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“...Assim fica claro que, apesar dos perigos e dos dramas
que atormentam o nosso mundo, o direito ainda pode, no
campo pradtico em que reside a honra do homem, conceder
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um lugar a esperanca’.

1. INTRODUCAO

O presente trabalho tem o proposito de refletir e tracar as
principais alteracoes de ordem pratica introduzidas pela Lei n°.
11.698, de 13 de junho de 2008, que deu nova redacao aos arts.
1.583 e 1.584 do Cddigo Civil, disciplinando a guarda unilateral e
a compartilhada.

Oportuno registrar que esta nova legislacao nao inovou a res-
peito da guarda compartilhada, pois diversos Tribunais Estaduais
e o proprio Superior Tribunal de Justica ja a sufragavam em suas
decisoes.

Nesta perspectiva, pretendemos discorrer sobre a guarda
compartilhada e sobre alguns institutos conexos, tais como: guar-
da alternada (ou pendular); responsabilidade dos pais pelos danos
causados por seus filhos menores; alimentos; visitacao; direito de
fixar residéncia; requisitos para a concessao da guarda comparti-
lhada; divisao de responsabilidade dos pais; foro competente para

' Simone Goyard-Fabre. Filosofia critica e razao juridica. Ed. Martins Fontes, Sao Paulo,
2006.
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dirimir conflitos entre pais e filhos sob guarda compartilhada, e as
medidas para se efetivar o cumprimento do pactuado na guarda
compartilhada.

2. DO PODER FAMILIAR E SEU CONCEITO

E o poder familiar, denominacdo adotada pelo atual Codi-
go Civil para o antigo patrio poder, tratado no Codigo Civil de
1916, que confere aos pais, dentre outros, o direito de ter os
seus filhos em sua companhia e guarda, e de reclama-los de quem
ilegalmente os detenha?, dai a necessidade de se oferecer o seu
conceito.

O poder familiar nao foi trazido ao Direito brasileiro como
aquele poder despodtico concebido no Direito Romano?, que repre-
sentava uma sujeicao dos filhos em relacao ao dominio paterno
- voltado ao exercicio de poder dos pais sobre os filhos - muito em-
bora estivesse presente no Codigo Civil de 1916 uma visao bastan-
te discriminatoria, uma vez que a mae nao podia atuar da mesma
forma que o pai na educacao, cuidados e escolhas em geral para
com os filhos do casal, tendo em vista que o exercicio do referido
poder era desigual®. Assim era, a titulo de exemplo, no que se
refere a emancipacao dos filhos®, a chefia da sociedade conjugal®
e a autorizacao para o casamento’.

A Constituicao de 1988, no entanto, alargou o conceito de
familia® e passou a proteger de forma igualitaria todos os seus

2 Art. 1.634, Il e VI, do Codigo Civil.

3 “O patria potestas dos romanos antigos era muito extenso, ao inicio, pois abrangia o
poder de vida ou morte, mas gradativamente restringiu-se, como se vé em antigo aforismo,
enunciando que o patrio poder deve ser exercido com afeicao e nao com atrocidade” - Pa-
tria potestas in pietate debet, non in atrcitate, consistere. Paulo Luiz Netto Lobo. DO
PODER FAMILIAR: Direito de Familia e o Novo Caédigo Civil, p. 155. Belo Horizonte: Del
Rey, 2002.

4 Rosana Barbosa Cipriano Simao. “Abuso de direito no exercicio do poder familiar”, in
Guarda Compartilhada. Aspectos Psicologicos e Juridicos, p. 38-39. Ed. Equilibrio.

> Paragrafo 1°, | do art. 9° do Cdodigo Civil de 1916.

¢ Art. 233 do Codigo Civil de 1916.

7 Art. 186 do Codigo Civil de 1916.

& Vale transcrever, sobre este ponto, a sintese que se segue: “Os principios da igualdade
e da liberdade, segundo os ditames constitucionais, emolduram as relacées familiares. Os
lacos de solidariedade entre pais e filhos sao fortalecidos pelo legislador, que consolida
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membros, sejam os participes dessa uniao como também os seus
descendentes’.

A familia, portanto, deixa de ser vista como mera institui-
cao juridica e assume feicao de instrumento para a promocao da
personalidade humana, mais atual e afinada com o tom consti-
tucional da dignidade da pessoa humana'?, tornando-se um lugar
privilegiado, o ninho afetivo, onde a pessoa nasce inserida e no
qual modelara e desenvolvera a sua personalidade e as suas po-
tencialidades, na busca de sua felicidade, que é o seu verdadeiro
objetivo.

Ainda, a inclusao do poder familiar no texto constitucional, a
partir de 1988, no caput do art. 229, o elevou a natureza de direito
e dever fundamental, conforme preconizado por Canotilho e Jorge
Miranda'!, citados pela juiza alagoana Ana Florinda Dantas'?, que
assevera que “em decorréncia dos valores juridicos que visa regu-
lar, a sua evolucao levou a necessidade de que lhe fosse dado um
novo enquadramento como categoria juridica, sendo a mais atual
aquela que o inclui no rol dos direitos subjetivos”.

E, por sua vez, no caput do art. 227 da Constituicao brasilei-
ra outorgou-se a crianca e ao adolescente o direito a dignidade, ja
presente como principio fundamental no art. 1°, inciso lll, e, como

os deveres dos pais em relacao aos filhos e destes em relacao aos seus pais. Essa relacao,
antes baseada no temor da autoridade paternal, transformou-se em respeito mutuo, em
co-participacao. A familia nao é mais constituida por um chefe com poderes indiscutiveis,
mas sim por membros que possuem direitos e deveres”. Conrado Paulino da Rosa. In artigo:
“Responsabilidade dos pais pelos danos causados por seus filhos menores: A aplicabilidade
da jurisprudéncia argentina no direito brasileiro”. Revista de Direito do TJ-RJ. N°. 68, p.
56. Rio de Janeiro: Editora Espaco Juridico, 2006.

° Essa mudanca de paradigma foi de tamanha importancia que mereceu por parte Euclides
de Oliveira e Giselda Maria Fernandes Novaes ser chamada de revolucionaria. Euclides de
Oliveira e Giselda Maria Fernandes. Do Direito de Familia: Direito de Familia e o Novo
Caodigo Civil, p. 3. Belo Horizonte: Del Rey, 2002.

9 Rodrigo da Cunha Pereira. Apresentacao, in Temas Atuais de Direito e Processo de Fami-
lia, Primeira Série, p. IX. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004.

" J.J. Gomes Canotilho. Constituicdao da Republica portuguesa anotada, p. 231. No mes-
mo sentido, Jorge Miranda. “Sobre o poder parental”, in Revista de direito e estudos
sociais, ano 32, jan./dez/1990, p. 55-56.

2 Ana Florinda Dantas. O Controle Judicial do Poder Familiar quanto a Pessoa do Filho:
Temas Atuais de Direito e Processo de Familia, Primeira Série, p. 114. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2004.
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diz Paulo Luiz Lobo™, um “conjunto minimo de deveres cometidos
a familia, a fortiori ao poder familiar, em beneficio do filho”
menor, como o direito a vida, a saude, educacao, alimentacao, ao
lazer, a profissionalizacao, a cultura, ao respeito, a liberdade, a
convivéncia familiar e comunitaria e a protecao contra a negligén-
cia, violéncia, discriminacao, crueldade e opressao.

Em sintese, o poder familiar dos pais € um direito, (poder)-
dever que constitui um onus que a sociedade organizada a eles atri-
bui™, de forma conjunta e em igualdade de condicdes pelo pai e pela
mae, em razao da circunstancia da parentalidade, no interesse dos
filhos e também no préprio interesse dos genitores; estar presente
no desenvolvimento da pessoa do filho corresponde também as ne-
cessidades psicologicas dos pais de compartilharem da personaliza-
cao, crescimento e o desenvolvimento de seus filhos, formando-os
e fortalecendo-os para a sociedade e para a vida, atuando, pois,
diretamente em sua educacao, criacao e protecao, como forma de
realizacao pessoal no papel de pai ou mae™.

3 Paulo Luiz Netto Lobo. Direito de Familia e o Novo Cédigo Civil: Do poder familiar, p.
156. Belo Horizonte: Del Rey. 2002.

4 Oportuna a preciosa digressao que se segue: “... a protecao dos direitos infanto-juvenis,
os quais ndo se limitam a guarda, sustento e educacao, inerentes ao exercicio do poder
familiar (antigo patrio poder), na forma prevista no Codigo Civil. Assim, o dever-poder dos
pais, de forma concorrente com o Estado e a sociedade, inclui, além daqueles, a garantia
de direitos outros, dentre eles, a dignidade, ao respeito e a convivéncia familiar, além de
coloca-los “a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracado, violéncia,
crueldade e opressao”. Nao bastaria a Constituicao e a lei preverem a garantia de tais
direitos, impondo a protecao integral também aos pais, sem que autorizassem, em conse-
quéncia, a devida punicao dos mesmos pela infrigéncia de tais normas. A evolucao social e
cientifica, ao reconhecer que as necessidades do homem vao além das materiais e fisicas,
incluindo as emocionais e psiquicas, refletiu no ordenamento juridico patrio, que passou a
contemplar normas que protegem os direitos extrapatrimoniais e, consequentemente, as
que punem a infrigéncia dos mesmos. Assim, nao se pode limitar a aplicacao do art. 159 do
Codigo Civil/1916, que tem no art. 186, correspondente no novo Cédigo Civil/02, a inclusao
do dano moral no rol dos atos ilicitos, passiveis de indenizacdo. Com fulcro em tais funda-
mentos, este colegiado se filia a corrente que entende possivel a condenacao dos genitores
por danos morais causados a filho (0os), quando devidamente comprovados em cada caso
concreto, trazido ao exame do Judiciario”. Apelacao Civel n° 62.576/2006. Des. Claudio de
Mello Tavares - Presidente e Relator. Revista de Direito do TJ-RJ. N° 74, p. 229/236. Rio de
Janeiro: Ed. Espaco Juridico, 2008.

15> Silvana Maria Carbonera. Guarda de Filhos - Na familia Constitucionalizada, p. 64. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2000.
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3. DA GUARDA - CONCEITO

Em excelente obra, Silvana Maria Carbonera define guarda,
na perspectiva do Direito de Familia, como um “instituto juridico
através do qual se atribui a uma pessoa, o guardiGo, um complexo
de direitos e deveres, a serem exercidos com o objetivo de pro-
teger e prover as necessidades de desenvolvimento de outra que
dele necessite, colocada sob sua responsabilidade em virtude de
lei ou decisdo judicial’®.

A propria autora ressalva, no entanto, que se trata de um
esboco do conteldo da guarda e, por isso, nao seria uma definicao
perfeita e acabada.

A guarda legal'” é inerente ao poder familiar, pois é
justamente este poder que confere aos pais o direito de ter
os seus filhos em sua companhia e guarda, e de reclama-los
de quem ilegalmente os detenha’, o que explica a razao de
seu conceito se confundir com a propria definicao do poder
familiar?®.

O poder familiar, portanto, € um antecedente logico e ne-
cessario ao exercicio ou concessao da guarda do filho aos pais,
pois, para que estes a exercam necessitam estar no seu exercicio
pleno?.

4. DA GUARDA - NATUREZA JURIDICA

A guarda é “simultaneamente um direito e um dever dos
pais”, conforme ensinamento de Orlando Gomes?', pois cabe ao
guardiao, que é quem exerce a guarda, “o direito de estabelecer

'¢ Silvana Maria Carbonera. Obra citada, p. 47-48.

7 A guarda legal sendo “compreendida como a modalidade decorrente da relacao paterno-
filial e exercida pelos pais sem a necessidade de intervencao judicial.” Silvana Maria Car-
bonera. Obra citada, p. 77.

® Art. 1.634, Il e VI, do Codigo Civil.

19 A este respeito, Marco Aurélio S. Viana assinala que: “A guarda nao é da esséncia, mas da
natureza do patrio poder, podendo ser confiada a terceiro. E direito que admite desmem-
bramento, é destacavel, sendo possivel que convivam patrio poder e direito de guarda,
aquele com os pais, este com terceiro”. Marco Aurélio S. Viana. De Guarda, da Tutela e da
Adocgao, p. 28. Belo Horizonte: Del Rey, 1991.

20 Arts. 1.583, 1.584 e 1.634, Il, todos do Codigo Civil.

2 Orlando Gomes. Direito de familia, p. 395. Rio de Janeiro: Forense, 1998.
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o domicilio legal de seu filho, de permitir que permaneca com
terceira pessoa, de orientar e impor comportamento, de restringir
as relacoes sociais, de obrigar a formacao escolar e profissional”,
bem como “o dever de desenvolver o espirito e as atitudes sadias
da crianca e do adolescente, incutindo no espirito o sentido do
bem, do justo e de perspectivas de se tornar um elemento util a
sociedade”? .

De acordo com a licao de Silvio Rodrigues, a guarda € tanto um
dever como um direito dos pais: dever, pois cabe aos pais criarem e
guardarem o filho, sob pena de abandono; direito, no sentido de ser
indispensavel a guarda para que possa ser exercida a vigilancia, eis
que o genitor é civilmente responsavel pelos atos do filho?.

5. DA GUARDA UNILATERAL, COMPARTILHADA E ALTERNADA
a) Guarda Unilateral

A guarda unilateral** é atribuida a um sé dos genitores?® ou
a alguém que o substitua?’?, e que revele, nos termos do para-

22 Arnaldo Rizzardo. Direito de familia, p. 565. Rio de Janeiro: Forense, 2004.

23 Silvio Rodrigues. Direito Civil: Direito de familia, p. 344. Sao Paulo: Saraiva, 1995.

24 Art. 1.583 do Cddigo Civil. A guarda sera unilateral ou compartilhada.

Paragrafo 1°: Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um s6 dos genitores ou a
alguém que o substitua (paragrafo 5° do art. 1.584 do Cédigo Civil) e, por guarda comparti-
lhada a responsabilizacao conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da mae que
nao vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns.

25 Cumpre, por oportuno, uma vez mais com Ana Florinda Dantas, in obra citada, p. 130-131,
aduzir: “Questiona-se se, diante da igualdade de direitos entre o homem e a mulher, se ha
ainda em favor da mae prioridade quanto a guarda do filho, quando nao ha coabitacao entre
os pais, preferéncia que era assegurada pelo Decreto-lei n°® 3.200/41 e pela Lei do Divorcio.
Apos a Constituicao de 1988, contudo, essas regras foram revogadas, e hoje o Unico critério
a ser observado é o das melhores condicdes para o exercicio da guarda, independente do
sexo do guardiao, e inclusive a guarda pode ser atribuida a ambos, de forma compartilhada.
A excecao se prende, pelo inegavel fator bioldgico da maternidade, a hipotese do neonato,
quando lhe é assegurada a permanéncia junto a mae, mas, a partir do momento em que
tais condicdes ndo subsistam, entendemos que os critérios de decisao devem ser aqueles
anteriormente comentados, e, uma vez verificado que junto ao pai o seu interesse sera
melhor atendido, ndao encontramos mais nenhum fundamento legal ou moral para manter
a guarda do filho menor com a mae, contrariando todos ou outros fatores que devem ter
prioridade nesse tipo de decisao”.

% Paragrafo 1° do art. 1.583 do Codigo Civil.

77 Paragrafo 5° do art. 1.584 do Cadigo Civil: esclarece em que circunstancias a guarda pode
ser estabelecida em favor de uma terceira pessoa.
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grafo 2° do art. 1.583 do Cddigo Civil, melhores condicoes® para
exercé-la.

Os poderes do genitor guardiao em relacao aos filhos seriam
desiguais em comparacao com os poderes do genitor nao guar-
diao, pois o exercicio dos poderes? deste seria restrito™®.

O genitor nao guardiao sofreria, portanto, uma reducao nas
atribuicoes que originariamente tinha quando do exercicio conjun-
to da guarda.

Fato é que o legislador nao foi claro quanto aos limites de
atuacao do genitor nao guardiao. A ele restaria, em principio, o
direito de visitar, ter a companhia e fiscalizar a educacao e manu-
tencao dos filhos®'. Agora, conforme a redacao do paragrafo 3° do
art. 1.583 do Codigo Civil, tem também a obrigacdo de supervi-
sionar os interesses dos filhos, muito embora lhe seja facultado o
direito de recorrer ao Judiciario sempre que entender necessario
questionar a forma da conducao do cuidado e educacao dirigidos
ao filho por parte do genitor guardiao.

Ao interpretar o paragrafo 32 do art. 1.583 e o art. 1.589,
ambos do Cadigo Civil, concluimos que o genitor nao guardiao con-
tinua com o direito - e nao dever - de visitar o filho e com a obri-
gacao de supervisionar os seus interesses, inclusive a sua educacao
e manutencao’?/3:,

28 Deve-se entender por melhores condicées aquelas que atedem ao melhor interesse da
crianca e do adolescente, e nao, evidentemente, as economicas e financeiras. Vide nota
de rodapé, n° 53.

2 Art. 1.634 do Codigo Civil.

30 Ronaldo Alvaro Lopes Martins discorda, consoante nota de rodapé n° 47.

3 Art. 1.589 do Cdodigo Civil

32 0 genitor nao guardiao continuaria, a meu ver, sem o dever de visitar e ter em sua compa-
nhia os filhos, nos termos do art. 1.589 do Codigo Civil; no entanto estaria agora, por forca
do paragrafo 3°, do art. 1.583, obrigado, sob pena, do ponto de vista penal, a responder
por crime comissivo por omissao, desde que, evidentemente, tome conhecimento de con-
dutas que caracterizem maus tratos ou outros delitos de maior gravidade perpetrados pelo
genitor guardido, e nada faca para impedi-los. A parte final do art. 1.589 do Cddigo Civil,
portanto, teria sido revogada pelo paragrafo 3°, do art. 1.583, do Codigo Civil.

33 Em pedido de indenizacao por danos morais formulado pelo filho em desfavor de seu geni-
tor, em razao de este nao lhe prestar assisténcia psiquica e moral, evitando-lhe o contato,
apesar de cumprir a obrigacao alimentar, o STJ entendeu que escapa ao Judiciario obrigar
alguém a amar, ou a manter um relacionamento afetivo, e que nenhuma finalidade posi-
tiva seria alcancada com a indenizacao pleiteada. Recurso Especial, n°® 757.4111 - MG
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Cabe ao genitor guardiao exercer os poderes elencados no
art. 1.634 do Codigo Civil, e, segundo Orlando Gomes3 e jurispru-
déncia, a escolha do domicilio e residéncia do filho. Este direito
nao tem carater absoluto, uma vez que esta condicionado aos su-
periores interesses do filho.

Desta forma, realmente haveria uma desigualdade, pelo me-
nos em alguns aspectos, de poderes entre o genitor guardiao e nao
guardiao.

b) Guarda conjunta ou compartilhada

Nesta modalidade de guarda, ha igualdade nos poderes® (si-
militude de deveres e direitos)3¢ exercidos pelos pais em relacao
aos filhos. Os genitores compartilham as obrigacoes pelas decisoes
importantes relativas ao filho. Pai e mae, portanto, seriam refe-
réncias, muito embora morem em casas separadas, e até mesmo
em localidades diferentes.

“Seu conteudo transcende a questao da localizacao espa-
cial do filho, pois onde ele ira ficar € somente um dos aspectos.
A guarda compartilhada implica em outros aspectos igualmente
relevantes. Sao os cuidados diretos com os filhos, 0 acompanha-
mento escolar, o crescimento, a formacao da personalidade, bem
como a responsabilidade conjunta”?’.

O filho, contudo, continua a residir somente com um dos
pais, cabendo ao genitor nao guardiao o direito de visita (art.
1.589 do Cddigo Civil).

A guarda compartilhada, consoante dispoe o paragrafo 2° do
art. 1.584 do Cddigo Civil®® seria, agora, a regra, vez que sempre
que nao houver acordo entre a mae e o pai quanto a guarda do
filho esta, sempre que possivel, sera aplicada.

(2005/0085464-3), Relator: Min. Fernando Goncalves, data do Julgamento: 29 de novembro
de 2005.

3 Orlando Gomes. Obra citada, p. 395.

35 Paragrafo 1° do art. 1.583, do Codigo Civil.

36 Paragrafo 12 do art. 1.584 do Cddigo Civil.

37 Silvana Maria Carbonera. Obra citada, p. 150.

38 paragrafo 2° do art. 1.584, do Codigo Civil: “Quando nao houver acordo entre a mae e o pai
quanto a guarda do filho, sera aplicada, sempre que possivel, a guarda compartilhada”.
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A expressao sempre que possivel significa que o juiz veri-
ficara o melhor interesse e necessidade do filho, ou seja, que a
referida guarda nao prejudique o seu desenvolvimento. Alias, o
inciso 1l do mencionado artigo ja reforca esta idéia ao aduzir que
o julgador verificara as necessidades especificas do filho*. Vale
reafirmar - para ratificar - que em direito de familia cada caso
€ um caso e exige uma decisao baseada em dados e informacoes
concretas®.

A definicao da guarda compartilhada, portanto, nédo deve ter
em conta a conveniéncia dos pais, mas os superiores interesses
dos filhos.

Esta forma de guarda é possivel se existir entre os genitores
uma relacao marcada pela harmonia*', vale dizer, se os pais concor-
darem com esta modalidade de guarda, bem como com o0 modo pelo
qual ela sera implementada®. A sua adocao nao pode prejudicar o
desenvolvimento dos filhos. Tal modelo de guarda nao deve ser to-
mado como regra geral, mas partir do exame do caso concreto.

Oportuno o julgado trazido do TJERJ:

“Medida cautelar postulada pelo genitor, convertida em
acdo ordindria de posse e guarda. Sentenca de improcedén-
cia. Apelacdo pleiteando a modificacdo da guarda ou seu

PArt. 1.584. A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser: | [...] Il - decretada pelo
juiz, em atencao a necessidades especificas do filho, ou em razao da distribuicdao de tempo
necessario ao convivio deste com o pai e com a mae.

4 Neste sentido, mais uma licao de Silvana Maria Carbonera: “A criacao de férmulas prontas
para solucdo de litigios € incompativel com o principal principio orientador do direito de
familia: a dignidade da pessoa humana, valorizada dentro de uma perspectiva de reperso-
nalizacdo das relacoes de familia”. Silvana Maria Carbonera, in ob. citada, p. 151.

4 Leila Maria Torraca de Brito, psicologa e professora adjunta do Instituto de Psicologia da
UERJ, em participacao, juntamente com este subscritor, na apresentacao do Projeto “Palco
Académico”, na EMERJ, VIII Nucleo - Niteroi - RJ, debatendo o tema Guarda Compartilhada,
aos 29 de agosto de 2008, tem posicao diferente, por entender que a guarda compartilhada
deve ser aplicada mesmo nao havendo acordo ou harmonia entre os pais, como “instrumen-
to de engenharia social”.

4 “A auséncia de litigio diz respeito ao estabelecimento da guarda, o que nao obsta a exis-
téncia de litigio sobre a divisao patrimonial ou estabelecimento de alimentos para o conju-
ge. Ao julgador cabe tomar providéncias para que os filhos nao sejam usados para atingir os
objetivos dos pais”. Silvana Maria Carbonera. In nota de rodapé de obra citada, p. 151.
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compartilhamento. Impossibilidade. A definicGo da guarda
ndo deve ter em conta a conveniéncia dos pais, mas o inte-
resse da crianca. A prova carreada aos autos em nada desau-
toriza a outorga da guarda a genitora. A adoc¢@o do sistema
de guarda compartilhada s6 é recomendadvel se existir en-
tre os genitores um relacGo marcada pela harmonia, onde
ndo existam disputas nem conflitos. O equilibrio na relacdo
entre as partes é requisito indispensavel para a concessdo
desse modelo de guarda, sob pena de ser, ao contrdrio do
esperado, prejudicial ao infante. ApelacGo a que se nega
provimento. Provimento do recurso adesivo para fixac@o
dos honordrios advocaticios em R$3.000,00 (trés mil reais)”.
(TJERJ. Apelacao civel - n° 2007.001.18864, Des. Agostinho
Teixeira de Almeida Filho - julgamento: 11/09/2007 - 162
Camara Civel).

¢) Guarda alternada ou pendular

Fica estabelecido que o filho ira conviver um determinado
periodo com o pai e outro com a mae. O filho, na pratica, tera
duas casas e dois nucleos familiares.

Antes da entrada em vigor da lei em estudo®, os Tribunais ja
consagravam a guarda compartilhada e a alternada, nao obstante
alguma resisténcia a esta Ultima por se entender que nao seria
benéfica ao interesse do filho.

A auséncia de texto expresso de lei nao era obice a adocao
das referidas guardas, pois, conforme é sabido, o nosso ordena-
mento juridico nao exige que haja previsao legal, em abstrato, do
pedido, bastando que nao haja a proibicao do provimento deseja-
do*.

4 Lein® 11.698, de 13 de junho de 2008.

4 “A possibilidade juridica do pedido nao € simplesmente a ‘previsao, in abstracto, no
ordenamento juridico, da pretensao formulada pela parte’, pois, com bem explica Moniz
de Aragao: ‘A possibilidade juridica, portanto, nao deve ser conceituada, como se tem fei-
to, com vistas a existéncia de uma previsao no ordenamento juridico, que torne o pedido
viavel em tese, mas, isto sim, com vistas a inexisténcia, no ordenamento juridico, de uma
previsao que o torne inviavel’” (Fredie Didier Jr.. Curso de Direito Processual Civil. Teoria
geral do processo, p. 178. Bahia: EDICOES PODIVM, 2006).
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Hoje, no entanto, o codificador definiu os tipos de guar-
da aceitos pelo nosso ordenamento juridico, e nao contemplou
a guarda unilateral. Assim, entendo que a partir da entrada em
vigor da lei s6 é permitida a adocao da guarda unilateral ou com-
partilhada (conjunta), nao sendo mais possivel a adocao da guarda
alternada (pendular), por falta de uma das condicOes para o regu-
lar exercicio do direito de acado, no caso, a possibilidade juridica
do pedido.

6. RESPONSABILIDADE DOS PAIS PELOS DANOS CAUSADOS POR
SEUS FILHOS MENORES

Em excelente artigo, Ronaldo Alvaro Lopes Martins® aduz,
sobre o tema, que, “como consequéncia do exercicio do poder fa-
miliar, em razao da autoridade concedida aos pais sobre a pessoa
dos filhos, tém aqueles o dever de vigiar a conduta dos menores
sob sua autoridade, sendo responsabilizado por eventuais danos
produzidos pelo filho contra terceiros”.

Esclarece, ainda, que o fato de os filhos estarem sob a au-
toridade e na companhia de um dos pais nao isenta o outro de
responsabilidade.

Ou seja, basta o fato de os pais exercerem autoridade (po-
der familiar) sobre o filho menor para que a responsabilidade
de indenizar o dano por ele provocado incida sobre ambos os
genitores, mesmo que estes estejam separados e um deles exer-
ca a guarda unilateral, pois mesmo separados os pais continu-

am a exercer autoridade (poder familiar) sobre os filhos meno-
res46/47/48.

4 Ronaldo Alvaro Lopes Martins, in Revista de Direito doTJ-RJ. N° 65, p. 83. Rio de Janeiro:
Ed. Espaco Juridico, 2005.

“ Art. 1.632 e 1.636, paragrafo unico do Cédigo Civil.

47 A propdsito comenta Ronaldo Alvaro Lopes Martins, in artigo citado, p. 97: “Por essa
razao, nos parece bizantina qualquer proposta de introducao, em nosso sistema juridico,
do conceito de guarda compartilhada para que os pais possam decidir de comum acordo
os interesses dos filhos, o que so se justifica naqueles sistemas em que o poder familiar é
concedido em razao da guarda ou da custddia dos filhos”.

48 Paragrafo Unico do art. 1.690 do Codigo Civil e art. 21 do Estatuto da Crianca e do Ado-
lescente.
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Nesta linha de raciocinio disciplina Conrado Paulino da Rosa®,
ao aduzir que “o dever de vigilancia decorre do poder familiar, ca-
bendo aos pais a direcao da criacao e da educacao (art. 1.634, I,
do CC e previsto também no Estatuto da Crianca e do Adolescente,
art. 220)”.

Assim, vale reafirmar: mesmo que o filho menor esteja sob a
guarda de somente um dos pais permanecem inalterados tanto o
poder familiar, quanto a guarda juridica®. Portanto, o patrimonio
de ambos os genitores, e nao s6 do genitor guardiao, deve respon-
der pelos danos causados pelos filhos®'/>2,

Desta maneira o autor em aprec¢o arremata, informando que
para que os pais sejam responsabilizados pelos danos causados por
seus filhos menores, sao necessarios de apenas dois requisitos: a
menoridade e o fato de os filhos estarem sob o seu poder ou au-
toridade*:.

Embora compartilhemos da posicao esposada, reconhecemos
que a mesma nao é unanime na doutrina, em razao do preconizado
pelo art. 932, | (antigo 1.521) do Codigo Civil®.

A responsabilidade dos pais, segundo esta outra corrente,
decorreria da vigilancia que decorre da guarda (culpa in vigilan-

4 Conrado Paulino da Rosa, in artigo citado, p. 59 e 60.

0 Art. 1.589 do Codigo Civil.

" Os arts. 1.635, 1.637 e paragrafo Unico e art. 1.638 do Cadigo Civil.

52 Leciona Ana Florinda Dantas, in obra citada, p. 141, que: “A perda também é denomina-
da na doutrina de destituicao, nao havendo, também, unanimidade acerca dos seus efei-
tos: para uns a perda é definitiva, enquanto para outros ela pode ser revertida.
Entendemos que o nosso ordenamento distingue a perda da extincao, discriminando ex-
pressamente, no art. 1.635, as hipdteses de extincao, pelo que somente as Ultimas sdao
irreversiveis. A perda se distingue da suspensao nao pelo fato de ser uma definitiva e a
outra temporaria, mas por abranger necessariamente o exercicio de todos os direitos ine-
rentes ao poder familiar, quando a suspensao pode abranger apenas parte deles.

A perda também apresenta uma graduacao para mais em relacao a suspensao, cabendo nos
casos mais graves de descumprimento dos deveres inerentes ao poder familiar. Finalmente,
a suspensao deve ser aplicada por prazo determinando, enquanto a perda nao requer uma
limitacao temporal”.

53 Conrado P. da Rosa, citando Mario Moacyr Porto. “Responsabilidade dos pais pelos danos
causados pelos filhos”. Revista dos Tribunais, Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, v. 555,
p. 14, jan. 1982, in artigo citado, p. 60, afirma: “O poder familiar ndo é fonte de responsabi-
lidade civil, mas a acao ou omissao em relacao aos deveres a ele inerentes pode ser”.

> Art. 932. Sao também responsaveis pela reparacao civil: | - os pais, pelos filhos menores
que estiverem sob sua autoridade e em sua companhia.
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do) e nao do poder familiar, e a reparacao do dano, por conseguin-
te, caberia aos genitores enquanto titulares da guarda.

José Antonio de Paula Santos Neto®, citado por Silvana Maria
Carbonera, esclarece que examinando o (antigo) art. 1.521, |, do
Codigo Civil brasileiro, “[...] é de se entender que s6 poderao ser
responsabilizados e demandados aqueles genitores que forem de-
tentores da guarda. Nada mais natural, pois decorre da guarda o
dever de vigilancia do guardiao em relacao ao filho”.

Ressalva ainda o autor: “[...] ndo podera ser responsabiliza-
do o genitor que, embora conservando o patrio poder, nao exerca a
guarda. Salvo se o menor estiver exclusivamente sob sua responsa-
bilidade e vigilancia [...]. Nesse caso, equiparar-se-a ao guardiao
o genitor incumbido da vigilancia imediata”.

Sergio Cavalieiri Filho®®, em sua preciosa obra, afirma: “[...]
Observe-se, todavia, que os pais sO sao responsaveis pelos filhos me-
nores que estiverem sob sua autoridade e em sua companhia [...]".
Explica, por fim, que “ter o filho sob sua autoridade e em sua compa-
nhia significa té-lo sob o mesmo teto, de modo a possibilitar o poder
de direcao dos pais sobre o menor e a sua eficiente vigilancia”.

Aduz ainda que: “no caso de os pais estarem separados, um
deles ausente ou interdito, a responsabilidade sera daquele (pai
ou mae) que tem o filho sob sua posse e guarda, que exerce sobre
ele o poder de direcao”.

Esse também é o pensamento de Carlos Roberto Goncalves®’
que afirma: “[...] se sob a guarda e em companhia da mae se en-
contra o filho por forca de separacao judicial, responde esta, e
nao o pai”. E traz a colacao o excerto que se segue:

“Indenizacdo. Responsabilidade civil. Acidente de transito. Ve-
iculo dirigido por menor. Ilegitimidade passiva do pai que néo
tem poderes de vigilancia sobre ele, por deferida a guarda a

5 Silvana Maria Carbonera. Obra citada, p. 94.

% Sergio Cavalieri Filho. Programa de Responsabilidade Civil, p. 191 e 192. Sao Paulo:
Malheiros, 2003.

57 Carlos Roberto Goncalves. Direito Civil Brasileiro, v. IV, p. 104 e 105. Sao Paulo: Saraiva,
2007.
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propria mde. Hipotese em que ndo se ha de falar em culpa in
vigilando. Exclus@o do pai. Recurso provido para esse fim”>8,

Entendo, contudo, que a presente divergéncia deva arrefe-
cer, ao menos quando se tratar de guarda compartilhada, eis que
esta, conforme ja dito, implica, dentre outros aspectos relevan-
tes, a responsabilidade conjunta dos pais®, ndo importando qual
genitor ira morar com o menor.

7. ALIMENTOS NA GUARDA COMPARTILHADA

Alein®. 11.698, que alterou a redacao dos arts. 1.583 e 1.584
do Cadigo Civil, nao fez nenhuma alusao aos alimentos®® devidos
pelo genitor nao guardiao na guarda compartilhada. Nao vemos,
portanto, razao para qualquer discussao, até porque neste modelo
de guarda, ao contrario da guarda alternada (ou pendular), o filho
continuara a residir somente com um dos pais.

Dessarte, permanece a obrigacao alimentart'/®2 do genitor
nao guardiao, do mesmo modo que se da na guarda unilateral.

%8 RJTJSP, 54/182. No mesmo sentido: TJSP, 6 cam., Agl 272.833-SP, Rel. Des. César de
Moraes, j. 31-08-1978, v.u.

¥ Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada. Paragrafo 1°[...] por guarda com-
partilhada a responsabilizacdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da mae
que nao vivam sob 0 mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns.

€ Apontou a proposito Luiz Edson Fachin: “Numa das definicoes possiveis, alimentos sao
prestacoes para a satisfacao das necessidades de quem nao pode prové-las por si [...]".
“[...] Na exegese estrita da expressao “necessidades vitais”, ha uma idéia inexata do Juizo
de necessidade. E vital, sim, sugerir o que nem sempre esta no contetido dos alimentos.
Nao é possivel viver dignamente sem a educacao, mesmo que se possa sem ela subsistir.
E reticente adjetivar a necessidade como sendo vital, pois ha necessidades que sao vitais
para a sobrevivéncia, s6 que nao do ponto de vista bioldgico, mas que devem estar conti-
das, o quanto possivel, na prestacao alimenticia. A educacao, na formacao e na realizacao
do individuo como ser social, é fundamental, mesmo que nao seja vital no sentido estrito”.
Luiz Edson Fachin. Curso de direito civil. Elementos criticos do direito de familia, coor-
denador Ricardo Pereira Lira, p. 268 e 269. Rio de Janeiro: Renovar, 1999.

¢ Oportuno lembrar que a obrigacdo alimentar nao é sancao aplicada ao conjuge nao guar-
dido, e sim solidariedade humana. Neste sentido, Arnaldo Rizzardo: “Natureza da obrigacao
alimentar: Funda-se o dever de prestar alimentos na solidariedade humana e econémica
que deve imperar entre os membros da familia ou os parentes. Ha um dever legal de mdtuo
auxilio familiar, transformado em norma, ou mandamento juridico”. (Art. 1.566. Sao deve-
res de ambos os conjuges: ...lll - MUtua assisténcia. IV - Sustento, guarda e educacao dos
filhos.) Direito de familia, p. 717. Rio de Janeiro: Forense, 2004.

62 A proposito, consoante licao de Sérgio Ricardo de Arruda Fernandes: “Partindo da hipote-
se de que os alimentos tenham sido fixados na sentenca prolatada pelo juizo da comarca X
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8. VISITACAO NA GUARDA COMPARTILHADA

Aqui, também, nao houve alteracao alguma, embora seja-
mos muito questionados sobre as mudancas nas regras de alimen-
tos e visitacao na guarda compartilhada, e estas dividas dao-se
em razao de os genitores, em sua grande maioria, confundirem
guarda compartilhada com alternada, onde o filho, conforme ja
dito, convive um determinado periodo com o pai e outro com a
mae, dispensando, assim, a visitacao, o que nao ocorre na guarda
compartilhada, onde a crianca s6 convive com um dos genitores.

Dessa maneira, os pais, em cuja guarda nao estejam os filhos,
poderao visita-los e té-los em sua companhia, segundo acordar
com o outro genitor, ou for fixado pelo juiz®®, com observédncia ao
melhor interesse e necessidade da crianca e do adolescente 4/6>/¢¢,

e que, no momento da propositura da acao de execucao da obrigacao alimentar, o credor
alimentando tenha mudado sua residéncia para outra comarca, surge o confronto entre o
disposto no art. 575, Il e o art. 100, II, ambos do CPC. Diante de tal conflito de normas, tem
prevalecido a regra do art. 100, Il, CPC. Este é o posicionamento do Superior Tribunal de
Justica (22 Secao, CC, 2.933-7 - DF, Rel. Min. Waldemar Zveiter, 28/10/92, DJU 17/12/92,
p. 24.206). In Questées importantes de processo civil. Teoria geral do processo, p. 61 e
62. Rio de Janeiro: Editora DP & A. 1999.

63 Art. 1.589 do Codigo Civil.

¢ Sobre o melhor interesse da crianca e do adolescente, expressao oriunda do direito anglo-
saxao, best interest of the child, a preciosa licao de Ana Florinda Dantas, in obra citada,
p. 127, 128 e 129: “Como ao interesse do menor podem ser atribuidos os mais diversos
conteudos, ele pode ora ser identificado com a possibilidade de uma melhor posicao social,
ora com o acesso a maior conforto material, € nem sempre sao privilegiados os lacos de
natureza afetiva, além de nao serem considerados também os interesses dos pais. E preciso
ver ainda que, se considerarmos o interesse do menor sem levarmos em conta o interesse
dos pais, podemos estar consagrando o individualismo exacerbado dos filhos nas relacées
familiares, quando a cooperacao e a solidariedade sao valores hoje mais exaltados nas
relacoes familiares”.

Arremata dizendo: “Dentro desse contexto, embora entendamos que o melhor interesse
do filho continue a ser um critério prioritario a ser levado em conta nas decisdes judiciais
acerca do poder familiar, também os interesse dos pais devem ser considerados, nao em
confronto com os interesses do filho, mas como interesse da familia como grupo social, que
€ a base da sociedade por definicao constitucional, na qual devem prevalecer as relacoes de
cooperacao, afeto e solidariedade, criando condicées propicias para o desenvolvimento da
sua pessoa”. No mesmo sentido, Gisele Groeninga, citada por Ana Florinda Dantas, susten-
ta: “o conceito do melhor interesse da crianca tem a sua forca e a sua fraqueza justamente
na falta de conteldo preciso, que permite ao Direito de Familia adaptar-se para responder
melhor as mudancas sociais, tomando emprestado das ideologias prevalentes a definicao
do que é o melhor para crianca, e como devem ser os bons pais, devendo atentar-se para o
fato de que o melhor interesse do filho nao pode ser conflitante com o interesse de todos
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que sera alcancado por meio de uma abordagem interdisciplinar,
com o auxilio da psicologia e do servico social, dentre outros.

O ideal, no entanto, € que os genitores exercam as suas
autonomias na regulacao de suas relacoes de intimidade e es-
tabelecam, de forma consensual, a guarda e a visitacao de seus
filhos, evitando, assim, a invasao do Estado no espaco privado
familiar, o que é sempre ruim, pois a decisao, em regra, desagra-
da aos dois.

Cabe ressaltar que o art. 1.589 do Cadigo Civil concede ao
pai ou mae em cuja guarda nao estejam os filhos o direito de
visita-los e té-los em sua companhia, tanto na guarda unilateral
quanto na guarda compartilhada.

O paragrafo 3° do art. 1.583 do Codigo Civil, que revogou a
parte final do art. 1.589 do estatuto em comento, tornando obri-
gatoria a supervisao dos interesses dos filhos, so se aplica, por sua
vez, na guarda unilateral.

A visitacao podera ser livre, vale dizer, sem regras, onde nao
sao estipulados nem dias e nem horarios para os encontros do vi-
sitador. Ou minima, que consiste em visitas em finais de semana
alternados®’.

os demais individuos que compdem a familia”. Giselle Groeninga. “Do interesse a crianca
ao melhor interesse da crianca - contribuicdes da mediacao interdisciplinar”, in Revista do
Advogado, n° 62/marco 2001, p. 72 - 83.

% Ainda sobre o tema, Ronaldo Alvaro Lopes Martins: “E bem verdade que a nocdo do que
seja “interesses das criancas” é conceito indeterminado, mas podemos dizer que ha con-
senso mundial em torno de alguns aspectos, como esta na Convencao Internacional dos
Direitos das Criancas, aprovada pelo Decreto Legislativo n° 28, de 14 de setembro de 1990
e promulgada pelo Decreto n° 99.710, de 21 de novembro de 1990, publicado no DOU de
22.11.90, Secao I, p. 22.256. No documento citado, levou-se em consideracao “que a in-
fancia tem direito a cuidados e assisténcia especiais...”, foi reconhecido “...que a crianca,
para o pleno e harmonioso desenvolvimento de sua personalidade, deve crescer no seio da
familia, em um ambiente de felicidade, amor e compreensao”. Foi também tomado em
conta que “a crianca, em virtude de sua falta de maturidade fisica e mental, necessita de
protecao e cuidados especiais, inclusive a devida protecao legal, tanto antes quanto apos
seu nascimento”. Ronaldo Alvaro Lopes Martins. Artigo citado, p. 87.

¢ O codificador, nos incisos I, Il e Ill do paragrafo 2° do art. 1.583 do Codigo Civil, elenca
alguns aspectos como paradigmas para se alcancarem os melhores interesses da crianca e
do adolescente. O julgador certamente podera apreciar outros fatores e condicoes, pois
cada caso é um caso, e nao existe formula pronta em direito de familia.

¢ Flavio Guimaraes Lauria. A regulamentacao de visitas e o principio do melhor interesse
da crianca, p. 84 - 85. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2002.
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Sabemos que o relacionamento da crianca com ambos os pais
é de fundamental importancia para o seu pleno desenvolvimento;
a visita esta a servico deste desenvolvimento sadio da personali-
dade da crianca, e o seu descumprimento podera causar danos na
esfera psicoldgica (danos psiquicos), pois sao inUmeros os estudos
sobre a auséncia paterna e materna.

A auséncia da funcao paterna € um fendémeno social alar-
mante, que tem gerado, inclusive, o aumento da delinquéncia
juvenil. E, nas mulheres, a auséncia paterna pode proporcionar
complicacées na aquisicao de feminilidade, dificultando, assim, a
identificacao feminina positiva nas meninas®.

Muitos desses casos, dentre outros, oriundos dos abusos
emocionais, poderiam ser evitados se estivéssemos acostumados
com a prevencao, conforme ocorre na area da saude (medicina
preventiva), se nos fosse possivel uma estrutura em que psicélogos
e assistentes sociais atuassem como agentes de prevencao, orien-
tando e ensinando aos pais que o fim da conjugalidade (ou uniao)
nao é o fim da parentalidade.

9. DO DIREITO DE FIXAR A RESIDENCIA DOS FILHOS NA GUARDA
COMPARTILHADA

O ja citado magistrado fluminense Ronaldo Alvaro Lopes Mar-
tins®®, em seu excelente artigo escrito no ano de 2005, entende,
de acordo com a nota de rodapé de n°. 42, que seria bizantina
qualquer proposta de introducao, em nosso ordenamento juridico,
do conceito de guarda compartilhada para que os pais possam de-
cidir de comum acordo os interesses dos filhos.

Justifica - e fundamenta - o seu posicionamento aduzindo que o
instituto da guarda compartilhada s6 faz sentido em outros paises nos
quais se discute a quem cabera o exercicio da autoridade parental,
que corresponderia ao nosso poder familiar, em caso de separacao”.

¢ Flavio Guimaraes Lauria, citando Sérgio Eduardo Nick, in obra citada, p. 152.

¢ Ronaldo Alvaro Lopes Martins, in artigo citado, p. 96 - 97.

7 Ronaldo Lopes Martins, exemplifica com o art. 1.906 do Cddigo Civil Portugués que, “a
auséncia de acordo dos pais, deve o tribunal, através de decisao fundamentada, determinar
que o poder parental seja exercido pelo progenitor a quem o filho for confiado”. In artigo
citado, p. 96.

11
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Acrescenta dizendo que em nossa legislacao, mesmo separa-
dos, os pais continuam a exercer autoridade sobre os filhos meno-
res, ao contrario de outras legislacoées em que o poder familiar per-
tence aquele a quem for confiada a guarda ou custddia do filho.

Oportuno, em razao da eloquéncia, descrever parte de seu
pensamento:

“Durante o casamento a guarda dos filhos ndo é comparti-
lhada, mas comum a ambos os conjuges, e essa circunstancia
deve continuar existindo com a separacé@o do casal, esteja o
filho residindo com qualquer um deles, porque a separacéo
judicial, o divorcio e a dissoluca@o da unido estdvel ndo alte-
ram as relacées entre pais e filhos sendo quanto ao direito,
que aos primeiros cabe, de terem em sua companhia os se-
gundos (art. 1.632 C.C.).

Se vivendo filhos e pais sob o mesmo teto a guarda é comum,
e as decisbes a respeito dos filhos sGo tomadas de comum
acordo, para que assim continue a guarda a ser exercida
depois de separados, ndo se torna necessario dizer que a
guarda sera compartilhada, conjunta, alternada, dividida
ou adjetivada por outros qualificativos.

O grande equivoco, a nosso ver, € apenas dizer-se que a guar-
da sera exercida por um dos pais”’" .

Em sintese, o referido autor aponta uma diferenca entre ter
a companhia do filho e ter a guarda deste. A separacao do casal,
segundo ele, apenas altera as oportunidades para que um dos ge-
nitores tenha a companhia dos filhos, por estarem residindo em
imdveis distintos, mas nao tem efeito quanto ao exercicio da guar-
da, aspecto inerente ao poder familiar que nao sofre restricoes a
nao ser quanto as oportunidades de estarem juntos, pais e filhos.
Ou seja, a guarda dos filhos de pais separados sempre pertencera
a ambos os genitores’?.

7" Ronaldo Lopes Martins. In artigo citado, p. 97.
2 Ronaldo Lopes Martins. In artigo citado, p. 98 e 99.
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Assim, em que pese o pensamento esposado, que é lastreado
pelo paragrafo unico do art. 1.631, art. 1.632 e paragrafo Unico do
art. 1.690, todos do Codigo Civil, e art. 21 do Estatuto da Crianca
e do Adolescente, o fato é que o legislador, conforme ja dito, nao
foi claro quanto aos limites de atuacao do genitor nao guardiao. A
ele restaria o direito de visitar, ter a companhia e, agora, a obri-
gacao de supervisionar os interesses dos filhos, conforme diccao
do paragrafo 3° do art. 1.583 e art. 1.589, ambos do Cadigo Civil,
embora, de fato, lhe seja sempre facultado o direito de recorrer
ao Judiciario quando entender necessario questionar a forma da
conducao do cuidado e da educacao dirigidos ao filho por parte do
genitor guardiao.

O paragrafo 3° do art. 1.583 e o art. 1.589, ambos do Codigo
Civil, indicam que haveria na guarda unilateral uma desigualda-
de, pelo menos em alguns aspectos, dos poderes descritos no art.
1.634 do Cddigo Civil entre o pai e a mae em cuja guarda nao este-
jam os filhos, ou seja, o genitor nao guardiao suportaria uma redu-
cao nas atribuicoes que originariamente tinha quando do exercicio
conjunto da guarda.

E isto porque, a nosso sentir, o legislador assim o quis, ao di-
zer que cabe ao genitor nao guardiao o direito de visitar os filhos e
té-los em sua companhia, bem como a obrigacao de supervisionar
0s seus interesses (paragrafo 3° do art. 1.583 e art. 1.589, ambos
do Codigo Civil).

Entendemos que, a quem cabe o dever de fiscalizar ou super-
visionar (genitor nao guardiao) nao cabe o dever de realizar, prati-
car, executar. Portanto, o dever de executar, praticar, realizar, ou
seja, o de exercer todos os poderes decorrentes do poder familiar
caberia ao genitor guardiao, por expressa determinacao legal.

Oportuno, neste sentido, a digressao que se segue:

“Ap0s a redistribuicGo de papéis operada pela guarda, in-
cumbe ao genitor guardido dar continuidade a todas as atri-
buicbées da autoridade parental, uma vez que, a seu res-
peito, pouco foi alterado. Quanto ao genitor ndo guardido,
ocorre uma reducdo significativa nas atribuicoées que origi-
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nariamente tinha quando do exercicio conjunto da mesma.
Entretanto, determinados aspectos da autoridade parental
ndo sofrem qualquer alteracdo diante da atribuicdo exclusi-
va da guarda, emancipac¢do e da adoc¢do. SGo situacées cujo
resultado afetam-na diretamente, provocando sua extin¢éo,
razdao pela qual seu exercicio  sempre conjunto.

Quanto aos demais poderes, o exercicio conjunto da autori-
dade parental persiste, mas os poderes que passar@o a deter
cada um dos genitores sGo desiguais. Enquanto o genitor que
detem a guarda mantém o filho junto de si, para educd-lo,
manté-lo e protegé-lo, o genitor ndo guardido tem os direi-
tos de visita, de fiscalizacGo e de companhia, perfeitamente
assegurados pelo texto legal’.

E, segundo Orlando Gomes™, conforme ja dito em pagina an-
terior, decorre do direito de ter o filho consigo o direito de fixar seu
domicilio e residéncia, de forma que seja possivel organizar a vida
comum que se desenvolvera entre ambos. Contudo, nao tem tal direi-
to carater absoluto, posto que esta condicionado ao interesse maior
do filho.

Podemos concluir que na guarda unilateral, e somente nes-
ta, por forca de dispositivo de lei (paragrafo 3° do art. 1.583 do
Codigo Civil), ha uma desigualdade dos poderes entre o genitor
guardiao e o nao guardiao.

Em suma, na guarda unilateral cabera ao genitor guardiao a
escolha do domicilio dos filhos, desde que resguardados os superiores
interesses destes e que aquele nao se oriente por motivacoes mesqui-
nhas, com o manifesto propdsito de afastar a presenca do genitor nao
guardiao, sob pena de incorrer tal hipotese em abuso de direito”.

No sentido do exposto, o excerto que se segue:

“Guarda de filho. Casal separado. Filho na companhia da
mde. Direito de visitas do pai. Mudanca de domicilio da mae

73 Silvana Maria Carbonera, citando Eduardo de Oliveira Leite. In obra citada, p. 85.
74 Orlando Gomes. Obra citada, p. 395.
> Art. 187 do Codigo Civil.
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para o exterior. Irrelevdancia. Embora para o exterior, a mu-
danca de domicilio da mulher separada, ou divorciada, que
tenha a guarda do filho, ndo constitui impedimento juridica-
mente consideravel ao exercicio do direito (rectius, dever)
paterno de visitas, e, por conseguinte, a menos que importe
reflexos nocivos a guarda, ndo é razdo para modificad-la”.
(Revista de Jurisprudéncia do TJ do RS, 143/224)
“Familia. Suprimento judicial onde a autora requer autori-
zacdo para viajar com as filhas, sendo uma delas menor, para
morar na Franca enquanto durar seu curso de especializa¢do
em psiquiatria. Ocorre que o pai das meninas ndo aceita tal
mudanca, ainda que seja a mde quem detém a guarda das
filhas”. “[...] Ndo estamos insensiveis para a perplexidade
que pode gerar na pessoa do pai o fato de se impor, por
razées relevantes, o afastamento dos filhos. Todavia, essa
circunstancia constitui um desdobramento possivel e que
precisa ser enfrentado com ponderacdo diante da realidade
que a separacdo impde aos casais. Dentro da liberdade que
se confere ao Juiz para investigar os fatos e ndo estando
ele desobrigado de observar o critério de legalidade estri-
ta, conforme preceituado no art. 1.109 do CPC, entendemos
que no caso em tela existe um aspecto de suma relevancia
a sinalizar para a concessdo da providéncia judicial pleite-
ada. E que o pai da menor Carolina, ao oferecer resisténcia
a pretensdo inicial, nGo apresentou qualquer queixa contra
a ex-esposa no que tange ao seu convivio com as filhas e,
também, quanto a necessidade de extinguir-se a guarda da
menor. E intuitivo, pois, que o convivio da mde com as filhas
é bom e producente, sendo certo que a necessidade de via-
gem para o exterior implicaria em uma intoleravel cisdo do
relacionamento entre as irmds. Apelo improvido”. (TJERJ.
Apelacao civel - n° 2005.001.50726, Des. Celso Ferreira Filho
- julgamento: 15/02/2006 - 15 Camara Civel).

Tal fato, entretanto, ndao podera ocorrer na guarda compar-

tilhada, em que nao ha a igualdade de poderes entre pai e mae
que nao vivam sob o mesmo teto, ou seja, o genitor nao guardiao
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nao fica circunscrito a obrigacao de supervisionar os interesses do
filho. Nesta hipotese, ocorre um prolongamento do exercicio con-
junto da autoridade parental, ao contrario da atribuicao exclusiva
verificada na guarda unilateral’.

Oportuna a digressao que se segue:

“Guarda. Visitacdo. Modificacdo. Mudanca de residéncia
para outro estado. A Agravante pretende rever a decisdo
pela qual a juiza a quo, usando do seu poder de cautela, que,
alids, se acentua muito na drea de familia, mormente quan-
do envolve interesse de menores, ao contrdrio, manteve as
criancas com o pai e deferiu a mde um regime de visitacdo
semanal, nos finais de semana. Desta decisGo é que veio este
agravo. A agravante tem todo o direito de procurar novas
oportunidades de emprego, mas ao fazé-lo deveria atentar
para o fato de que tem dois filhos menores, esta separada,
ajustou a guarda compartilhada e que nado tem um direito
maior do que o do pai das criancas em té-los consigo. Agra-
vado e Agravante tém idénticos direitos e obrigacées em re-
lacdo aos filhos. A Lei ndo privilegia um em detrimento do
outro. Por isso parte-se para o que é melhor para as crian-
cas. Esta a visGo moderna do direito de familia quando se
discute posse e guarda de filhos. No caso concreto, o pouco
que se apresenta até o momento deixa para esta relatoria
a certeza da sensatez da decisGo agravada. Ndo ha nenhum
relato sério desabonador da conduta paterna. Ao contrdario,
ha elementos que indicam ser ele um pai cuidadoso, sempre
presente na vida dos filhos, ao contrdrio da mae. [...]” “[...]
o laudo provisorio da perita psicologa sugere a manutencdo
do convivio dos filhos com a mde, que por Obvio ndo estd
impedida de té-los e de vé-los, mas indica o preparo dos
menores para que sejam transferidos para SGo Paulo, se esta
for a decisdo judicial. Desta forma, se conclui que é possi-
vel, mas ndo se sabe, se estariam bem com a mde em Sdo

76 Silvana Maria Carbonera. Obra citada, p. 150.
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Paulo. Portanto, neste momento, considerando o principio
do melhor interesse das criancas e, certo do que o convivio
materno ndo restard obstaculizado, é que se impbe a manu-
tencdo da decisdo agravada. Recurso desprovido nos termos
do voto do Desembargador Relator”. G.N. (TJERJ. Agravo
de instrumento n°. 2008.002.05052, Des. Ricardo Rodrigues
Cardozo - Julgamento: 24/04/2008 - 15 Camara Civel).

Conclui-se, desta maneira, que na guarda compartilhada a
escolha do domicilio, bem como de médicos, religidao, colégios e
outras decisoes importantes para o filho nao depende da vontade
exclusiva do genitor guardiao; também € necessaria a participacao
do genitor nao guardiao.

10. DAS SANCOES PELO DESCUMPRIMENTO DE CLAUSULAS PAC-
TUADAS NA GUARDA COMPARTILHADA

O paragrafo 1° do Art. 1.584 do Codigo Civil informa que
0 juiz podera aplicar sancoes pelo descumprimento de clausulas
pactuadas na guarda compartilhada. E o paragrafo 4° do mesmo
artigo acrescenta, por sua vez, que a alteracao nao autorizada ou
o descumprimento imotivado de clausula de guarda, unilateral ou
compartilhada, podera implicar a reducao de prerrogativas atri-
buidas ao seu detentor, inclusive quanto ao numero de horas de
convivéncia com o filho.

O que se depreende, portanto, € que o descumprimento das
clausulas pactuadas na guarda compartilhada (paragrafo 1° do art.
1.584 do CC) tera que ser, evidentemente, imotivado para gerar
sancoes, conforme preceitua o paragrafo 4° do art. 1.584 do CC.

Extrai-se, ainda, que o codificador exemplifica, no paragrafo
4° do art. 1.584 do CC, o tipo de sancao que podera ser aplicada
ocorrendo a hipdtese prevista no paragrafo 1° do mesmo artigo.
Nao esta o julgador, portanto, adstrito a esta modalidade de pu-
nicao trazida pelo legislador, pensamento que vale para o caso de
descumprimento imotivado de clausula de guarda, unilateral ou
compartilhada.

De modo que, havendo descumprimento imotivado de clau-
sula de guarda, unilateral ou compartilhada, podera o juiz aplicar,
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além da sancao indicada no paragrafo 4° do art. 1.584 do Codigo
Civil (a reducao de prerrogativas atribuidas ao seu detentor), ou-
tras modalidades que tenham como objetivo dar efetividade as
decisOes judiciais, que € questao de ordem publica, sempre salva-
guardando os melhores interesses da crianca.

Neste contexto, o juiz podera determinar, como forma de
sancao, a busca e apreensao, inversao de guarda, suspensao e des-
tituicao do poder familiar e multa cominatoria - astreintes.

No que atine a busca e apreensao, importante lembrar que
todos os esforcos devem ser envidados para procurar resguardar o
filho desta medida extrema, pois os prejuizos psiquicos dela ad-
vindos podem se mostrar superiores ao bem que se pretende pro-
teger”’.

Ilgnorar essas adverténcias implica em negar vigéncia ao art.
227 da Constituicao da Republica’ e ao art. 18 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente”.

Ja no que diz respeito ao preceito cominatorio de obrigacao
de fazer, como instrumento de efetividade do processo, vejo como
medida adequada e idonea, uma vez que dirigida a parte recalci-
trante em cumprir determinada ordem judicial, desde que nao se
transforme em mecanismo de enriquecimento.

Bastante oportuna a transcricao feita por Flavio Guimaraes
Lauria® da licao de Piero Perlingieri:

“Os interesses e os valores que emergem das normas cons-
titucionais sdo, de um ponto de vista substancial, juridica-

77 Flavio Guimaraes Lauria, in obra citada, p.100 - 101.

8 Gustavo Binenbojm. Uma Teoria do Direito Administrativo, direitos fundamentais, de-
mocracia e constitucionalizacdo, p. 61 - 66 e 67. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2006:
Com a constitucionalizacdo do direito, a Constituicao, agora preocupada com os direitos
humanos e com a efetivacao das promessas do texto magno, deixa de ser uma proclamacao
retorica de valores e diretrizes politicas e passa a incorporar de fato ao dia a dia dos tri-
bunais, sendo invocada com grande frequéncia pelas partes e aplicada diretamente pelos
juizes de todas as instancias na resolucao de litigios publicos e privados.

™ Art. 18 do ECA: E dever de todos velar pela dignidade da crianca e do adolescente,
pondo-os a salvo de qualquer tratamento desumano, violento, aterrorizante, vexatorio ou
constrangedor.

8 Flavio Guimaraes Lauria, in obra citada, p.134.
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mente relevantes. E necessdrio verificar se o aparato, mes-
mo processual, é adequado a esta escolha. Das duas, uma:
ou se tenta individuar, no admbito do sistema, técnicas que,
apesar de terem surgido por razées diversas, sejam idéneas
para a tutela destes valores, ou se deve afirmar com decisdo
que o sistema processual néo é legitimo constitucionalmen-
te, porque ndo consegue tutelar interesses primdrios, cons-
titucionalmente relevantes™®'.

11. COMPETENCIA PARA AS ACOES DE GUARDA COMPARTILHADA

Em primeiro lugar, para definir-se a competéncia do 6rgao
jurisdicional para apreciar o pedido de guarda, impoe-se analisar
o fundamento da pretensao. Se a causa petendi disser respeito a
qualquer das hipoteses do art. 98 do ECA, a competéncia material
sera do Juizo da Infancia e da Juventude. Do contrario, nao se em-
basando o pedido de guarda naquelas hipoteses, a competéncia sera
do Juizo da Vara de Familia, nos termos do art. 85 do CODJERJ?.

Por fim, quanto a competéncia territorial do Juizo da Vara
de Familia, aplica-se o art. 147, | da Lei 8.069/90, consoante o
julgado do STJ que se segue:

“PROCESSUAL CIVIL. CONFLITO POSITIVO. ACOES DE REVISAO
DE ACORDO JUDICIAL DE SEPARACAO DO CASAL E DE GUAR-
DA DA FILHA. CONEXAO. PREVENCAO. GUARDA COMPARTI-
LHADA. PLURALIDADE DE DOMICILIOS. INEXISTENCIA. LOCAL
ONDE REGULARMENTE EXERCE. PRESERVACAO DO INTERESSE
DA MENOR. LEI N°. 8.069/1990, ART. 147. PRECEDENTE.

I. A guarda, ainda que compartilhada, ndo induz a existéncia
de mais de um domicilio acaso os pais residam em localida-
des diferentes, devendo ser observada a prevencao do Juizo
que homologou a separacdo do casal, mediante acordo.

Il. Preserva os interesses do menor o foro do local onde
exercia regularmente a guarda para dirimir os litigios dela

8 Pietro Perlingieri, Perfis do Direito Civil, p. 156-157.
82Sérgio Ricardo de Arruda Fernandes, in obra citada, p. 78.
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decorrentes (Lei n°. 8.069/90, art. 147, 1). Precedente.

lll. Conflito conhecido, para declarar competente o Juizo da
119 Vara de Familia e Registro Civil de Recife, PE”.

(STJ - Conflito de Competéncia - CC 40719/PE (2003/0201570-
9) - Min. Aldir Passarinho Junior - 52 - SEGUNDA SECAO, data
da publicacao: DJ 06/06/2005, p.176).

12. CONCLUSAO

Em consideracoes finais, podemos dizer que a guarda com-
partilhada € um instituto cujo regramento legal é recente e, por
isso, ainda demandara a definicao de seus contornos e pressupos-
tos a reflexao doutrinaria e, principalmente, jurisprudencial.

Neste contexto, pretendemos ter dado uma contribuicao a
este objetivo, trazendo temas que sao objeto de questionamentos
em nossa rotina de trabalho nos Juizos de familia.g
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