ, uma decisédo importante no cendrio nacional foi proferida no
Recurso Especial n® 1.159.242-SP (2009/0193701-9), em que a ministra Nancy
Andrighi proferiu a marcante frase que pode ser entendida até como um norte para a
responsabilizacdo por danos causados ao filho, no voto a relatora expressou: em
suma, amar € faculdade, cuidar é dever. As aspas foram expressas em um caso em
gue foram fixados danos morais pelo desrespeito ao cuidar.

O amar é intangivel e levaria a ciéncia juridica a um status filosofico, entretanto
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o cuidado, dever juridico esta exposto no decorrer da legislacdo do Brasil, inclusive na
Carta Constitucional, sendo os pais obrigados a cumprir. O caso mencionado tratou
de uma acdo de compensacéo por danos materiais e morais, ajuizada pela filha em
face de seu pai, por ter sofrido abandono afetivo e material durante sua infancia e
juventude, sendo evidente o descumprimento dos preceitos constitucionais, bem
como o desrespeito aos principios protetores do menor, necessitando-se a acao do
Estado para reparagéo, naquilo que ainda possivel.

Ainda que o exemplo em tela seja sobre um caso em especifico, sua relevancia
€ tamanha na tematica que pode ser utilizada como critério na reparacdo dos demais
danos na matéria parental, em hipoteses que um dos pais tentar se eximir das suas
responsabilidades.

A ideia mencionada é de concordancia majoritaria da doutrina, Maria Berenice
Dias (2021), no seu citado Manual de Direito das Familias dispde: “Assim, a
convivéncia dos pais com o filho ndo € um direito, € um dever. Nao ha o direito de
visitd-los ha a obrigagcdo de conviver com eles”. Entende-se, entdo, que é fato a
imperatividade da convivéncia dos pais com o menor, de modo a garantir seus
interesses e o seu melhor desenvolvimento.

A partir do analisado entende-se por dano afetivo a omissdo da
responsabilidade parental que prejudica o filho com negligéncia quanto ao afeto,
gerando desconfortos e sequelas ao filho. Logo, por causar dano ao menor e
evidentemente deixando de contribuir para com este, pelo ndo atendimento a
preceitos até de ordem constitucional, ha existéncia de responsabilidade civil pelos
danos afetivos, em razéo da omisséo do dever juridico dos pais.

Além disso, existe a possibilidade de responsabilizacdo civil também por
atitudes tomadas ao exercer os cuidados dos filhos. Uma situacdo debatida nos dias
de hoje é a possibilidade de responsabilidade civil pela pratica do shareting.

Bolesina e Faccin (2020) trazem a seguinte definicdo: “[...] o shareting consiste
na pratica dos pais ou (responsaveis legais em geral) compartilharem dados pessoais
da vida dos filhos menores de idade em ambientes de socializacédo, especialmente
nas redes sociais”.

De acordo com a Forbes Tech (2023), o Brasil é o terceiro pais que mais

consome redes sociais no mundo, nesse contexto, é fato comum a exposi¢cdo nas
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redes sociais, inclusive de filhos menores. Esta controvérsia ainda agrava-se por ndo
existirem disposicfes legais especificas da tematica, chocam-se principios como a
liberdade de manifestacéo, direito a privacidade e se o shareting estaria ferindo a
dignidade da pessoa humana. Assim, entende-se que ha possibilidade juridica de
enquadramento da conduta a responsabilidade civil, na tipificacdo do art. 187 do
Cadigo Civil (Brasil, 2002), gue em sua redacao suscita a existéncia de ato ilicito na
acao do titular de um direito, que ao exercer excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econdbmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

O dispositivo mencionado nao é dotado de especificidade, o que torna dubitavel
a correspondéncia legal, todavia, no presente trabalho ndo se busca adentrar
especificamente na hipétese da responsabilidade civii em caso de dano pelo
shareting, mas apenas apresentar a discussdo e enunciar a hip6tese de
responsabilidade civil parental em casos de acéo indevida. Para esmiucar-se sobre o
tema € necessario que se observe conceitos como a boa-fé e até onde iriam a
liberdade de manifestacdo e o direito a privacidade. Além disso, é preciso verificar a
implicac@o no principio da fungéo social da familia e, sobretudo, do melhor interesse
do menor.

O instituto da responsabilidade civil pelo shareting € tao recente que ainda nao
h& decisdes judiciais no Brasil acerca da tematica, restando por ora o debate
doutrinario, ainda assim, é importante o conhecer e debater, ja que existe a
possibilidade juridica, e para que havendo necessidade seja aplicado de modo a
atender os interesses do menor, aquele que deve ser mais protegido pela legislacao
e pela sociedade.

Ainda no assunto tecnolégico ha um debate recente acerca da
responsabilidade civil dos pais pelos danos decorrentes do uso de tecnologias. Para
Wolowski e Cardin (2022), ao discutirem na obra a responsabilidade civil dos pais
pelos danos decorrentes do uso das tecnologias, os pais que detém o poder familiar
devem moderar 0 acesso dos filhos a tecnologia, ja que os pais como responsaveis
séo quem fornece os aparelhos tecnolégicos aos filhos e ainda que a tecnologia seja
necesséria, deve-se existir uma ponderacao pela familia, instrumento garantidor do
desenvolvimento do menor. Essa ideia de responsabilizag&o parte do art. 29 do Marco

Civil da Internet (Brasil, 2014), que tem na sua redac¢éo o controle parental em relacéo
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aos filhos no uso tecnoldgico.

Juridicamente, com a comprovacao de dano e do seu nexo de causalidade
com a conduta dos pais, haveria entdo a possibilidade de ajuizamento de acao dos
filhos em face dos pais nos termos do art. 189 do Cadigo Civil (Brasil, 2002), entao
tanto nos casos de shareting quanto nos de responsabilidade civil pelo uso das
tecnologias, ainda que o debate por ora se encontre no campo académico, ha a
possibilidade juridica e com a comprovacgdao juridica do dano podera ser levado ao
Judiciario, com o intuito do Estado proteger o menor.

Nesse sentido, € imprescindivel a defesa do menor contra os possiveis abusos
de direitos na esfera civel, valendo-se do entendimento Gramstrup e Tartuce (2015),
sendo, no caso do poder familiar, um abuso da autoridade dos pais para com os filhos
quando ocorre o desvio de finalidade ou vicio na execucdo da responsabilidade
parental, sendo a parentalidade responsavel a forma de evitar que isso ndo ocorra.

Nesse sentido, € imprescindivel a paternidade responsavel, de forma que
sejam atendidos os principios referentes aos cuidados do menor e respeitados 0s
dispositivos constitucionais referentes ao tema, em especifico o art. 227 e o art. 229
da Constituicdo Federal (Brasil, 1988). Caminhando para o fim do debate acerca da
responsabilidade civil paterno-filial, € oportuno tratar da mencionada responsabilidade
dos pais pelos atos praticados pelos filhos, tipificada em lei no art. 932, do Cdodigo Civil
(Brasil, 2002):

Art. 932. Sdo também responsaveis pela reparacao civil:
| - os pais, pelos filhos menores que estiverem sob sua autoridade e em sua
companbhia;

Segundo L6bo (2017), o art. 933 da Lei n © 10.406 de (Brasil, 2002), afirma que
0S pais sdo responsaveis ainda que nao haja culpa expressa deles em determinado
fato, sendo que os requisitos sdo a existéncia de dano e a conduta do menor, com
isso imputa-se a responsabilidade civil aqueles detentores do poder familiar.

Ainda para o L6bo (2017), quando se trata de reparacdo de danos causados
pelo menor a terceiro, a autoridade € o proprio poder familiar, jA a companhia € quem
estiver com a responsabilidade fisica do menor no momento de um dano. Ou seja, h4
a observacdo se no momento do fato quem estava exercendo a autoridade e a
custodia sobre o menor era um ou outro. Assim, com esse adendo chega-se aos

efeitos do regime de guarda no tocante a responsabilidade parental, com a dissolucao
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da sociedade conjugal, deixa-se de existir a solidariedade de ambos os pais por um
determinado ato e ha de se atentar ao regime de guarda e 0 seu exercicio.

Portanto, verifica-se que em relacao a responsabilidade civil dos pais pelos atos
dos filhos, é interessante ao menor a fixagdo do regime de guarda compartilhada pois
assim, em vez de apenas um, serdo os dois guardides responsaveis por suas atitudes
e reparacdo de um dano, caso ocorra, sendo respeitada a solidariedade familiar, além
disso, com a guarda compartilhada exercida devidamente, com uma parentalidade
responsavel, atendendo ao principio do melhor interesse do menor, sendo exercida a
guarda e direito de convivio corretamente, dificulta que o menor pratique danos.

No que concerne a responsabilidade civil dos pais e a indenizac&o aos filhos
por abandono material, afetivo, shareting e condutas indesejadas, sejam elas por
desidia na aplicacédo da responsabilidade paternal ou pelo ilicito funcional, entende-
se gue caso os dois genitores tenham capacidade de cuidar do menor atendendo os
seus interesses e ndo havendo risco de violéncia doméstica, o regime de guarda
compartilhada também podera ser mais benéfico evitando abandono afetivo e
material, sendo cumprido o dever juridico de cuidar.

Logo, a devida aplicacdo do regime de guarda compartilhada, por consenso ou
por decisdo judicial, com fixacdo de adequado tempo de convivio com ambos os
guardides e com estes fiscalizando a parentalidade de um e do outro, conforme a
funcdo social da familia, de forma responséavel, € uma importante maneira de evitar o
abandono afetivo ou material do menor, tais situagées caso ocorram podem ser
indenizaveis, visando a reparacdo dentro do possivel. Ademais, com a
coparentalidade responsavel o menor fica mais resguardado de causar dano a um

terceiro.
4 GUARDA COMPARTILHADA NO CASO PRATICO

Por se tratar de uma tematica em ascenséo, muito do que se tem discriminado
acerca da guarda compartilhada esta disposto em decisdes judiciais, na jurisprudéncia

e ndo ainda pormenorizado em legislacdo. Ainda que ja existam leis de suma

importancia sobre o tema para aprofundar, na busca de um estudo mais minucioso
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torna-se necessario recorrer ao entendimento dos tribunais.

Com a finalidade de tratar de decisdes jurisprudenciais € interessante uma
conceituacao e destacar a sua importancia. Segundo Paulo Nader (2014), atualmente
0 vocabulo jurisprudéncia € adotado para indicar os precedentes judiciais, isto €, a
reunido de decisfes judiciais. Contudo, até mesmo o proprio autor destaca que por
reunido ndo se deve entender que as decisdes serdo afins, pois se assim fosse nao
seria necessario analisar as decisGes para chegar a conclusfes, o que corrobora o
fato de o direito ndo ser uma ciéncia exata.

Para Maria Berenice Dias (2021), através da maneira que € exercida a guarda,
com a colaboracdo dos genitores permitindo maior vinculo e aproximagdo com 0s
menores € que sdo garantidos os interesses e direitos dos menores dispostos no
ordenamento juridico. Um dos pontos discriminados pela jurisprudéncia,
especificamente a do STJ, é a possibilidade do estabelecimento da guarda
compartilhada ainda que os pais, responsaveis pelo filho menor residam em locais
diferentes, j& que 0 que mais caracteriza a guarda compartihada é a
responsabilizacdo conjunta dos pais e ndo apenas eventual proximidade fisica.

Em decisdo no Recurso Especial n® 1.878.041 - SP (2020/0021208-9), que teve
como relatora a ministra Nancy Andrighi, o STJ entendeu que ao possibilitar a
convivéncia compartilhada com as residéncias de guardiées em municipios diversos
prioriza outros fatores a convivéncia fisica, esta que € sim importante, entretanto ndo
o principal fator, ja que no exercicio do poder familiar existe uma autoridade dos pais
com a finalidade do atendimento dos interesses dos filhos.

Ao apreciar o dispositivo do Recurso Especial em analise percebe-se a
importancia que a relatora confere a analise do caso concreto, ja que em matéria de
direito de familia ha uma delicadeza especifica, sobretudo quando se fala da guarda
de um menor e de sua convivéncia com 0s pais, inclusive, geralmente nesses casos
sdo realizadas diligéncias no sentido de profissionais, como assistentes sociais,
psicologos e afins, aferir as condigcdes do menor nos aspectos fisicos e psicoldgicos,
bem como na convivéncia com os guardides.

E destacado na jurisprudéncia em analise o quanto o contato, a convivéncia e
além disso, a real participacdo em decisdes para com o menor pode ser facilitado com

0 avanco tecnoldgico. Essa hipotese foi verificada com o advento da pandemia de
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Covid-19, época que para varias finalidades, dentre elas as afetivas, 0 meio a se valer
foi o tecnoldgico, haja vista a necessidade do distanciamento social.

Em posterior analise, no Recurso Especial n° 2.038.760 - RJ (2022/0212032-
3), o STJ valeu-se mais ainda do fator globalizacdo e verificou a quebra de barreiras
fisicas na esfera internacional. No caso analisado foi proferida decisao viabilizando a
alteracéo do lar do menor do Brasil para a Holanda, caso em que 0s pais exerciam a
modalidade de guarda compartilhada. Embora alterado o pais de residéncia, manteve-
se o regime de guarda compartilhada, visto que n&o houve alteragéo na condicao dos
guardibes que o exerciam e 0 regime continuou a ser o preferencial a atender as
necessidades do filho, destacando as possibilidades do seu exercicio.

Mais uma vez a julgadora, a ministra Nancy Andrighi, da 32 Turma do Superior
Tribunal de Justica, observando as possibilidades em que pode ser mantida a
convivéncia, ainda que sejam geradas algumas dificuldades de convivéncia fisica
material, o principio maior no que tange a tematica crianca e adolescente - o seu
melhor interesse - foi verificado, dessa maneira possibilitou-se a mudanca para outro
pais, mantendo-se os interesses do menor respeitados e com perspectivas de
desenvolvimento boas, assim como seria possivel no Brasil.

Ressalte-se que a convivéncia do menor com o0 outro pai sera mantida,
respeitando os interesses de todos e o0 regime de guarda compartilhado estabelecido,
0 que realmente mudard em caso sera a variante da forma de convivéncia, a forma
definida antes agora passara pelas adaptacdes necessarias para a efetivagdo com a
mudanca fisica. Outro aspecto possivel de se observar no caso em comento, € que a
mae por ter as possibilidades custeara a convivéncia fisica do filho com o genitor nas
férias escolares, assim, as partes terdo os seus interesses atendidos, material e
emocionalmente.

Outrossim, ha relevante rompimento com 0 senso comum quanto a guarda
compartilhada quando um tribunal como o STJ, apresenta que no exercicio da guarda
compartilhada ndo necessariamente deve haver custéddia fisica conjunta de maneira
ininterrupta e nem tempo de convivio necessariamente equanime (caracteristica da
guarda alternada).

Logo como ja alegado e cimentado pelo STJ percebe-se que 0 mais importante

na guarda compartilhada ndo é a custddia fisica, e sim a corresponsabilidade dos
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guardides. Nesse sentido é possivel também extrair posicdo apresentada na VIl
Jornada de Direito Civil (2015), evento de cunho juridico muito relevante promovido
pelo Centro de Estudos da Justica Federal e pela Escola Nacional de Formacéo e
Aperfeicoamento de Magistrados, entre os enunciados emitidos, na parte de direito da
familia, pontuaram que ndo deve se entender a necessidade de tempo
matematicamente igual.

Tal entendimento parte de que o interesse vislumbrado é o do filho menor, e
ndo o dos pais, em tal jornada, ainda foi aludido que o préprio Codigo Civil (Brasil,
2002), especialmente no terceiro paragrafo no art. 1583 destaca a base de moradia,
gue serd aguela que melhor atender os interesses do filho. Novamente pode se
perceber que o STJ valeu-se de tal dispositivo ao possibilitar a mudanca de residéncia
do menor para Holanda em regime de guarda compartilhada.

Entenderam os especialistas que deve-se buscar sempre o melhor interesse
do menor:

ENUNCIADO 603- A distribuicdo do tempo de convivio na guarda
compartilhada deve atender precipuamente ao melhor interesse dos filhos,
n&o devendo a divisdo de forma equilibrada, a que alude o § 2° do art. 1.583
do Cddigo Civil, representar convivéncia livre ou, ao contrério, reparticao de
tempo matematicamente igualitaria entre os pais (2015).

ENUNCIADO 604- A divisdo, de forma equilibrada, do tempo de convivio dos
filhos com a mae e com o pai, imposta na guarda compartilhada pelo § 2° do
art. 1.583 do Cddigo Civil, ndo deve ser confundida com a imposicédo do
tempo previsto pelo instituto da guarda alternada, pois esta ndo implica
apenas a divisdo do tempo de permanéncia dos filhos com os pais, mas
também o exercicio exclusivo da guarda pelo genitor que se encontra na
companhia do filho (2015).

Ambos os enunciados ao discriminar sobre a guarda compartilhada destacam
o fator da desnecessidade de equidade matematica na distribuicdo temporal na
guarda compartilhada e, mais uma vez, elucidam também diferenciagdo entre a
hipotese de guarda alternada (hipétese em que 0 menor convive tempo
matematicamente igual com ambos os pais) e a aplicacdo da guarda compartilhada,
sendo a ultima preferivel dentre outros fatores pela responsabilizacdo de ambos os
genitores, independente de qual genitor estara com a custddia fisica no momento.

Existem julgados que entendem até que é impositiva a fixacdo do regime de
guarda compartilhada, desde que nédo existam indicios de relacéo conflitante entre os

genitores. Assim, ao averiguar deciséo proferida pela 1 2 Camara Especializada Civel

69



LN
\\; A \\f/ REVISTA DE DIREITO
\I,v v'\// FACULDADE DOM ALBERTO
. 4
AA%L" ISSN 2179-1155-L
E-ISSN 2179-1503

do Tribunal de Justica do Piaui na Apelacdo Civel 0803224-07.2021.8.18.0031, que
teve como relator o desembargador Haroldo Oliveira Rehem, é apontado como a
guarda compartilhada passou a ser a regra geral, sendo as excec¢des quando houver
risco de prejuizo ao menor, ndo havendo, portanto, situagdo de risco ao menor, é de
praxe a medida que se impde, a guarda compartilhada.

Sendo uma regra a guarda compartilhada, € natural que seja dotada de
excecoes, estas ja estavam presentes no préprio Codigo Civil (Brasil, 2002) e vém
sendo complementadas, como pdde se observar com o advento da recente lei 14.713
de 2023 (Brasil). Essas excecfes devidamente respeitadas direcionam a outro regime
de exercicio da guarda, contudo continua a prevalecer o beneficio do menor.

Em consonéancia com o discorrido no capitulo anterior, com a Lei 14.713/2023
(Brasil), foi adicionado ao § 2° do art. 1584 da Lei 10.406 de 2002 (Brasil) que seria
aplicada a guarda compartilhada, salvo, além da hipétese que um dos genitores
declarar o desinteresse na guarda, quando existirem elementos que evidenciem a
probabilidade de risco de violéncia doméstica ou familiar.

Tal dispositivo, implementado ao Codigo Civil, jA vem sendo observado pelos
tribunais em decisdes nos casos de guarda, como € o caso da decisdo do Tribunal de
Justica de Minas Gerais na Apelacao Civel 1.0000.18.012283-0.002, que teve como
relator o desembargador Gilson Soares Lemes, da 82 Camara Civel Especializada do
TIMG, julgada em 07/12/2023 e publicada em 14/12/2023. Na decisdo citada é
evidenciada a atualizacdo do art. 1584 do Codigo Civil. Tendo em vista situacéo
conturbada onde os filhos de um casal poderiam ser envolvidos e sofrerem em meio
a problemas domésticos, foi mantida a fixagdo da guarda unilateral, ainda que a
guarda unilateral tenha perdido espaco com a ascensédo da modalidade compartilhada
para o exercicio do poder familiar pelos pais.

Infere-se que um fator muito importante nas questdes juridicas familiares,
especialmente com menores envolvidos, € a andlise do caso concreto. Ainda que com
o protagonismo da guarda compartilhada e no geral ela sendo mais benéfica ao filho
menor, ja que por meio dela é efetivada a corresponsabilidade parental que Maria
Berenice Dias, bem destaca, a modalidade de guarda unilateral ndo pode ser
descartada totalmente, pois ha situacdes que ela € a mais conveniente para o

desenvolvimento do menor.
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Levando em conta como é delicado tratar da tematica, os tribunais ao analisar
cada caso realizam uma abordagem minuciosa e, com isso, é evocada a
responsabilidade que a propria Constituicdo confere ao Estado, no caso, o Judiciario,
de dar com absoluta prioridade, como traz o texto constitucional, as garantias tanto
para o desenvolvimento como para a protecao. .

No intuito de garantir que sera tecnicamente observado o interesse do menor
em casos que héa discussado da guarda de maneira contenciosa e alegacao de risco
ao menor, profissionais especificos como psicélogos, assistentes sociais e pedagogos
sao convocados a atuar. O art. 694 do Codigo de Processo Civil, traz que serao feitos
esforgos, para nas acoes de familia, chegar-se a uma resolucédo consensual, de forma
que o magistrado deve dispor do auxilio de profissionais de outras areas buscando a
mediacdo e conciliagdo. Tal entendimento se estende para situacdes em que cabera
ao Judiciario decidir.

Outro elemento significativo que deve se atentar nas questdes de guarda onde
os pais deixam de exercer a guarda natural, € o fator da obrigacdo alimentar. No
entendimento de Maria Berenice Dias (2021), o conceito de alimentos parte da
premissa de sobrevivéncia, e para isso alimentar-se € fundamental, mas ndo é sé isso,
também servem para suprir as necessidades materiais e fornecer meios para a
efetivacao de direitos que sdo garantidos as criancas e adolescentes nas disposicdes
do ordenamento juridico brasileiro. Além disso, a obrigacao alimentar € decorrente da
solidariedade, no caso, dos guardibes para os filhos menores.

A fixagdo da guarda compartilhada por si s6 ndo afasta a obrigacao alimentar,
na verdade em grande maioria dos casos em que a guarda deixa de ser exercida de
forma natural, € interessante o estabelecimento da obrigacdo alimentar, de forma que
passe a ser imperioso o devido cumprimento desta obrigacdo. Por si sO, a guarda
compartilhada ndo deve afastar, mas o seu exercicio dependendo da maneira que
seja, possivelmente incidira na fixagdo da obrigagdo alimentar observando as
necessidades.

No tocante ao ndo afastamento da obrigacéo alimentar, o parametro também
foi pormenorizado na supramencionada VIl Jornada de Direito Civil (2015), de maneira
que os estudiosos formularam o seguinte no enunciado 607: “A guarda compartilhada

nao implica auséncia de pagamento de pensao alimenticia”, ressaltando-se que deve
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ser observado o binbmio consolidado na fixacdo de alimentos, as possibilidades de
determinado guardido e as necessidades do menor, quando um dos genitores presta
alimentos in natura, ou seja diariamente, € comum na jurisprudéncia que 0 outro
cumpra obrigacao alimentar.

A partir da decisédo proferida na Apelacdo Civel 1.0000.23.009711-5/001, que
teve como relator o desembargador Delvan Barcelos Juanior, 8 Camara Civel
Especializada do TIJMG, julgada em 09/03/2023 e publicada em 10/03/2023, é
possivel verificar dois pontos. Em primeiro lugar a preferéncia do julgador pelo regime
de guarda compartilhada, observando o melhor interesse do menor. J& em segundo
lugar, que por o filho residir com a genitora o efeito I6gico e prudente é a prestacdo de
alimentos por seu genitor em forma de pecunia.

O julgado segue harmonicamente a disposi¢cdo do art. 33 do ECA (Brasil,
1990), que expressa obrigac6es do guardido, dentre elas a obrigacdo material, que
inclusive é passivel de indenizacédo apds ajuizamento de acédo pelo filho que sofreu
dano em virtude da irresponsabilidade material paternal. Todavia, sendo, o caso pode
até haver a dispensa da obrigacéo alimentar fixada, desde que observado o beneficio
do menor e a devida prestacdo da assisténcia pelos genitores em todas as esferas,
entretanto apenas a fixacdo do regime de guarda néo a afasta.

Logo, a partir disso pode se afastar a possibilidade de um dos genitores isentar-
se de suas responsabilidades, ja que o abandono do menor descumpre norma
constitucional e é indenizavel, buscando a reparacéo do desconforto sofrido pelo filho,
de forma que sejam atendidos os interesses do filho menor e propiciado da melhor
forma o seu desenvolvimento, sendo cumprida a fungéo social da familia.

Outrossim, no mesmo sentido da decisao do STJ, os Tribunais de Justica dos
estados prontamente seguem esse entendimento. A exemplo, no julgamento da
Apelacdo Civel 1.0000.23.320929-5/001 do TJMG, que teve como relator o
magistrado Elito Batista de Almeida, em julgamento em 19/02/2024 e publicacdo em
20/02/2024, manteve sentenca que fixou reparacao por danos de responsabilidade
civil ao pai por abandono afetivo, apds verificar os requisitos e enquadrar o fato no art.
186 do Cddigo Civil. Desse modo, identifica-se como Poder Judiciario em suas

decisdes busca resguardar os interesses do menor.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

No presente estudo, ao analisar a evolugcdo do conceito de poder familiar, foi
possivel observar uma das caracteristicas das ciéncias sociais: a evolugao
acompanhando a sociedade. A entidade familiar patriarcal foi deixando de existir e
todos os membros da familia vieram a ser reconhecidos igualmente. Com isso, a
ascensao da figura dos filhos na familia também sofreu mudancas e estes deixaram
de ser s6 submissos as vontades e entendimentos do patriarca e passaram a ser
protagonistas na entidade familiar, com a autoridade parental se tornado um dever
dos pais para com o desenvolvimento dos filhos.

Desse modo, com a paternidade e o surgimento do poder familiar, que
naturalmente é dos pais, sejam eles biolégicos ou adotivos, vém as responsabilidades,
gue podem estar inclusive no ambito civil, buscando proteger o menor de danos
materiais e também afetivos. Com isso, surgem decisées que geram indenizacdes aos
pais e principios que visam evitar que o menor tenha seu direito lesado com o
descumprimento de uma obrigacao.

A Constituicdo Federal (Brasil, 1988) busca efetivar a protecdo do menor
vulneravel por meio da entidade familiar, haja vista o direito material acerca da
protecdo dos filhos e em relacao a indenizacao por dano cometido pelos pais. O ideal
€ que nao haja a necessidade de indenizacéo, porém, caso haja o descumprimento
da obrigacdo constitucional do exercicio devido da parentalidade, € imprescindivel a
busca dessa reparacédo, ainda que ndo possa ser integral a restituicao, é importante
para amenizar uma situacdo que acarretou dano ao menor, bem como para
demonstrar a necessidade de exercicio devido da autoridade parental.

A partir do principio da fungdo social da familia e das decisdes judicias
expostas, verificou-se a imperatividade do exercicio da responsabilidade e da guarda
compartilhada, determinadas em sentencgas judiciais. Conforme pontuado pelo STJ, o
amor é algo intangivel, que ndo se pode quantificar e nem fiscalizar, entretanto
atitudes para o cuidado e o desenvolvimento do menor podem ser vistas na pratica e
nao sdo um ato de caridade e sim um dever legal que advém do poder familiar,
pautando-se por exemplo no conceito de familia trazido por Moraes e Teixeira (2016),

pautado na responsabilidade a que se refere o art. 229 da Constituicdo Federal (Brasil,
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1988)

Nesse interim, notou-se que, nhas decisfes judiciais sobre guarda
compartilhada, o melhor interesse do menor € o alicerce do julgamento, ja que a
fixacdo de um regime de guarda e seus moldes de exercicio ndo € para satisfacdo do
interesse pessoal dos guardides, mas do filho menor; e a guarda compartilhada é a
mais indicada pelo legislador visando que haja a corresponsabilidade parental, para
fins de cuidado, responsabilizacdo e até mesmo fiscalizacdo do exercicio pelo outro
guardiao.

Por fim, verifica-se que a guarda compartilhada, ressalvadas as excec¢des
juridicas, como a melhor possibilidade para o desenvolvimento do menor, instigando
gue os pais exercam com corresponsabilidade os deveres legais para ascensao do
menor e garantia dos seus direitos, de modo que na atual conjuntura social, €
necessario que se desenvolvam efetivas politicas de conscientizacdo para
magistrados, pais e familias em geral sobre o impacto da imperatividade da
responsabilidade paterno-filial e da guarda compartilhada no desenvolvimento pleno
de criancas e adolescentes.
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