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INTRODUCAO

Quando um casal que tem filhos menores ou incapazes! deci-
de se separar,? ou mesmo quando ndo ha um relacionamento
amoroso, mas ha filhos comuns, uma das questdes mais im-
portantes a ser definida é a guarda das criancas e o seu con-
vivio com ambos os pais, j4 que varios estudos demonstram
os efeitos negativos que a auséncia de um dos genitores® pode
ter no desenvolvimento emocional e social desses filhos. As-
sim, a lei e os tribunais brasileiros vém tentando garantir um

1 Deacordocom o artigo 3° do Cédigo Civil, sdo considerados absolutamente in-
capazes os menores de dezesseis anos e incapazes relativamente a certos atos
ou a maneira de exercé-los os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;
os ébrios habituais e os viciados em téxico; aqueles que, por causa transitoria
ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade; e os prodigos.

2 O direito prevé quatro formas de separacao, sendo elas: divércio, dissolucdo
de uniio estavel, separacao judicial e separacdo de fato. O divércio é o pro-
cesso que dissolve o vinculo conjugal, ou seja, o casamento esta formalmente
dissolvido e ambos podem se casar novamente; a dissolucao de unido esta-
vel é o modo legal de terminar o relacionamento constituido sob a forma de
unido estavel (com ou sem contrato) e, ao final, ambos podem se casar nova-
mente; a separacdo judicial € um meio de se encerrar formalmente o casa-
mento, mas as partes ndo podem se casar novamente sem que seja proposta
a acdo de divércio; por fim, a separacio de fato é aquela que ocorre quando
o casal passa a viver separado, o casamento acaba, mas eles continuam casa-
dos “no papel”. Sobre esses assuntos, ver Unido estavel (Nigri, 2020) e Divdrcio
(Nigri, 2022), ambos lancados pela Série Conhecimento.

3 De acordo com o Diciondrio Aulete Digital, genitor é: “1. Aquele que gera ou
gerou; pai bioldgico, 2. Jur. O pai ou a mae de uma pessoa”. Disponivel em:
https://www.aulete.com.br/genitor.



A leil e os tribunais
brasileiros vém tentando
garantir um maior
convivio dos pais com 0s
filhos, evitando, assim,

a figura do “pai de selfie”
ou “pai de domingo’, e
essa aproximacao tem
sido incrementada com
a aprovacao da guarda

compartilhada.
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maior convivio dos menores com ambos os pais, evitando, as-
sim, a figura do “pai de selfie” ou “pai de domingo”.

Apesar de a guarda compartilhada ter sido inserida no direito
brasileiro pelo Cédigo Civil de 2002, a implementacio desse
dispositivo ndo era obrigatdria, diferentemente de outros pai-
ses, que ja lhe davam aplicabilidade h4 bastante tempo. Entao,
em 2008, foi aprovada a Lei n. 11.698, que também tratava do
tema, mas apenas em 2014, com a aprovacao pelo Congresso
Nacional da Lei n. 13.058, foi instituida a necessidade de que,
sempre que possivel, fosse fixada a regra da guarda compar-
tilhada para proporcionar a menores e incapazes a oportuni-
dade de continuar a conviver com ambos os genitores apds a
separacdo, bem como para que os pais, e ndo apenas as maes,
tenham responsabilidade sobre a vida dos seus filhos.*

A guarda dos filhos nio é a custddia fisica deles, como muita
gente pensa, mas o conjunto de direitos e responsabilidades
que os pais tém em relacio a eles, cabendo-lhes criar, susten-
tar, proteger, educar, amar e vigiar, enquanto menores ou
incapazes. A guarda também consiste no dever, que devem
ter ambos os pais, de resguardar os interesses dos filhos, man-
tendo os necessarios zelo e vigilancia nas questdes escolares,
psicolégicas, médicas, sociais etc.

4 Em 30 de outubro de 2023 foi aprovada a Lei n° 14.713, para incluir o risco de
violéncia doméstica como excec¢io a regra da guarda compartilhada.
Se houver prova de risco a vida, saude, integridade fisica ou psicologica da
crianca ou do outro genitor, a guarda devera ser entregue aquele que nio seja
o responsavel pela situacio de violéncia doméstica ou familiar.
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O dever de guarda é de fundamental importancia e ndo pode
ser dispensado nem mesmo quando os genitores mantém um
relacionamento dificil entre si, devendo os pais ou respon-
saveis zelar para que criancas e adolescentes convivam de
forma harménica e saudavel com ambos. A falta de observan-
cia pelos pais dos deveres de cuidado e protecio em relacio aos
filhos configura o crime de abandono de incapaz e para o inicio
da acdo penal, que esta prevista no artigo 133 do Cédigo Penal,
basta o risco em potencial sofrido pelo menor, ja que o risco
efetivo sofrido por ele sera verificado no curso da acdo penal.®

A decisao sobre a guarda devera sempre contar com a presen-
ca de um juiz, ou seja, mesmo que as partes concordem sobre o
tipo de guarda, esse acordo precisara ser homologado pelo po-
der judiciario. E importante registrar, também, que qualquer
modalidade de guarda pode ser revista a qualquer tempo por
uma das partes, por ambas, ou até mesmo pelo Ministério Pu-
blico, caso o érgao entenda que a permanéncia da crianca ou
do adolescente com determinado genitor seja desaconselhada.

5 Esse foi o entendimento da 6* Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ),
ao negar provimento do recurso em Habeas Corpus (RHC) n. 160.809, ajui-
zado por uma mée que abandonou o filho apds retira-lo do carro da familia
depois de uma discussao. O caso aconteceu em Ilhabela (SP), quando a familia
se preparava para fazer um passeio de barco. O menor, de 13 anos, brigou
com a mae por causa do padrasto. O casal decidiu que ele ndo merecia pas-
sear. Com isso, abandonaram-no na mesma rua onde estavam hospedados. O
menor ligou para o pai, que o orientou a chamar a policia. Ele foi recolhido
pelo conselho tutelar, que sé conseguiu entrar em contato com a mae muitas
horas depois, a noite. O filho passou a noite em um abrigo e foi recolhido pelo
genitor no dia seguinte (Verbo Juridico, 2022).
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De acordo com o Cddigo Civil, a guarda pode ser unilate-
ral ou compartilhada. Ela é unilateral quando apenas um
dos genitores tem a responsabilidade de tomar as decisdes
importantes sobre a vida dos filhos, enquanto o outro man-
tém o direito de conviver, visitar e supervisionar as decisoes,
tendo a obrigacio, também, de contribuir para o seu sustento,
por meio do pagamento da pensdo alimenticia. Ji na guarda
compartilhada, as responsabilidades deverdo ser repartidas
pelos pais e todas as decisoes relacionadas aos filhos deverao
ser tomadas por ambos, havendo, em regra, a necessidade de
pagamento de pensado por parte daquele que nao reside com
0s menores ou incapazes.

E importante esclarecer um equivoco muito difundido, o de
que na guarda compartilhada ha a necessidade de os filhos
passarem metade da semana na casa de cada um dos geni-
tores ou de que desfrutem do mesmo periodo com ambos
os pais. Essa informacio decorre da confusido entre “guar-
da compartilhada” e “custddia fisica conjunta’, que sdo duas
coisas diferentes. Na guarda compartilhada, serd fixada a
residéncia de referéncia dos filhos na casa de apenas um dos

6 Esta em andlise na Camara dos Deputados o Projeto de Lei n. 45/2023, que
substitui, no Cédigo Civil, a expressao “direito de visitas” por “direito de convi-
véncia familiar” na parte que trata da guarda unilateral dos filhos por um dos
conjuges. De acordo com o autor do projeto, o deputado Fernando Marangoni
(Unido-SP), a primeira expressio é antiga e nio traduz a verdadeira ideia de
convivio familiar e afetividade. O projeto sera analisado em carater conclusi-
vo pelas comissdes de Previdéncia, Assisténcia Social, Infancia, Adolescéncia e
Familia, de Constituicio e Justica e de Cidadania (Assessoria de Comunicacio
do IBDFAM, 2023).


https://www.camara.leg.br/propostas-legislativas/2345707
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genitores, tendo o outro livre acesso aos menores e amplo di-
reito de convivéncia.”

Desde 2014, a guarda compartilhada tornou-se a regra no di-
reito brasileiro pois o legislador entendeu que essa seria a mo-
dalidade que melhor atenderia aos interesses das criancas. De
acordo com o entendimento do Superior Tribunal de Justica
(STJ), o bom convivio entre os ex-companheiros ou ex-cénjuges
nao é indispensavel para que a guarda compartilhada seja de-
terminada pelo juiz, ou seja, mesmo que os genitores nao se
deem bem, a guarda compartilhada devera ser adotada e sé
podera ser dispensada em casos de absoluta impossibilidade 2
em caso de renuncia a essa prerrogativa por um dos genitores’
ou em caso de risco de violéncia doméstica.

7 Recente decisdo do STJ, em julgamento realizado em 23 de junho de 2022,
entendeu que a guarda compartilhada impée o compartilhamento de res-
ponsabilidades, nao se confundindo com a custddia fisica conjunta da prole
ou com a divisdo igualitaria de tempo de convivéncia dos filhos com os pais (o
numero desse processo nao é divulgado em razédo de segredo judicial).

8 Por exemplo, quando pai ou mae tem a suspensao ou a perda do poder, ou
seja, é considerado completamente inapto para exercer a guarda.

9 LEIN°14.713, DE 30 DE OUTUBRO DE 2023. Altera as Leis n°s 10.406, de 10
de janeiro de 2002 (Cédigo Civil), 13.105, de 16 de marco de 2015 (Codigo de
Processo Civil), para estabelecer o risco de violéncia doméstica ou familiar
como causa impeditiva ao exercicio da guarda compartilhada, bem como
para impor ao juiz o dever de indagar previamente o Ministério Publico e as
partes sobre situacdes de violéncia doméstica ou familiar que envolvam o ca-
sal ou os filhos: O PRESIDENTE DA REPUBLICA. Faco saber que o Congresso
Nacional decreta e eu sanciono a seguinte Lei: Art. 1° O § 2° do art. 1.584 da
Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil), passa a vigorar com a
seguinte redacdo: “Art. 1.584. § 2° Quando ndo houver acordo entre a mae e
o pai quanto a guarda do filho, encontrando-se ambos os genitores aptos a



Este livro esclarece as duvidas
mais comuns sobre a guarda
dos filhos, apontando alguns
equivocos disseminados sobre
o assunto, especialmente
sobre o significado da guarda
compartilhada, muitas vezes
confundido com a guarda
alternada.

A obra diferencia guarda e custddia fisica dos filhos, esclarece as
formas de guarda previstas na lei, explica como fica a guarda em caso
de mudanca de um dos genitores para outra cidade, ou para o exterior,
informa a partir de qual idade o menor podera ser ouvido para se
manifestar sobre a guarda, demonstra quais os critérios utilizados
para a fixacdo do valor da pensao alimenticia na guarda unilateral

e compartilhada, destrincha o que é a guarda compartilhada com
residéncias alternadas, além de outros temas fundamentais.

Ao final do livro, ha uma secio de perguntas e respostas que esclarece
as duvidas mais frequentes sobre o assunto e objetiva fixar o conteudo.
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