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Resumo — o tema familia tem sido constantemente judicializado, tendo em vista a dificuldade
de solucéo de conflitos interfamiliares pelos proprios genitores, de modo que o Judiciario tem
exercido um papel importante de, muitas vezes, selar a paz em familias j& desgastadas. Assim,
a disputa pela guarda de filhos menores tem aumentado a cada dia e verifica-se que nesses
conflitos hd uma tendéncia de a guarda ser concedida a genitora. A esséncia do trabalho é
abordar se essa tendéncia do TJRJ de conceder a guarda a mae tem se alterado diante dos novos
arranjos familiares e compreender se nos casos de guarda compartilnada se mantém essa
tendéncia de fixar a residéncia com a mae. Foi possivel avaliar que o TJRJ tem se mantido
tradicional e mesmo diante da guarda compartilhada, que passou a ser a regra, a residéncia do
filho menor tem se mantido com a genitora, motivo pelo qual busca-se analisar se principios
constitucionais aplicados ao Direito de Familia estdo sendo violados, de modo a resguardar os
filhos menores que tdo jovens tém de conviver com o divorcio dos pais.

Palavras-chave — Direito de Familia. Guarda. Genitores.

Sumario — Introducdo. 1. Os novos arranjos familiares tém o conddo de alterar a tendéncia do
TJRJ no tocante a concessdo da guarda? 2. Até que ponto a guarda unilateral do TJIRJ em
vantagem da genitora viola principios constitucionais aplicaveis ao Direito de Familia? 3.
Principio do melhor interesse da crianca e a guarda compartilhada: tendéncia do TJRJ na forma
de conceder a guarda de filhos menores. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

A disputa pela guarda ¢ um tema judicializado constantemente, tendo em vista a
dificuldade de resolucdo desses tipos de conflitos pelos proprios genitores, de modo que o
Judiciério deve dar resposta adequada a lide, a fim de atender o melhor interesse da crianga.

Com base em anélise de decisdes do TJRJ, verificou-se a tendéncia de conceder a
guarda de filhos menores a genitora. Assim, o presente trabalho visa a analisar como 0s
magistrados tém enfrentado os conflitos interfamiliares de filhos menores, verificando o papel
do Estado na construcdo da igualdade de géneros.

Ademais, busca-se compreender se essa tendéncia de conceder a guarda a genitora
viola principios constitucionais aplicados ao Direito de Familia, bem como se 0s novos arranjos
familiares tém influenciado nas decisfes do Tribunal.

O tema € controvertido, partindo da premissa de que, tradicionalmente, ha uma
presuncéo de se considerar que a genitora tem melhores condig¢des de cuidar dos filhos menores

quando do divorcio, o que tem sido demonstrado também nas decisfes do Tribunal.



Nesse sentido, torna-se importante analisar esse fendmeno que tem ocorrido no ambito
do Poder Judiciario, de modo a verificar a forma como o TJRJ tem enfrentado as questfes que
envolvem as disputas entre genitores sobre a guarda de filhos menores.

Para melhor entendimento do tema, busca-se compreender o alcance dessas decisdes
no ambito familiar, a fim de verificar se essa tendéncia de conveniéncia social viola o melhor
interesse da crianca. Pretende-se, ainda, avaliar o papel do Judiciario no intento de proporcionar
a melhor decisdo para o0 menor.

Inicia-se o primeiro capitulo do trabalho questionando se 0s novos arranjos familiares
tém o condao de alterar o modo de julgar do TJRJ no tocante a concessdo da guarda de filhos
menores a genitora.

Segue-se ponderando, no segundo capitulo, até que ponto a guarda unilateral do TJRJ
em vantagem da genitora viola principios constitucionais aplicaveis ao Direito de Familia.

O terceiro capitulo destina-se a examinar se nas decisdes do TJRJ o principio do
melhor interesse da crianga tem maior efetividade na guarda compartilhada ou na guarda
unilateral. Assim, busca-se compreender se a guarda compartilhada tem alterado a tendéncia do
TJRJ na forma de conceder a guarda de filhos menores, ou seja, passa-se pela analise de
entender se essa conveniéncia social de conceder a guarda a genitora tem prevalecido nos casos
de guarda compartilhada, de modo a manter a crianga residindo com a mée.

A pesquisa é desenvolvida pelo método qualitativo e quantitativo, de modo a analisar
uma amostra de julgados, a partir de ementas e acérdaos, estes quando disponiveis, extraidas
do portal do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro (TJRJ) referente ao ano de 2017, os quais
demonstraram uma disposi¢do do Tribunal em conceder a guarda a genitora.

Destarte, 0 pesquisador pretende entender até que ponto conceder a guarda a genitora
pode ter como consequéncia uma violagdo ao ordenamento juridico brasileiro, no que diz
respeito ao Direito de Familia.

Ademais, busca-se compreender como o Tribunal tem se adaptado as mudancas na
realidade social, conjugando os principios que protegem as criangas, principalmente o melhor
interesse da crianca, com a guarda compartilhada.

Além disso, a fim de complementar o estudo do tema, alguns aportes tedricos sao
utilizados, por meio de consulta a material bibliografico que busca tratar a crianga como um

sujeito de direito, de modo a ser priorizada.



1. OS NOVOS ARRANJOS FAMILIARES TEM O CONDAO DE ALTERAR A
TENDENCIA DO TJRJ NO TOCANTE A CONCESSAO DA GUARDA?

O tema “familia” gera muita controvérsia na sociedade, principalmente, quando
envolve a disputa entre filhos menores, tendo em vista a dificuldade de resolucdo desses tipos
de conflitos pelos préprios genitores.

Nesse sentido, o Judiciario tem se apresentado como o érgdo publico, representante do
Estado, capaz de dar resposta adequada, de modo a atender ao melhor interesse da crianga na
dissolugéo da uniédo conjugal.

Assim, verifica-se a importancia de se analisar o papel do Judiciario no enfrentamento
dos conflitos interfamiliares de filhos menores, bem como a sua interferéncia nas relacées
familiares e seu papel na construcdo da igualdade de géneros.

Constata-se uma mudanca na configuracdo da familia brasileira, o que causou um
impacto direto nas questdes que envolvem o Direito de Familia. O Judiciario tem acompanhado
essa evolucdo e tem reconhecido muitas espécies de familias, as quais levam em consideracao
a afetividade e a convivéncia.

O art. 226, da CRFB/88! prevé que a familia, base da sociedade, deve ter uma especial
protecdo do Estado. Com o passar dos tempos, a familia, em seu sentido mais amplo, passou a
ter um significado diferente do tradicional, pois, modernamente, é considerada uma institui¢éo
que pode ser formada por outros meios que ndo o casamento civil, de modo que as unides
homoafetivas e o vinculo afetivo devem ser considerados.

Assim, o pluralismo nas relacdes familiares repercute diretamente na transformacao
da concepcdo de familia.

Diante da pluralidade de possibilidades de entidades familiares, pode-se compreender
que a norma juridica prevista no art. 226, da CRFB/882 é de inclusdo, de modo que alguns
modelos de familias podem ser encontrados na sociedade atual.

Maria Berenice Dias® exemplifica alguns tipos de familia, tais como: a “familia

matrimonial” como aquela que decorre do casamento civil, art. 226, §81° e 2°, da CRFB/88*,

1 BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 23 mai. 2017.

2 lbidem.

3 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 10. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015, p. 134-142.

4 BRASIL, op. cit., nota 1.



mediante um ato formal; a “familia informal”, decorrente da unido estavel, prevista no art. 226,
§3°, da CRFB/88°, que seria a unio entre homem e mulher sem impedimento para o casamento;
a “familia homoafetiva”, que decorre da unido de pessoas do mesmo sexo e que apds decisao
do STF passou a ser considerada entidade familiar; “familia monoparental”, prevista no art.
226, §4°, da CRFB/88°, a qual é formada por qualquer dos pais e seus descendentes; a “familia
anaparental” que é aquela que ndo abrange os pais e os filhos, ou seja, que ndo possui o vinculo
entre ascendente e descendente, mas entre pessoas que possuam apenas um vinculo de
parentesco ou de afetividade; e a “familia reconstruida”, que é aquela em que a pessoa leva o
seu filho para conviver com outra familia com a qual esta se relacionando, ou seja, sdo novas
familias construidas ap6s uma dissolucéo conjugal.

Diante dessas novas formas de familias na sociedade, o Judiciario, a cada instante, tem
gue se adaptar a essa nova realidade na busca de garantir o direito a felicidade, direito
fundamental previsto implicitamente na Constituicdo Federal de 1988.

Da anélise realizada nas decis6es do Tribunal do Rio de Janeiro buscou-se verificar a
forma como o tribunal tem enfrentado os conflitos interfamiliares, no tocante a guarda de filhos
menores, diante dos novos arranjos familiares.

Como a pesquisa envolve o instituto da guarda, vale uma breve conceituacdo quanto a
esse instituto, o qual visa a conferir o acolhimento juridico do menor em uma familia. Segundo

0 Conselho Nacional de Justica (CNJ)’, a guarda pode ser definida como:

a guarda é uma das medidas juridicas que legaliza a permanéncia de criangas ou
adolescentes em lares substitutos, conferindo ao menor a condicdo de dependente,
inclusive para fins previdenciarios.

De acordo com o ECA, a guarda obriga a prestacdo de assisténcia material, moral e
educacional a crianca ou adolescente, conferindo a seu detentor o direito de opor-se a
terceiros, inclusive aos pais.

O poder familiar ndo pode ser confundido com a guarda ja que nem sempre quem
detém o poder familiar possui a guarda da crianca. Em caso de divorcio, por exemplo,
a guarda pode ser concedida de forma unilateral para um dos pais, enquanto ambos
continuam a ser detentores do poder familiar. Em caso de guarda compartilhada,
ambos os pais detém a guarda e o poder familiar.

Em alguns casos, a guarda pode ser solicitada com objetivo de proteger uma crianca
ou adolescente que se encontra em situagao de risco pessoal ou social.

A guarda pode ser proviséria ou definitiva e pode ser revogada a qualquer tempo,
podendo também ser concedida a abrigos, familias guardias e familias adotivas em
estagio de convivéncia.

A medida permite a continuidade dos vinculos familiares, ndo altera a filiagdo e nem
o registro civil. O guardido torna-se o responsavel legal da crianca, o que abrange a
assisténcia material, afetiva e educacional até que ela complete 18 anos.

% Ibidem.

® Ibidem.

" Conselho Nacional de Justica. CNJ Servigo: o que significam guarda, poder familiar e tutela. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/85530-cnj-servico-o0-que-significam-guarda-poder-familiar-e-tutela-5>.
Acesso em: 07 fev. 2018.



Assim, com a dissolucao conjugal, ndo hd uma quebra na gestdo das responsabilidades
quanto a criacdo do filho menor, pois os pais sempre terdo esse dever legal de cuidado para com
os filhos menores.

Apods o exame jurisprudencial, desenvolvido por meio da analise de julgados
disponiveis no portal do TJRJ referente ao ano de 2017, verificou-se uma tendéncia nas decisdes
de que o mais razoavel seria que a guarda ficasse com a mae apds a dissolucdo conjugal. Diante
desse panorama, como o Tribunal tem se comportado com 0s novos arranjos familiares que tém
surgido na sociedade?

Para a resposta de tal questionamento foi realizada uma pesquisa no portal do TJRJ,
de modo a verificar todas as decisoes proferidas no ano de 2017 que envolvem casos de guarda
de filhos menores inseridos nesses novos modelos de familia.

Nessa perspectiva, houve um julgado que despertou um grande interesse sobre o tema,
pois trata da pretensdo de um pai em querer modificar a guarda da filha menor, a qual estava
provisoriamente conferida a mde, tendo em vista a alegacdo de que o relacionamento
homoafetivo da mae ocasionaria prejuizos psicologicos a crianga, em decisdo que terminou

assim ementada®:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. GUARDA DE MENOR REQUERIDA PELO PAI.
AUSENCIA DE SITUAGAO EXCEPCIONAL A JUSTIFICAR A MODIFICAGAO
DO REGIME PREVALECENTE. 1. A pretensdo do pai de modificar a guarda da
filha menor, provisoriamente conferida @ méde, residente no Rio de Janeiro, e
consequentemente diligenciar o retorno da filha a cidade de Inhumas, Goias, onde
reside, ndo se justifica por si s6, tendo em vista que ambos 0s genitores demonstram
condigBes favoraveis ao exercicio da guarda. 2. Em casos tais, deve-se privilegiar o
direito da menor e o atendimento ao seu melhor interesse, mantendo-se, pelo menos
em carater provisorio, de modo a evitar uma brusca alteragdo na rotina da menor, com
a mudanca de cidade e estado, a guarda em favor daquele que, diante do imediatismo
da situacdo, revele situacdo mais favoravel a crianca, até que sobrevenha deciséo
definitiva. 3. E desprovida de suporte probatério a alegagdo de que o relacionamento
homoafetivo da méde ocasiona prejuizos psicoldgicos a crianca, & medida que 0s
depoimentos colhidos em audiéncia especial indicam que a menor estd em ambiente
favoravel ao seu desenvolvimento. 4. Desprovimento do recurso.

Verifica-se que o Tribunal indeferiu o pedido do genitor, de modo a manter a guarda
com a genitora. Assim, o desembargador entendeu que o relacionamento homoafetivo da mée
ndo estaria ocasionando prejuizo psicoldgico a crianca e que nem poderia, diante do acervo

probatdrio, de alguma forma comprometer o seu desenvolvimento.

8 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Processo n°: 0045111-90.2009.8.19.0000. Agravo de
instrumento n° 2009.002.38566. Relator: Desembargador Elton Martinez Carvalho Leme. Disponivel em:
<http://wwwd4. tjrj.jus.br/ejud/ConsultaProcesso.aspx?N=200900238566>. Acesso em: 23 mai. 2017.



Dessa forma, constata-se que o Tribunal seguiu a tendéncia de manter a guarda com a
genitora, mesmo no caso que envolve os novos arranjos familiares.

No caso em tela, a mde do menor estava vivendo em uma relacdo homoafetiva e,
mesmo assim, ndo houve a inversao da guarda para o genitor. Destarte, ndo ha prejuizo para o
filhno menor manter a sua convivéncia em um lar de casal homoafetivo.

Diante do exposto, verifica-se que o Tribunal do Rio de Janeiro ndo apresentou
qualquer tipo de discriminacdo quanto a modalidade de familia ser convencional ou néo, de
modo que entendeu que mesmo em casos de familias ndo convencionais, o filho menor tem o
direito de viver com o genitor que possa lhe conceder as melhores condi¢des para se manter e
ter uma vida saudavel.

Nesse sentido, tradicionalmente, revela-se uma presuncdo social e cultural de que a
mée tem melhores condicdes de cuidar dos filhos menores no caso de disputa em juizo pela
guarda. Talvez essa postura advenha de uma ideologia, presente na sociedade, de que as
mulheres tenham melhores condi¢cdes de cuidar dos filhos menores, 0 que pode ser
fundamentado em um instinto materno, portanto, seria mais apta a criar os filhos.

Os novos arranjos familiares se apresentam como uma evolucdo na sociedade e o
TJRJ, pela decisdo paradigmatica abordada, parece que vem acompanhando essas mudancas de

forma positiva, mas sem deixar de lado o seu tradicionalismo e principios.

2. ATE QUE PONTO A GUARDA UNILATERAL DO TJRJ EM VANTAGEM DA
GENITORA VIOLA PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS APLICAVEIS AO DIREITO DE
FAMILIA?

Como se viu no capitulo anterior, o conceito de “familia” tem se renovado a cada dia,
ou seja, o olhar tradicional do que vem a ser a familia tem acompanhado a evolucdo da
sociedade. Tudo acontece de forma muito rapida e muitas vezes algumas pessoas tém
dificuldade para entender o que tem acontecido na sociedade.

A Constituicdo Federal de 1988 inaugurou a constitucionalizacdo do Direito Civil, o
que, com o passar do tempo, acabou por consolidar os direitos da personalidade no &mbito do

Direito de Familia. Por meio da inserc&o de principios e valores no ordenamento juridico, um

°PINTO, Erika Alcantara et al. Judicializacdo da guarda de filnos menores. Rio de Janeiro, 2013. Disponivel em:
<http://www.revistaalumni.com.br/index.php/ ALUMNI/article/view/7>. Acesso em: 23 mai. 2017.



outro olhar comegou a ser concedido, por exemplo, com relacdo a questdo da filiacdo bioldgica,
de modo que a expressdo “filho ilegitimo” foi sendo deixada para tras, diante da concepg¢éo da
ideologia de igualdade entre os filhos.

Nessa busca da valorizacdo do ser humano, alguns principios foram criados para tal
finalidade, tal como o principio da dignidade da pessoa humana, art. 1°, 111, da CRFB/88! que
seria 0 mais importante, mas também pode ser mencionado o principio da isonomia ou
igualdade, art. 5°, 1, da CRFB/88'2,

Contudo, existem alguns principios especificos que regem o Direito de Familia e séo
0s responsaveis por uma mudanca profunda no que diz respeito as relacfes interfamiliares, tais
como:

a) o principio da igualdade juridica de todos os filhos, previsto no art. 227, 8§6°, da
CRFB/88'2, bem como o art. 20, do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), que proibe
qualquer tipo de discriminacdo relativa a filiacdo entre filhos havidos ou ndo no casamento;

b) o principio da consagracdo do poder familiar igualitario, previsto no art. 226, §5°,
da CRFB/88%, em que os deveres conjugais devem ser exercidos de forma igualitaria pelos
pais;

c) o principio do melhor interesse da crianca, previsto no art. 227, caput, da
CRFB/88%°, 0 qual estabelece o dever da familia, da sociedade e do Estado de cuidar das
criangas com absoluta prioridade;

d) por fim, pode ser citado o principio do pluralismo familiar, previsto no art. 226,
caput, da CRFB/88’, em que o legislador diz que a familia é a base da sociedade, porém néo a
conceitua, de modo a deixar em aberto para interpretagdes.

Diante de todos esses principios, verifica-se a busca pela protecdo da familia, mas,
principalmente, das criangas, as quais necessitam da protecao prioritaria e especial, inclusive,
do Estado.

Um outro paradigma que tem se estruturado na sociedade € o afeto, conhecido como

o0 vinculo afetivo ou principio da afetividade, o qual tem sido analisado constantemente pelos

10 GONCALVES, Gabriela. Constitucionalizacdo do direito de familia e a “socioafetividade” como
caracterizadora de relacdo paterno-filial. Salvador, 2008. Disponivel em:
<http://www.unifacs.br/revistajuridica/arquivo/edicao_janeiro2008/discente/dis3.doc>. Acesso em: 29 ago. 2017.
1 BRASIL, op. cit., nota 1.

12 |bidem.

13 Ibidem.

4 BRASIL. Lei n° 8069, de 13 de julho de  1990. Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm>. Acesso em: 07 fev. 2018.

15 BRASIL, op. cit., nota 1.

16 Ibidem.

7 Ibidem.



Tribunais, a fim de conferir-lhe um valor juridico, visto que, com a ampliacdo do conceito de
familia, novos arranjos familiares tém se estabelecido e o Judiciario precisa acompanhar essa
evolucéo.

Verifica-se a importancia desse tema, mormente ao se tratar da disputa pela guarda de
filhos menores, a qual tem sido judicializada constantemente, diante da dificuldade de resolucéo
desses tipos de conflitos pelos proprios genitores.

Ressalta-se que o principio do pluralismo familiar e o da afetividade tem sido
observado com mais afinco nos dias atuais pelos Tribunais, a fim de que os conflitos
interfamiliares tenham a resposta adequada, cujo objetivo maior € atender o melhor interesse
da crianga.

Ademais, deve ser observado que o Estado, ao desempenhar o seu papel de protecao
das familias, interfere diretamente nas relacGes interfamiliares, bem como na construcdo da
igualdade de géneros, de modo que o Judiciario, ao representar o Estado, ndo pode se omitir
diante da evolugéo das necessidades da sociedade.

O TJRJ, conforme pode ser observado na exposicdo do presente trabalho, aparenta
uma boa adaptacdo, bem como demonstra estar acompanhando efetivamente as mudancas
sociais. Vale apenas consignar, que apesar desse viés moderno pode ser notado que ainda ha
uma tendéncia de se entender que a mae retiine melhores condic¢des de cuidar dos filhos menores,

conforme o julgado a seguir ementado®®:

APELACAO CIVEL. DIREITO DE FAMILIA. ACAO DE MODIFICACAO DE
CLAUSULA REFERENTE A GUARDA DE MENOR. RECURSO CONTRA
SENTENCA QUE INDEFERIU A GUARDA COMPARTILHADA.
MANUTENCAO DO DECISUM. O artigo 227 da constituicio federal pontuou
diretrizes para a conducéo das tutelas envolvendo criangas e adolescentes, de molde a
estabelecer a observancia aos principios da prioridade absoluta e do melhor interesse
do menor. Significa dizer que, em todas as esferas de interesses, inclusive, no &mbito
judicial, deve-se assegurar as medidas necessarias a prote¢do integral do direito do
menor. Na espécie, embora o apelante sustente ter condi¢Ges de compartilhar a guarda
da filha, o conjunto probatdrio acostado aos autos demonstra que a guarda da crianca
sera melhor exercida de forma unilateral pela genitora. Desprovimento do recurso.
Manutencdo da sentenga impugnada.

Verifica-se que mesmo 0 genitor sustentando ter condigdes de sustentar a filha, o
Tribunal entendeu que a guarda da crianga seria melhor exercida de forma unilateral pela

genitora.

18 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Processo n°: 0017426-35.2015.8.19.0021. Apelacio.
Relator: Desembargador Mauro Pereira Martins. Disponivel em:
<http://wwwd4.tjrj.jus.br/ejud/ConsultaProcesso.aspx?N=2017.001.12054>. Acesso em: 25 ago. 2017.
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Nesse sentido, pode-se consignar que o Tribunal tem atentado para as modificacGes
sociais e culturais na sociedade, de modo a utilizar também o instituto da guarda compartilhada,
o qual foi criado na busca de trazer beneficios para os pais e os filhos, contudo, o instituto da
guarda unilateral ainda vem sendo usado e nessas decisfes que envolvem filhos menores ainda
ha concessdo da guarda exclusivamente para a genitora.

Nessa perspectiva, cabe analisar até que ponto a guarda unilateral em vantagem da
genitora viola principios constitucionais aplicados ao Direito de Familia.

Como instrumento de solucgéo de litigios, o Judiciario tem de atentar para um principio
muito importante e j& mencionado, qual seja 0 melhor interesse da crianga. Nesse sentido,
verifica-se que um meio utilizado para que a crianga ndo perca contato com o genitor ndo
guardido € o direito a visitacdo do filho menor para que se estabeleca a efetivacdo do direito
fundamental de convivéncia familiar, de modo que a eventual negativa infundada do genitor
que detém a guarda possa ser afastada mediante a aplicacdo de multa diaria.

Vale mencionar o advento da globalizacéo e a tecnologia, tal como a internet, a qual
permite uma maior proximidade dos filhos com os genitores, de modo que os lacos de
afetividade podem ser estreitados com maior facilidade, o que favorece o convivio do filho
menor com o genitor que ndo detém guarda. Assim, tal beneficio deve ser utilizado a favor da
efetividade dos principios constitucionais.

Outro fendmeno que também pode ocorrer quando se trata de guarda é a alienacéo
parental, cujo art. 2°, da Lei n° 12.318/2010%°, prevé como uma interferéncia na formagio
psicolégica da crianca por um dos genitores com o objetivo de causar algum prejuizo nesse
convivio.

Esse tema tem relevancia ao se verificar a possibilidade, principalmente, no que diz
respeito as maes, objeto dessa pesquisa, de ndo corroborar para a eficacia do direito de convivio
do filho com o genitor, de modo a favorecer com o distanciamento do filho com o pai, criando
uma situacao de mero pagador de pensao alimenticia.

Ao ndo se atentar para o interesse do infanto-juvenil, principios consagrados pelo
Direito de Familia, tal como o principio da consagracdo do poder familiar igualitario,
pluralismo familiar e o interesse da crianca, passam a ser violados se afastando do maior
proposito da Constituicdo Federal de 1988, que é a dignidade da pessoa humana, vivendo em
harmonia, satde e liberdade.

9 BRASIL. Lei n° 12318, de 26 de agosto de 2010. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2010/1ei/112318.htm>. Acesso em: 25 ago. 2017.
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Nesse diapasdo, deve-se analisar quem tem “melhor aptiddo™ para cuidar do filho
menor em desenvolvimento, o qual ndo € aquele que apenas detém boas condigdes financeiras.

N&o ha um prejuizo imediato para o filho quando o magistrado concede a guarda
unilateralmente para a mée, contudo, cuidados devem ser tomados para que a crianca receba
todo o cuidado e protegdo prioritaria, ndo sendo inserida em um ambiente hostil e de
animosidade entre 0s genitores.

Da analise da pesquisa realizada, conforme ja mencionado, com base nos julgados
disponiveis no portal do TJRJ no ano de 2017, verificou-se uma preocupacdo do magistrado em
analisar a situacdo real em que o filho menor se encontra, bem como o0 apego aos principios
constitucionais, de modo a preservar o convivio da criangca com os pais. Segue uma decisdo que

demostra essa tendéncia e que terminou assim ementada?:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO DE FAMILIA. Acdo de guarda e
visitagdo de menor proposta pela genitora. Decisdo de 1° grau que deferiu a tutela de
urgéncia para estabelecer um regime provisério de visitacdo, na forma requerida na
inicial. Pleito exordial que prop6s o convivio do pai com a filha em finais de semana
alternados, com direito a pernoite. Irresignacdo do genitor. Guarda que deve ser
estabelecida em consonancia com as peculiaridades do caso concreto, atendendo,
primordialmente, aos interesses e bem-estar da menor, e ndo a satisfacdo exclusiva
dos anseios de um dos genitores. A guarda unilateral da mde ndo gera qualquer
prejuizo ao desenvolvimento e bem-estar da menor e podera ser revista ao longo do
processo, quando outros elementos possibilitardo apreciacdo acurada da situacéo
fatica. Principios do melhor interesse da crianca e da prote¢do integral que devem
preponderar in casu. Preservacdo do direito a convivéncia com o pai. Desprovimento
do recurso.

Portanto, constata-se que o Tribunal tem se preocupado com o direito a convivéncia
do filho menor com o pai e que conceder a guarda a genitora ndo é um problema.

Assim, o Tribunal enfrenta os conflitos interfamiliares de filhos menores e busca dar
uma resposta adequada, de modo a concretizar o melhor para a crianca.

Vale apenas salientar o papel importante da genitora nesse processo, pois a ela cabe
observar e praticar os principios constitucionais, sob pena de em caso de violagdo causar

sofrimento a crianca.

20 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Processo n°: 0005887-67.2017.8.19.0000. Agravo
de instrumento. Relator: Desembargador Luiz Rolddo de Freitas Gomes Filho. Disponivel em:
<http://wwwd4.tjrj.jus.br/ejud/ConsultaProcesso.aspx?N=2017.002.06489>. Acesso em: 25 ago. 2017.
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3. PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA E A GUARDA
COMPARTILHADA: TENDENCIA DO TJRJ NA FORMA DE CONCEDER A GUARDA
DE FILHOS MENORES.

Com o passar dos tempos e diante de uma mudanca na realidade social, alteragbes
ocorreram na legislacdo, de modo que se tem refletido, efetivamente, nas decisdes judiciais,
principalmente no que tange a guarda compartilhada.

Antes, a regra era a concessdo quase exclusiva da guarda unilateral, com a manutencao
do filho menor apenas sobre a responsabilidade de um dos genitores, tendo o genitor
prejudicado o direito a convivéncia com o filho. Atualmente, o ordenamento juridico passou a
priorizar a manutencdo da crianga com 0s pais como se eles estivessem juntos, o que representa
um dos objetivos da guarda compartilhada.

Vale salientar que o posicionamento paterno também colaborou, e muito, com essa
evolucdo, pois o papel dos pais mudou, porque eles passaram a querer estar mais presentes na
vida dos filhos, inclusive interferindo no conteudo pedagdgico da escola em que os filhos irdo
estudar.

Nesse sentido, a guarda compartilhada hoje é bem aceita nos tribunais, de modo que
mesmo nos casos de 0s pais ndo se darem bem, constata-se a sua aplicagao, pois o que importa
é a convivéncia do filho com os pais.

Diante das ideologias mais modernas do significado de familia, o filho pode ser fruto
de algum relacionamento que nada tem a ver com o casamento, sendo a relagdo materno/paterno
filial distinta completamente do vinculo conjugal, o que é uma grande diferenca com relacdo a
cultura tradicional, a qual, mesmo que de forma contida, ainda persiste na sociedade.

Os assuntos que dizem respeito a familia ndo precisam chegar aos tribunais, mas se
chegam é porque os familiares estéo precisando da intervencédo judicial. Assim, o Judiciario
tem o papel de aplicar o direito de forma que prevaleca, em todos 0s aspectos, o principio do
melhor interesse da crianca. Nesse papel tdo importante, o Judiciério deve, por meio da anélise
do caso concreto e auxilio dos estudos sociais, aplicar o melhor tipo de guarda para a familia
em litigio, sempre tentando fazer a menor ingeréncia possivel.

A guarda é um instituto de gerenciamento da vida do menor, de modo que aquele que
detém a guarda tem a obrigacdo de prestar assisténcia material e moral a crianca, de modo que
0 fato de os pais residirem sobre 0 mesmo teto e ndo ter mais um casamento operante, ndo

influencia no fato de ter a determinacdo de uma guarda.
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O art. 33, do Estatuto da Crianca e do Adolescente?! cuida do instituto da guarda, a
qual s6 ndo podera ser exercida por um dos genitores caso ele perca o poder familiar.

Em um entendimento mais moderno quanto ao instituto, a guarda deve ser conjugada
com o melhor interesse do incapaz, sendo concedida aquele que detém maior capacidade de
gerenciamento para a vida do menor e desenvolvimento fisiopsiquico da crianca, tendo o
Judiciario a missdo de tentar reinserir a paz em familias muitas vezes ja desfeitas.

A jurisprudéncia tem associado a ideia de efetividade do principio do melhor interesse
da crianca com a guarda compartilhada, a qual se refere a uma responsabilizacdo conjunta e
com exercicio de direitos e deveres pelo pai e md que ndo vivam sob o mesmo teto,
concernentes ao poder familiar dos filhos comuns.

Ademais, na guarda compartilhada, o filho menor pode continuar morando com apenas
um dos genitores, 0 que impede que a crianca tenha que ficar alternando de residéncia, o que
pode causar prejuizo psicologico para o filho. Assim, o que se compartilha € responsabilidade
sobre a vida da crianga.

Nesse sentido, a guarda compartilhada torna-se mais benéfica a crianca, pois a crianga
tem a oportunidade de continuar convivendo com os pais e, além disso, pode minimizar o risco
de alienacéo parental, pois ambos 0s genitores assumem participacdo efetiva sobre a vida dos
filhos em comum, prevalecendo o bom senso e a compreenséo.

A lei, por meio do Cadigo Civil, em seu art. 1584, §2°?, ratifica o entendimento de
que a guarda compartilhada deve ser a regra, nao sendo aplicada apenas quando “um dos
genitores declarar ao magistrado que ndo deseja a guarda do menor™.

Todavia, na realidade pratica dos tribunais, os magistrados aplicam o direito com base
nos casos concretos que sdo apresentados, pois a lei deve ser interpretada ndo apenas na sua
literalidade, mas com base nos principios e valores expostos na sociedade.

Nesse aspecto, verifica-se que tanto a guarda unilateral como a compartilhada séo
opcoes legais disponiveis para o julgador. Assim, o que deve ser analisado é a forma como o
Tribunal tem enfrentado a relacdo entre a guarda compartilhada e os genitores, pois apesar da
responsabilizacdo conjunta dos pais pelo filho menor, devera ser fixado o domicilio principal
da crianca.

Com base na analise dos julgados do Tribunal foi possivel verificar que, diante do fato
de a guarda compartilhada ser um instituto que proporciona a crianca a possibilidade de ter

2L BRASIL, op. cit., nota 14.
22 BRASIL. Cddigo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso
em: 09 set. 2017.
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residéncia fixa com apenas um dos genitores, os magistrados tendem a definir a residéncia
principal com a genitora.

E valido mencionar que em uma sociedade moderna o genitor também alcancado
espaco e em alguns casos tem conseguido reverter tal quadro, porém esse fenbmeno tem
ocorrido de forma gradual.

Segue um julgado que evidencia a preocupagéo do julgador em manter a guarda com

a genitora, em decisdo que ficou assim ementada®:

APELAGAO CIVEL. GUARDA COMPARTILHADA. PREFERENCIA LEGAL.
GENITORES APTOS AO EXERCICIO DOS DIREITOS E DEVERES
INERENTES DO PODER FAMILIAR. ESTABELECIMENTO DA MORADIA DO
MENOR COM A GENITORA. REFERENCIA DE LAR. INTERESSE
PRIORITARIO DA CRIANCA. FIXACAO DA VISITACAO PELO GENITOR
NAO GUARDIAO. AMPLIACAO DO CONVIVIO. REFORMA PARCIAL DA
SENTENCA. Sentenca que julgou improcedente o pedido do genitor do infante de
estabelecimento da guarda unilateral em seu favor, ao entender que a genitora reunia
as condi¢les necessarias para 0 seu exercicio, e que, de outro lado, deixou de
estabelecer a visitacdo pelo pai, ndo guardido, ao fundamento de que o conjunto
probante colacionada ao processo ndo permitia a anélise da matéria. Pretenséo
recursal do genitor para a reforma do julgado e a inversdo da guarda, ao argumento de
que a mde do menor perpetrava maus-tratos contra a crianca e estava envolvida com
os traficantes da localidade em que residia. Alegac¢des ndo acolhidas. Preferéncia legal
de que a guarda e a custodia dos filhos menores sejam exercidas de forma conjunta
pelos genitores, sempre que possivel, tendo em vista 0 melhor interesse da crianca.
(...) Sentenga que deve ser parcialmente modificada para o reconhecimento do
exercicio da guarda compartilnada por ambos os genitores, para a definicdo da
residéncia do menor com a genitora e para o estabelecimento da visitagdo do pai ao
filho. Conhecimento e provimento parcial do recurso.

Ha de se verificar que houve a modificacdo da guarda unilateral para a compartilhada
e determinacdo da residéncia do filho com a genitora com base no melhor interesse da crianca.
Segue outro julgado em que também pode ser analisado que houve a modificacdo da
guarda unilateral para a compartilhada, sendo definida a residéncia principal com a genitora,

em decisdo assim ementada®*:

MODIFICACAO DE GUARDA UNILATERAL PARA GUARDA
COMPARTILHADA. SENTENCA DE PARCIAL PROCEDENCIA.
IRRESIGNACAO DO PARQUET. - No caso dos autos, 0 juizo a quo determinou a
guarda compartilhada entre os genitores, todavia, definiu como residéncia principal
do menor a moradia do genitor, contra o que se insurge o parquet. - De fato, tal como
assinalado pelo recorrente, bem como diante dos estudos social e psicolégico, parece
inegavel que a residéncia principal do adolescente deve ser mantida com a moradia

23 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Processo n°: 0006022-80.2013.8.19.0045. Apelacio.
Relator: Desembargador Alcides da Fonseca Neto. Disponivel em:
<http://wwwd4.tjrj.jus.br/ejud/ConsultaProcesso.aspx?N=2016.001.67320>. Acesso em: 09 set. 2017.
24 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Processo n°: 0235571-12.2012.8.19.0038. Apelacio.
Relator: Desembargadora Flavia Romano de Rezende. Disponivel em:
<http://wwwd4.tjrj.jus.br/ejud/ConsultaProcesso.aspx?N=2017.001.13115>. Acesso em: 09 set. 2017.
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da genitora, porquanto esta satisfaca o melhor interesse do adolescente. Recurso ao
qual se da provimento.

Portanto, mesmo nos casos de guarda compartilhada, o Tribunal do Estado do Rio de
Janeiro continua a identificar que a residéncia do filho menor com a mée ainda é o melhor a ser
aplicado no caso concreto e que o direito de convivéncia, por ser um direito fundamental e da
crianca, tem que ser observado a todo instante.

N&o ha problemas em que a crianga continue a residir com a genitora, pois diante da
guarda compartilhada ambos os genitores tém responsabilidade pela criacdo do filho. A crianca
mantém uma residéncia fixa e ainda tem a oportunidade de conviver com os dois genitores.

Essa situacdo proporciona um beneficio psicoldgico para a crianga que tdo jovem tem

que conviver com o divorcio dos pais.

CONCLUSAO

A disputa pela guarda ¢ um tema judicializado constantemente, tendo em vista a
dificuldade de alguns genitores em resolver os seus conflitos sozinhos, de modo que a cada dia
a busca pelo Poder Judiciario tem aumentado. O tema “familia” gera muita controvérsia na
sociedade, principalmente, quando envolve a disputa pelos filhos menores.

Nesse sentido, o Judiciario tem apresentado grande importancia em seu papel
institucional de proporcionar o melhor interesse da crianga, interferindo diretamente nas
relagdes familiares.

Com base em analise de decisfes do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro
(TJRJ), referentes ao ano de 2017, verificou-se a tendéncia dos magistrados em conceder a
guarda de filhos menores a genitora.

Nessa perspectiva, ao analisar a pluralidade de possibilidades de entidades familiares,
diante da evolucdo do significado da palavra “familia”, verificou-se que o Judiciario tem
acompanhado essas modificagfes, mas sem deixar de lado o tradicionalismo e a aplicacdo dos
principios especificos do Direito de Familia.

Assim, o TJRJ ndo tem feito qualquer tipo de discriminagdo quanto aos novos arranjos
familiares, mas na ponderacdo do melhor interesse da crianca, as maes, ainda segundo o
Tribunal, s&o as que apresentam as melhores condi¢Oes para que o filho mantenha uma vida

saudavel.
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O Tribunal tem, portanto, atentado para as modificagdes sociais e culturais na
sociedade. Na busca pela protecdo da familia revelou uma preocupagdo em nao permitir que a
crianca perca contato com o genitor prejudicado, a fim de preservar o direito a convivéncia
familiar.

Diante desse quadro, foi possivel perceber que a concessao da guarda a genitora ndo é
um problema, desde que a todo instante os principios consagrados pelo Direito de Familia sejam
observados.

Com todos esses cuidados é que o TJRJ tem se adaptado as mudancas na realidade
social e com o advento da guarda compartilhada, essa passou a ser vista como a guarda que
busca prestigiar a ideia de efetividade, de modo que ao ser conjugada com o principio do melhor
interesse da crianca tem se tornado mais benéfica ao filho menor.

Vale consignar que, mesmo nos casos de guarda compartilhada, a tendéncia do TJRJ
de conceder a guarda a mae tem se confirmado, pois, na maior parte das decisées que envolvem
a disputa pela guarda dos filhos menores, ha determinacdo de residéncia fixa do filho com a
genitora.

Verificou-se que apesar de uma sociedade moderna em que 0 genitor tem conseguido
a guarda de seus filhos, tal fendmeno tem ocorrido de forma moderada e a residéncia principal
ainda tem sido definida com a genitora.

Portanto, na maioria dos casos concretos analisados, ao se conjugar principios que
protegem as criancas, tal como o direito de convivéncia com os pais € 0 melhor interesse da
crianca, com a guarda compartilhada, tendo residéncia fixa com a genitora, ha uma presuncéo

de um maior beneficio psicolégico para o filho menor.
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