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    A minha família, amigos e advogados corajosos,




    Neste momento de gratidão e emoção, dedico estas palavras a todos vocês que participaram e aos que contribuíram com a criação deste livro. Cada página, cada linha e cada palavra carregam o profundo apreço que sinto por cada um que fez parte desta jornada.




    À minha família, o alicerce que me sustenta em todos os momentos: meu porto seguro e força. Com amor incondicional, vocês estiveram ao meu lado, encorajando-me a seguir adiante, mesmo nos momentos mais desafiadores. Agradeço por acreditarem em mim e por serem minha maior motivação para alcançar meus sonhos.




    Aos meus amigos, os verdadeiros companheiros de vida, cada um de vocês é uma peça valiosa nesta existência. Nos risos compartilhados, nas lágrimas enxugadas e nas memórias construídas, encontramos um apoio mútuo que transcende as palavras. Agradeço por sua amizade sincera.




    Aos advogados corajosos que aceitaram a missão de compartilhar suas experiências aqui, meu profundo respeito e gratidão. Cada reflexão que vocês compartilham é um tesouro para a comunidade jurídica, revelando caminhos, desafios e aprendizados únicos.




    Ao Presidente da Comissão de Direito das Famílias, o advogado Christiano de Lima e Silva Melo, que apoiou e apresentou o livro.




    E à OAB, que generosamente nos acolheu e nos permitiu florescer.Com eterna gratidão,




    Org. Marco Túlio Elias Alves
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    Apresentação Pelo Coordenador




    Marco Túlio Elias Alves




    Em 2022, tive a ideia de escrever sobre Direito Sucessório e com um grupo de advogados lançamos pela Editora Dialética a coletânea de textos chamada Reflexões Sobre o Direito das Sucessões e a recepção foi maravilhosa.




    No evento de lançamento, que aconteceu na Escola Superior de Advocacia, o auditório teve a ocupação máxima preenchida. Contou com a presença de importantes personalidades do Direto, como a de Conrado Paulino da Rosa, autor de diversos livros, e da Presidente da Comissão de Sucessões da OAB, Laura Heloísa Reis Landin, que apresentou a obra, e diversos outros membros da comunidade jurídica e acadêmica com cobertura pela imprensa.




    Alguns dias após o lançamento, fui convidado junto das coautoras Iaramar Faria Silva Pôrto e Ludmila Pereira Basto Matias para realizar uma pequena apresentação na Subseção da OAB em Aparecida de Goiânia. Comecei minha exposição dizendo que nós, advogados, somos contadores de histórias.




    Todos os dias, ao narrar fatos em petições, falar sobre acontecimentos passados ou sustentar sobre as mudanças legislativas, estamos sendo a voz de pessoas, que por si só, não podem lutar pelos seus direitos. Contamos suas histórias.




    Assim disse Maya Angelou: Não há agonia maior do que carregar uma história não contada dentro de si. Cada um de nossos clientes tem uma história única e quanto mais as contamos, melhor ficamos nisso. E encontramos, após constantes reflexões, atalhos e facilitações que tornam suas jornadas um pouco mais simples.




    E é sobre essas reflexões que escrevemos o primeiro livro.




    A receptividade foi tão boa, que não se passaram muitos dias e alguns dos autores sentiram que era importante continuar a compartilhar de suas experiências — e daí surgiu a ideia desta nova obra. Agora, uma boa parte dos autores da primeira coletânea se reúne com novos advogados para compartilhar as reflexões e experiências sobre Direito das Famílias.




    Assim como no primeiro, o presente trabalho tem textos independentes, que nem sempre dialogam entre si. Existia aquela preocupação de que capítulos de advogados diferentes tragam visões diferentes. Mas lembre-se que é uma obra de reflexões e a pluralidade de pensamentos só a torna mais rica e completa.




    Espero que a leitura inspire a reflexão. Aproveite.
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    Apresentação Por Um Dos Autores Do Primeiro Livro




    Johnathan Gonçalves de Sousa Vilela




    Desde a tenra idade, costumamos ouvir os pais dizerem: “Estude, porque o conhecimento é a única coisa que ninguém tira de você”. Na minha família, não foi diferente. Meus pais sempre me incentivaram a estudar. Ao longo dessa jornada estudantil, descobri que nem sempre os estudos são um prazer; muitas vezes eles são uma necessidade.




    Diante disso, admiro muito quem dedica seu tempo de estudos para escrever, seja lá qual tipo de escrita for: um livro, um artigo, uma coluna para revista etc. Coaduno com os dizeres de Monteiro Lobato: “um país se faz com homens e livros”.




    Compartilhar conhecimento é muito gratificante. Conforme preceitua Cora Coralina, “feliz aquele que transfere o que sabe e aprende o que ensina”. Nesse diapasão, tenho um imenso prazer em fazer parte desta magnífica obra Reflexões Sobre o Direito das Famílias.




    Sou muito grato a Deus, em primeiro lugar, e ao advogado Marco Tulio Elias Alves, organizador desta obra. Desejo que cada leitor agregue mais conhecimento ao seu repertório após a leitura deste livro. Desejo, ainda, que os princípios norteadores do Direito de Família sejam consolidados em cada clã familiar.
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    Prefácil Pelo Presidente Da Comissão De Direito Das Famílias Da Oab




    Christiano de Lima e Silva Melo




    No dia 06/06/2023 fui convidado pelo Dr. Marco Túlio para escrever uma apresentação a respeito da obra Reflexões sobre o Direito das Famílias, na ocasião veio uma enxurrada de pensamentos referentes aos desafios e inovações do Direito Familiarista.




    Sinto-me profundamente honrado com o convite e com a possibilidade de compartilhar com os leitores minhas reflexões acerca desse campo tão relevante do ordenamento jurídico. O Direito das Famílias é um ramo do direito que abrange uma gama diversificada de relações e instituições que moldam a malha social de nossa sociedade.




    Neste livro, podemos apreciar uma busca de forma abrangente e atualizada dos aspectos jurídicos relacionados às famílias, seus direitos, deveres, conflitos e constante transformações sociais.




    Reconhecendo assim a complexidade e o dinamismo das relações familiares. A proposta desta obra é oferecer ao leitor um panorama abrangente e eclético, feito a várias mãos e que abarque tanto os fundamentos teóricos quanto as questões práticas que permeiam essa complexidade deste ramo do direito.




    Sabemos que a base de qualquer sociedade é a família, no entanto até pouco tempo atrás os debates e teses familiaristas não tinham o devido espaço nos tribunais. A partir de 1977 quando foi sancionada a Lei do Divórcio, a discussão tomou novos rumos.




    De lá para cá tivemos a criação do IBDFAM (Instituto Brasileiro de Direito de Família) e das Comissões de Direito das Famílias dentro das Seccionais e das Sucessões da OAB, potencializando o debate e imprimindo um ritmo vertiginoso nas constantes modificações na seara Jurídica e nos seios dos tribunais.




    A utilização de teses como “Teoria da Aparência”, a evolução da “Lei da Alienação Parental”, entre outras, potencializaram a necessidade de o operador do Direito das Famílias estar sempre atualizado. Além disso, serviu para impulsionar a aliança do Direito a outras disciplinas, trazendo a multidisciplinaridade (psicologia, contabilidade, computação, etc), assim abrindo um horizonte de possibilidades e fazendo com que obras como essa tenham lugar garantido nas jurisprudências vindouras.




    Ao longo dos capítulos, serão examinados inúmeros temas polêmicos, além de aspectos relevantes que envolvem as relações familiares. Também abordaremos questões relativas aos direitos e às demandas dos cônjuges, companheiros, filhos e demais integrantes das famílias, buscando sempre oferecer uma análise crítica, ética e fundamentada.




    Em cada linha, será perceptível a busca por reflexões acerca das discussões doutrinárias e jurisprudenciais mais relevantes, bem como as inovações e as tendências que têm direcionado o desenvolvimento do Direito das Famílias.




    É importante ressaltar que este livro não se esgota na análise puramente jurídica das questões familiares. Reconhecendo a intrínseca ligação entre justiça, sociedade e o ser humano, também buscaremos refletir sobre as transformações sociais e culturais que têm impactado as famílias contemporâneas e como o direito tem respondido a essas mudanças.




    Por fim, espero que esta obra seja útil tanto para estudantes e profissionais do direito quanto para todos aqueles interessados em compreender melhor os desafios e as perspectivas do Direito das Famílias. É com entusiasmo que compartilho essas páginas com vocês, na certeza de que o objetivo de todos os envolvidos é contribuir para o aprofundamento do conhecimento e a promoção de um debate dinâmico e sustentável.




    Boa leitura!
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    Guarda Legal: O Instituto Da Guarda Compartilhada No Ordenamento Jurídico Brasileiro




    Priscilla Silva Ferreira Barbosa1





    RESUMO: O trabalho ora apresentado tem por objetivo esclarecer e conceituar o instituto da guarda compartilhada, bem como determinar a importância de sua aplicação no atual sistema jurídico brasileiro. Consubstanciado no princípio do melhor interesse do menor, o presente estudo elucida a necessidade da aplicação da guarda legal nos lares onde existe uma dissolução conjugal, preservando assim os direitos do infante e resguardando seus interesses. No mesmo sentido, evidenciamos também a necessidade da fixação de um lar de referência e a obrigatoriedade e indispensabilidade da prestação alimentar. Também é importante demonstrar que quando do litígio irremediável na família do menor, prefere-se a preservação de seu melhor interesse e a não aplicação da guarda legal, excetuando-se a regra. Para melhor abordar esta temática realizou-se uma pesquisa do tipo bibliográfica que se desenvolveu com base na contribuição de doutrinas e jurisprudências




    Palavras-Chave: Guarda Compartilhada. Pátrio Poder. Melhor Interesse do Menor. Poder Judiciário.




    Introdução




    Desde a promulgação da lei 11.698/2008 e com a modificação dos termos do parágrafo 1º do artigo 1.583 do Código Civil, a guarda compartilhada tornou-se a responsabilização conjunta e o exercício de direitos e deveres do pai e da mãe que não vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns. Ou seja, diferente da guarda unilateral em que um dos pais se responsabiliza pelas decisões em relação ao filho, enquanto o outro somente supervisiona, na guarda compartilhada, todas as decisões são tomadas em conjunto, propiciando uma participação mais ativa e próxima por parte dos pais.




    Desta feita, haja vista a modificação da legislação civilista, a guarda compartilhada que antes era apenas a opção para o jurisdicionado que encontrava genitores em conflito, deixou de ser aplicada esporadicamente para se tornar a regra legal quando falamos de modelos de guarda dos menores e exercício do poder familiar.




    Assim sendo, é importante salientar que a aplicação da guarda compartilhada no atual cenário jurídico brasileiro, não só respeita e resguarda os interesses do menor envolvido no litígio como também oferece aos genitores a possibilidade conjunta de poder decisório sobre a vida do infante.




    Essa forma de exercício conjunto do pátrio poder parte do princípio da corresponsabilidade parental permitindo o desempenho conjunto da tomada de decisão e educação do menor entre os dois genitores. No desenvolver do presente, apurou-se que a guarda compartilhada se tornou regra no ordenamento jurídico brasileiro para possibilitar a ampliação da convivência familiar entre pais e filhos evitando por consequência que a violação desse direito garantido afete a vida social, emocional e psicológica do menor envolvido.




    Têm-se, portanto, que a finalidade desse trabalho é demonstrar a importância da modificação legislativa que permitiu a imposição da guarda compartilhada nos lares desconstruídos, quer seja por divórcio ou separação conjugal, resgatando o princípio do melhor interesse do menor e o colocando a frente de qualquer obstaculização que venha impedir a convivência mútua do infante com seus genitores e o perfeito desenvolvimento de seu psiqué.




    Historicidade Da Guarda Compartilhada




    Quando se trata de relações familiares, o ordenamento jurídico brasileiro estabelece normas fundamentais que devem ser seguidas em cada âmbito de sua extensão. Com relação à guarda e cuidado para com os menores, desde a promulgação da Lei 11.698, a utilização da modalidade compartilhada, deixou de ser aplicada eventualmente para se tornar a regra dessa ramificação, podendo ser conhecida também como guarda legal.




    Com a alteração dos artigos 1.583 e 1.584 do Código Civil2, o legislador pretendeu criar um modelo de guarda que mantivesse incólume os interesses do menor envolvido na separação de seus genitores. Nessa modalidade, os conflitos gerados pelo desgaste do matrimônio ou da relação conjugal que envolvem o menor são deixados de lado, ao passo de que a nova rotina enfrentada pela criança é priorizada.




    Fabiola Lathrop Gómez (2008) esclarece que o exercício da guarda sempre foi realizado na modalidade compartilhada, diferenciando se apenas na imposição do poder familiar quando da custódia dos filhos, tanto em situações de normalidade matrimonial como nos casos de ruptura3.




    Todavia, mister salientar que a ideia de custódia compartilhada, apenas se consolidou com o surgimento da Lei 11.698/2008 quando então essa modalidade foi diferenciada daquela conceituada como alternada. Ora, esse modelo inserido na legislação brasileira, além de evidenciar a possibilidade de exercício conjunto do poder familiar, também trata da responsabilização mútua dos genitores que não vivam sob o mesmo teto em relação aos filhos comuns.




    No desenvolver da historicidade e conceito da Guarda Compartilhada, o parágrafo 2º do artigo 1.584 do Código Civil foi equivocadamente interpretado visto que, supostamente, para que fosse estabelecido o compartilhamento da guarda de seus filhos, necessariamente um acordo entre os pais deveria ser firmado.




    Ocorre que, para que fosse evitada a imposição dessa modalidade apenas para pais em comum acordo, sem litígio envolvendo o término da relação conjugal, foi sancionada a Lei 13.058/2014, que dentre tantas alterações, modificou a redação do §2º do artigo 1.584 do Código Civil passando a constar a seguinte leitura “Quando não houver acordo entre a mãe e o pai quanto à guarda do filho, encontrando-se ambos os genitores aptos a exercer o poder familiar, será aplicada a guarda compartilhada, salvo se um dos genitores declarar ao magistrado que não deseja a guarda do menor.”




    Não obstante o acima alegado, após a alteração dos artigos o compartilhamento da guarda se tornou de vez a regra geral nos litígios familiares e portanto, uma efetiva realidade no poder judiciário brasileiro.




    Conceito




    Nos termos da legislação civil brasileira, a guarda será unilateral ou compartilhada, sendo esta última reconhecida como “a responsabilização conjunta e o exercício de direitos e deveres do pai e da mãe que não vivam sobre o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns4”.




    Ademais, nesse mesmo sentido, conceitua-se a guarda compartilhada como aquela em que “o tempo de convívio com os filhos deve ser dividido de forma equilibrada com a mãe e com o pai, sempre tendo em vista as condições fáticas e os interesses dos filhos”5.




    A ideia inicial de guarda compartilhada, traga pelo surgimento da lei 11.698 foi o novo tipo de guarda adotada pelo Código Civil Brasileiro onde mantém-se o casal parental, conservando o interesse da prole com seus dois genitores. Em regra, pai e mãe, deverão dividir ao mesmo tempo a responsabilidade legal em relação aos filhos, partilhando conjuntamente questões importantes para a vida do menor.




    Dessa forma, ter-se-á como guarda compartilhada o exercício concomitante do poder decisório sobre todos os assuntos que envolvem o infante, tais como a escola em que estudará, questões relativas à saúde, atividades extracurriculares, bem como todo e qualquer dilema importante ou fundamental para o bom desenvolvimento do menor.




    Sendo assim, percebe-se que a principal finalidade da guarda compartilhada é possibilitar, aos genitores, a manutenção do vínculo afetivo, mesmo após a ruptura da relação conjugal, dando se continuidade aos laços que uniam pais e filhos anteriormente ao desenlace matrimonial.




    Nesse instituto, inexiste disputa entre os genitores, já que deverão de forma equilibrada e igualitária viver em sua plenitude para exercer e fornecer o melhor aos seus filhos, já que necessariamente, para sua formação a criança necessita de uma rotina moderada, pautada nos princípios que melhor regem seu interesse.




    No mais, acerca desse instituto, importante salientar que pais e filhos têm o direito fundamental de manter imutáveis o afeto que dispunham enquanto juntos estavam, e neste cenário, o compartilhamento da guarda dos menores é a medida necessária para que não ocorra cerceamento de e limitação ao direito estabelecido em lei.




    A guarda compartilhada e o melhor interesse do menor




    Como já vimos, a guarda compartilhada atribui a ambos os pais os deveres inerentes ao exercício do poder familiar com relação aos filhos. Ocorre que, quando não definida consensualmente, caberá ao juiz a determinação de qual guarda aplicar, levando em consideração, o melhor interesse do menor.




    Ora, a intenção da aplicação desse instituto é justamente manter os laços de afetividade, minorando os efeitos da separação conjugal, e concedendo o exercício igualitário do poder familiar. Nesse sentido, Dias (2006) aduz que a finalidade da guarda compartilhada é consagrar o direito da criança e de seus genitores, colocando um freio na irresponsabilidade provocada pela guarda individual6.




    Notadamente, a dissolução do vínculo marital dos genitores produz demasiados efeitos traumáticos no menor envolvido, isso porque, supostamente ocorre a perda do contato com um dos genitores, levando em consideração a imposição de um lar de referência.




    Todavia, não obstante o acima alegado, a aplicação da guarda compartilhada objetiva impedir o distanciamento afetivo indesejado, possibilitando a manutenção dos laços já construídos até o momento da dissolução do matrimônio, já que para o menor afetado nenhum dos genitores perderá a figura já estabelecida de pai/mãe.




    Destarte, o entendimento de Rodrigo da Cunha Pereira (2006, pg. 134-135) sobre o princípio do melhor interesse do menor no instituto aqui discutido:




    A ordem jurídica começou a perceber a necessidade de separar a figura conjugal da figura paternal (...). Muito pertinente, por isso, a discussão a cerca do cabimento da guarda compartilhada no ordenamento jurídico pátrio. Este novo arranjo familiar atenderia aos Princípios do Melhor Interesse do Menor? A guarda compartilhada é um modelo novo, cuja proposta é tomada conjunta de decisões mais importantes em relação à vida do filho, mesmo após o término da sociedade conjugal (...). O que se garante é a continuidade da convivência familiar que é um direito fundamental da criança e, por seu turno, um dever fundamenta dos pais. A convivência, neste ínterim, não assume apenas a faceta do conviver e da coexistência, mas vai muito além, ou seja, participar, interferir, limitar, educar. Zelar pelo melhor interesse do menor, portanto, é garantir que ele conviva o máximo possível com ambos os genitores – desde que a convivência entre eles seja saudável, ou seja, que não exista nada que o desabone (...) (PEREIRA, 2006, P. 134-135).




    Nesse mesmo sentido, temos os seguintes posicionamentos jurisprudenciais:




    APELAÇÃO CÍVEL. DIREITO DE FAMÍLIA. GUARDA COMPARTILHADA. MELHOR INTERESSE DO MENOR. RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO. 1. O objetivo das Leis 11.698/2008 e 13.058/2014, que alteraram o § 2º do art. 1584 do CC, foi o de estabelecer a guarda compartilhada como a regra no direito brasileiro, calcadas na premissa de que ambos os pais têm igual direito de exercer a guarda dos filhos menores e que esse exercício seria saudável à sua formação. 2. O compartilhamento da guarda visa preservar o melhor interesse da criança e do adolescente, nos termos do artigo 227 da Constituição Federal e do artigo 1º da Lei 8.069/90. Dessa forma, é aplicada independentemente de concordância entre os genitores, resguardado o pleno desenvolvimento do infante. 3. Se a moldura fática apurada e o parecer técnico pelo Serviço Psicossocial revelam que a guarda compartilhada é de fato a melhor medida para atender o interesse da criança, não serão pequenas alterações ou desavenças entre os genitores que privarão o menor de alcançar a melhor condição para sua formação e desenvolvimento afetivo. 4. RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO7.




    AGRAVO DE INSTRUMENTO. MELHOR INTERESSE DO MENOR. DECISÃO REFORMADA. RECURSO CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO. De fato, pelo que se percebe é que o menor, que recentemente completou 3 anos de idade (fl. 82), permaneceu sob os cuidados do pai, ora Agravante, desde a separação de fato do casal. E, por força da decisão guerreada (fls. 120/122), a mãe do menor passou a deter a sua guarda. Na hipótese dos autos, o que se percebe é que a guarda compartilhada é o ideal a ser buscado, mesmo que demandem deles reestruturações, concessões e adequações diversas, para que o menor possa usufruir, durante sua formação, do ideal psicológico de duplo referencial. Ora, o interesse da menor deve se sobrepujar a qualquer outro, em face do princípio do superior interesse da criança, que tem orientado as decisões dos tribunais pátrios. (...)8




    CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMÍLIA. GUARDA COMPARTILHADA. CONSENSO. NECESSIDADE. ALTERNÂNCIA DE RESIDÊNCIA DO MENOR. POSSIBILIDADE. 1. A guarda compartilhada busca a plena proteção do melhor interesse dos filhos, pois reflete, com muito mais acuidade, a realidade da organização social atual que caminha para o fim das rígidas divisões de papéis sociais definidas pelo gênero dos pais. 2. A guarda compartilhada é o ideal a ser buscado no exercício do Poder Familiar entre pais separados, mesmo que demandem deles reestruturações, concessões e adequações diversas, para que seus filhos possam usufruir, durante sua formação, do ideal psicológico de duplo referencial. 3. Apesar de a separação ou do divórcio usualmente coincidirem com o ápice do distanciamento do antigo casal e com a maior evidenciação das diferenças existentes, o melhor interesse do menor, ainda assim, dita a aplicação da guarda compartilhada como regra, mesmo na hipótese de ausência de consenso. 4. A inviabilidade da guarda compartilhada, por ausência de consenso, faria prevalecer o exercício de uma potestade inexistente por um dos pais. E diz-se inexistente, porque contrária ao escopo do Poder Familiar que existe para a proteção da prole. 5. A imposição judicial das atribuições de cada um dos pais, e o período de convivência da criança sob guarda compartilhada, quando não houver consenso, é medida extrema, porém necessária à implementação dessa nova visão, para que não se faça do texto legal, letra morta. 6. A guarda compartilhada deve ser tida como regra, e a custódia física conjunta - sempre que possível - como sua efetiva expressão. 7. Recurso especial provido9.
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