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RESUMO

O tema Guarda Compartilhada foi um meio de transformacéo que ocorreu no tipo de guarda
utilizada como uma regra para a melhoria do Direito de Familia. A guarda compartilhada teve
a sua introducdo por meio da Lei n° 11.698/2008 que teve a funcdo de alterar a o texto dos
artigos 1.583 e 1.584 que se encontra no Cédigo Civil de 2002, o efeito de compartilhar da
guarda possui como objetivo o alcance de melhor desenvolvimento e qualidade dos filhos,
atingidos pela familiaridade com pais divorciados. O presente trabalho tem a finalidade de
examinar minuciosamente a guarda compartilhada, objetivando a compreensdo do principio
relacionado ao melhor interesse da crianca, questdo que tem prioridade continua em relagéo a
veracidade sobre tais objetivos. Cuida do poder familiar, intercepta o crescimento da familia
no decorrer dos tempos. Trata sobre os personagens do poder familiar e as regras legais para a
sua suspensao, extincao, destituicdo e exercicio. Recepciona ainda a guarda, sob um modo de
focalizar este assunto, determina a compreensdo, as diversas modalidades e a sua evolugédo
legislativa. Estuda como a guarda compartilhada funciona, aproximando o crescimento do
instituto, e detalha seus aspectos polémicos e legais, com objetividade para a sua aprovacgao e
acima de tudo designar responsabilidade para os pais. Distingue-se, nesta pesquisa, que a
guarda compartilnada se torna um meio de exercicio conferido diretamente a autoridade
parental direcionado exclusivamente aos pais, 0s quais objetivam ter a oportunidade de

continuar a convivéncia com os filhos no momento quando existe uma ruptura familiar.

Palavras-chave: Guarda Compartilhada. Aplicabilidade. Poder Familiar



ABSTRACT

The Shared Guard theme was a means of transformation that occurred in the type of guard
used as a rule for the improvement of family law. The shared custody had its introduction by
Law No. 11,698 / 2008, which had the function to change the text of articles 1,583 and 1,584
that are in the Civil Code of 2002, the effect of sharing the guard has as objective the
achievement of best development and quality of children affected by familiarity with divorced
parents. This study aims to thoroughly examine the shared custody, in order to understand the
principle related to the best interests of the child, an issue that has priority remains over the
veracity of such objectives. Take care of family power, intersects the family of growth over
time. Deals with the characters of the family power and legal rules for the suspension,
termination, dismissal and exercise. Also welcomes the guard, in a way to focus on this,
determines the understanding, the various modalities and its legislative developments. Studies
how the joint custody works, bringing the growth of the institute, and details his controversial
and legal issues with objectivity for approval and foremost assign responsibility for parents. ,
Is distinguished in this research, the shared custody becomes a means of exercise directly
conferred parental authority directed exclusively to parents, which aim to have the
opportunity to continue living with the children at the time when there is a family breakdown.

Keywords: Shared Guard. Applicability. Family power
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem a finalidade de propor, uma pesquisa relacionada a guarda
compartilhada, examinando minuciosamente a Lei n® 11.698/2008. Tem a objetividade de
comprovar a sua relevancia dentro do campo préatico e tedrico, observando o conserto dos
lacos familiares que sdo existentes no convivio entre os pais e os filhos, apoiando-se na
colaboracdo entre os pais em relacdo aos cuidados que sdo oferecidos aos menores
diariamente. O tema escolhido se demonstra devido as varias transformacdes que ocorreram
dentro da sociedade, exclusivamente, ao que faz referéncia aos lagos de familiaridade, depois
de uma separacao entre o casal e 0 que ocasiona a distancia entre pais e filhos. Dentro do que
foi escrito no segundo capitulo, foi interpelado o Poder Familiar que se encontra no Cédigo
Civil do ano 2002, isto é, as diferentes formas de atividade de guarda, recepcionando,
exclusivamente, conhecimentos rudimentares basicos em relacdo & guarda compartilhada.
Possuindo uma visdo em que os tipos de guardas que existem dentro do ordenamento juridico
dao privilégios unicos e exclusivos para 0s genitores, originou-se um entendimento

doutrinario que protege, com animo, a conhecida guarda compartilhada ou conjunta.

A intimidade fisica e momentanea dos genitores com os filhos, mesmo quando deixar
de existir o convivio entre pais e filhos, gera uma garantia, de forma imediata, em relacdo a
responsabilidade que é direcionada aos pais, certificando a constancia de lacos mais exatos e o
vasto envolvimento destes na criagdo e ensinamentos do filho, a que a humilde visita ndo gera
espaco. Para conduzir o crescimento da familia, nasce a Lei n° 11.698/2008, estabelecendo a
guarda compartilhada e modificando os artigos 1.583 e 1.584 que se encontram no Cdédigo
Civil do ano de 2002. O capitulo terceiro cuida do ponto de vista geral da Lei n°® 11.698/2008
e dos principios que regem a organizacao do Direito de Familia adaptados as consequéncias e
aos sistemas legais consequentes da guarda compartilhada. Foram explanadas até entdo
objecBes referente a responsabilidade civil do comportamento do menor. O quarto capitulo
cuida do escolhido tema adversidade do referido trabalho, criando um paralelo verdadeiro
entre a guarda compartilhada e alternada, finalizando ser a guarda compartilhada uma especie

de guarda de real sucesso, quando existe o consentimento em relagdo aos pais e 0 menor.

Em meio as ideias, diz algo aos entendimentos doutrinarios, sendo que uma protege a
qualidade da guarda compartilnada apenas existindo consenso/ acordo entre 0s genitores,
salientando assim defender a melhor vantagem do menor e a outra que protege a
aplicabilidade desta organizacdo mesmo no convivio que possui conflitos, como

configuracdo, até mesmo, quando existe uma pacificagdo entre 0s genitores. Em
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conformidade com a recente Leli, existe a expectativa de estabelecer da guarda compartilhada
pelo juiz, em prestacdo de cuidados as necessidades exclusivas do menor, ou em compreender

da divisdo de tempo que é necessitado a convivéncia deste com a mée e seu pai.
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1- A GUARDA NA LEGISLACAO ATUAL E O PODER FAMILIAR

1.1 O DESENVOLVIMENTO DO PODER FAMILIAR

No direito brasileiro o poder familiar é considerado como uma nova expresséo, que faz
referéncia ao velho patrio poder, desfecho sobrevindo do antigo direito romano: pater potestas
— cuidando relativamente do direito ilimitado e absoluto, concedido ao lider familiar que
organiza o lar em relagdo a pessoa dos filhos.

No inicio da civilizagdo, as familias tinham a autoridade de constituir uma forma de
entidade com extrema rigorosidade, baseando-se na figura do pai e na imposicdo de
autoritarismo. Na cidade de Roma, existia uma caracteristica em relacdo a familia patriarcal
pela plena autoridade que o pai tinha sobre o seu filho, permitindo de maneira inclusa, dispor
da propria vida do seu filho ou de outra forma vendé-lo. O ‘Pater familias’ considerava-se

como o chefe de pleno poder.

No Direito Romano, os textos sdo o testemunho da severidade dos costumes,
atribuindo ao ‘pater familias’ a autoridade suprema do grupo, concedendo-
Ihe um direito de vida e morte sobre o filho (ius vitae ac necis). (PEREIRA,
2001, p. 237).

Uma das caracteristicas que teve como ponto culminante na histéria de Roma foi o, O
“Patrio Poder”, onde o homem era o chefe da familia, ou seja, tinha como obrigacdo de
proteger e cuidar de sua esposa e de seus filhos. Geralmente toda a familia tinha o seu lider,
que por sua vez exercia toda forma de atividade ou servi¢co. De forma que absolutamente

todos os integrantes ou membros da familia eram obedientes a ele.

O Cddigo Civil de 1916 assegurava o patrio poder exclusivamente ao marido e
somente no caso de sua auséncia ou proibicao, é que a lideranca ou controle, passando assim a
ser a mulher a chefia na sociedade conjugal, dessa forma ela assumia o exercicio em relacéo a
todos os filhos. A Constituicdo Federal concedeu tratamento de igualdade de direitos ao
homem e a mulher, e ao assegurar-lhes iguais deveres e direitos relativos a sociedade
conjugal, dando assim o consentimento a competéncia de executar o preenchimento do poder
familiar com base na relacéo aos filhos em geral, 0 que se emprega do artigo 226, paragrafo 5°
da Carta Maior que recomenda: “Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo

exercidos igualmente pelo homem e pela mulher”.
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De acordo com Maria Berenice Dias (2009) o Estatuto da Crianca e do Adolescente,
acompanhando a evolucdo das relagdes familiares, mudou consideravelmente o instituto,
deixando de certa forma de ter um sentido de dominagdo tornando-se um sindnimo de
protecdo, tendo como caracteristicas de obrigacOes e deveres dos referentes pais para com 0s
seus filhos, sendo precisamente os direitos em relacéo a eles. J& no caso do desenvolvimento
ocorrido na legislagéo civil, referindo-se atualmente ao poder familiar e ndo mais permanente
na denominagdo “patrio poder” critica o doutrinador Silvio Rodrigues (2009) ao falar que
pecou seriamente ao preocupar-se mais ao remover do vocabulo a palavra “patria” do que
integrar o seu conteddo real, que na verdade antes de um poder significa que a obrigagdo dos
pais, € ndo da familia, como sugere 0 nome. O poder familiar € mais um dever do que um
poder, de maneira que se converta em uma obrigacdo, e provavelmente podendo falar em
obrigacdo familiar ou em dever familiar. Com a defini¢do do principio da protecdo integral
de criancas e adolescentes pela Constituicdo da Republica, no artigo 227, o interesse dos pais
esta regular ao interesse do filho, de forma que seja esgotada a originalidade que fundamente

a autoridade.

Nessa definicdo, Maria Berenice Dias (2009, p.60), conceitua o poder familiar: “E o
conjunto de direitos e obrigagdes, quanto a pessoa e bens do filho menor ndo independente,
exercido pelos pais, para que possam desempenhar os deveres que a norma juridica Ihes

imp0oe, tendo em vista o interesse e a protecao do filho™.

Segundo os dizeres de Waldyr Grisard Filho:

Tentar definir poder familiar nada mais ¢ do que tentar enfeixar o que
compreende o conjunto de faculdades encomendadas aos pais, como
instituicdo protetora da menoridade, com o fim de lograr o pleno
desenvolvimento e a formacao integral dos filhos, seja fisico, mental, moral,
espiritual ou socialmente. (FILHO, 2008, p. 24).

O poder familiar procede tanto da paternidade natural, como da filiagdo legal, e é
irrenunciavel, intransferivel, inaliendvel e imprescritivel. As obrigacdes que dele resultam séo
irrenunciaveis. Todos os filhos, de zero a dezoito anos, estdo sujeitos ao poder familiar, é de
total competéncia de um dos pais exercer o seu papel, com relacdo aos seus filhos e a seus
bens, assim tendo o objetivo de protegé-los enquanto durar a menoridade.

O poder familiar abrange um conjunto de normas respectivas aos direitos e deveres
dos pais em relagdo a pessoa e aos bens de sua descendéncia. A competéncia dos pais “quanto

a pessoa dos filhos menores” foi bem tratada pelo Codigo Civil em seu artigo 1634.
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Conforme o entendimento de Maria Berenice Dias (2009), do extenso arrolamento do
artigo citado néo consta, o que provavelmente seja 0 mais importante, o que venha ser o dever
dos pais em relacdo seu aos filhos: o dever de dar amor a eles, carinho, atencdo e afeto. A
missao constitucional dos pais, aqui € fundamentada em obrigac6es e deveres de educar, criar,
assistir e orientar os filhos menores, ndo se limita nos aspectos de herangas e recursos. Em
relacdo a natureza parental que possa existir € muito mais considerdvel, do que pbr em
evidéncia a afetividade que responsabiliza e de certa forma liga os pais e filhos, favorecendo

0 encontro, pelo cuidado e zelo, tendo assim a intencdo de ter uma boa convivéncia familiar.

Ja no campo patrimonial, em relagcdo ao exercicio do poder familiar, compete lembrar
que: € direito cobrar aos pais a administracdo dos bens dos filhos, assim como esta exposto no
artigo 1689 da lei civil. O desempenho tem como funcéo ter em vista, sobretudo, ao interesse

do menor.

Entretanto, o préprio codigo civil limitou o poder dos pais de administrar os bens dos
filhos: os pais ndo podem alienar hipotecar ou gravar de 6nus real os imoveis dos filhos
menores, nem reduzir atribuicdes em nome deles que possam extrapolar os valores da simples
administracdo, a ndo ser por necessidade ou evidente interesse dos filhos, de forma que haja a

necessidade de anteceder a autorizacéo judicial (CC art. 1.691).

1.2 A MAIORIDADE DO MENOR

Quando o filho atinge a maioridade, descreve Maria Berenice Dias (2009, p. 350) que
“os bens lhe sdo entregues com seus acréscimos, ndo tendo ele direito de pedir que o genitor
Ihe preste contas. Da mesma maneira, 0 pai ndo pode também exigir qualquer remuneracdo
pelo o0 seu trabalho desempenhado”. O Estado ainda pode ser capaz de interferir na relacéo
familiar, visando preservar os interesses do menor, de forma que a lei disciplina os casos em
que o titular do poder familiar ficara proibido de executar, temporariamente ou de forma

definitiva.

Essa legitimidade do Estado de interferir no ambito familiar € bem exposta pelo

professor Silvio Rodrigues:

O poder familiar é um dever dos pais a ser exercido no interesse do filho. O
Estado sente-se legitimado a entrar no recesso da familia, a fim de defender
0s menores que ai vivem. Assim, reserva-se o direito de fiscalizar o
adimplemento de tal encargo, podendo suspender e até excluir o poder
familiar. (RODRIGUES, 2004, p. 363).
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Imediatamente, é prioritario preservar a integridade fisica e mental de criangas e
adolescentes, se for o caso, nem que para isso aconteca tenha que: o Poder Publico afasta-los
do convivio familiar, os separando de seus pais. A paralizacdo e a exoneragdo constituem em
punicdes aplicadas aos pais pelo descumprimento dos referentes deveres que estdo ligados ao
poder familiar, mesmo que ndo tenha a serventia, como penalidade ao pai relapso. Diante das
sequelas e danos que a perda do poder familiar acaba gerando, somente deve ser
desconsiderada no momento em que seu sustento passa a por em risco a seguranca ou a honra
do filho. Consequentemente, tendo a expectativa do estabelecimento do vinculo de afeto,

tendo como preferencial simplesmente a sua descontinuacéo.

No caso do cancelamento do poderio familiar compete em eventualidades como vem a
ser 0 caso de abuso de autoridade, tendo sua dimensdo como menos sério, de forma que possa
estar submetida a revisdo, nos termos do artigo 1637 do Codigo Civil. Ainda existe, a
expectativa de que possa a vir ser decretado o cancelamento do poder familiar, neste caso
algum dos pais seja condenado por crime, do qual venha a ultrapassar 02 (dois) anos de

prisdo.

Dessa maneira, podemos dizer que a descontinuacdo € opcional, de forma que o juiz
possa deixar de aplica-la em todo o tempo, e igual conclusdo que se mostre mais indicada,
visando ele o principio da protecdo integral a crianga, tendo como primazia absoluta. Podendo
ser diligente a somente um unico filho, ou até mesmo a todos os filhos, podendo assim
abarcar somente um pequeno namero de privilégios que venha a ser, o poder familiar. Nas
palavras de Silvio Rodrigues (2008, p. 370), observa-se “assim, como visa atender ao
interesse dos filhos, totalmente descabida, a sua imposi¢do de forma discricionaria, sem a

devida atencao a prole”.

1.3 APROTECAO DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

Tendo em base a doutrina da Protecdo Integral, foi incluso na ordenacdo juridica
brasileira, através do artigo 227 da Constituicdo Federal, é dever da familia, da sociedade e do
Estado assegurar a crianca e ao adolescente, com prioridade absoluta, o direito a vida, a
alimentacdo, a saude, ao lazer, a educacdo, a cultura, profissionalizacdo, ao respeito, a
dignidade, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de acima de tudo coloca-
los a salvo de toda forma e qualquer que seja a discriminacdo, negligéncia, exploracéo,

crueldade, opressdo e violéncia seja ela qual for. O principio da protecéo integral a crianga e



17

ao adolescente adotado pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, tema finalidade de que,
tanto a crianga como também, os adolescentes fiquem sempre sujeitos de direitos, deixando
por sua vez de ser vistos como objetos passivos, para se tornarem titulares de direitos, e
tratando-se de destinatarios de absoluta preferéncia, acima de tudo tendo o devido respeito das

condicdes especificas da pessoa em desenvolvimento.

De outro ponto de vista, ha teorias de perda e extin¢do do poder familiar, ou seja, a
punicdo mais grave que por sua vez € imposta aos pais que omitirem com 0s deveres

obrigatdrios vinculados aos filhos.

Apesar disso, vale lembrar que: as medidas de suspensdo e extingdo sédo sempre
excepcionais, ndo esquecendo que: a prioridade € preservar sempre, a crian¢a na sua familia
natural. A perda do poder familiar estd claramente disposta no artigo 1638 da legislacéo civil,
nos descrevendo em que situacdes a medida podera ser adotada. A perda do poder familiar €
uma punicdo imposta por sentenca judicial, podendo a punigdo ser maior de idade alcance,
tratando-se de medida imperativa e ndo facultativa. As teorias de extincdo do poder familiar

estdo relacionadas no artigo 1.635 do Cadigo Civil.

Quando passamos a avaliar melhor este caso, podemos observar que: trata-se de um
poder substancial e vital, que transcorre da paternidade seja ela natural ou legal e por isso, ndo
existe a possibilidade de seus titulares por iniciativa propria transferirem, para terceiros e
muito menos, existe a possibilidade de sua prescricdo pelo desuso. A extin¢cdo do poder

familiar ocorrera tdo somente dentro das teorias legais.
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2 - O EXERCICIO DE GUARDA E SUAS MODALIDADES

Mediante ao divorcio dos pais, € aconselhavel a questdo da guarda dos filhos. Guarda
na li¢do de Miranda (1983, p. 94), “¢ sustentar, ¢ dar alimento, roupa, e quando for necessario
também dar recursos médicos e terapéuticos; guardar: que significa acolher em sua casa, sob
vigilancia, cuidados e amparo; educar consiste em instruir, ou fazer instruir, dirigir, moralizar,

aconselhar”.

De acordo com Yessef Said Cahali (2008), nos termos do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, a guarda obriga a prestacdo de assisténcia material, moral e educacional a
crianca ou adolescente, conferindo a seu titular o direito de se opor a terceiros, inclusive aos

pais.

2.1 MODALIDADE UNILATERAL OU EXCLUSIVA

No que chamamos de guarda exclusiva ou unilateral, a guarda é concedida,
particularmente, somente a um s6 dos genitores, dessa forma a crianca fica sob os cuidados de
apenas um dos pais, lembrando que o outro tem o dever de prestar a assisténcia devido a
crianga, dando a ela o alimento, e o0 que a ela for necessario e sem esquecer que também tem o
direito a visita.

A tutela unipessoal sera concedida ao genitor por motivo que mostre melhores
condicdes de cumprir, com o objetivo, e tenha mais propensao e qualidades para dar ao seu
filho: seguranca, saude, afeto, amor, carinho, educacéo e um lar harmonioso e respeitoso, nos
termos do artigo 1583, § 2° do Cadigo Civil.

Ainda assim, esse tipo de guarda acaba de certa forma gerando conflitos em relacédo a
filhos que tem pouco convivio, ou quase nem um convivio com os pais e pais com os filhos, e

a possibilidade de um afastamento gradual do genitor que ndo detiver a guarda.

Nessa interpretacdo, esta o seguinte entendimento:

A guarda unilateral afasta, sem divida, o laco de paternidade da crianga com
0 pai ndo guardido, pois a este ¢é estipulado o dia de visita, sendo que nem
sempre esse dia € um bom dia; isso porque é previamente marcado, € 0
guardido normalmente impde regras. (DIAS, 2009, p. 404).

A legislacédo atual autoriza aos genitores possam escolher por outras modalidades de
guarda, competindo-lhes definir qual o0 modelo de guarda que podera melhor atender as

necessidades afetivas do menor.
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2.2 MODALIDADE DIVIDIDA OU PROPRIAMENTE DITA

A guarda dividida ou precisamente: compartilhada é na verdade outra modelo que
requer énfase, de maneira que, por meio dela, o menor de idade habite em um domicilio fixo e

também possa receber a visitacdo frequente do genitor, que nao tem a guarda.

Com essa organizacdo, tem como preferéncia que a crianca figue com a mae, acaba
criando alguns problemas em relacdo ao papel da figura paterna que de certa forma acaba
sendo desestimulado a realizar a guarda, tendo como sequela bem Idgica, o afastamento do

convivio com seus filhos.

A guarda compartilhada para o insigne doutrinador em direito de familia, Eduardo de
Oliveira Leite tem a seguinte direcao:

Guarda dividida se impds como o recurso de exercicio de autoridade parental
mais propicio a crianca, ja que ela vivera num ‘lar’ determinado e usufruira
da presenca do outro genitor — a quem ndo foi atribuida & guarda — através do
direito de visita. (LEITE, 2008, p. 260).

Entende Waldyr Grisard Filho:

As visitas periddicas tém efeito destrutivo sobre o relacionamento entre pais
e filhos, uma vez que propicia o afastamento entre eles, lenta e gradual, até
desaparecer, devido as angustias perante 0s encontros e as separacdes
repetidas. S&o os préprios pais, hoje, que contestam esse modelo e procuram
novos meios de garantir uma participagdo maior e mais comprometida na
vida de seus filhos depois de finda a sociedade conjugal. (FILHO 2002, p.
112).

Cabe lembrar, que a guarda compartilhada é de certa forma atribuida a mae, mas este
ato ndo mais representa uma verdade absoluta nos dias de hoje. Existem alternancias na
representacdo profissional de mulheres e homens, de maneira que tém tido forte importancia
no sentido de pais estarem preparados para exercer, o papel de titular na guarda dos filhos

depois que: ocorre a separacao da sociedade conjugal.

2.3 MODALIDADE ALTERNADA

A guarda alternada acontece quando: um dos genitores passa a praticar de modo

alternado, a guarda dos filhos com todas as caracteristicas e qualidades que Ihe sdo proprios.

Este modelo de guarda, apesar da divisdo, ndo libera de ser uma guarda Unica, ja que o
periodo de tempo que cada um ird representar na guarda pode ser: no dia a dia, de um ano

escolar, um més, uma semana ou, até mesmo dias.
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Com a aceitacdo desse modelo, os genitores serdo obrigados a dividir em partes iguais,
o0 tempo que passam com seus filhos, porém sempre de maneira Unica exercendo a guarda do

menor de idade.

O inapropriado desse sistema é: que nao tendo um domicilio definitivo para a crianca,
pode na verdade gerar sérios problemas na formacgédo da sua personalidade, e como ndo se tem
um ponto fixo de referéncia e se orientar ou se apoiar, tem somente como opcao escolher ficar

na conveniéncia dos pais.

2.4 MODALIDADE DE GUARDA CONCEDIDA A TERCEIROS

O Estatuto da Crianca e do Adolescente ECA tem como base a protecao integral das
criancas e adolescentes, segundo o direito dos mesmos de serem criados em sua familia, e de
forma excepcional, em familia substituta, isto €: a guarda € concedida a terceiros, melhor

dizendo, pessoas que ndo sdo 0s seus genitores.

Desse modo, a crianca ou o adolescente poderdo ter uma familia, mesmo que nédo
tenha mais a sua onde nasceu, do mesmo modo, mesmo sendo uma familia substituta, de certa
forma comecara a preencher a falta de pai, mée ou familiares, onde o afeto passara a ser uma
parte muito importante, pois fara com que o menor se sinta muito acolhido e querido, de

maneira que 0 mesmo nao ira se sentira sé e muito menos rejeitado.

2.5 MODALIDADE DE ANINHAMENTO OU NIDACAO

Este disposto é reprovado pelo doutrinador Rolf Hanssen Madaleno (2004, p. 84), A
outra forma de alternativa da guarda poderia ser: a que o filho permaneca morando em uma s6
casa, com 0s mesmos habitos, ja os pais poderdo revezar a sua permanéncia por tempo
limitado nesta casa, para conviver e entender os filhos, dessa maneira, 0s pais teriam que ter

outra casa, para quando néo estivessem residindo com o filho.

Por ndo ser um plano viavel e nem pratico, confirmando que “... seria de extrema
dificuldade aos pais adotarem duas residéncias por ano... ficando, também, os filhos inseguros

em sua programacao...”.

Essa espécie de guarda é criticada por muitos, acaba de certa forma visando os valores

que s@o bem altos e obrigam a sua manutencdo, de maneira que haveria de ter uma residéncia
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para 0 pai e outra para a mée, e mais uma terceira para o filho, que os abrigassem,

alternadamente os pais.

Mostrou-se, entre essas modalidades de exercicio de guarda, um novo modelo de
obrigacdo no que diz respeito aos pais, chamado de guarda conjunta ou compartilhada,
buscando tratar das deficiéncias que séo apresentadas pelas outras modalidades existentes.

2.6 MODALIDADE COMPARTILHADA OU CONJUNTA

A guarda compartilhada estd estabelecida em lei, sendo o0 exercicio e
responsabilizacdo conjuntos de deveres e direitos referentes ao poder familiar, nos termos do
artigo 1583, paragrafo 1° do Cddigo Civil Brasileiro. Guarda conjunta ou compartilhada
significa mais atribuicdes aos pais, fazendo com que estejam mais presentes na vida dos
filhos, de dessa forma garantindo efetivamente, com a responsabilidade parental, com grande
participacdo na formacéo e educacdo do filho, sem esquecer que os pais deverdo manter a
permanéncia e vinculagcdo mais estrita para com o filho, ja que a simples visitacdo ndo da

espaco.

Consequentemente, tornou-se o reflexo mais fiel do que se entende, por poder familiar

0, compartilhar da guarda.

2.7 PERCEPCAO DE UM MODO GERAL EM RELACAO A GUARDA
COMPARTILHADA

Tradicionalmente a organizacdo da familia, se dava em torno da figura paterna, que era

visto como um chefe irrebativel.

Ainda assim, com o declinio da figura patriarcal e a inclusdo da mulher no mercado de
trabalho, as familias constituidas por um dos pais e sua descendéncia passaram a ter um
destague maior na sociedade. Segundo Leite (2009) a sociedade acrescentou a
monoparentalidade isto é: um pai ou uma mae que decide criar e bancar s6 o filho sem ajuda,
e pode ser caracterizado talvez como fracasso pessoal. As pessoas que resolvessem optar por

essa forma de constituigdo familiar eram consideradas em situagdo marginal.

Os casos de monoparentalidade sempre existiram, pois sdo muitos os fatores que

podem determiné-la.
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Devemos sempre levar em consideracdo a existéncia de mées solteiras, ou de pessoas
gque se encontram sem 0S Seus respectivos cOnjuges, encarregadas da criacdo dos filhos

também, é caracterizado o referencial.

Sobre a questéo discorre Maria Claudia Crespo Brauner:

Essas entidades familiares necessitam de especial atencéo, principalmente
porque a mulher arca sozinha com as despesas da familia e é sabido que
percebe salario menor do que o homem. A familia monoparental é chefiada,
na maioria dos casos, pela mulher, e essa situagdo revela, mais uma face
injusta de nossa realidade social, de modo que a discriminacdo do mercado
de trabalho induz as mulheres a enfrentar a necessidade de sustentar os
filhos. (BRAUNER, 2006, p. 303).

Portanto rodemos observar que, mediante a tantos rompimentos de lagos conjugais
como: o divorcio, o aval legal é adotado por primazia era a guarda exclusiva, onde era dada a

somente um dos genitores.

Waldyr Grisard Filho destaca tais mudancas citando que:

O crescente nimero de rupturas — hoje aceitas com mais naturalidade pelo
corpo social — da lugar a que, cada vez mais, se suscitem conflitos em
relagdo & guarda de filhos de pais que ndo mais convivem, fossem casados
ou ndo. Sendo escassas, como se disse, as regras legais a respeito, cumpre a
Doutrina e a Jurisprudéncia estabelecer as solucdes que privilegiem a
manutencdo dos lagos que vinculam os pais a seus filhos, eliminando a
dissimetria dos papéis parentais que o texto constitucional definitivamente
expurgou, como se Vé pelo artigo 226, § 5°.” (FILHO 2002, p.108).

Mediante as devidas posicdes, e buscando assim 0s interesses da crianga, aparecem
novas regras e normas vigentes, na qual passa a ter certos questionamentos e debates, essa
forma de guarda e preza pela maior intensidade na comunicacdo dos pais com seus filhos,
assim também como o direito de compartilharem a criacdo e a educacdo dos mesmos,
evitando que o rompimento dos vinculos afetivos seja quebrado, vinculos estes que sdo tdo

necessarios ao desenvolvimento da crianga, principalmente no aspecto psicolégico.

A expressdo guarda conjunta é de origem inglesa, “joint custody”, e nos fala da
possibilidade de os filhos de pais divorciados serem assistidos pelo pai e pela mae.
Percebemos que: segundo Filho (2009), nesta modalidade, os pais tém efetivamente e
igualitariamente a autoridade legal sobre os filhos, dispensando aos pais maiores cuidados do

gue na guarda Unica (sole custody).
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Assegura Waldyr Grisard Filho (2009), que a guarda compartilhada ou conjunta
originou-se na Inglaterra por volta dos anos 60 e, progressivamente, inseriu-se no Direito
Civil. A partir dos anos 80, a firmacdo de custddia exclusiva foi ficando cada vez mais

suavizado, tornando-se quase inexistente na sociedade inglesa.

Esta modalidade de guarda, no Direito Francés, comecou a ser mais obstinado em
1970, considerando-se assumindo, logo, portanto houve significativa relevancia, com a

substituicdo da expressao guarda por autoridade parental.

De acordo com esta legislagdo, o exercicio arbitrario da guarda é uma opcéo
subsidiaria. Mesmo ap0s o divorcio as obrigacbes dos genitores para com 0 menor

permanecem, conservando ambos a autoridade parental.

E possivel afirmar que: a partir dos anos 70 o Direito norte-americano comegou a
absorver a tendéncia da guarda conjunta, sendo vastamente divulgada. De acordo com o0s
especialistas no tema, como o aparecimento da guarda compartilhada tem por finalidade de
balancear os papéis, com a responsabilidade parental compartilhada, podemos observar que: a
sociedade fica cada vez mais aborrecida, no que se refere ao concedimento dos filhos, no qual

0 poder predomina nos tribunais patrios. Assegura Eduardo de Oliveira Leite:

A nocdo de guarda conjunta surgiu de duas consideragdes bem nitidas: o
desequilibrio dos direitos parentais, que se tornou uma medida anacrénica, e
de uma cultura que desloca o centro do seu interesse sobre a crianca em
sociedade de tendéncia igualitaria. Quanto ao desequilibrio apontado, a
nitida proeminéncia dos direitos da mae sobre seu filho, hd& muito vinha
sendo criticada como abusiva e contréaria a igualdade entre homem e mulher.
A preferéncia reconhecida a mée, e que encontra suas raizes mais préximas
em toda literatura médico-social do século XIX, passou a ser contestada na
segunda metade do século XX, quando os principios de igualdade de sexos
comecaram a invadir o terreno estritamente privado do direito de familia. O
acesso da mulher ao mercado de trabalho e a redistribuicdo dos papéis
familiares, certamente, ndo s6 redimensionam a figura paterna no meio
familiar, mas também revalorizaram o papel da paternidade numa estrutura
que o desejava secundério. (LEITE, 2003, p. 262).

Quando ha a quebra conjugal, mudangas sdo provocadas, principalmente para as
criangas, que de alguma forma passa a haver certa distancia de um dos genitores, perdendo
seu proprio referencial. A guarda compartilhada sugere que: os pais passem a dividir 0s
direitos e obrigacdes para com os filhos, e sem esquecer de que: deverdo estar presentes nas
decisdes mais importantes relacionadas aos filhos, incentivando, de maneira que haja um

maior contato e de certa forma mais frequente, e mais continua para com 0s seus genitores.
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Como bem expressa Waldyr Grisard Filho:

No sistema de guarda compartilhada, pai e mée continuam deliberando
conjuntamente as questdes relativas a prole, independentemente de estarem
separados. Definem sobre educacéo, saude, lazer, viagens, enfim, partilham
as decisOes, evitando a sobrecarga econémica e emocional para um deles,
como ocorre na modalidade de guarda exclusiva. Desta forma, poderdo
exercer ndo sé a guarda juridica, mas, sobretudo, o poder familiar na mesma
medida. (FILHO, 2005, p. 126).

Deste modo, a guarda compartilhada é formada com efetividade, em relacdo a
alternativa que mais se acomoda a veracidade de pais divorciados, como entende Eduardo de

Oliveira Leite:

O que se pretende, através da nova féormula, é consagrar o direito da crianca
a seus dois genitores, colocando um freio na irresponsabilidade provocada
pela guarda individual, nem que para tanto, seja necessario “forgar” um dos
genitores assumir sua postura frente a crianga. (LEITE, 2003, p. 284).

De acordo com este entendimento: em relacdo a pratica de guarda compartilhada, a
mesma tera a finalidade de auxiliar de certa forma a crianca, tera a oportunidade de aprender &
como diferenciar: que os pais estdo se divorciando um do outro e ndo da crianca. Nesse
entendimento é possivel observar que mesmo que os pais tenham se divorciado, € considerado
como obrigac¢do tanto para o pai como para a mae, oferecer educacdo, lazer, salde e atencao
para o seu filho.

Dentro de uma relacdo familiar, é importante observar que a crianca quando presente €
a que tem o melhor interesse, pois, 0s genitores tém a reponsabilidade de mostrar postura e
controle diante da crianca para que a mesma ndo sofra qualquer tipo de pressédo ou abalo

psicolégico com a separacéo dos conjuges.
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3 - A GUARDA COMPARTILHADA COMO UM NOVO PADRAO NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

3.1 ASPECTOS GERAIS DA LEI N° 11.698/2008

Em muito tempo atrds, ja dava para perceber na sociedade brasileira um forte
movimento pelejando, em favor da legalizagcdo da guarda compartilhada, que foi recepcionada
através da referida lei Lei n°® 11.698, de 13/06/2008. O principal argumento sobrevindo com
esta lei é a previsdo explicita quanto a guarda compartilhada. Na disposicdo juridica patrio,
ndo existia até aquele momento, nenhuma progndstico legal relativamente a esta modalidade

no exercicio de guarda.

Relata Sérgio Eduardo Nick (2004) que, desde o ano de 2002, o Projeto de Lei n°
6.350, de autoria do entdo deputado federal Tilden Santiago, se encontrava em tramitacdo. O
projeto tinha como meta alterar os artigos 1583 e 1584 do Cddigo Civil e fundamentar e criar,
de maneira legal a guarda compartilhada no Brasil. Em agosto de 2004, o projeto recebeu o
julgamento favoravel da Comissdo de Seguridade Social e Familia do Congresso Nacional,
sendo enviado em agosto de 2006, para a Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania do

Senado Federal.

Anteriormente a promulgacdo da edicdo da lei, encontra-se um dos fundamentos da
guarda compartilhada incluido no artigo 1.579 do novo Cadigo Civil, expondo os direitos e
deveres dos pais, incorporando-se, dessa maneira a possibilidade do exercicio da guarda
compartilhada.

A primeira observacao sobre a nova redacdo dos artigos 1.583 e 1.584 é que: eles ndo
se referem somente a guarda dos filhos, para o caso de dissolucdo de vinculo conjugal, frente
a separacao do casal, mas em relacdo a condicdo dos filhos em alguma suposicao onde os pais
ndo convivam em um mesmo lugar. Seguindo a pesquisa feita em relacdo & estrutura
supracitada, se observa que o mesmo determina qual o significado de guarda compartilhada
de forma expressa, descrevendo sua aplicacdo e forma, carregando uma variante que faz o
exercicio de guarda com a intencdo de resolver varias adversidades de casais que,
verdadeiramente, ndo tem o objetivo de causar aos filhos “traumas” depois que acontece o fim

do casamento.
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De acordo com o texto do artigo 1584 presente no Codigo Civil 2002, dispde que aos
pais caberd fazer um acordo em relacdo se a guarda serd compartilhada ou unilateral. N&o
estando presente, em razdo, o acordo, algum dos pais tem a oportunidade para apresentar uma
acao para que o magistrado a fixe, trazendo uma atencdo sempre para o melhor proveito do
adolescente e da crianca. E, até agora, obrigacio do magistrado, mostrar as partes, em ocasido
oportuna da audiéncia, as regras e a importancia dos beneficios advindos da guarda
compartilhada, bem como a obrigacdo de cuidados de ambos em relacéo a crianca. Antes a
Lei 11.698/2008, na ocasido havia desentendimento entre o casal, a guarda sempre era
unilateral, sendo concedida, unicamente, ao pai, a mae, ou, se qualquer dos pais mostrasse

situacOes satisfatorias para desempenha-Ila, inclusivamente, a uma terceira pessoa.

De acordo com a atual jurisprudéncia, similar em ndo haver um acordo entre o pai e a
mde referente a guarda do menor, serd dedicada, na medida do possivel, a forma de guarda
compartilhada, seguindo os ditames do artigo 1.584, § 2°. Cumpre-se, portanto, que houve
uma prioridade para a guarda compartilhada, permanecendo, a instituicdo da guarda unilateral

como segundo plano.

Caso 0 magistrado averiguar ndo ser prudente a aplicabilidade da guarda
compartilhada, sendo atribui-la ndo Ihe restard alternativa, unicamente, ao pai ou a mae.
Diante disso, a guarda unilateral, de acordo com o texto do artigo 1.583, § 1°, diz que sera
concedida ao genitor para que sejam mostradas melhores condicGes para realizar e, com

precisdo, o genitor que poderéa fornecer aos filhos salde, educacéo, seguranca e afeto.

Se, até este momento, averiguando 0 juiz que nem o0 pai e a mde oferecem as
condigdes que sdo exigidas e que foram mencionadas acima, tem a oportunidade de destinar a
uma terceira pessoa, trazendo importancia em relagdo ao grau de parentesco e, acima de tudo,
a ligacdo de afetividade e afinidade destinada a crianca, se tratando de veridica medida de

reserva.

Segundo as palavras de Magalhdes e Azevedo, é explanado:

Ressalta-se que a guarda, nestes casos envolvendo terceiros, como tios, avos,
ou, ainda, envolvendo um dos genitores e terceira pessoa, como 0S avos
maternos ou paternos, estard se respeitando o constitucional principio da
dignidade da pessoa humana e, a0 mesmo tempo, atendendo ao superior
interesse da crianca. (MAGALHAES e AZEVEDO, 2008, p. 50-62).
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Vale lembrar que: a guarda dos filhos menores ou dos maiores incapazes, conforme
disciplina o artigo 1586 do Cdadigo Civil, em qualquer tempo pode ser alterada, passando a ter

alteracdes na disposicéo do fato juridico.

O maior e mais essencial da questdo, em relacdo a guarda compartilha encontra-se na
necessidade ou ndo dos genitores, depois que hd o rompimento da convivéncia conjugal, ou
seja, depois que o casal se separa, deverdo manter um relacionamento harmonioso, baseado
no respeito com a finalidade de querer proporcionar uma melhor educacdo e o melhor

atendimento as necessidades dos filhos.

Segundo Ténia da Silva Pereira (2005, p. 109-129), “¢ indiscutivel que a guarda
conjunta s6 pode ser adotada quando comprovado que 0s pais apresentam condi¢fes de

equilibrio psiquico para este belissimo, mas complicado mister”.

Acontece que esta base de obrigacéo, para o sucesso da guarda conjunta, nos mostra
uma dificuldade muito grande na aplicacdo, pois na realidade sdo rarissimos 0s casais que
conseguem cumprir com um bom relacionamento depois da separacdo, ou seja, da vida em
comum, pois 0s pais ja ndo tém mais aquela mesma visdo de tracar planos e metas na vida

familiar.

Para que nessa modalidade de guarda haja resultado, é indispensavel que os pais
respeitem o espaco de cada um, principalmente, na intimidade de cada um e de suas familias
reconstituidas. A crianca tem o direito de conviver com seus pais, mesmo que a familia tenha
sido modificada, através do rompimento da sociedade conjugal, tendo em vista, a0 maior

interesse do menor, a forma mais cabivel seria a guarda compartilhada.

3.2 PRINCIPIOS NORTEADORES DO DIREITO DE FAMILIA APLICAVAM AO
SISTEMA

Surge da Constituicdo Federal um novo modo de ver o direito na, verdadeira carta de
principios, que estabeleceu eficacia a todas as suas normas definidoras de direitos e garantias

fundamentais, nos termos do seu artigo 5°, § 1°.
Segundo os ensinamentos de Paulo Bonavides:

Os principios constitucionais foram convertidos em alicerce normativo sobre
0 qual assenta todo o edificio juridico do sistema constitucional, o que
provocou sensivel mudanca na maneira de interpretar a lei. Muitas das
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transformacdes levadas a efeito sdo frutos da identificagdo dos direitos
humanos como valor fundante da pessoa humana, a ensejar o consequente
alargamento da esfera de direitos merecedores da tutela. (BONAVIDES,
1999, p. 237).

Maria Berenice Dias afirma quanto & importancia dos principios:

Representam o fio condutor da hermenéutica juridica, dirigindo o trabalho
do intérprete em consonancia com o0s valores e interesses por eles abrigados.
Dai o surgimento da necessidade de revisitar os institutos de direito das
familias, adequando suas estruturas e contetdo a legislacdo constitucional,
funcionalizando-os para que se prestem a afirmacdo dos valores mais
significativos da ordem juridica. (DIAS, 2009, p. 60).

Os principios constitucionais — considerados leis das leis — deixaram de servir apenas
como orientacdo ao sistema juridico infraconstitucional, falto de forca normativa. Nesta
ocasido, sao conformadores da lei. Compete expor sobre: alguns dos preceitos norteadores do

direito das familias.

3.2.1 Principio do Melhor Interesse da Crianca e do Adolescente

O fundamento de “melhor interesse” ou “superior interesse da crianga”, alicerce
norteador voltado pelo poder judiciario quando se trata de decisdes que envolvam menores na
esfera familiar ou fora dela, tem como origem na Convencédo Internacional dos Direitos da
Crianca, aprovada pela Organizacdo das Nagdes Unidas — ONU, em 1989 e ratificada, pelo
Brasil, em 1990.

Este acordo, ja que tem forca de lei, ndo é meramente uma declaracdo de principios,
no momento em que é revisionada, passa a representar um vinculo juridico para os Estados-

partes.

Em meio a outros requerimentos importantes, encontram-se aqueles que fazem
mencdo diretamente aos deveres de ambos 0s genitores, no que diz respeito a criagdo e

educacao dos filhos, fala também dos direitos da criangca também em relacéo a guarda.

No Brasil, os principios da Convencédo Internacional dos Direitos da Crianga foram
contemplados na Constituicdo da Republica de 1988, por intermédio do artigo 227, do qual a
aplicacdo passou por regulamento, e assim foi regulamentada pelo Estatuto da Crianga e do
Adolescente — ECA em 1990.
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Segundo ressalta Waldyr Grisard Filho (2008, p. 125): “o Brasil, se introduz no meio
dos povos das NagGes Unidas que caracteriza a origem, o beneficio maior da crianca, com um

desenvolvimento cheio de harmonia para a melhor formacéo de sua personalidade”.

Com a protecédo e condecoragédo pertencente aos direitos humanos foram recentemente

conquistadas, determinando a estrutura das parcelas que sao igualitarias e modernas.

Segundo o entendimento de Norberto Bobbio, é relatado que:

Direitos do homem, democracia e paz sdo trés momentos necessarios do
mesmo movimento histérico: sem direitos do homem reconhecidos e
protegidos, ndo h& democracia, ndo existem as condi¢cbes minimas para a
solucéo pacifica dos conflitos. (BOBBIO, 2004, p. 47).

Afirma a Convencdo das Nacdes Unidas sobre os Direitos da Crianca:

A crianga tem o direito de conhecer e conviver com seus pais, a ndo ser
quando incompativel com seu melhor interesse; o direito de manter contato
com ambos 0s genitores, caso seja separada de um ou de ambos; as
obrigacdes do Estado, nos casos em que as separagdes resultarem de a¢éo do
Poder Judiciario, assim como a obrigacdo de promover protecdo especial as
criancas, assegurando ambiente familiar alternativo apropriado ou colocacéo
em instituicdo, considerando sempre o ambiente cultural da crianca.
(RAMOS, 2008, p. 99).

O que permanece como padrdo nos dias atuais é o principio do melhor interesse do
menor, motivando, bastante, as indispensabilidades do filho em agravo das vantagens dos
genitores. Importante relatar que ndo se refere ao entendimento definido, por sua vez, se
encontra diretamente ligado com a dignidade da pessoa humana e os direitos humanos,
parametro tope da Republica Federativa do Brasil. E diante disso que a ordem democrética

(juridica) se constitui.

A condecoracdo da inerente situacdo humana em crescimento concedida a infancia e a

juventude, funda-se no principio do interesse superior da crianca.
Nos dizeres de Martha de Toledo Machado, é explanado que:

Os atributos da personalidade infanto-juvenil tém contetdo distinto dos da
personalidade dos adultos, trazem uma carga maior de vulnerabilidade,
autorizando a quebra do principio da igualdade; enquanto os primeiros estdo
em fase de formacdo e desenvolvimento de suas potencialidades humanas, 0s
segundos estdo na plenitude de suas forgas. (MACHADO, 2003, p.123).
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Seguindo 0 mesmo raciocinio, se apresenta o doutrinador Guilherme Calmon

Nogueira da Gama:

O principio do interesse superior da crianca representa importante mudanca
de eixo nas relagdes paterno-materno-filiais em que o filho deixa de ser
considerado objeto para ser alcado — com absoluta justica, ainda que
tardiamente — a sujeito de direito, ou seja, a pessoa merecedora de tutela do
ordenamento juridico, mas com absoluta prioridade comparativa aos demais
integrantes da familia que ele participa. (GAMA, 2003, p. 458).

Em meio aos varios direitos fundamentais que sdo destinados a crianca, descobrimos o
direito a convivéncia familiar, ao respeito, a dignidade, ao lado do direito a vida, a educacéo,
a liberdade, a salde, vérias vezes vinculadas no momento que 0s pais encontrem-se
separados, passando por inimeros problemas dentro do relacionamento que,
consequentemente, atinge o crescimento dos filhos.

E de grande importancia destacar que o Estatuto da Crianca e do Adolescente
configura uma legislagdo com o objetivo de proteger a infancia. A rigidez é direcionada, aos
cuidados absoluto de todos os adolescentes e as criangas, auténimo de colocagdo de classe

social, executando a troca de precisdo por questdes de direitos.

3.2.2 Principio da Convivéncia Familia

Refere-se ao principio fundamental do Direito de Familia, sendo a coexisténcia
familiar visada como: amparo constitucional no ingresso da guarda compartilhada e no
ordenamento juridico brasileiro. A confirmacdo do convivio familiar, em seu principio,
evidenciado no caput do artigo 227 da Constituicdo Federal. Este direito que é tdo falado pode
ser garantido a todas as pessoas, esforco do principio da dignidade humana, no entanto
principalmente & crianca e ao adolescente, em virtude da importancia que o &mbito familiar

representa no processo de formacéo.

Ndo devemos esquecer que: o direito a convivéncia é garantido a todas as pessoas
humanas, tendo como compromisso a sua condicdo de direito fundamental. Dessa forma,
tanto os pais quanto os filhos sdo titulares de semelhante direito, com protecdo especial as
criangas e adolescentes, do qual o Estado tem como obrigagdo, garantir a convivio familiar
como prioridade absoluta. Diante da garantia do convivio familiar, existe uma tendéncia de
buscar o fortalecimento dos vinculos familiares e a manutencédo de criangas no seio da familia

natural.
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Apesar disso, pode-se ainda dizer que: diferentemente, atende satisfatoriamente aos
interesses da crianca, o afastamento do poder familiar e a sua entrega a adogdo. Por causa
disso, realmente precisa de intervencdo do Estado, para afastar as criancas e adolescentes da

relacdo com os pais, pondo eles bem seguros, junto a familias substitutas:

O que deve prevalecer é o direito a dignidade e ao desenvolvimento integral,
e, infelizmente, tais valores nem sempre sdo preservados pela familia. O
direito & convivéncia familiar ndo esta ligado a origem bioldgica da familia.
N&o é um dado, é uma relacdo construida no afeto, ndo derivando dos lacos
de sangue. (LOBO, 2008, p.132).

Consequentemente, quando falamos em: guarda compartilhada como apetrecho da
convivéncia familiar, busca-se procurar garantir o maior contato entre filhos e seus genitores,
na medida em que 0s genitores possam acompanhar as necessidades e mudancas repentinas
dos menores. E para que haja um desenvolvimento satisfatorio eles necessitam tanto da

presenca figura da mée e também do pai.

A vasta convivéncia favorece aos filhos de pais divorciada uma seguranca maior, certa

sensacdo de unido e ndo de divisdo, devido das separacdes.

A doutrina € uma garantia unanime quando afirmar a importancia da convivéncia
familiar, para essas pessoas em periodo de constituicdo, visto que no &mbito familiar, deverdo
ser orientadas a: receber uma boa educacao, companheirismo, atencdo, afeto, protecao até que

possam atingir a idade adulta.

Aborda ainda Maria Berenice Dias, sobre a questdo do principio da afetividade,

podemos ver nos dias atuais como: elemento impulsionador dentro do direito das familias.

A posse de estado de filho nada mais é do que o reconhecimento juridico do
afeto, com o claro objetivo de garantir a felicidade, como um direito a ser
alcangado. O afeto ndo é somente um lago que envolve os integrantes de
uma familia. lgualmente tem um viés externo, entre as familias, pondo
humanidade em cada familia compondo, no dizer de Sérgio Resende de
Barros, a familia humana universal, cujo lar é aldeia global, cuja base é o
globo terrestre, mas cuja origem sempre serd como sempre foi, a familia.
(DIAS, 2009, p.70).

Conforme o ponto de vista do principio da convivéncia familiar, a guarda
compartilhada assegura a manutencdo da relacdo de afeto que se origina, de convivios

familiares consolidados, bem antes da separagéo do casal. Por isso permite que haja uma
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maior aproximagdo do menor com a figura do ndo defensor além de contribuir com a

concretizacao do beneficio excelente dos filhos que tem os pais separados.

3.2.3 Principio da Paternidade Responsavel

O referido principio citado encontra-se incluso dentro do direito que gera o estado de
filiacdo, confirmando, na Carta Magna de 1988, precisamente no texto do seu artigo 227,
relata que é obrigacdo da familia, da sociedade e do Estado garantir a crianca e ao adolescente
a oportunidade de ter acesso ao convivio familiar, posicionando-os a resgate em relacdo a toda
situacdo de diferenca, bloqueando abertamente as definicGes de discriminagéo referente ao
estado de dependéncias dos filhos.

No ano de 1989 a Convencdo Sobre os Direitos da Crianga, sancionada pelo Brasil nos
anos 1990, relata que todo filho ou filha tera seu direito, a propor¢do que, conheca seus
genitores e possam ser amparados por eles. O principio da paternidade responséavel foi
inserido, de forma compreensiva, no texto do artigo 27, da Lei n° 8.069/90 do ECA (Estatuto

da Crianca e do Adolescente).

Dessa maneira, o direito do adolescente ou da crianca se torna reconhecivel em
relacdo a sua situacédo de filho, que precedentemente da Carta Magna de 1988 era proibido em
certas oportunidades por meio do Cdadigo Civil (filhos ilegitimos adulterinos e incestuosos -
art. 358, do Caodigo Civil), supera a ser pleno, conseguindo exercer a qualquer momento e, até
mesmo, em beneficio dos vindouros dos genitores, tendo em vista a natureza personalissima e

posteriormente nédo tendo a oportunidade dele dispor.

Como meio de trazer garantia com maior competéncia referente ao exercicio da justa
oportunidade de ter acesso a filiacdo, por sua vez, mostrar uma maior indispensabilidade ao
principio da paternidade responsavel, com isso foi promulgado a Lei n°® 8.560/92, que teve o
escopo de regulamentar a investigacdo referente a paternidade dos filhos que foram nascidos e
gue ndo pertenciam ao casamento, pressagiando que a forma como os filhos sdo reconhecidos

torna-se irrevogavel e meio de indicador em relacdo aos meios de reconhecimento.

Se bem que a lei ndo especifique nada em relacéo a obrigatoriedade da mée em indicar
no registro de nascimento o provavel nome dopai, estdo presentes dois conceitos expostos
pelos doutrinadores e operadores do direito na definicdo de que a mée tem a obrigacdo de

informar o nome do pai, ja a outra corrente informa que ndo exista a obrigatoriedade de
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informar o nome do pai. A Lei 12.010/09 classificada com a nova lei de adogéo, assim como,
a qualquer momento certifica o direito do adotado ter a oportunidade para conhecer quem sé&o
0s seus verdadeiros pais biologicos.

Portanto é possivel observar que na visdo dos doutrinadores que possuem uma Visao
contraria, dentro da intimidade da mulher e seu arbitrio de relacionamentos sexuais,
mostrando-se uma confidencialidade em relagdo aos parceiros, por sua vez, esta situacdo ndo
a obrigam a revelar o que € o suposto pai, portanto, em um momento mais oportuno, ela
mesma, sendo a representante do seu filho menor, ou até ele proprio, podem ajuizar uma acao

com objetivo investigatdrio de paternidade.

3.3 CONSEQUENCIAS LEGAIS DECORRENTES DA GUARDA COMPARTILHADA
3.3.1 Da Responsabilidade Civil

No momento que a guarda compartilhada é aplicada e ultrapassados todas as barreiras
para tal determinacdo, se originam resultados desta guarda no qual, se refere a
responsabilidade civil das acBes que sdo praticadas pelo menor, regulamentada nos textos dos

artigos 932 e 933, dos quais pertencem ao Codigo Civil Brasileiro de 2002.

O atual Cddigo Civil traz em seu texto maior as responsabilidades objetiva que os pais
tem que impor em relacdo as acGes do menor, mostrando disciplina, consequentemente, a
responsabilidade solidaria, recepcionado pelo paragrafo Unico do artigo 942 do mesmo
Cadigo.

Este entendimento é o mais que se encontra harmonico referente ao instituto da guarda
compartilhada, ocasido que, se existe a partilha da guarda, é visivel entender que a
responsabilidade tanto do pai como da mée devem ser solidaria. Em situacdo contraria, estaria
mostrando uma negativa em relacdo ao préprio instituto, destacando que, no entendimento do
principio da ampla defesa, se comprovada a permissdo de apenas um dos genitores para a

pratica do ato ou comprovada a culpa, sé a este cabera a reparagéo.
Segundo as palavras do saudoso doutrinador Silvio de Salvo Venosa, é informado que:

Em todos os sistemas juridicos, mesmo naqueles marcados pelo
individualismo, ha casos de uma pessoa, natural ou juridica, ser considerada
civilmente responsavel por danos praticados por terceiros. (VENOSA, 2005,
p. 75)
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Segundo os dizeres de Silvio Rodrigues, entendimento presente na sua obra de
Responsabilidade Civil, é relatado que:

A responsabilidade por fato de terceiro é caso de responsabilidade indireta
ou complexa e ocorre quando alguém se responsabiliza por dano praticado
por terceiros, como ocorre com 0s pais perante os filhos menores.
(ROPDRIGUES2005, p. 92)

O atual Codigo Civil determina a obrigacdo objetiva dos genitores em relacdo as a¢des
do menor, doutrinando, também, a obrigacdo solidaria, através do pardgrafo Unico do artigo
942.

Esta compreensdo é a mais congruente para a guarda compartilhada, porque, existindo
a divisdo da aguarda, a obrigacdo tanto do pai quanto da mée tem que ser solidaria. De outro
modo, estara se recusando a prépria guarda, evidenciando que, interiormente o principio da
ampla defesa, confirmada a permissdo ou culpa do pai ou da mée para o desempenho do ato,

exclusivamente so a este sera cabivel a reformulacéo.

Nos dizeres de Caio Mario da Silva Pereira, concordando com a doutrina moderna,

relata que:

A participagdo conjunta dos pais, reconhecendo, expressamente, 0 principio
da bilateralidade nas relac@es pai-filho, em face do poder familiar que a lei
civil Ihes garante, deve ser exercida pelos pais na mais estreita colaboragao
e, em igualdade de condicbes, segundo o artigo 226, 8 5° da Constituicdo
Federal. (PEREIRA, 2004).

Referindo-se, em razdo, do poder familiar e tratando-se, efetivamente, de uma funcéo
publica, ao Estado é mostrada uma vantagem, direta, a0 seu bom aproveitamento, com tal
forca que estdo presentes algumas regras sobre a atuacdo do poder dos pais na pessoa dos

filhos ou sobre o seu exercicio.
Com maestria assim ensina Silvio de Salvo VVenosa:

Nessa relacdo de responsabilidade envolvendo os pais, prepondera a teoria
do risco, que atende melhor aos interesses de justica e de protecdo a
dignidade da pessoa. No entanto, se o menor se encontra sob a guarda
exclusiva do pai ou da mae por forca de separagdo, divorcio ou
regulamentacdo de guarda, o genitor ndo guardido ndo respondera pelos
ilicitos causados pelo filho. Apenas aquele que tem o filho em sua
companhia sera responsabilizado, ja que o cddigo civil menciona “os filhos
que estiverem sob a autoridade dos pais”. (VENOSA, 2005, p. 83).
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Literalmente relacionado ao estudo do qual foi feito, ndo se pode renunciar ao poder
familiar, tendo com ponto de vista a importancia significativa, no qual os genitores nédo
autorizam a transferéncia de responsabilidades, assim como no inicio a rendncia a esse

exercicio.

Consequentemente, podemos observar que: a responsabilidade civil nos casos de
guarda unilateral é do genitor que realiza, de maneira continua e com exclusividade, também
exercendo, diretamente, a obrigacdo da educacéo e criacdo, tendo a companhia de seu filho,
entretanto o outro genitor, por ndo ter a guarda realiza os seus deveres de forma indireta,
através de fiscalizacdo e abertamente, somente no periodo em que esta com o convivio direto
com o filho, nas oportunidades de visitas. Porem na guarda compartilhada, a responsabilidade
sera dos dois genitores.

Assim, frente os conceitos ja estudados, passa-se a analisar a aplicabilidade da guarda
compartilhada no ordenamento juridico brasileiro, bem como as consequéncias legais com ela

advindas e sua viabilidade dentro de Direito de Familia.

3.3.2 Do dever de Prestar Alimentos

O alimento é substancial e ndo pode ser dispensavel, para a satisfacdo das
necessidades vitais do ser humano. Na visdo de Maria Berenice Dias (2006) o direito a
alimentos surge como o principio da preservacdo da dignidade humana.

Na esfera do direito das familias, o dever de contribuir com alimentos, sucede do
poder familiar, da origem familiar, quando ocorre o rompimento do casamento ou da unido

estavel.

Segundo Maria Berenice Dias:

A fundamentacdo dos alimentos encontra-se no principio da solidariedade,
ou seja, a fonte da obrigacdo alimentar sdo os lacos de parentalidade que
ligam as pessoas que constituem familia, independentemente de seu tipo:
casamento, unido estavel, familias monoparentais, homoafetivas,
parentalidade socioafetiva, entre outras. (DIAS, 2006, p. 406).

O termo “alimentos” vem abrangendo uma extensdo cada vez mais abrangente.
Incluindo tudo o que é preciso e necessario para alguém viver com dignidade, oferecendo o

juiz de poder arbitrario calculando e estimando o seu valor.



36

Nos dizeres de Carlos Roberto Gongalves:

A aludida expressao tem, no campo do direito, uma acepc¢do técnica de larga
abrangéncia, compreendendo ndo sé o indispensavel ao sustento, como
também o0 necessario & manutencdo da condicdo social e moral do
alimentando. (2010, p. 440).

Assim sendo, a prestagdo alimenticia ndo alcanga somente a comida e habitacdo, e sim
toda a necessidade bésica, primordial e também social do ser humano, incluindo despesas
com: o lazer, o vestuario, a cultura, educacdo e saude, como este exposto no artigo 1703 do

codigo civil.

Mesmo que a unido conjugal tenha se findado, permanece a obrigacdo alimentar é dos
dois genitores. O Estatuto da Crianga e do Adolescente tambeém relata sobre o dever, em
conflito com a tese de que: aquele que assegura a guarda dos filhos ndo necessitaria contribuir
para a manutencao e prestacdo de alimentos, acreditando que essa seria a obrigacdo somente

do outro genitor.

No entanto, entendido que a guarda compartilhada traz referéncia, exclusivamente, ao
fracionamento das decisdes na vida dos filhos e das responsabilidades, ndo é possivel concluir

que estaria acabado o dever de conceder alimento por parte de um dos pais.

E correto incluir a conta de habitagdo na parcela de prestagdo alimenticia, é justo que o
genitor que mora com o seu filho tenha um gasto a mais que o outro. E por esta razdo, que

permanece que é do outro o dever alimentar.

Dessa maneira, mesmo que exista uma alteracdo em relacdo a guarda fisica da crianca,
mantém-se, a proeminéncia de recursos de um tanto da mde como do pai. Conseguiria, ja que,
diante desta situacdo, projetar a diminuicdo da prestacdo nesse momento, ja que o valor
concebido pela habitacdo estaria sendo aguentado ou pela mée ou pelo pai, atingindo-se, dessa

maneira, a uma forma igualitaria para ambos.

Se ocorressem harmonia e concordancia da parte dos genitores, ndo existiriam
problemas referentes aos alimentos, j& que muitas vezes € justamente na préatica a fixacéo dos

alimentos que se formam os grandes litigios.

Segundo as palavras de Sérgio Gischkow Pereira, é entendido que:

O assunto atinente aos alimentos na guarda compartilhada néo difere dos
alimentos destinados aos casos rotineiros de guarda juridica entregue a um
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sO dos pais, tanto no plano material como no plano do direito processual. O
problema residira em apurar, cuidadosamente, as despesas pelas quais
responderdo cada um dos genitores, tudo em conformidade com os termos
que regerao esta espécie de guarda. (PEREIRA, 2005, p. 129).

Se caso vir a diminuir a necessidade do filho que mensalmente recebe a prestacdo com
a modificacdo da residéncia, podera ser modificado e revisto o valor dos alimentos que antes

foram fixados.
Assim neste seguimento fala: Maria Berenice Dias:

A guarda compartilhada ndo impede a fixagdo de alimentos, até porque nem
sempre 0s genitores gozam das mesmas condic¢Oes econdmicas. Muitas vezes
ndo ha alternéncia da guarda fisica do filho e a ndo cooperacdo do outro
pode onerar sobremaneira 0 genitor guardido. Como as despesas do filho
devem ser divididas entre ambos 0s pais, a obrigagéo pode ser exigida de um
deles pela via judicial. Ndo ha peculiaridades técnico-juridicas dignas de
maior exame em matéria alimentar na guarda compartilhada, aplicando-se 0s
mesmos principios e regras (DIAS, 2006, p. 363).

Afinal de contas, qualquer alteracdo na vida dos filhos, quer seja na questdo de
alimentos ou guarda, devera sempre ser relacionada como principio do melhor beneficio do
menor, sem esquecer a protecao integral do menor, enquanto ele seja subordinado aos direitos

de avanco em sua evolucéo e desenvolvimento.
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4 - ASPECTOS IMPORTANTES SOBRE O INSTITUTO

4.1 A VIABILIDADE DA APLICACAO DA GUARDA COMPARTILHADA

Com a definicdo da guarda compartilhada, compete indicar consequentemente um
novo regime, segundo a percepcdo da doutrina dominante e também no entendimento da

ordem judicial, no &mbito juridico, psicoldgico e social.

4.1.1 Fundamentos Juridicos

A guarda compartilhada €, na verdade, um novo instituto, em prejuizo na grande
totalidade de problemas sendo de origem: emocional, moral, sentimental, social, e psicoldgica

gue em todo 0 mundo existem.

A guarda compartilnada tem como objetivo manter, depois da separacdo do casal,
desenvolver a autoridade e compromisso habitual parental, dando o direito de ambos os
genitores o direito de participar de decisdes importantes na vida de seus filhos, de maneira
gue possam garantir o direito dos filhos, a uma convivéncia continua juntamente com seus

genitores.

Neste padrdo de guarda, ambos, detém a guarda juridica, permitindo assim que os pais
possam agir em conjunto, compartilhando responsabilidades relativas para com os filhos, e de
certa forma acabam tendo certa influéncia na vida de seus filhos, 0 que ndo se observa bem na
guarda exclusiva, é que nas decisGes que sdo tomadas pelo genitor que tem a guarda, e o0 outro
fica satisfeito com o direito de visita.

Como é novo o modelo de guarda, acaba oferecendo a possibilidade de procurar uma
pratica juridica apto de facilitar a unido dos pais, ou se ndo conseguir juntar os dois, que seja
ao menos capaz de amenizar a inimizade e desavencas da parte dos genitores. A finalidade de
continuidade das relacdes, entre pais e filhos e tdo somente para que 0 menor ndo seja exposto

aos conflitos familiares.

4.1.2 Fundamentos Sociais

Vala destacar que em uma sociedade como a brasileira, devemos lembrar que, 0
instituto que examina atualmente é perfeitamente possivel em todas as expressdes, mediante

as chamadas: classes privilegiadas da sociedade, podendo elas ser, classe média até a alta.
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Para os de classe pobre, ou seja, aquelas pessoas que ndo tem condigdes, estes sdo
infelizmente a maioria nesse pais, mesmo com a boa vontade dos genitores, existe uma grande
necessidade na esfera econémica dos dois, mesmo com 0 apoio e a possibilidade da

manutencdo desta guarda conjunta.

Nesse caso, observa Maria Lucia Luz Leiria que:

[...] os hipossuficientes, aqueles que estdo em regime de sub-habitacéo, os
favelados, os que dependem do salario minimo de um s6 membro da familia
e que, infelizmente, é a maioria neste pais-continente, sequer tem a
possibilidade de partilhar a guarda juridica dos filhos, porque o primeiro
direito fundamental pelo qual lutam é o da prdpria sobrevivéncia. Assim é
gue, mesmo que haja litigio pela custddia do filho, ele ndo sera resolvido sob
a ordem juridica, na area jurisdicional, e sim, na intimidade dos barracos, na
solidariedade da vizinhanga, na fraternidade dos sem-teto. (LEIRIA, 2007, p.
223).

Consequentemente, as justificativas sociais para a determinacdo da partilha da guarda
juridica do menor podem acontecer que de certa forma se permitir serem solidarios os
genitores, quando existe, na esfera econdémica dos dois uma possibilidade de manutengéo da
guarda conjunta, ou seja, que 0S genitores possam atender as reivindicagdes afetivas do
menor, no caso de ambos 0s pais estarem em mesma situacdo semelhante na area econémica,

social, emocional e psicolégico.

Acontece, além disso, que, a unido dos pais pela guarda do menor deve se dar de
maneira que: ndo leve o filho a comegar a perceber as diferencas, o que fatalmente podera
prejudicar o seu desenvolvimento e crescimento.

Consequentemente, as condi¢fes sociais, 0 meio de integracdo na sociedade da mée e
do pai, em suas esferas de vida pessoal, social e da grande familia, momento em que é
observada a entrada de todos os amigos, colaterais, a forma coletiva em que vivem, devem ser

de alguma forma, adaptaveis com a proposta e ideia da guarda compartilhada.

4.1.3 Fundamentos Psicologicos

Quando passamos a levar em considera¢do que o Direito de Familia lida diretamente
com pessoas, e cada um com suas caracteristicas e tracos, sao imprescindiveis, que se tenha
certo conhecimento a respeito do funcionamento mental e da perspicacia interpessoal dos
individuos em suas relagdes sociais, observando a diminuicéo de provaveis equivocos. No que

diz respeito ao Direito, se ajustando os saberes técnicos que vem de outras ciéncias, por meio
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de diversos profissionais, sejam eles: psiclogos, médicos, psiquiatras, entre muitos outros
que por sua vez, auxiliam significativamente na conquista com éxito, principalmente quando
se leva em consideracdo a elevacdo das desavencas e também as questdes ligadas a
reestruturacdo do seio familiar, pode-se destacar, com relevancia em particular, a guarda dos

filhos menores.

Com o fim do lago conjugal, os filhos, em nenhum momento sdo bloqueados de
participar do relacionamento do dia a dia com o pai ou com a mée, atravessam por um plano
secundario, prestando como objeto de concorréncia entre o casal separado, 0s quais, por sua
vez, normalmente sdo considerados incapazes de vencer suas dificuldades e diferencas. Fatos

que faz originar desastrosos resultados que possam prejudicar 0S menores.

Em artigo publicado no Caderno de Direito e Justica de Curitiba, o especialista Waldyr

Grisard Filho discorre:

N&o nos é forgoso concluir que por muitas vezes, os filhos sdo tidos pelos
pais, como alvo de disputa, quando entdo a vida em comum j& chegou ao
nivel da insuportabilidade. E, como se ndo bastasse, a razdo desta disputa,
ndo por poucas vezes se da, ndo exclusivamente pelo amor do filho, mas,
sim por ser esta, a via eleita como principal meio de afligir o antigo amor.
Dai os protagonistas ndo medem esforcos e nem consequéncias para, atraves
da crianca, atingir negativamente o seu alvo: ferir o antigo companheiro.
Seja pela acdo, ou pela omissdo. A arma, entdo estrategicamente utilizada
passa a ser o filho, que por vezes, é ocultado pela mée, quando é dia de visita
do pai, ou costumeiramente pior ainda, quando € dia de visita da mée por
direito, quando o pai (muitas vezes traido) detém a guarda. Através desta
arma de ofender o outro, o ofensor ndo tem sequer a consciéncia, daquele
que esta realmente sendo ofendido: o filho. (FILHO, 1998, p. 04).

Na vida de um menor a auséncia de um dos genitores e seu afeto acabam de certa
forma afetando a crianca, na construcdo do seu mundo, acaba se sentindo muito solitério e €
um fato muito cruel, podendo marcé-la muito, deixando na vida e alma dela cicatrizes
incuraveis. Além do mais, o fato de que genitor que tem a guarda pode também articular ideal
negativo em relacdo ao ex-conjuge, ou seja, na mente da crianca, ela podera ter uma chance
maior de desenvolver psicologicamente diversas patologias, conhecidas no meio da psicologia

como sindromes parentais.

E de suma importancia que os filhos compreendam que ha um lugar destinado a eles
dentro da vida dos seus pais, e que 0sS mesmo com essa responsabilidade de criar e educar

certifique a preservacdo dos lacos de afetividade, para reduzir a preocupacdo que pode se
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tornar maior com o rompimento conjugal provoca nos filhos: um grande medo de ter os seus

pais longe de si, para prestar cuidados e passar seguranca.

Em relacdo ao ponto de vista psicologico, porém, se torna fundamental favorecer a
diferenca entre a guarda compartilhada fisica da guarda compartilhada da juridica, pois existe
dissensdo doutrinaria em relacdo a duplicidade ou unicidade de lares, no momento da sua

adocao.

Acomodar-se, entdo, apresentar a percepcao jurisprudencial em relacdo a possibilidade
da guarda compartilhada, evidenciando a grande importancia da percepgéo jurisprudencial no
emprego do Direito pétrio, na atualidade sendo uma das fontes de compreensdo mais aplicada

e buscada pela a maioria dos juristas.

(...) a jurisprudéncia representa a forga viva do Direito, por evidenciar a
maneira pela qual vem o direito a ser aplicado as relagdes humanas, dia a
dia. Estudar a jurisprudéncia equivale a conhecer o Direito em sua realidade
guotidiana, analisando como sdo 0s casos isolados concretamente
disciplinados pelas normas juridicas. Consequentemente, a importancia
imediata da jurisprudéncia reside no fato de apresentar ela o Direito em sua
aplicabilidade préatica, em suas vestes vivenciais. (...) a jurisprudéncia
configura a interpretagdo judiciaria do Direito vigente. (COSTA JUNIOR,
2005, p. 225).

Além disso, em relacdo a possibilidade da guarda compartilhada certificasse que o
Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais compreende que na consolidagdo da guarda
compartilhada ou em qualquer outra forma de guarda, existe a obrigacdo de atender, com

prioridade, o interesse que seja mais favoravel ao menor.

Acdo de regulamentacdo de guarda. Guarda compartilnada. Menores que
residem com o pai. Prevalecimento do interesse dos menores. Confirmagéao
da sentenca. A alteracdo da guarda s6 deve ocorrer em hipéteses
excepcionais e sempre ha de se ter atencdo para com 0s eventuais traumas
psicoldgicos, afetivos e sociais provenientes de alteragbes subitas, sem
contar no dificil processo de adaptacdo ao novo ambiente a que a crianca
estard submetida. (TIMG — N° 1.0701.05.109339-4/001 — 82 Camara Civel —
Relator: Desembargador Silas Rodrigues Vieira — Julgado em 12/04/2007 —
disponivel em: <http://www.tjmg.com.br>. Acesso em: 07 nov. 2012).

Em pensamento semelhante, encontra-se o Tribunal de Justica do Estado do Espirito
Santo, onde 0 mesmo julgou que o beneficio do menor € um horizonte para a concretizacao da
guarda, do qual pode ser visto pela ementa citada abaixo, momento que o Tribunal destaca a

disting&o presente entre guarda compartilhada e guarda alternada.
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Agravo de Instrumento. Processual Civil e Direito de Familia.
Regulamentacdo de visita. Pedido Alternativo. Visitacdo do Pai. CondicGes
de Igualdade. Primazia do Interesse do Menor. Guarda Alternada e Guarda
Compartilhada. Diferenca Ontoldgica (...). Na participacdo da vida
socioeducativa do menor, os pais devem participar em condicdes de
igualdade, propiciando, desse modo, tanto a existéncia da figura materna,
guanto da paterna (...). A diferenga entre guarda alternada e a compartilhada
é ontoldgica. Enquanto a guarda compartilhada de filhos menores é o
instituto que visa a participacdo em nivel de igualdade dos genitores nas
decisbes que se relacionam com os filhos, a guarda alternada se
consubstancia na alternéncia de lares, ou seja, passa a menor a possuir duas
casas. A guarda compartilhada € recomendada quando os pais, mesmos
separados ou divorciados, convivem em perfeita harmonia e pacificidade.
Precedentes. (TJES — Processo n°® 035.06.900043-4 — 22 Camara Civel —
Relator: Desembargador Elpidio José Duque — Julgado em 10/10/2006 —
Diéario de Justica do Espirito Santo, Vitoria, 23/11/2006 — disponivel em:
<http://www:.tjes.com.br>. Acesso em: 07 nov. 2012).

A colenda camara do Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina destaca em sua
deciséo a obrigagéo do lago harmonioso entre os pais, para gerar um melhor efeito em relagéo
a guarda compartilhada, acabando em beneficios tanto no psicolégico da criangca, como no

campo do desenvolvimento social.

Agravo de Instrumento. Guarda de Filho. Preservacdo do Interesse do
Menor. CondigBes de ambos os genitores. Preservacdo do interesse do
menor. CondicBes de ambos os genitores. Preservacdo dos lacos paternos e
maternos. Guarda Compartilhada. (...). Sendo um direito primordial de a
crianga conviver pacificamente tanto com o pai quanto com a mée, ainda
quando sobrevém a separacdo do casal, tem-se a guarda compartilhada como
um instrumento para garantir esta convivéncia familiar. E fundamental para
um bom desenvolvimento social e psicolégico que a crianga possa conviver
sem restricbes com seus genitores, devendo a deciséo a respeito da guarda de
menores ficarem atenta ao que melhor atendera ao bem-estar dos filhos dos
casais que estdo a se separar. Assim, tendo as provas até o momento
produzido indicado que ambos 0s genitores possuem condigdes de ficar com
o filho menor, tem-se que a melhor solucdo para o0 caso concreto é a
aplicagdo da guarda compartilhada. (TJSC — Processo N° 2001.012993-0 — 12
Camara de Direito Civel — Relator: Desembargador Carlos Prudéncio —
Julgado em: 25/03/2003 — disponivel em: <http://www.tjsc>. Acesso em: 09
nov. 2012).

Pode-se, dessa maneira, verifica-se que os tribunais de origem compreendem que a
guarda compartilhada é provavel quando presta um atendimento ao melhor interesse da
crianca e que, acima de tudo, para que a forma de convivéncia dos genitores seja calma, sob
pena de situagOes que possam prejudicar o crescimento do menor, diante de uma relagdo

abalada entre os pais.
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4.2 A INVIABILIDADE DA APLICACAO DA GUARDA ALTERNADA

A opgdo de guarda alternada na maioria das vezes e considerada como guarda
compartilhada, por sua vez, pode ser compreendida como aquela em o que se compartilha € a
guarda fisica do filho, situacdo em que o menor fica na companhia de um dos pais em
momentos diferenciados. Revela-se como meio prejudicial em relacdo ao menor, situacdo que
o0 mesmo fica sem referéncias de escola, amigos e até do proprio lar. Nao procura o interesse

do menor, sujeitando a crianca a ficar exposta a chamada sindrome da alienacéo parental.

O periodo de duracdo dessa classificacdo de guarda é pré-determinado. Existindo a
possibilidade de durar um semestre, um ano, mesmo uma parte do dia, um més e, uma vez que
ultrapassado o periodo, existe a inversdo das responsabilidades entre os pais. Em situacao
real, o menor “tera a oportunidade de ter a convivéncia com seus pais, em duas casas e em

dois nucleos familiares”.

Essa forma de divisdo é profundamente criticada dentro do entendimento doutrinario e
jurisprudencial. Neiva Deirdre, na montagem do seu artigo cujo tema é “Consideragdes sobre

a guarda compartilhada” entende que:

E bastante criticada em nosso meio, uma vez que contradiz o principio da
continuidade do lar, que deve compor o bem-estar da crianca. Objeta-se,
também, que se queda prejudicial a consolidacdo dos habitos, valores,
padrBes e formacdo de sua personalidade, face a instabilidade emocional e
psiquica criada pela constante mudanca de referenciais. (DEIRDRE, 2002, p.
15).

Segundo as palavras de Waldyr Grisard Filho, é compreendido que:

A moderna doutrina adverte que a guarda alternada ndo estd em harmonia
com o interesse do menor. Ela é inconveniente para a consolidacdo dos
habitos, valores e ideias na mente do menor, diante do elevado nimero de
mudancas, repetidas separacfes e reaproximagdes, provocando no menor
ndo sé instabilidade emocional e psiquica, como também um descontinuo
afetivo, espacial e social. (FILHO, 2004, p. 247).

Tal modalidade de guarda afeta sobremaneira o principio da continuidade, que deve

ser respeitado, quando o melhor interesse do menor estiver em jogo.

Ensina Francoise Dolto:
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Quando pequeno, o filho ndo pode suportar a custédia alternada sem
permanecer débil na sua estrutura até, eventualmente, se dissociar ao sabor
da sensibilidade de cada um. A rea¢do mais comum € o desenvolvimento da
passividade no carater da crian¢a. (DOLTO, FRANCOISE, 2010, p.27).

Muitas vezes, com o divorcio, o conjuge ndo consegue lidar com a rejeicdo de
sentimentos, como por exemplo, o de traicdo, 0 que faz surgir o sentimento de vinganga para
com o outro, implantando ideias falsas do ex-conjuge no filho. Quanto a esta questdo esta o

entendimento de Martha Medeiros:

Mas o amor termina mal-agradecido, termina, e termina s6 de um lado,
nunca se encerra em dois cora¢Ges ao mesmo tempo, desacelera um antes do
outro, e vai um pouco de dor para cada canto. D6i em quem tomou a
iniciativa de romper, porque romper ndo é facil, quebrar rotinas é sempre
traumatico (MEDEIROS, 2008, p. 12).

A crianga em meio a tantas situagbes mostra certo desconforto de confuséo e passa a
ter a pressentimentos que tais situagcdes ja ocorreram, fato que origina o distanciamento da
unido do filho com o seu genitor, situacdo que a doutrina costuma classificar de érfao de pai
vivo, situacdo que na maioria das vezes, a mae enlouguece o filho, para que o filho se
distancie do pai de forma alienada, trazendo pra si o que foi dito como por meio do genitor
alienador.

Sendo assim, na guarda alternada, o principal que é o interesse da crianca ndo tem
importancia, pois é concedida de forma Unica a autoridade parental a ao pai ou a mae por
tempos pré-estabelecidos de periodo, destinando ao filho para que fiqguem sem objetivos de

interesse em relacdo a escola, de lar, amigos e outros.

43 CONSIDERACOES SOBRE A INAPLICABILIDADE DA GUARDA
COMPARTILHADA

No momento em que é possivel a originalidade da guarda compartilhada, a situacdo
deve ser analisada de forma sucinta, pois em algumas situac¢des, 0 que tenha sido acordado

entre os pais ndo venha a atingir o melhor interesse de desenvolvimento da crianca.

N&o poderia ser aplicavel, por exemplo, caso um dos pais mostrassem algum
transtorno ou até mesmo algum forma de vicio que pudesse colocar em risco a vida da propria
crianca. Diante disso, a guarda seria concedida aquele pai ou a aquela mae que realmente
apresentasse condicfes para oferecer ao filho um ambiente saudavel, assegurando o seu

crescimento e desenvolvimento.
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Mas, o entendimento mais considerdvel a assinalar esta impossibilidade decorreria do
proprio desentendimento entre os genitores, o que acabaria em concreta e verdadeira
duplicidade de autoridades. Vale lembrar que os primeiros estudos que se referem a guarda

compartilhada vinham a ser praticamente homogéneo no que se refere a este modo de pensar.

No conhecimento de: Sérgio Eduardo Nick, ja analisava o problema:

As desvantagens da guarda compartilhada se centram na impossibilidade de
tais arranjos quando hé conflito continuado entre os pais; na exploracdo da
mulher se a guarda compartilhada é usada como um meio para negociar
menores valores de pensdo alimenticia; e na inviabilidade da guarda
conjunta para familias de classes econémicas baixas. (NICK, 1997, p. 137).

Com a mesma linha de raciocinio, Waldyr Grisard Filho, em sua obra sobre guarda

compartilhada, jadiscutia:

Pais em conflitos constante, ndo cooperativos, sem didlogo, insatisfeitos, que
agem em paralelo e sabotam um ao outro contaminam o tipo de educagao
gue proporcionam a seus filhos e, nesses casos, 0s arranjos de guarda
compartilnada podem ser muito lesivos aos mesmos. Para essas familias,
destrocadas, de vé-se optar pela guarda unica e de feri-la ao genitor menos
contestador e mais disposto a dar ao outro o direito amplo de visitas.
(FILHO, 2005, p.194).

Dessa forma, para que o exercicio da guarda compartilhada possa funcionar, é
necessario que os pais mostrem a real capacidade de colaboracdo de educar os filhos em
conjunto, e dessa maneira o filho menor, vai se esquecendo de todos os conflitos referentes
aos pais, Vvisto que somente é possivel, a pratica deste modelo nos casos em que existe, uma

relacdo harmdnica e respeitavel entre os genitores, sem que haja disputas ou conflitos.

O jurista Rolf Madaleno defende em sua obra titulada como “Direito de Familia em

pauta”:

A guarda conjunta ndo é modalidade aberta ao processo litigioso de disputa
da companbhia fisica dos filhos, pois pressupde, para 0 seu programo, total e
harménico consenso dos pais. A guarda compartilhada exige dos genitores
um juizo de ponderacdo, imbuidos da tarefa de priorizarem apenas 0s
interesses de seus filhos comuns, e ndo o interesse egoista dos pais.
(MADALENO, 2000, p. 93).

E ainda acrescenta:

Nem haveria condi¢bes de forcar a guarda compartilhada em sentenca
judicial, embora inexista na lei brasileira qualquer vedacdo a sua adog¢do, sua
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escolha s encontra admissdo na a¢do consensual de guarda ou de separagao.
Existindo sensiveis e inconcilidveis desavencas entre os separados, ndo ha
como encontrar lugar para uma pretensdo judicial a guarda compartilhada,
apenas pela boa vontade e pela autoridade do julgador, quando ausente a boa
e consciente vontade dos pais. (MADALENO, 2000, p. 93).

Podemos perceber com clareza que: este entendimento se introduziu no ordenamento
juridico patrio, como corrente dominante, decisivamente, influenciando, na jurisprudéncia

relacionada a questao.

4.4 IMPOSICAO JUDICIAL DA GUARDA COMPARTILHADA

A imposicao da guarda compartilhada é bem apresentada, no dizeres de Silva:

[...] nas acOes de separacdo e divorcio, em que ndo ha um consenso, a
sentenga judicial ndo deve impor as partes o exercicio de um direito
subjetivo. Seria, na verdade, atribuir um dever que, no caso da guarda
conjunta, por ndo possuir pelo menos por ora respaldo legal, ofenderia o
principio constitucional expresso no artigo 5°, inciso II: ‘ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei.
(SILVA, 2008, p.101).

Assim neste seguimento, o juiz podera decidir a adocdo da guarda compartilhada,
mesmo perante situacdes que envolvam um determinado grau de disputa entre 0s genitores,

contanto que a sua orientacao seja em beneficio exclusivo e Unico dos filhos.
Interpreta Eduardo de Oliveira Leite que:

[...] os juizes devem ter a liberdade de impor a guarda conjunta aos genitores
quando, por exemplo, eles a recusarem sem justo motivo “...” A tendéncia
atual, tanto nos paises europeus quanto nos da América do Norte, tem se
direcionado na atribuicdo da guarda conjunta quando 0s juizes estdo
convencidos que 0s genitores podem cooperar, mesmo que algumas objecGes
aparentes, ou infundadas, tenham sido levantadas no transcorrer do processo.
(LEITE, 2003, p. 269).

De acordo com a opinido de Rolf Hanssen Madaleno (2009), o modelo de guarda
compartilhada, s6 havera possibilidade se houver concordancia e consciéncia dos genitores
para que seja possivel a guarda compartilhada, que destacasse irrealizdvel em meio a

existéncia de conflitos, isto porque atentaria contra a saide emocional e psiquica da crianga.

De forma que seria, melhor admitir que a guarda ndo devesse ser uma determinacao do

magistrado aos genitores, ja que sera de benéfico maior se 0s genitores cumprirem com 0
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melhor interesse do menor, neste caso teria um resultado de uma disposi¢do natural dos pais

para com os filhos.
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho teve a finalidade de fazer um estudo sucinto em relacdo a guarda
compartilhada, instituto do qual teve primérdio na precisao de resolver o conflito da harmonia
e convivéncia do genitor ndo guardido em conjunto com a familia, na atualidade tem
expressao por meio da Lei n° 11.698/2008, por conseguinte, concordando sempre que esse
meio se revele conciliavel com a conveniéncia dos filhos e que a convivéncia dos genitores,

logo depois a interrupcdo do lago conjugal, proporcione sua estabilizacao.

Todo o estudo que foi exposto durante a concluséo desse trabalho, determina discernir
que o ordenamento juridico tem a obrigacdo de se organizar na definicdo de proporcionar a
existéncia real dos principios que encaminham o Direito de Familia: a paternidade
responsavel, a convivéncia familiar e, especialmente, o melhor interesse da crianga e do
adolescente. Nessa continuidade, a guarda compartilhada é de grande serventia como uma via
segura no momento que se presta atencdo aos principios que estdo inclusos no ordenamento

juridico brasileiro.

Se a autoridade familiar se mantém mesmo depois da dissolucdo de unido estavel ou
do divorcio, portanto, ndo sera necessario fazer uma divisdo em relacdo aos pais em duas
classes apds a separacdo: a dos visitantes e a dos guardides. Por conseguinte, o consideravel é
revigorar o exercicio da autoridade familiar pelos pais separados, estando a guarda
compartilhada uma forma para que os pais desempenhem em toda a sua integridade depois da

separacgéo.

A guarda compartilhada tem a finalidade para da garantia ao duplo laco de filiagéo
independentemente da auséncia de um casal matrimonial. E uma forma de conservar os
vinculos parentais, devotados entre pais e filhos mesmo depois da separacao do casal. Apesar
disso, sé sera considerada como beneficio se os pais alcancarem aplicar os proveitos do menor

aos seus e se diferenciarem o casal parental do conjugal.

Existe vantagem em conferir resultados juridicos & posi¢do de colaboragdo dos pais,
uma vez que serd uma forma de incentiva-los a compartilharem responsabilidades e direitos
na educacéo e protecdo da familia, originario em favor do crescimento do comportamento dos
filhos.

Durante o estudo apresentado, vimos que a guarda compartilhada tem a tendéncia de

até mesmo extinguir, os detrimentos, conflitos advindos de uma ruptura conjugal e resultados
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negativos, no campo da psicologia. Isto acontece tanto em proveito dos pais ou dos filhos e,
também, porque ndo dizer, da sociedade, que se encontrard livre, posteriormente, de um
adulto com problemas emocionais, resultado de uma ruptura de pais problematicos. Ademais,
este padrdo autoriza que toda a forma de responsabilidade da educacéo e criacdo da familia

rescinde sobre o pai ou a mae, pois as delibera¢des sdo apoderadas em conjunto.

De acordo com o que foi visto, 0 embaraco dos genitores em conservarem um vinculo
agradavel depois da separacdo é a principal indicacdo que € feita pelos tribunais referentes a
consolidar o compartilhamento da guarda, do qual a finalidade se persegue a participagéo
tanto do pai como da mée na realizacdo das delegacOes da prole, o que ndo tera possibilidade
se existir intervencdo de condi¢fes pessoais, 0s quais impulsionaram o término da sociedade
conjugal, se distanciando, uma vez que, a oportunidade de obrigacdo judicial desse padréo de

guarda.

Existe o cumprimento, até agora, que, crava a guarda compartilhada, se origina
resultados para os genitores, em especial a responsabilidade civil pelas acbes do menor. O
Cadigo Civil de 2002 regulamenta que a responsabilidade dos pais em relagdo aos filhos que
se mantém sob sua companhia independe de culpa ou seu poder, estando, no entanto, a

finalidade solidaria, nos condicGes que estdo presentes no texto do artigo 942.

A guarda alternada, forma esta que ndo é aceita pela doutrina e pela jurisprudéncia
pode causar problemas em relagcdo ao crescimento da crianga, considerando-se que, a cada
época que existe mudanca, tem que se encaixar a diferentes decisdes, se obrigando, dessa

maneira, sua educacdo, gerando problemas e auséncia de citacdes.

A sua necessidade de estabilidade gera uma contrariedade. Raramente tal modelo de
guarda é assemelhada com a guarda compartilhada, momento que ndo pode ser considerado
como correto, j& que a guarda fisica crianca ndo pode ser dividida, mas os direitos e

responsabilidades.

Por isso a guarda alternada recepciona um interesse destinado ao menor, mas que por
situacOes excepcionais € abandonado, pois € visto de forma excepcional o poder parental que
é oferecido ao pai ou a mae por tempos pre-estabelecidos, implementando assim que

estabilidade néo seja oferecida a crianca.
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