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RESUMO

As diversas mudancas sociais redesenharam os contornos das relagbes familiares.
Sendo assim, como consequéncia, inUmeras preocupacdes passam a existir quanto
ao bem-estar do menor, que ndo pode passar despercebido no Direito de Familias.
Exemplo disso € o trabalho que envolve a tutela na guarda dos menores. Os
processos de ruptura parental que, com a redistribuicdo dos papéis familiares, torna o
modelo supostamente tradicional que a guarda é conferida a parte materna enquanto
a visita a paterna, € bastante debatida entre doutrinadores que, dentre outras
premissas, destacam que se a constituicdo federal diz que homens e mulheres séo
iguais perante a lei, ndo pode apenas a mae ter prioridade quanto a guarda do menor,
mas aos dois devem ser dadas as obrigacGes fundamentais de criar, educar, prover e
manter a prole. O presente trabalho objetiva uma andlise das perspectivas da guarda
compartilhada, sua fundamentacéo legal e consequéncias psicologicas e sociais para
as familias nos casos de desajustes familiares, em especial ao dano causado ao
menor, considerando também os casos de inaplicabilidade. O trabalho constitui uma
reflexdo a partir do estudo da guarda compartihada com consequéncias do
rompimento do casal e discorre acerca de criticas e dos argumentos contrarios e
favoraveis ao modelo da referida modalidade de guarda. Verifica-se ainda o instituto
de maneira especifica com intuito de evidenciar seus principais aspectos e
expectativas diante da sociedade. A pesquisa possui embasamento bibliografico
voltado em estudos doutrinarios, legislacédo especifica e entendimentos dos tribunais
patrios. Concluindo, assim, que a guarda compartilhada veio para resguardar o direito
de viver bem em familia, reafirmando na condicdo da lei que o exercicio do poder
parental possibilita a continuidade dos elos familiares em beneficios dos filhos.

Palavras-chave: Direito de Familias. Guarda Compartilhada. Poder Familiar.



ABSTRACT

The various social reshaped the contours of family relationships. Thus, as a
consequence, many concerns now exist on the lower well-being, which can not go
unnoticed in Family Law. An example is the work that involves the protection the
custody of the children. parental break processes that with the redistribution of family
roles, makes the supposedly traditional model that custody is given the maternal side
as the visit to the father, is much debated among scholars that, among other
assumptions, point out that the federal constitution She says that men and women are
equal before the law, not only can the mother be given priority as custody of the child,
but the two should be given the basic obligations to create, educate, provide and
maintain the offspring. This work aims at an analysis of the prospects for shared
custody, their legal basis and psychological and social consequences for families in
cases of family maladjustment, particularly the damage caused to the minor, also
considering the cases of inapplicability. The work is a reflection from the study of
shared custody with the couple's breakup consequences and talks about critical and
opposed and in favor of the model of said guard mode arguments. It also notes the
institute specifically aiming to highlight its main aspects and expectations to society.
Research has bibliographic foundation focused on doctrinal studies, specific laws and
understandings of patriotic courts. In conclusion, therefore, that joint custody came to
protect the right to live well in the family, reaffirming the condition of the law that the
exercise of parental authority enables the continuity of family ties in benefits children.

Keywords: Family Law. Shared Custody. Family Power.
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INTRODUCAO

Com as repaginadas e alteracbes sociais nos papéis da familia, a unido
conjugal vem sendo colocada a prova, pois de acordo com especialistas em
demografia, a tendéncia é que o numero de divércios e separagdes continue a crescer
no Brasil nos préximos anos.

Isso demonstra que os divorciados deverdo se entender bem mais nas
separacdes para favorecer o bem-estar dos filhos. Assim, como consequéncia,
surgem inameras preocupacdes quanto ao conforto do menor, que ndo pode passar
despercebido pelo Direito de Familias.

O modelo tradicional ainda vivenciado pela sociedade na atualidade demonstra
que a guarda na maioria dos casos é de competéncia materna e a visita cabe a pai,
contudo tal situagdo € criticada por muitos doutrinados que, entre outras premissas,
destacam que se a Constituicdo Federal diz que homens e mulheres sao iguais
perante a lei, ndo deve a mée ter prioridade sob a guarda do menor, e ainda que, se
decorrido o fim da unido conjugal, caberd andlise a necessidade para ser decidido
com quem ficara a guarda dos menores.

Atualmente, geralmente prevalece a formagéo da familia monoparental, onde
apenas um dos genitores exerce o poder parental que ja possuia, ficando o outro
genitor como auxiliar, responsavel, por muitas das vezes, pelo dever de manter a
prole.

Portando, deve-se atentar que a preocupacgao em reconhecer tal interpretacao
restritiva da familia que a lei alude ficou ultrapassada, chegando ao ponto de ja ser
considerada contraria ao preceito constitucional (artigo 226, 85° da Constituicdo
Federal) que confirma a igualdade dos direitos e dos deveres conferidos aos homens
e mulheres na sociedade conjugal.

E importante saber que apesar de ter sido timidamente aplicada em nossa
legislacdo a guarda compartilhada possui carater primordial, uma vez que os filhos
devem ser a principal razado da unido entre o homem e a mulher. E que mesmo diante
da dissolucéo do casal, nenhuma das partes deveria se eximir da responsabilidade a
gue lhe cabem.

Busca-se ainda verificar as questdes referentes a pds-separagédo, bem como o

reconhecimento das mudancas ocorridas na sociedade no que diz respeito ao Direito
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da Familia, sob o enfoque da isonomia constitucional entre o homem e a mulher, no
tocante a modalidade de guarda compartilhada. Apresentando modelos de guardas,
descrevendo suas diferencas e, de modo mais detalhado, diferenciado a guarda
compartilhada da guarda unilateral, onde ndo ocorre para tal a falta ou impedimento
do outro, evidenciando que a guarda, principalmente a unilateral que consiste em um
modelo supostamente tradicional de guarda, onde a mae possui a tutela e as visitas
cabem ao pai, 0 que pode acarretar potenciais prejuizos aos filhos, tanto de ordem
emocional quanto social.

O trabalho parte da premissa de que a instituicho da guarda surge do
rompimento do casal e discorre até as criticas e argumentos contrarios ao modelo de
guarda compartilhada e seu campo bibliografico.

Ficando estabelecido no artigo 277 da carta magna vigente, contudo, que
apesar da regra, podera ser o exercicio de carater exclusivo para apenas um dos
genitores se ocorrer a falta ou impedimento do outro.

Justifica-se entdo que o enfoque principal desse estudo buscou comprovar que
a guarda compartilhada veio para resguardar o direito de viver bem em familia,
reafirmando na condicdo da lei que o exercicio do poder parental possibilita a
continuidade dos elos familiares em beneficios dos filhos.



13

1 PODER FAMILIAR E A ORIGEM DA GUARDA

1.1 A EVOLUCAO DO DIREITO DAS FAMILIAS E SEUS PRINCIPIOS

A familia é considerada como a mais antiga unidade social que o ser humano
conhece, onde, historicamente, ainda que anteriormente a organizacdo do homem em
comunidades, ja existia um grupo de pessoas interligadas a partir de um ancestral
comum ou pelo matrimonio.

Com o desenvolvimento do territorio e da populacédo as entidades familiares
passaram a se unir, formando os primeiros grupos sociais compostos de grupos
descendentes. Assim, os lagos das familias, constituidas basicamente nas relacfes
de parentesco sanguineo, originaram as primeiras sociedades humanas organizadas.

A expressao familia surge a partir de uma dessas organizacdes. O termo
advém da expresséo latina famulus, que significa “escravo doméstico”.

A instituicdo do casamento era dividida em confarreatio, o casamento de
carater religioso, restrito a classe patricia, caracterizado por uma cerimbnia de
oferenda de pdo aos deuses; coemptio, reservada a plebe, celebrado mediante a
venda ficticia, do pai para o marido, do poder sobre a mulher; e 0 usos, em que 0
marido adquiria a mulher pela posse, isto €, vida em comum no interim de um ano.

Os pressupostos para 0 casamento romano eram a coabitacdo e o
chamado affectio maritalis, este ultimo consistente na manifestacdo expressa dos
nubentes de viverem como marido e mulher. Ao findar qualquer um desses
pressupostos, extinguia-se o casamento, valorizando-se o afeto entre os cénjuges.

N&o obstante a importancia do afeto na relacdo matrimonial, 0 modelo romano
de familia mantinha a estrutura de poder despético, “concentrados sob a patria
potestas do ascendente comum vivo mais velho”. O poder do patriarca era dividido
em pater familias, o chefe da familia natural, o qual exercia seu poder sobre 0s seus
descendentes ndo emancipados, sua esposa e com as mulheres casadas com seus
descendentes.

A familia natural foi adaptada pela Igreja Catdélica, que transformou o
casamento em instituicdo sacralizada e indissoluvel, e Unica formadora da familia

cristd, formada pela unido entre duas pessoas de diferentes sexos, unidas através de
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um ato solene, e por seus descendentes diretos, a qual ultrapassou milénios e
predomina até os dias atuais.

Destaca-se dentro do modelo canénico de familia a importancia destinada ao
sexo, sendo que a relacao carnal entre 0s nubentes se tornou requisito de validade
para a convalidagdo da unido. Esta condicdo estabelecida pelo direito eclesiastico
fruto da indissociacéo entre o matrimonio e a procriacao, fungéo primordial da uniéo e
gue poderia ocorrer apds 0 sacramento do casamento.

Ademais, independentemente da existéncia ou ndo de afeto entre os conjuges,
o Direito Candnico estabelece que a unido decorrente do casamento € “indissoluvel,
isto €, ndo se pode dissolver por vontade dos cdnjuges, exceto pela morte”, nos termos
do canon 1056, ao contrario do que vigorava no Direito Romano.

Assim, como se procurou demonstrar brevemente, a evolucdo da familia,
em especial dentro das sociedades ocidentais, baseou-se em seu principio na
consanguinidade entre seus membros, isto é, na origem comum de seus membros,
formando-se grandes grupos familiares originarios de um Unico patriarca.
Gradualmente, essa estrutura foi substituida por nucleos familiares menores,
formados a partir da unido entre homens e mulheres mediante um ato solene,
chamado casamento, que foi consolidado e sacralizado pela Igreja Catdlica, a qual
dominou a cultura e a sociedade das nagdes europeias ocidentais por mais de um
milénio.

Esse modelo de estrutura familiar nuclear persiste, sendo reconhecida pela
maioria das legisla¢Bes ocidentais vigentes o casamento tanto como ato juridico
formal, quanto como sacramento religioso, como por exemplo no Brasil, nacéo
formada com fundamento em preceitos da Igreja Catdlica Apostolica Romana.

Todavia, importa frisar que o casamento vem perdendo espaco nas mais
recentes doutrinas e jurisprudéncia, bem como pela prépria legislacéo, por um fator
muito mais preciso e condizente a realidade: o afeto.

No Brasil os principios norteadores do direito de familia sdo constituidos da
seguinte maneira:

a) principio da razdo do matriménio;
b) principio da afetividade e funcao social da familia: fundamento basilar do
casamento e da vida conjugal. Consiste no afeto entre os companheiros

e a necessidade de comunhéo de vida;
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c) principio da igualdade juridica dos companheiros: isonomia nas
decisdes, direitos e deveres do casal;

d) principio da igualdade juridica de todos os filhos: ndo ha distincédo entre
os filhos, sendo proibido qualquer registro discriminatorio;

e) principio do pluralismo familiar: consiste no reconhecimento da familia
matrimonial e das entidades familiares;

f) principio da consagracdo do poder familiar: substitui o patrio poder,
estabelecendo obrigacdes e direito conjuntos de ambos 0s pais sobre 0s
filhos menores;

g) principio da liberdade: liberdade de escolha do tipo de familia e do
regime de bens, por exemplo;

h) principio da dignidade humana: garantia do pleno desenvolvimento dos
membros da comunidade familiar;

i) principio da solidariedade familiar: afetiva, psicolégica e patrimonial;

J) principio do maior interesse da crianca e do adolescente: protecao
integral da crianca e do adolescente, consagrado na Convencéao

Internacional de Haia.

1.2 PATRIO PODER E PODER FAMILIAR

Através de buscas histdricas da civilizacdo humana para observar justificativas
para as relacfes de pais e filhos, é possivel perceber que nos primérdios a religido
exercia o poder maior sobre a familia, cabendo ao pai o papel de chefe supremo da
religido doméstica, caracterizando-o assim a autoridade sacerdotal do lar, responsavel
pela conservacado dos costumes e por manter as tradi¢cdes e cultos. Era ele o detentor
de toda a responsabilidade religiosa.

Em Roma, na época do pater familias, o poder que o pai exercia sobre o filho
era semelhante ao poder de propriedade. Era conferido ao pai poder incondicional.

As relacdes entre os membros da familia eram baseadas na desigualdade,
havia uma relacdo de poder do pater familias sobre os demais individuos do circulo

familiar, dai a concepcao da familia “hierarquizada”, onde mulher e filhos eram tidos
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como absolutamente incapazes, ou seja, eram considerados inaptos para reger as
suas proéprias relacdes juridicas.

O Cadigo Civil de 1916 seguiu essa linha de pensamento patriarcal como
modelo para elaborar regras aplicaveis ao Direito de Familias. Conforme descreve
Ana Carolina Silveira Akel (2009):

O patrio poder, denominacdo utilizada pela legislacdo civil de 1916,
evidenciava de forma clara a importancia conferida a figura paterna, que
predominava na época da sua elaboracdo e inicio da sua vigéncia
(1916/1917). Nesse periodo, o marido, ou pai, era considerado o chefe da
sociedade conjugal, em decorréncia do que representava legalmente a
familia, ou seja, tinha o poder de determinar o domicilio conjugal e de
administrar os bens particulares da mulher, dentre outras regalias. (AKEL,
2009, p. 7).

Assim, uma peculiaridade que marcou o referido Codigo de 1916 foi a
hierarquia patriarcal, ficando nitidamente claro no artigo 380, aludindo que “Durante o
casamento, exerce 0 patrio poder o marido, como chefe da familia, e, na falta ou
impedimento seu, a mulher”.

O referido artigo do mencionado codigo torna evidente a condi¢cao da mulher
em uma categoria inferior ao homem. Mesmo apds a revolucdo industrial e os
movimentos de emancipacédo e liberacdo social da mulher, o patriarcado, perdendo
expressdo a partir da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos em 1948
substituida pela igualdade e pela cogestao, ainda perdurou no Brasil resquicios de
desigualdades presentes nas relagdes familiares.

Contudo com o advento da CF/88 que em seu artigo 5 ©, |, determina que
‘homens e mulheres sao iguais em direitos e obrigagcdes”, exercendo assim os
mesmos deveres e tendo os mesmos direitos referentes a sociedade conjugal,
inegavelmente foram tracados novos destinos para a familia brasileira. Em especial

atencdo ao que dispde o art. 226 da CF/88 e seus incisos:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem em especial protecdo do estado.
§1° O casamento é civil e gratuito a celebracéo.

§2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

83° Para efeito de protecao do estado, é reconhecida a unido estavel entre

homem e mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar conversao em
casamento.
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84° Entende-se, também como entidade familiar a comunidade formada por
gualguer dos pais ou descendentes.

85° Os direitos e deveres da sociedade conjugal sdo exercidos igualmente
pelo homem e pela mulher.

86° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio, apds prévia
separacao judicial por mais de um ano casso expressos em lei, ou
comprovada separacédo de fato por mais de dois anos.

87° Fundado nos principios da dignidade das pessoas humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar € livre decisédo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direto, vedada qualquer forma coercitiva por parte de
instituic6es oficiais privada.

88° O estado assegurard a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos
gue a integram, cirando mecanismo para coibir a violéncia no ambito de suas
relacdes. (BRASIL, 1988).

Reforcando a ideia da isonomia entre homem e mulher, apés dois anos da
Constituicdo Federal, entra em vigor o Estatuto da Crianca e do Adolescente,
revogando o cédigo de menores (Lei n. © 697/79), dispondo sobre o poder familiar,
ainda denominado de patrio poder, dispondo em seu artigo 21:

O pétrio poder seré exercido, em igualdade de condi¢éo pelo pai e pela mae,
na forma do que dispuser a legislacédo civil, assegurando a qualquer deles o
direito de, em caso de discordancia, recorrer a autoridade judiciaria
competente para a solugéo da divergéncia. (BRASIL, 1990).

Contudo, ja revelando um posicionamento a respeito da autoridade para a
protecdo surgiu uma nova nomenclatura, da expressao patrio poder para patrio dever.
E outros a exemplo de poder parental ou poder-dever.

E assim por também remeter a ideia da superioridade da figura paterna sobre
os filhos, o termo patrio poder surgido na verséo original do Cadigo Civil de 1916 foi
alterado para poder familiar, atribuido pelo CC/02, buscando evidenciar a igualdade
de sexos, nao so para sociedade em geral, mas para a sociedade conjugal, ficando
clara a expressao, o exercicio simultaneo dos pais e o conjunto de encargo legal nas
responsabilidades impostas pelo estado sobre os menores.

Podemos ainda destacar outros fatores que contribuiram para a transformacao
do poder dos pais em relacéo aos filhos: o Estatuto da Mulher Casada, Lei 4.121/62
onde se confirma que a mulher pode exercer, como colaboradora e juntamente com
seu marido, o patrio poder, estreitando a desigualdade entre pai e mae, além de

atribuir a mulher sua emancipacéo, o que Ihe confere a sui juris.
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1.3 DISSOLUCAO DO VINCULO MATRIMONIAL

Mesmo sabendo que ha preocupacdo em garantir a familia uma certa atencao
especial e ainda de ter consciéncia sobre a importancia de oferecer aos filhos um lar
completo, o numero de rompimentos da sociedade conjugal aumenta a cada dia que
se passa.

A partir do momento que o conflito se torna insoltvel na esfera familiar, da-se
entdo inicio ao divorcio na esfera judicial. Contudo, apesar dos conflitos e litigios, o0s
pais devem conservar seus papeis de guardides, como forma de preservar o bem-
estar da prole.

Pelo sistema tradicional de guarda entende-se que, ap0s a ruptura, 0s papeis
dos genitores séo redistribuidos e os filhos que antes conviviam com os pais sob um
regime igualitario, passam a viver sob um regime dividido. O genitor detentor da
guarda passa a exercer o poder familiar em sua totalidade, definindo todos os
aspectos da vida do menor, administrando a penséo alimenticia. Ao ndo detentor cabe
apenas o papel de fiscalizar, pagar pensao e visitar o filho.

Dessa forma, percebe-se na pratica que quem possui 0 pleno exercicio da
autoridade parental é o guardido, o outro apenas conserva 0s potenciais mantimentos
como forma de atuacéo.

A familia é prejudicada devido a separacéo ou divorcio, pois a estrutura familiar
gue antes era normal passa a ser influenciada, em regra, por diversos fatores, tais
como brigas e desentendimentos que acabam por prejudicar os filhos, influenciado no
seu jeito de encarar a situacao.

O mais importante na hora da ruptura conjugal é a questao da guarda, pois vai
muito além da dor que os pais possam sentir pelo término da relagcéo, levando mais
adiante da discusséo sobre a culpa e partilha dos bens. Os pais devem se afastar de
todos esses problemas para decidirem de maneira coerente sobre a guarda dos filhos,

pois como afirma Ana Carolina Silveira Akel (2009):

Embora, com o desligamento do casal, a autoridade parental ndo se extinga,
seu exercicio conjunto pelos pais sofre alteracdes praticas, pois
normalmente, os menores séo confiados a guarda de um dos genitores, isto
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€, a desunido ndo acarreta a perda do poder familiar ao cénjuge que nédo
detém a guarda, porém, dificulta que este a exercite de forma plena, restando-
Ihe o direito de visitas e a funcéo de prestar alimentos. (AKEL, 2009, p. 58).

Vale salientar, para compreensdo deste estudo, que o poder familiar é
indisponivel e inalienavel, sendo inadmitido no direito brasileiro a transferéncia dos
seus titulares para terceiros, seja em carater gratuito ou oneroso. Além de indivisivel,
exceto nos casos de pais separados, onde sao divididas as responsabilidades.

Normalmente o juiz, com apoio de profissionais da psicologia, decide sobre 0
modelo de guarda mais adequado para ser aplicado buscando o melhor interesse do
menor, e isso muitas vezes se torna complicado, pois em alguns casos 0s casais
passam a usar os filhos como objetos de seus conflitos, colaborando para que o filho
passe a nao respeitar a autoridade parental do genitor com quem né&o convive.

A propria justica espera que a separacao seja bem-sucedida, visto que até
poucos anos atras, nos processos judicias que decidiam a quem cabia a guarda das
criancas ou como seria dividido o patriménio, era conferido aos juizes o poder de
definir o culpado pelo fim do casamento para poder submeté-lo as exigéncias do
parceiro. A tendéncia hoje ndo € apontar culpados mas incentivar o casal a chegar a
um consenso sobre a partilha dos bens e a guarda dos filhos.

Portanto, € relevante que destacar e justificar aqui como se da a ruptura da
sociedade conjugal que, como observacao inicial, ndo deve ser confundida com
vinculo matrimonial ou conjugal. O Cédigo Civil vigente dispde em seu art. 1.571, que
a dissolucdo da sociedade conjugal pode ocorrer varias formas.

1.4 A GUARDA NO DIREITO BRASILEIRO

No direito brasileiro existem duas situagdes distintas que possuem disciplina
juridica diferente. A primeira € a guarda da crian¢a ou do adolescente decorrente de
separacédo de fato ou de direito dos seus pais; e a segunda é a guarda do menor de
que se trata o Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Em ambos os casos o conceito de guarda € o mesmo, onde, de acordo com
Silvio Paulo Brabo Rodrigues (1997), na pg. 21 de sua obra: “Manual de Guarda no

Direito da Crianca e do Adolescente”, onde afirma que a “guarda é o poder-dever de
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manter crianga ou adolescente no recesso do lar enquanto menores e nao
emancipados, dando assisténcia moral, material e educacional’.

Vale mencionar ainda a afirmacéo de Jorge Shiguemitsu (2009, p.198), que
define guarda como direito-dever que cabe aos pais, ou a quem de direito, de prover
as necessidades vitais de alimentacdo, vestuario, higiene, moradia, assisténcia
médica e odontolégica, educacdo e lazer de seus filhos, ou daqueles que se
encontram sob a sua protecéo.

N&o ha de se confundir guarda com o poder familiar, muito embora ressaltamos
a guarda seja elemento constitutivo do poder familiar, exercida por ambos os pais aos
filhos menores durante a unido estavel, ou apenas por um deles, em virtude da ruptura
da sociedade conjugal ou unido estavel.

Na dissolucédo da sociedade conjugal, podera surgir trés solu¢cdes em relacéo
a definicdo da guarda. Séo elas:

a) O casal, por intermédio de um acordo amigavel, dispde sobre a guarda dos
seus filhos;

b) A decisdo é tomada em juizo, no caso de separacdo litigiosa ou em
procedimento préprio de pedido de guarda;

c) Por dltimo, dependendo das circunstancias, os filhos poderdo ser colocados

sob a guarda de parentes, também por decisao judicial.

Quando h& um acordo, no caso da separacdo amigavel ou consensual, um
genitor delega ao outro a guarda dos filhos e a ele ser& conferido o direito de visitas.
Essa é uma faculdade dos pais expressada pelo artigo 9° da Lei do Divércio. Os pais
podem decidir sobre o que € mais conveniente em todos os aspectos.

A deciséo de ficar sob a guarda da mée ou do pai apds a separacéo, contudo,
se for contraria a vontade e interesse do menor, 0 juiz podera recusar a homologacéo
do pedido da separac&o de acordo com o artigo 34 da Lei do Divorcio. E evidente que
essa interferéncia judicial, no caso de separacdo consensual, s6 sera exercida em
casos excepcionais.

Em qualquer hipotese a deciséao judicial que dispde sobre a guarda nado transita
em julgado, ou seja, podera ser modificada a qualquer tempo desde que o interessado
nessa modificacdo possua motivos supervenientes que desaconselham a

manutenc¢do do menor sob a guarda do genitor que a detém.



21

bY

Sao indisponiveis todo e qualquer direito ou interesse afetos a crianca ou
adolescente. Legitima-se o Estado (por intermédio de seu 6rgdo incumbido de tal
defesa, o Ministério Publico, auxiliado por outros 6érgdos, como os conselhos de
direitos tutelares) a exercer intensa fiscalizacdo do cumprimento dos deveres pelos
detentores da guarda, inclusive pugnando pela sua destituicéo, se for o caso.

O que prevalece sempre, tanto no tocante a guarda como a visita dos filhos é
0 interesse e 0 bem-estar do menor. Para confirmar tal entendimento o Supremo
Tribunal Federal proferiu um acérdao que diz o seguinte: “Em relagéo a guarda dos
filhos, na ruptura da sociedade conjugal, atento ao sistema legal, o que prepondera é
o interesse dos filhos e ndo a pretensdo do pai ou da mae.” (STF, DJU, 20.12.87, p.
4406).

Assim, quanto a situacdo da guarda no caso de dissolucdo da sociedade
conjugal, perante a Constituicdo da Republica, como desfecho I6gico do que se expbs,
compreende-se que a norma maior protege e assegura, com absoluta prioridade os
interesses da crianca e do adolescente, pois no atual momento nao se pode restringir-
se a definicdo da guarda como a definicado dos direitos e deveres que 0s pais possuem
em relacéo aos filhos decorrentes da autoridade parental, mas sim a consideracgéo de
que o principio da supremacia do interesse da crianca e do adolescente deve sempre

prevalecer.

1.5 REQUISITOS PARA A DETERMINACAO DA GUARDA

Com a separagdo os pais ndo terdo mais um regime igualitario, bipartindo as
funcdes parentais e fazendo com que as decisdes a sejam tomadas unilateralmente.
Por isso surge a questdo que deve ser prioridade no que diz respeito a guarda dos
filhos, que é quanto a melhor capacidade entre os genitores para deter os filhos e o
modelo mais adequado para ser aplicado.

Nos casos de dissolucdo da sociedade conjugal dada pela via consensual, a
guarda dos filhos sera regulada por acordo entre os pais, sujeito a homologacéao do
juiz, que também podera dispor de modo contrario, caso este acordo entre 0s pais nao

preserve o interesse dos filhos.
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Inexistindo acordo, o Juiz devera optar pela guarda compartilhada, aprovada
com a redacgdo dos artigos 1.583 e 1.584 do Cadigo Civil, salvo se um dos genitores
nao quiser a guarda do menor. Pois o interesse do menor deve prevalecer sobre os
demais interesses. E claro que deve ser respeitado o direito dos pais, mas este n&o
pode colidir com o interesse do menor.

Deve-se sempre priorizar a ndo separacgéo dos irm&os. E desaconselhavel que
se divida os irméos entre os pais. Seria muito pior ao menor ter, além da separacéo
de seus pais, a desunido com seus irmaos. A pretensao é de atingir o minimo possivel
0 menor, e uma divisdo com seu irmao certamente lhe traria um sentimento maior de
perda.

Tendo os irméos grande diferenca de idade, esse critério € um pouco afastado.
Mas em todo caso, sempre que possivel, fazer possivel manter a unido dos irmaos.
Se néo for cabivel, indica-se um amplo e geral regime de visitas.

Diferentemente do que ocorre na guarda prevista no Estatuto da Crianca e do
Adolescente, a legislacdo civil ndo trouxe norma expressa prevendo a ouvida dos
menores no caso de separacado e divorcio. Na prética, 0s juizes ouvem 0S menores,
nao exigindo que os filhos escolham, mas somente ouvindo o que estes tém a dizer.

Eduardo de Oliveira Leite, apresenta com clareza o tema da seguinte forma:

Tudo indica que, dependendo das circunstancias e da capacidade de
discernimento (maturidade) da crianga, nada impeca sua participacdo no
processo, sempre que a ocasido e as circunstancias o exigirem. (LEITE,
1997, p. 206).

Como ja exposto, € principio basico para se atribuir a guarda de filhos o melhor
interesse do menor, mas este ndo dispensa a analise de outros principios, dentre eles
0 do comportamento dos pais.

Segundo Waldyr Grisard Filho (2000):

Na atribuicdo da guarda, atento o Estado ao vetor do artigo 227 da CF, pais
e filhos devem ser considerados em suas necessidades, direitos e limitagfes.
E preciso que a decisdo judicial considere os sujeitos ativo e passivo do
instituto considerado em sua globalidade, objetivando a solucdo mais justa e
gue priorize o prevalente interesse da prole. (FILHO, 2000, p. 70).
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2 GUARDA COMPARTILHADA E OUTRAS MODALIDADES DE GUARDA

No dia 13 de junho do ano de 2008 foi sancionado o Projeto de Lei 6.350-E,
aprovado pelo Congresso Nacional, que se tornou a lei 11.698/2008, cujo objetivo era
modificar os artigos 1.583 e 1.584 do Cddigo Civil para introduzir na legislacédo
brasileira a guarda compartilhada, posteriormente eis que surge a Lei 13.058 de 22
de dezembro de 2014, dando significado sobre a expressao “guarda compartilhada” e
alterando os referidos artigos e ainda os artigos 1.585 e 1.634 do mesmo Cadigo.

E importante destacar que anterior & aprovacao da lei, a guarda compartilhada
ja era dotada, contudo, de forma muito timida, pois a regra de modo geral era a guarda
unilateral, tendo a modalidade da guarda compartilhada carater excepcional, devendo
ser comprovado no auto que o maior benéfico para menor era a guarda compartilhada.

Com a redacéo da lei alterada, a regra é de que, juris tantum, seja adotada a
guarda compartilhada, em vista da necessidade de convivéncia e do
compartilhamento do filho com pai e mée.

Assim a regra geral sera sempre a concessdo da guarda compartilhada.
Valendo a guarda unilateral em carater de excecdo, devendo ser comprovada nos
autos como a melhor alternativa para o menor, pois o sentido da guarda compartilhada
consiste em garantir o principio constitucional da convivéncia integral e absoluta em
familia, estando em acordo com os principios regulamentares do ECA.

Contudo, importa mencionar aqui como extremamente necessaria, em casos
envolvendo questdes relacionadas a guarda compartilhada e o respectivo regime de
permanéncia com cada um dos genitores, a mediacdo que ensinara os pais a
pensarem na funcdo de cada um deles e a necessidade de manutencdo de
posicionamento similar. Ainda que esse modelo de consenso seja pouco tratado na
nossa jurisprudéncia.

Com a separacao dos pais a guarda dos filhos menores podia atender até trés
modelos: o0 da guarda Unica, o da guarda alternada e o da guarda compartilhada.
Apesar da nova redacao do artigo 1.583, ter especificado que em caso de rompimento
da sociedade conjugal, o modelo de guarda a ser aplicado sera unilateral ou a guarda
compartilhada. Priorizando esses dois modelos de convivéncia, vale conceituar
também a guarda alternada a ainda a nidacdo ou aninhamento (modelo muito pouco

usado em nossa sociedade).
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2.1 GUARDA UNILATERAL

Vigente durante longas décadas, foi por muito tempo a modalidade de guarda
mais utilizada pelo judiciario, era ela a guarda estabelecida como Unica. Nesse
modelo, a guarda dos filhos pequenos ou adolescentes cabia, de maneira geral a
figura da mae, tanto € que na maioria dos casos o pai ficava com a obrigacao de se
comportar como uma espécie de visitante dos filhos, quase sempre nos finais de
semana, ou ainda ficar com o papel Unico de provedor das necessidades materiais.

Entre outras, uma das desvantagens € que esse modelo de guarda acaba
gerando uma hierarquia entre os pais. Como demonstra com clareza Ana Maria Milano
Silva (2008, p. 122):

[...] na guarda unica, percebe-se com nitidez que nem sempre ha a
preservacgéo total do exercicio do poder familiar para o genitor que ndo detém
a guarda. Em verdade, o genitor que tem a guarda do filho exercera sua
autoridade parental em toda a extensao, por estar de fato vinculado ao filho.
O outro sofre enfraquecimento de seus poderes paternos. Vale dizer que, na
realidade, os direitos se tornam desiguais, com evidente privacdo das
prerrogativas do genitor ndo-guardido, situacdo essa que a guarda
compartiihada afasta na totalidade, pelo pressuposto de que ha,
efetivamente, a continuidade do exercicio do poder familiar para ambos
genitores. (SILVA, 2008, p. 122).

Ao contrario do que se pensa, o poder familiar realmente ndo se extingue apés
a separacdo. Ambos os genitores continuam possuindo poderes sobre os filhos
menores, porém acontece que esse poder € enfraquecido pelo modelo de guarda
Unica, visto que ele tende a afastar o genitor ndo-guardido da convivéncia com a prole
na medida que a visitagdo entre pai/mée e filho e tornam escassas, com eventuais e
superficiais contatos. Muito se observa criancas sofrendo com a separacao repentina
de um dos seus genitores.

Apé6s o fim da sociedade conjugal que, analisada pela jurisprudéncia e
estabelecidas as regras impostas pelo genitor guardido (normalmente pela mae),
percebe-se que o pai, no dia da visita, ao comunicar que estava perto da casa em que
o filho morava, por exemplo, a mée, se valendo da autorizagao do juiz, permitia que a

crianca, acompanhada de alguém, fosse até o portdo e, ndo raras vezes, 0 pai
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podendo, durante um dia determinado ficar com seu filho, ndo sendo concedido de
maneira alguma ao genitor ndo-guardido prolongar esta convivéncia, mesmo que a
criancga tivesse intensa crise de choro na despedida.

Acerca desse exemplo anteriormente mencionado Waldyr Grisard Filho (2000)

frisa que:

As visitas periédicas tém efeito destrutivo sobre o relacionamento entre pais
e filho, uma vez que propicia o afastamento entre eles, lento e gradual, até
desaparecer, devido as angustias perante os encontros e as separagfes
repetidas. (FILHO, 2000, p. 88).

Alguns juristas afirmam que muitos pais, desmotivados pela auséncia dos filhos
e por presenca forcada nos dias de visita, previamente estabelecidas, acabam se
desinteressando pelos filhos e abandonam a guarda, deixando-a integralmente sob
os cuidados da mae.

A realidade nos mostra que a visita desaparece ao longo do tempo, em
comprovada desvantagem para os filhos, que assim vao perdendo o elo familiar que
0s une pela falta de convivéncia diaria ou mais efetiva, levando muitos genitores que
ndo detém a guarda a acreditar que a Unica forma de conseguirem lidar com o
sentimento da perda é se afastarem dos filhos, causando, com essa atitude prejuizos
para o menor. Desta feita, os filhos vao perdendo a ligacdo com um dos genitores,

pela falta de convivéncia e afetividade.

2.2 GUARDA ALTERNADA

Na guarda alternada, tal como o nome indica como ocorre a atribuicdo da
guarda fisica e juridica a cada um dos genitores, alternadamente, ou seja, revezando
os filhos entre as moradias da mae e do pai durante periodos preestabelecidos.

Este modelo garante que sera dividia a guarda por periodos de tempo
alternadamente, podendo a alternancia ser de semanas, meses ou até anos.
Normalmente de forma igual entre ambos os pais.

O genitor guardido, enquanto permanecer com o filho, tera de forma exclusiva

a totalidade de deveres que integram o poder familiar. Enquanto um dos pais exercer
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a guarda, ao outro cabe o direito de visita. Depois do término do periodo
convencionado, invertem-se os papéis, sendo que a troca de guardido ndo depende
de medida judicial, ao final de cada periodo o menor deixa a casa do genitor que
estava exercendo a guarda e passa para o genitor que até entdo estava com o direito
de visita e assim sucessivamente.

Contudo, a guarda alternada vem sendo severamente criticada devido ao
possivel prejuizo na construcdo de um sentimento de identidade da crianga, uma vez
gque uma residéncia fixa desempenha um importante papel para o seu
desenvolvimento. O que € confirmado por psicélogos, assistentes sociais e ainda pela
jurisprudéncia e doutrinada sob o fundamento que a alternéncia de lares pode causar
instabilidade para o menor, dependendo da sua idade e das circunstancias presentes.

Na visdo dos especialistas, os maleficios da guarda alternada séo claros, visto
que prejudicam a formacao dos filhos ante a supressédo de referéncias basicas sobre
sua moradia, habitos alimentares, valores, padrbes, formagédo da personalidade etc.,
0 que compromete sua estabilidade emocional e fisica. Além de se contrapor a
continuidade do lar, devido a constante mudanca de residéncia.

Para Waldyr Grisard Filho (2000) a guarda alternada gera problemas no plano
emocional da crianca e também no plano juridico, sendo as desvantagens desse
modelo, o grande nimero de mudancas, repetidas separacdes e reaproximacdes e a
menor uniformidade da vida cotidiana.

Dessa forma, por ser inconveniente a consolidacdo dos habitos, dos valores,
padrées e a forma formacdo da personalidade, principalmente quando se trata de
criangas pequenas, € que a guarda alternada tem encontrado poucos adeptos e sido
pouco utilizada junto ao direito brasileiro, nos mesmos moldes do direito estrangeiro.
Com isso, outros modelos se apresentam com mais vantagens para a crianca. Dentre

eles a guarda compartilhada.

2.3 GUARDA COMPARTILHADA

A guarda compartilhada mesmo antes de ser definida como prioridade por lei
ja era adotada por alguns juizes em nosso pais, tendo em vista o melhor interesse

para o menor.
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Tal modelo de guarda convenciona que o pai e a mae, dividam a
responsabilidade legal sobre os filhos ao mesmo tempo e compartilhem as obrigacoes
pelas decisfes relativas ao filho menor.

A fixacdo da guarda compartilhada nunca representou a divisédo, ao meio, do
tempo dos filhos, mas sim uma ferramenta para assegurar aos filhos menores a
possibilidade de minimo sofrimento possivel diante da separacdo de seus pais, uma
vez que permanecerao unidas a figura materna e paterna, ndo se rompendo o0s lacos

afetivos estabelecidos com a prole.

2.4 DIFERENCAS ENTRE GUARDA COMPARTILHADA E ALTERNADA

Muitas pessoas confundem esses dois tipos de guarda e devido a essa
confusdo de conceitos acabam por criticar o modelo da guarda compartilhada, apenas
por ndo saberem as diferencas basicas entre ambas. Cumpre entdo denotar algumas
diferencas entre guarda compartilhada e alternada.

A guarda alternada pressupde uma divisdo igualitaria de tempo em que a
crianca passard com cada genitor, diferentemente da guarda compartilhada em que
ndo ha essa divisdo de tempo. Na primeira, h4 alternancia de lares e da guarda dos
filhos, ja a segunda ndo implica necessariamente nessa alternancia de domicilios e a
guarda nao se altera, ja que ambos sado responsaveis pela guarda do menor, ao
contrario da alternada. Em suma, diferentemente da guarda alternada, na guarda
compartilhada ndo ha alternancia de residéncias, pois como visto, impediria que a
crianca criasse uma referéncia que Ihe serviria de modelo de conduta e de carater. Ao
contrario, na guarda compartilhada se define a residéncia de um dos pais, ou seja, 0
menor mora efetivamente com um dos genitores, mas esta com 0 outro genitor mais
vezes e em melhores condicbes, estabelecendo o compartilhamento de
responsabilidades.

Outro modelo existente, mas raramente utilizado no direito € o da nidacéo ou

aninhamento.
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2.5 GUARDA NIDAL OU ANINHAMENTO

E uma outra maneira de alternancia da guarda que consiste na ideia de que o
filho reside e permanece em uma sO casa e com as mesmas rotinas, e 0s pais que
alternam suas vidas na casa para atender e conviver com os filhos. Ou seja, pai e méae
teriam que ter seus respectivos lares para quando ndo estivessem residindo com o
filho.

O elevado custo ocasionado nessa modalidade de guarda torna inviavel a
aceitacdo do método, pois as despesas e custos serdo correspondentes a de trés
lares, fazendo com que esse modelo ainda seja pouco utilizado no Brasil.

Mesmo a doutrina ndo denotando grandes ensinamentos sobre tal tipo de
guarda, se pode verificar que pouco se tem usado este tipo de guarda nos tribunais

brasileiros.

2.6 A GUARDA COMPARTILHADA PREVISTA NA LEI

Apbs sancionado o Projeto de Lei 6.350-E de 2002, aprovado pelo Congresso
Nacional, e que se tornou a Lei 11.698/2008, foi modificado os artigos 1.583 e 1.584
do Cddigo Civil, determinando apenas duas modalidades de guarda: a unilateral e a
compartilhada. Contudo, ha de mencionar ainda a existéncia da Lei 13.058 de 2014
que alterou os mesmos artigos, deixando-os da seguinte maneira, conforme
demonstrativo entre as antigas e a nova redacédo do artigo 1.583 do Cadigo Civil.

a) Redacao antiga do artigo 1.583 da Lei 10.406 de 2002:

Art. 1.583. No caso de dissolucdo da sociedade ou do vinculo conjugal pela
separacao judicial por m(tuo consentimento ou pelo divorcio direto
consensual, observar-se-a o que os conjuges acordarem sobre a guarda dos
filhos. (BRASIL, 2002).

b) Redacao do artigo 1.583 na Lei 11.698 de 2008:

Art. 1.583. A guarda serd unilateral ou compartilhada.
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§1° Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um sé genitor ou a
alguém que o substitua (art. 1.584, 85°) e, por guarda compartihada a
responsabilidade conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da mae
gue nao vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos
comuns.

§2° A guarda unilateral serd atribuida ao genitor que revele melhores
condicdes para exercé-la e, objetivamente mais aptiddo para propiciar aos
filhos os seguintes fatores.

| — Afeto nas relag6es com o genitor e com o grupo familiar;
Il — Salde e seguranga;
Il — Educacéo.

§3° A guarda unilateral obriga o pai ou a mde que ndo a detenha a
supervisionar os interesses dos filhos. (BRASIL, 2008).

c) Atual redacéo do artigo 1.583, conforme a Lei 13.058 de 2014:

Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada. (Redag¢édo dada pela
Lei n® 11.698, de 2008).

81° Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um s6 dos genitores
ou a alguém que o substitua (art. 1.584, § 50) e, por guarda compartilhada a
responsabilizagdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da
méae que ndo vivam sob 0 mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos
filhos comuns. (Incluido pela Lei n° 11.698, de 2008).

§2° Na guarda compartilhada, o tempo de convivio com os filhos deve ser
dividido de forma equilibrada com a mée e com o pai, sempre tendo em vista
as condicdes faticas e os interesses dos filhos. (Redag¢édo dada pela Lei n®
13.058, de 2014).

| - (revogado); (Redagdo dada pela Lei n° 13.058, de 2014)

Il - sadde e seguranca,; (Incluido pela Lei n°® 11.698, de 2008).
Il - (revogado); (Redacgédo dada pela Lei n° 13.058, de 2014)
Il - educacao. (Incluido pela Lei n® 11.698, de 2008).

Il - (revogado). (Redacgéo dada pela Lei n°® 13.058, de 2014)

83° Na guarda compartilhada, a cidade considerada base de moradia dos
filhos sera aquela que melhor atender aos interesses dos filhos. (Redagéo
dada pela Lei n°® 13.058, de 2014)

84° (VETADO). (Incluido pela Lei n® 11.698, de 2008).

85° A guarda unilateral obriga 0 pai ou a mae que ndo a detenha a
supervisionar os interesses dos filhos, e, para possibilitar tal supervisao,
gualquer dos genitores sempre sera parte legitima para solicitar informacgdes
e/ou prestacéo de contas, objetivas ou subjetivas, em assuntos ou situagfes
gue direta ou indiretamente afetem a saude fisica e psicoldgica e a educacao
de seus filhos. (Incluido pela Lei n® 13.058, de 2014). (BRASIL, 2014).

Fica claro que o referido artigo busca privilegiar o principio do melhor interesse
da crianca e do adolescente, garantindo que a guarda seja entregue ao pai, a mée ou

a um terceiro, contanto que haja como finalidade atender o melhor interesse do menor.
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Configura intencdo deste estudo compartilhar o entendimento de que esse
modelo de guarda unilateral est4 superado, haja vista que ele permite uma separacao
e um divorcio entre pais e filhos, motivos pelo qual deve ser utilizado somente nos
casos em que o didlogo entre ex-marido e ex-mulher for possivel, deixando
especificado no paragrafo 5° que a guarda unilateral obriga pai ou a mae que néo a
detenha a supervisionar os interesses dos filhos.

Destaca-se que o procedimento para se obter a guarda, seja unilateral ou
compartilhada, esta descrito no artigo 1.584 do Cadigo Civil.

A seguir a comparagdo das redagOes antigas e a nova do ora tratado
dispositivo:

a) Antiga redacao do artigo 1.584 na Lei 10.406/02:

Art. 1.584. Decretada a separacao judicial ou o divércio, sem que haja entre
as partes acordo quanto a guarda dos filhos, sera ela atribuida a quem revelar
melhores condi¢Bes para exercé-la.

Paragrafo Unico. Verificando que os filhos ndo devem permanecer sob a
guarda do pai ou da mée, o juiz definird a sua guarda a pessoa que revele
compatibilidade com a natureza da medida, de preferéncia levando em conta
0 grau de parentesco e revelacdo de afinidade na lei especifica. (BRASIL,
2002).

b) Redacao do artigo 1.584 na Lei 11.698/08:

Art. 1.584. A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser:

| — Requerida por consenso, pelo pai e pela mae, ou por qualquer um deles,
em acao autbnoma de separacéo, de divorcio, de dissolugédo de unido estavel
ou em medida cautelar;

Il — Decretada pelo juiz, em atencao as necessidades especificas do filho, ou
em razao da distribuicdo de tempo necessario ao convivio deste com o pai e
com a mae.

81° Na audiéncia de concilia¢do, o juiz informaréa ao pai e a mae, o significado
da guarda compartilhada, a sua importancia, a similitude de direitos e deveres
atribuidos aos genitores e as sancdes pelo descumprimento de suas
clausulas.

§2° Quando nao houver acordo entre mae e pai quanto a guarda do filho, sera
aplicada, sempre que possivel, a guarda compartilhada.

83° Para estabelecer as atribuicbes do pai e da mae e os periodos de
convivéncia sob guarda compartilhada, o juiz, de oficio ou a requerimento do
ministério publico, podera basear-sevem orientacdo técnico-profissional ou
de equipe interdisciplinar.

84° A alterag&o ndo autorizada ou o descumprimento imotivado de clausula
de guarda, unilateral ou compartilhada, podera implicar a reducao de
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prerrogativas atribuidas ao seu detentor, inclusive quanto ao nimero de horas
de convivéncia com o filho.

85° Se o juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do pai
ou da mée, deferira a guarda a pessoa que revele compatibilidade com
natureza da medida, considerando, de preferéncia, o grau de parentesco e
as relacdes de afinidade e afetividade. (BRASIL, 2008).

c) Atual redacéo do artigo 1.584 da Lei 13.058/14:

Art. 1.584. A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser: (Redacdo dada
pela Lei n°® 11.698, de 2008).

| - requerida, por consenso, pelo pai e pela méae, ou por qualquer deles, em
acao autbnoma de separacéo, de divorcio, de dissolugdo de unido estavel ou
em medida cautelar; (Incluido pela Lei n° 11.698, de 2008).

Il - decretada pelo juiz, em atencdo a necessidades especificas do filho, ou
em razéo da distribuicdo de tempo necessario ao convivio deste com o pai e
com a mae. (Incluido pela Lei n® 11.698, de 2008).

81° Na audiéncia de conciliacdo, o juiz informara ao pai e a mée o significado
da guarda compartilhada, a sua importancia, a similitude de deveres e direitos
atribuidos aos genitores e as sancdes pelo descumprimento de suas
cldusulas. (Incluido pela Lei n° 11.698, de 2008).

§2° Quando néo houver acordo entre a mée e o pai quanto a guarda do filho,
encontrando-se ambos 0s genitores aptos a exercer o poder familiar, sera
aplicada a guarda compartilhada, salvo se um dos genitores declarar ao
magistrado que ndo deseja a guarda do menor. (Redacdo dada pela Lei n°
13.058, de 2014).

83° Para estabelecer as atribuicbes do pai e da made e os periodos de
convivéncia sob guarda compartilhada, o juiz, de oficio ou a requerimento do
Ministério Publico, podera basear-se em orientacéo técnico-profissional ou de
equipe interdisciplinar, que devera visar a divisdo equilibrada do tempo com
0 pai e com a mae. (Redacéo dada pela Lei n° 13.058, de 2014).

84° A alterag&o ndo autorizada ou o descumprimento imotivado de clausula
de guarda unilateral ou compartiihada podera implicar a redugdo de
prerrogativas atribuidas ao seu detentor. (Redagéo dada pela Lei n° 13.058,
de 2014).

85° Se 0 juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do pai
ou da mée, deferird a guarda a pessoa que revele compatibilidade com a
natureza da medida, considerados, de preferéncia, o grau de parentesco e as
relacdes de afinidade e afetividade. (Redacdo dada pela Lei n° 13.058, de
2014).

86° Qualquer estabelecimento publico ou privado é obrigado a prestar
informacdes a qualquer dos genitores sobre os filhos destes, sob pena de
multa de R$ 200,00 (duzentos reais) a R$ 500,00 (quinhentos reais) por dia
pelo ndo atendimento da solicitagdo. (Incluido pela Lei n°® 13.058, de 2014).
(BRASIL, 2014).

Vale salientar aqui a afirmacdo do paragrafo 2° quando estabelece que a

guarda compartilhada devera ser aplicada sempre que ndo houver acordo entre mae
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e pai que estiverem aptos para exercer o poder familiar, exceto se um dos genitores
declarar que nao possui interesse.

Pelas leituras realizadas para este estudo, importa relatar a procedéncia no
entendimento de alguns juizes, advogados e doutrinadores, quando acreditam que a
guarda compartilhada ndo pode ser imposta pelo magistrado, pois ela pode ir contra
0 principio de boa convivéncia, dando espa¢o para que aumente as magoas, as
disputas e discordias, tendo no filho a ponte de recados entre os genitores, nao
contribuindo para que esse modelo de guarda crie espaco de seguranca e equilibrio
emocional e afetivo.

N&o ha duvidas de que o modelo da guarda compartilhada é o melhor, porém,
em certas situacdes pode ser o pior para todos, principalmente para as criancas e
adolescentes. Pois, conforme entendimento de alguns magistrados fazem crer que
para a guarda compartilhada dar certo, é necessario que exista didlogo entre ex-
marido e ex-mulher, assim, nos casos que ndo sdo possiveis a principio, € indicado a
utilizacao da técnica de mediacao, objetivando auxiliar as partes a manterem um canal
aberto de didlogo, em virtude do interesse dos filhos.

E indicado ainda no paragrafo 3° que o magistrado para estabelecer as
atribuicdes do pai e da mae e os periodos de convivéncia sob a guarda compartilhada,
poderé basear-se em orientacao técnico-profissional ou de equipe interdisciplinar, pois
€ preciso considerar qgue nem o Juiz de Direito, nem o Promotor de Justica possuem
conhecimentos técnicos que lhes permitam verificar o que € melhor para questdes
familiares que envolvam o relacionamento entre as pessoas.

E valido ressaltar que a convivéncia com o pai e a mée é de grande importancia

para o menor, haja vista a harmonia dos papéis de seus genitores.
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3 APLICACAO DA GUARDA COMPARTILHADA COMO FUNCAO DO PODER
PARENTAL

O IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica) aponta que em 89,2%
nos numeros de divorcios concedidos no Brasil em 2006, a responsabilidade com a
guarda dos filhos menores ficaram a encargo das maes. Assim, resta comprovada a
necessidade de buscar a quebra desse paradigma, vez que as criancas e
adolescentes necessitam da figura de ambos os genitores envolvidos na sua criagao,
sendo conferido a cada um o papel parental permanente, ininterrupto e conjunto.

Desta forma a guarda compartilhada veio a tona para preencher os déficits dos
outros modelos de guarda, principalmente a unilateral, onde ha o tradicional sistema
de visitas do pai e a méde é quem toma todas as decisfes sobre a vida da crianca.

Tal sistema privilegia a mae na grande maioria dos casos, gerando relevantes
prejuizos, tanto de ordem emocional quanto social, aos filhos. Analisando o disposto
no paragrafo 2° do artigo 1.584 do Cadigo Civil, que coloca em destaque a aplicacao
da guarda compartilhada e levando em consideracdo as relagbes familiares caso a
caso, este modelo de guarda garante regras para o exercicio ajustado do poder
parental, uma vez que na guarda compartilhada os genitores continuam exercendo
em comum a guarda, dividindo a responsabilidade legal sobre os filhos e
compartilhando as obrigacdes pelas decisdes importantes do menor.

Quando apenas um dos genitores mantém a guarda sobre os menores ou
adolescentes os prejuizos se refletem naquele a quem é dada apenas o direito de
visitacao, cuja falta de contato mais intimo com os filhos leva consequentemente a um
enfraguecimento dos lacos amorosos, tornando-o um mero genitor, privando-o do
contato diario das responsabilidades e méritos dos filhos.

Em tempos que a mulher ndo possui mais a exclusividade na criagao dos filhos,
e em que se ganha consciéncia da importancia da funcéo paterna, a aplicabilidade da
guarda compartilhada e a nova redacao dos artigos 1.583 e 1.584 do Novo Cédigo
Civil, buscam atenuar o impacto negativo que a ruptura conjugal tem sobre o
relacionamento entre pais e filhos, uma vez que apesar do divorcio ou da separagao
nao se extingue as relacdes entre o casal parental, se estendendo os lagos de

convivéncia em funcao dos filhos.
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N&o que a guarda compartilhada va impedir o mau uso do poder, mas sem
davida, deixa menos margem as manipulacoes, e se as houver, ficam mais evidentes.
Pois, sendo a familia o primeiro pilar no desenvolvimento e crescimento da crianga, é
indiscutivel que se mantenham os vinculos familiares, sendo esta o “porto seguro” que
visa assegurar a crianga, o direito a vida, a saude, a educacédo, a alimentacdo, ao
lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, estabelecidos no artigo 227 da Constituicdo
Federal.

A guarda compartilhada busca equilibrar os direitos e deveres parentais e
permitir que ambos 0s genitores participem ativamente da educacdo e criagcado do
menor. Nessa modalidade os pais conjuntamente e consensualmente decidem as
guestdes sobre educacao, lazer saude e tudo que seja referente aos filhos. Assim, o
gue seria em outros modelos de guarda um ndo-guardido deixa de ser um espectador
dos acontecimentos da vida dos filhos para ser protagonista e responsavel. Com
efeito, ambos os genitores serdo guardides e terdo o poder-dever de cuidar dos
interesses e necessidades da prole.

Waldyr Grisard Filho (2000) disserta sobre a importancia do instituto da guarda
dizendo:

A guarda representa a convivéncia efetiva e diuturna dos pais com 0 menor
sob 0 mesmo teto, assistindo-o material, moral e psicologicamente. A
vigilancia é a outra face da responsabilidade dos pais pelos atos dos filhos,
atenta ao pleno desenvolvimento do menor, nas suas mais variadas feicées,
sendo ao mesmo tempo, protecdo, educacdo, comunicacdo. A guarda é o
mais dindmico feixe de deveres e prerrogativas dos pais em relacdo as
pessoas dos filhos. (FILHO, 2000, p. 61).

A guarda compartilhada permite que os filhos continuem convivendo
continuamente com o0s pais que continuam tomando decisbes conjuntas,
compartilhando tristezas e alegrias, promovendo um modo de viver salutar para o
menor ou adolescente e diminuindo os rancores e as diferengas causadas pela ruptura
da sociedade conjugal.

A guarda comum entre os genitores facilita a responsabilidade cotidiana destes
gue passa a ser dividida entre eles dando condi¢des iguais de expansao sentimental
e social a ambos, garantindo que as duas figuras, pai € mée, mantenham um contato
permanente, equilibrado, frequente e responsavel com seus filhos, evitando tanto a

exclusdo quanto a omissao daquele que néo esta com a guarda naguele momento.
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Além disso, qualifica a aptiddo de cada um dos pais e 0s equipara quanto ao
tempo livre para a organizacdo de sua vida pessoal e profissional. Também estimula
maior entendimento entre os pais, possibilitando a convivéncia igualitaria da crianca
com qualquer deles, promovendo desta maneira a inclusdo e participacdo nas
familias, evitando o fendmeno do pai como um mero provedor da penséo alimenticia,
favorecendo a comunicacgdo entre todos os membros da familia.

Este modelo propicia ao menor vivenciar seus pais unidos em torno de si e de
seus interesses, dando-lhe a seguranca e certeza de que nao foram descuidados apos
a separacdo. Para que o exercicio da guarda compartilhada possa funcionar importa
gue os pais revelem capacidade de cooperacdo e de educar em conjunto o filho
menor, esquecendo todos os conflitos interpessoais, ja que o sucesso desse modelo
de guarda pressupde o afeto como valor juridico, estimulando entre os genitores uma

relacdo marcada pela harmonia e pelo respeito, sem disputa e nem conflito.

3.1 GUARDA COMPARTILHADA E A CONVIVENCIA FAMILIAR

Com a aplicacédo da guarda compartilhada as vantagens se mostram ébvias no
sentido de garantir que os maiores beneficiados sejam os filhos menores. A
jurisprudéncia revela cautela na fixacdo da guarda compartilhada quando almeja
intrigas e falta de harmonia entre os genitores, contudo, essa ressalva nao impede
gue o juiz faca a opcéo pela guarda compartilhada, garantida no paragrafo 2° do artigo
1.584 do Cadigo Civil, prevendo que se ndo houver consenso entre 0s pais acerca da
guarda dos filhos, devera ser aplicada a guarda compartilhada sempre que possivel,
salvo se um dos genitores declarar ao magistrado que nao deseja obter a guarda do
menor.

Vale lembrar um possivel ponto negativo na aplicacéo da guarda compartilhada
nos casos de separacao litigiosa, onde 0s ex-companheiros ndo possuem boa
relacdo, ndo cooperam, guardam magoas e ressentimentos do outro, ndo objetivando
o melhor interesse do menor, de modo que os conflitos interfiram no bom
desenvolvimento do menor e nas decisbes dos pais.

Existem outras restrices quanto a ado¢ao da guarda compartilhada e se refere

a violéncia doméstica que seja comprovada ou que se tenha indicios significativos de
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gue um dos genitores praticou qualquer ato de violéncia contra o outro ou contra um
dos filhos.

Outro ponto a ser analisado diz respeito a possibilidade de a guarda
compartilhada criar uma expectativa, para os filhos, de reconciliacdo entre os
genitores, que talvez venha ser impossivel. Eduardo de Oliveira Leite, em

contraposi¢ao a essa critica, discorre com o seguinte entendimento:

N&o é a guarda conjunta que cria a ilusdo da nado destruicdo da familia
(perigosa, porque contraria a realidade), mas a auséncia de uma postura
clara, objetivamente assumida pelos genitores. (LEITE, 1997, p. 288).

Em contrario as ressalvas feitas a guarda compartilhada temos os aspectos
positivos que a doutrina traz como relevantes a sua determinacdo. O primeiro é o
direito que toda crianga tem de conviver com ambos 0sS genitores, direito este
estabelecido em convencgdes nacionais e internacionais e codigos elaborados a partir
de tais. Ha ainda que se falar na condicéo de o menor néao ficar privado da convivéncia
com o grupo social e familiar de cada um dos genitores.

Comprova-se ainda que as funcdes do pai e da mae se complementam, nao
havendo nesse modelo uma hierarquia entre eles. Assegurando aos menores a
diminuicao continua dos sentimentos de rejeicdo. Confirmando a isonomia prevista na
Constituicdo Federal de 1988, ou seja, a pratica do principio da igualdade entre
homens e mulheres em direitos e obrigagdes.

Logo ambos possuem o direito de conviver com o filho menor e se
responsabilizarem igualmente pelas atribuicbes da guarda, além do direito de
convivéncia continua que é fundamental para a construcéo da identidade social das
criangas.

Fica claro que as vantagens da guarda compartilhada podem ser relacionadas
tanto a partir do ponto de vista dos filhos, quanto dos pais. Pois, sob a 6tica dos filhos
a vantagem esta expressa no direito de convivéncia, ou seja, a guarda compartilhada
incidiria como diminuidora das dificuldades que as criangcas normalmente enfrentam
em se adequarem as novas rotinas e novos relacionamentos ap0s a separagao se
seus pais.

Waldyr Grisard Filho confirma tal entendimento da seguinte maneira:

[...] além de proporcionar-lhes tomar decisdes conjuntas relativas ao destino
dos filhos, compartilhando o trabalho e as responsabilidades, minimiza o
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conflito parental, diminui os sentimentos de culpa e frustragédo por ndo cuidar
dos mesmos, ajuda-os a atingir os objetivos de trabalharem em prol dos
melhores interesses morais e materiais da prole. Compartilhar o cuidado aos
filhos, significa conceder aos pais mais espaco para suas outras atividades.
(FILHO, 2002, p.175).

Estudos revelam que a guarda compartilhada oferece aos ex-cOnjuges a
possibilidade de reconstrucdo de suas vidas, pessoal, profissional, social e
psicologica. As estatisticas comprovam que somente 25% das maes com guarda
Gnica constituem novas familias, enquanto 45% delas, do grupo da guarda
compartilhada, constituem novas unifes. Nao deixando de reafirmar a igualdade
almejada pela Constituicdo Federal.

N&o se pode deixar de mencionar que a guarda compartilhada ndo deve ser
imposta como uma solugéo para todos 0s casos, mas que pode ser a op¢cao mais justa
para que cada vez mais 0s pais busquem esta modalidade de guarda, pois como ja
foi demonstrado, uma das finalidades da guarda compartilhada € garantir eficacia ao
poder familiar, comprovando que mesmo com a separagao do casal o poder familiar
nao seja retirado dos pais.

Sabe-se que a presenca do pai e da mée é essencial para que a crianca cresca
saudavel e equilibrada, porém, nem sempre os genitores sdo maduros o suficiente
para entenderem isto e desta forma acabam néo preservando o bem-estar dos filhos
apos a separacao.

Como visto, sdo varias as vantagens que a guarda conjunta possibilita, tanto
para os genitores, quanto para os filhos. Portando, € necessario que as barreiras que
criam divisdes entre os pais em relacdo a criacdo e educacao, em decorréncia da
separacao, sejam superadas, de modo que os filhos tenham um desenvolvimento
seguro e saudavel para se tornarem cidaddos Uteis e necessarios para a sociedade

em que vivem.,
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CONSIDERACOES FINAIS

Devido ao desenvolvimento e os estudos efetuados para este trabalho muito se
falou acerca de familias e de como esta tem mudado de perfil, onde grande parte
dessas mutagOes consistem reflexos das imposi¢des sociais em virtude do grande
avanco da tecnologia e da globalizacao.

Apesar de estarem sendo desenvolvidos novos conceitos de familia, como por
exemplo a familia monoparental, o que se observa mesmo € o reconhecimento da
importancia dos papéis exercidos pela figura do pai e da méde na formacgéo
psicossocial e emocional do filho. Visto que esses papéis ficaram evidenciados
através da nova redacdo dos artigos 1.583 e 1.584 do Cdédigo Civil, que passou a
garantir a possibilidade de, apds a separacdo do casal, os filhos continuarem sob a
guarda e protecéo conjunta dos pais.

Sabe-se que afeto ndo pode ser garantido nos critérios da legislacdo e
jurisprudéncia, mas a garantia da convivéncia e da participacdo efetiva sobre as
decisbes importantes que incidem sobre o menor, promove o fortalecimento dos lacos
emocionais.

Ainda que com um dos genitores ja ndo tdo préximo, continua o exercicio das
mesmas funcdes junto aos filhos, da mesma forma como ocorria antes da separacao.
A obrigacdo de pai e made ndo se acaba na separacdo conjugal. Homem e mulher
passam a trilhar caminhos diferentes, mas cruzados pelos filhos.

Nao é uma alteracdo na lei que vai garantir o quadro da familia feliz. Muitos
menores que vivem em orfanatos conseguem se consagrar adultos responsaveis e
equilibrados, mesmo fora da vida em familia, contudo a psicologia ja mostra hoje que
estes procuram se espelhar em pessoas a eles ligadas emocionalmente e que possam
servir de modelo dos papeis exercidos pelos genitores. Tais ciéncias também
comprovam que a trajetdria a ser percorrida por esses menores podera ser bem mais
dificil.

Fica assim justificado o enfoque principal desse estudo que buscou comprovar
gue a guarda compartilhada veio para resguardar o direito de viver bem em familia,
reafirmando na condi¢cdo da lei que o exercicio do poder parental possibilita a

continuidade dos elos familiares em beneficios dos filhos.
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De modo geral a familia que residia junta em um mesmo lar, apds o rompimento
conjugal, passa por uma reestruturacdo que pode deixar sequelas emocionais no
amadurecimento dos filhos. Nem sempre no processo de separacdo dos vinculos
conjugais 0s pais conseguem reorganizar suas vidas de modo a demonstrar equilibrio
nas fungdes que exerciam durante o casamento.

Observou-se ainda que em alguns casos a relagdo pode acabar para um dos
cOnjuges e para outro ndo. A desunido dos pais sempre sera para os filhos uma ferida
aberta no conceito de familia, e a cicatrizacdo se dara na medida em que as arestas
e os conflitos entre homem e mulher forem sendo resolvidos.

Portanto, vale dizer que a guarda compartilhada busca reorganizar as relagoes
entre os pais e os filhos na familia que foi desunida pela separacéo, sendo que seu
principal objetivo nada mais é do que dar continuidade a autoridade dos pais, assim
como era no casamento.

Os desejos de ambos os genitores devem ser no sentido de compartilhar a
criacdo e a educacédo do filho e de manterem adequada comunicacdo, pois essa
convivéncia propicia o desenvolvimento com cada um dos adultos que a assistem,
enriqguecendo as relagdes e a construcdo da identidade pessoal.

O que esse modelo de guarda busca é permitir que os pais continuem a agir
como tais, dividindo responsabilidades, participando da vida da crianca, que pode ser
ameacado no modelo de guarda Unica em que um possui a guarda e o outro apenas
direito a visita.

Portanto, devendo a guarda compartilhada ser vista como uma possibilidade
gue incentiva ambos 0s genitores a participarem igualitariamente da convivéncia e da
responsabilidade pela prole.

Muito se discute hoje sobre o desenvolvimento emocional saudavel da crianca,
a ponto da lei recentemente se preocupar em manter filhos longes e ausentes dos
conflitos desencadeados por uma separacao litigiosa.

Tais conflitos muitas vezes séo estendidos até os menores, colocando esses
como espides da vida do pai ou da mae, motivando as criangas a se contraporem a
um dos seus genitores através de chantagens, ndo por vontade propria, mas por
induzimento por parte da mée ou pai, e as vezes até pela familia de um dos lados ou

dos dois lados.
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Esse comportamento desenvolve um efeito bem conhecido dos juristas, citado
durante o decorrer dos estudos como a alienacao parental, que pode comprometer o
desenvolvimento dos filhos, vitimas de uma familia rompida pela separacéao.

A guarda Unica pode alimentar neste momento o desequilibrio entre as
decisdes de pais e de mée, garantindo a um dos genitores mais direitos sobre o filho
que o outro.

Assim, a garantia da extensdo do poder parental concedido a ambos os
genitores € uma nova forma de enxergar a guarda de forma que ela possa ser
compreendida como espécie de custddia em que as criangas tém uma residéncia
principal e que define ambos os genitores do ponto de vista legal, como detentores do
mesmo dever de guardar seus filhos.

Destarte, como unico meio de assegurar a igualdade entre os pais na condicao
dos filhos menores ap6s o fim do casamento ou da unido é que a guarda
compartilhada demonstra sua efetividade. Fazendo, assim, um corte no instituto da
guarda Unica, com o intuito de proporcionar aos pais e filhos uma convivéncia estreita
e intima, estabelecendo a possibilidade da presenca de ambos 0s genitores na
tomada de decisdes acerca do futuro dos filhos, respeitando o0s principios
consagrados na Constituicdo Federal.
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