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RESUMO

A presente pesquisa versa sobre a guarda compartilhada e suas caracteristicas no
Direito brasileiro de acordo com a Lei n® 11.698/2008, que veio a modificar o Cédigo
Civil estabelecendo a aplicagdo da guarda compartilhada. Para que a adogao desta
tenha sucesso, € necessario que sejam observados diversos fatores levando em
consideragao cada caso, tais como a idade das criancas, a adaptacdo destas a esse
tipo de guarda, a qualidade do relacionamento entre os pais divorciados, etc. Como
objetivo geral o trabalho pretende analisar estudo sobre o instituto da guarda
compartilhada verificando as vantagens e desvantagens da aplicacédo desse modelo
de guarda a luz do Principio do melhor interesse do menor. A pesquisa aqui
desenvolvida é de cunho qualitativa, haja vista que pretende compreender os
significados e caracteristicas dos dados obtidos através da bibliografia utilizada.
Quanto ao objeto, ela é bibliografica uma vez que foi elaborada a partir do material ja
existente. No que se refere aos seus objetivos, trata-se de uma pesquisa explicativa,
uma vez que tem como preocupacgao central identificar os fatores que determinam
ou que contribuem para a ocorréncia dos fendmenos. Com relagdo as técnicas de
pesquisa, a ela é de cunho dedutivo. Com a guarda compartilhada os pais ganham
com a divisdo de tarefas e com a proximidade com seus filhos mesmo diante do
divorcio, ja as criangas ou os adolescentes ganham com a manutencéo da uniédo e
da participagdo de seus pais em suas vidas, tornando menores os efeitos da
separagdo do casal para toda a familia. Todavia, para a adogdo da guarda
compartilhada € essencial que o juiz fagca uso do conhecimento de psicologos e
outros profissionais capazes de |lhe fornecer dados que demonstrem qual o melhor
tipo de guarda em cada processo judicial, guiado pelo principio do melhor interesse
do menor, usando este como diretriz para buscar as decisdes que proporcionem a
crianga ou ao adolescente os menores impactos e as melhores condi¢cbes para o
pleno desenvolvimento de sua personalidade. Portanto, para que a guarda
compartilhada venha a ter sucesso, € preciso que haja respeito entre os pais,
amizade e amor maiores do que os interesses passionais de cada um.

Palavras-chave: Guarda Compartilhada. Lei n° 11.698/2008. Vantagens e
Desvantagens.



ABSTRACT

The present research in accordance with turns on the shared guard and its
characteristics in the Brazilian Right the Law n° 11,698/2008, that it came to modify
the Civil Code establishing the application of the shared guard. So that the adoption
of this has success, it is necessary that each in case that, such as the age of the
children, the adaptation of these to the this type of guard, the quality of the
relationship between the divorced parents, etc. are observed diverse factors leading
in consideration. As objective generality the work intends to analyze study on the
institute of the shared guard being verified the advantages and disadvantages of the
application of this model of guard to the light of the beginning of optimum interest of
the minor. The research developed here is of qualitative matrix, has seen that it
intends to understand the meanings and characteristics of the data gotten through
the used bibliography. How much to the object, it a time is bibliographical that was
elaborated from the existing material already. As for its objectives, one is about a
explicativa research, a time that has as central concern to identify the factors that
they determine or that they contribute for the occurrence of the phenomena. With
regard to the research techniques, it is of deductive matrix. With the shared guard the
parents earn exactly with the division of tasks and the proximity with its children
ahead of the divorce, already the children or the adolescents gain with the
maintenance of the union and the participation of its parents in its lives, becoming
lesser the effect of the separation of spouses for all the family. However, for the
adoption of the shared guard it is essential that the judge makes capable use of the
knowledge of psychologists and other professionals of supplying given to it that they
demonstrate which optimum type of guard in each action at law, guided for the
beginning of optimum interest of the minor, using this as line of direction to search
the decisions that provide to the child or the adolescent the lesser impacts and the
best conditions for the full development of its personality. Therefore, so that the
shared guard comes to have success, she is necessary that it has bigger respect
between the parents, friendship and love of what the interests passionals of each
one.

Key-words: Shared custody. Law n°® 11.698/2008. Advantages and damages.
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1 INTRODUGAO

O Direito como produto cultural do homem renova-se ao passo que a
sociedade evolui. Este s6 tem razdo de existir se sua letra ndo for morta, mas sim
contemplar determinagées e normas juridicas viaveis ao mundo atual. Na seara do
Direito de Familia, em que as novas relagbes e formas familiares tém se
apresentado com a modernidade, a legislagcdo concebe mudancgas no intuito de
acompanhar as modificagdes do corpo social para dar efetividade as suas
disposigdes. Ou seja, a lei € modificada para adequar-se a nova realidade social.

O Direito Romano, ber¢co do ordenamento juridico patrio, contemplava
uma organizagcdo familiar com caracteres fundamentalmente diferentes da
contemporanea. Institutos como o parentesco, matriménio, patrio poder e tutela,
possuiam principios consoantes a idéia de familia daquela época. Nao obstante, o
diploma civil de 1916 também dispunha em acordo com a figura da familia do inicio
do século XX. Hoje, inumeras sado as modificagdes a respeito do que a sociedade
entende por familia, o que da ensejo a novos contornos, em que podemos citar a
familia monoparental, a adogao por casais de mesmo sexo, as familias desfeitas
pelo divorcio e suas consequéncias para o poder de tutela que os pais exercem
sobre os filhos, entre outras questdes, corroboradas pelas mutagbes sociais,
econdmicas e culturais as quais as familias brasileiras vém passando.

No tocante as separacgdes litigiosas ou consensuais, estas tornam-se mais
freqUentes e trazem para o mundo juridico o debate acerca do tipo de guarda
vislumbrada pelo sistema legal nacional quando ha nessa situagdo criancas
envolvidas pela fragmentagéo familiar.

A tematica sobre a guarda compartilhada ganhou novos contornos com o
ingresso da Lei 11.698/2008 no ordenamento juridico patrio, em que esta passou a
ser entendida para o Direito brasileiro como premissa maxima no intuito de garantir a
concretizacdo de uma familia democratica.

Assim, se objetiva que ambos os genitores sejam co-responsaveis nos
deveres e direitos que tocam aos filhos menores em seu beneficio. Nesse sentido, o
objetivo maior da espécie legal citada € por fim a cultura de disputa pela posse dos
filhos tdo comum das separagbes judiciais. Ademais, também deseja por fim a

cultura de que sobre a guarda dos pequenos a mae possui direitos preponderantes



sobre os do pai. Sobre a letra da aludida lei depreende-se, em sintese, o cuidado
para 0 menor, em que a separagao ja traumatica, deve perseguir sempre 0 seu
beneficio e nao utiliza-lo como moeda de troca na disputa judicial.

Todavia, apesar dos nobres intentos da aludida lei, na pratica a guarda
compartilhada ainda é objeto de debates, em que apresenta aspectos favoraveis e
também desfavoraveis para a crianca.

Assim, a presente pesquisa objetiva estudar as consequentes questdes
provenientes da aplicabilidade da Lei n° 11.698/2008, em que ira expor as
indagagdes concernentes ao instituto da guarda compartilhada.

Inicialmente, € abordada a protegcdo estatal dirigida a crianca e ao
adolescente, por meio dos dispositivos legais que concernem ao tema, Constituicao
Federal de 1988, tratados internacionais que abordam a matéria, o Estatuto da
Crianga e do Adolescente no cenario nacional e, em consequéncia de todas essas
espécies legislativas, a observagédo ao principio do melhor interesse do menor que
deve guiar a sociedade e o estado-juiz nas lides que envolvam esse publico.

Em seguida, fala-se sobre a formacdo e dissolugdo dos vinculos
familiares, abordando as diversas espécies de familias, parentesco, filiacdo, a
concepgao do que venha a ser o poder familiar, a ruptura do vinculo familiar,
separacao e divorcio e a posigao dos filhos face a segregacéo da sua familia.

Apds esses apontamentos, entra-se no assunto especifico sobre a guarda
compartilhada. A principio, fala-se sobre o conceito de guarda e sua evolugao social.
A seguir, é tratada a guarda compartilhada especificamente, mediante seu conceito,
suas disposigdes de acordo com a Lei n° 11.698/08 e a figura desta modalidade de
guarda no direito comparado.

No ultimo capitulo, sdo explanadas as peculiaridades concernentes a
guarda compartilhada, no que toca a relevancia da participagdo dos genitores na
vida da crianga e do adolescente e seus aspectos praticos (como fica, via de regra, a
responsabilidade dos genitores, o direito a visitagdo ou residéncia e os alimentos) e
0s aspectos psicolégicos que envolvem esta modalidade de guarda.

Por fim, vislumbra-se uma analise critica a respeito de todos os dados
obtidos ao longo da pesquisa em que sdo abordadas as vantagens e desvantagens

da aplicacédo da guarda compartilhada.



Assim sendo, tém-se como problema dessa pesquisa a seguinte questio:
A guarda compartilhada instituida pela Lei n°. 11.698/2008 vem a atender ao
principio do melhor interesse do menor?

Como objetivo geral o trabalho pretende analisar estudo sobre o instituto
da guarda compartilhada verificando as vantagens e desvantagens da aplicagéo
desse modelo de guarda a luz do Principio do melhor interesse do menor.

Ja de forma especifica, pretende:

e analisar as caracteristicas que envolvem o instituto da guarda e o principio do
melhor interesse do menor;

e demonstrar os aspectos praticos decorrentes da aplicagdo da guarda
compartilhada;

e observar as vantagens e desvantagens da utilizagdo da guarda como

principio do melhor interesse do menor.

Do ponto de vista cientifico, o trabalho em comento apresenta sua
relevdncia uma vez que agrega conhecimento ao estudo sobre a guarda
compartilhada indo, porém, além, ja que ndo apenas aborda as modificagdes
advindas com a Lei n° 11.698/2008 como comumente dispdem os trabalhos a
respeito dessa tematica, mas também discute o atendimento ao principio do melhor
interesse do menor e as vantagens e desvantagens da aplicagdo da guarda
compartilhada.

Do ambito social, tendo em vista que a responsabilidade pela crianca e
pelo adolescente é de toda a sociedade (segundo o artigo 227 da Constituigao
Federal) a monografia em tela demonstra sua relevancia uma vez que expde a
coletividade as vantagens e desvantagens da aplicagdo da guarda compartilhada e
seus aspectos praticos, como visitacdo, residéncias, entre outros aspectos de
interesse de todos.

Assim, a guarda compartilhada € uma problematica que atinge n&o
apenas os ex-conjuges, bem como a vida do menor, repercutindo até mesmo na
formacado da sua personalidade. Por ser a problematica de tamanha relevancia, é

espera-se que os objetivos aqui tragados cumpram sua fungéo fazendo com que a



pesquisa agregue conhecimentos de maneira eficaz aos estudos ja existentes sobre

o tema.
Espera-se, que o presente estudo possa vir a contribuir para o

conhecimento a respeito do tema, acrescentando informagées ao mundo juridico e

cumprindo os objetivos a que se dispos.



2 DA PROTEGAO LEGAL A CRIANGA E AO ADOLESCENTE

O estudo relativo a guarda compartilhada exacerba do instituto da guarda
em si. Para que este seja plenamente compreendido, € indispensavel ter em vista o
diferente tratamento legal despendido a crianga e ao adolescente na seara legal
brasileira. Isso ocorre, uma vez que a guarda em estudo objetiva, precipuamente, o
melhor para a crianga, sujeito de direitos em nosso ordenamento juridico.

Todavia, nem sempre 0 menor teve esse tratamento. A titularidade de
prerrogativas legais dirigidas a esse publico progrediu concomitante a propria
evolugdo da sociedade e o reconhecimento de direitos as parcelas marginalizadas
do corpo social ao longo do decurso historico, incluindo idosos, mulheres, portadores
de necessidades especiais, entre outros.

Dessa maneira, para que se possa ter uma compreensdo mais profunda
sobre os caracteres da guarda compartilhada e do principio do melhor interesse do
menor que a circunda, € indispensavel iniciar a pesquisa em tela a respeito da
progressao legal dos direitos dirigidos a crianga e ao adolescente internacionalmente

e no ordenamento juridico patrio.

2.1 RECONHECIMENTO ESTATAL AOS DIREITOS DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, advinda apds o
fim da segunda guerra mundial, ingressou na comunidade internacional ndo apenas
como um documento necessario para a permanéncia da paz mundial, mas também
devido a necessidade iminente de promover a integragao das parcelas relegadas da
sociedade ao longo do decurso histérico. Nesses grupos, encontramos idosos,
pessoas com necessidades especiais, ragas subjugadas ao longo dos séculos,
mulheres e, como € do interesse do presente estudo, as criangas e adolescentes.

No periodo anterior a Declaracdo de 1948, principalmente no inicio do

periodo de Industrializacdo, as criangas e adolescentes eram vistas como meros



objetos, forga de trabalho em potencial, submetidas a jornadas de trabalho
absurdas, que comprometiam ndo apenas seu desenvolvimento intelectual, mas
também seu desenvolvimento fisico.

No seio familiar, o menor era visto como propriedade por seus pais, estes
podendo dispor de seus filhos como bem entendessem. Tanto o € que, por exemplo,
no que toca a adogdo, em meados do inicio do século XX, esta era vista como
ferramenta para possibilitar a perpetuacdo de uma familia que nao poderia ter filhos
bioldgicos, ignorando o sentido de beneficio proporcionado ao adotando por esse
processo em sua insergdo numa familia adotiva e melhores condi¢cbes para o
desenvolvimento de sua personalidade. Fustel de Coulanges apud Gongalves (2007,

p. 339) sobre isso aponta:

A mesma religido que obrigava o homem a casar-se para ter filhos que
cultuassem a memdéria dos antepassados comuns, a mesma religido que
impunha o divorcio em caso de esterilidade e que substituia o marido
impotente, no leito conjugal, por um seu parente capaz de ter filhos, vinha
oferecer, por meio da adogdo, um ultimo recurso para evitar a desgraga tao
temida da extingdo pela morte sem descendentes: esse recurso era o direito
de adotar.

Esse desdém para com a crianga e o adolescente e com os demais
grupos marginalizados socialmente passou a mudar com o advento da Declaragao
Universal dos Direitos Humanos em 1948, que veio a proclamar o reconhecimento
da dignidade inerente a todos os membros da familia humana e de seus direitos
iguais e inalienaveis como fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo

(fragmento do predmbulo da declaragao).

by

No que atenta especificamente a criangca, o documento em tela
estabelece:

Artigo XXV

1. Toda pessoa tem direito a um padrao de vida capaz de assegurar a si e a
sua familia saude e bem estar, inclusive alimentagao, vestuario, habitagao,
cuidados médicos e o0s servigos sociais indispensaveis, e direito a
seguranga em caso de desemprego, doenga, invalidez, viuvez, velhice ou
outros casos de perda dos meios de subsisténcia fora de seu controle.
2. A maternidade e a infancia tém direito a cuidados e assisténcia
especiais. Todas as criangas nascidas dentro ou fora do matriménio,
gozarao da mesma protegao social.



Do exposto, depreende-se a protecdo social dirigida a crianga
independentemente de qualquer fator distintivo. Todavia, a protecao legal destinada
a esse publico ganhou mais forca com a Declaragdo Universal dos Direitos da
Criangca de 1959, com o apoio da UNICEF, agéncia da Organizagdo das Nagdes
Unidas dirigida a crianga e ao adolescente para a promogao de politicas publicas
que melhorem a condigdo de vida desse publico.

A Declaragdo em comento prenuncia que a produgao legislativa deve
guiar-se pelo principio do superior interesse da crianga, a ser estudado em seguida,

vejamos:

20 de Novembro de 1959, As Criancas tém Direitos

Direito a especial protecdo para o seu desenvolvimento fisico, mental e
social.
Principio Il

- A crianga gozara de protegdo especial e dispora de oportunidade e
servigos, a serem estabelecidos em lei por outros meios, de modo que
possa desenvolver-se fisica, mental, moral, espiritual e socialmente de
forma saudavel e normal, assim como em condi¢des de liberdade e
dignidade. Ao promulgar leis com este fim, a consideragdo fundamental a
que se atendera sera o interesse superior da crianga.

No que toca a guarda compartilhada, o documento em estudo determina
como prerrogativa legal da crianga o amor, a compreensdao e as demais
circunstancias que devem estar presentes no ambiente ao seu redor e em sua

criagao:

Direito ao amor € a compreensao por parte dos pais e da sociedade.

Principio VI

- A crianga necessita de amor e compreensdo, para o desenvolvimento
pleno e harmonioso de sua personalidade; sempre que possivel, devera
crescer com o amparo e sob a responsabilidade de seus pais, mas, em
qualquer caso, em um ambiente de afeto e seguranca moral e material;
salvo circunstancias excepcionais, nao se devera separar a crianga de tenra
idade de sua mée. A sociedade e as autoridades publicas terdo a obrigagéo
de cuidar especialmente do menor abandonado ou daqueles que caregam
de meios adequados de subsisténcia. Convém que se concedam subsidios
governamentais, ou de outra espécie, para a manutengdo dos filhos de
familias numerosas.

Dessa maneira, a producao legislativa e o cotidiano juridico devem ter
como diretriz a busca pelo interesse da crianga. Ndo obstante, outro paradigma a ser

observado sdo as circunstancias que possibilitam o seu pleno desenvolvimento.



Todavia, ndo apenas a Declaragdo em tela protege juridicamente o menor, uma vez
que no sistema legal interno encontramos outros diplomas a tratar especificamente

do assunto em estudo.

2.2 O ECA COMO FERRAMENTA LEGAL DE PROTEGAO AO MENOR

Na ordem interna, a Constituicdo Federal de 1988, na qualidade de carta-
cidada, conferiu as minorias (idosos, indios, etc.) o minimo de suporte legal atraves
do estabelecimento de normas constitucionais dirigidas especificamente a estes,
com efeitos imediatos e programaticos, de modo a estabelecer prerrogativas legais
fundamentais na defesa de seus direitos e inser¢ao na sociedade a qual pertencem.

No que toca a crianca e ao adolescente, sua protecao foi elevada ao nivel
de determinagao constitucional, disso depreende-se a importancia destinada pelo
ordenamento juridico e pela sociedade a protecao desse publico, de modo a permitir
o pleno gozo de direitos e, assim, possibilitar o desenvolvimento de sua
personalidade e a sua formagdo como cidaddo. E no artigo 227 que a CF/88
estabelece essa concepcéao de tutela, vejamos:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca
e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo,
exploracéo, violéncia, crueldade e opresséo.

Do exposto, compreende-se que a responsabilidade em promover a
protecdo e condicdes de desenvolvimento para essas pessoas recai nao apenas
sobre a familia, mas também é inerente a toda a sociedade e ao Estado, de forma
que estes trés setores trabalhem de forma integrada visando o bem do menor.

Todavia, apenas o dispositivo constitucional em estudo ndo abrangia
todas as hipoteses em que os direitos da crianca e do adolescente eram
questionados, bem como n&o era suficiente ao intuito de cumprir os objetivos

enunciados.



Por essa razdo, o advento no sistema legal patrio do Estatuto da Criancga
e do Adolescente em 1990 veio a conferir especificadamente disposi¢des a respeito
desse publico, agrupando em um so6 diploma as determinagbes ao Direito brasileiro
a fim de dar suporte a crianga e ao adolescente na consecugado daqueles objetivos
vislumbrados constitucionalmente.

Dessa forma, vé-se que o conteudo do ECA tem substancialmente um

carater tutelar. Sobre isso, Tavares (2006, p. 13) explana:

A filosofia deste diploma estatutario é a da protecao integral a crianga
e ao adolescente, em consideracdo as suas peculiaridades de pessoa
humana em fase de desenvolvimento biopsiquico-funcional. O texto da
nossa lei esta em consonancia com as estipulagdes da convengao sobre os
Direitos da Crianga adotada pela Assembléia-Geral da Organizagao das
Nagdes Unidas, em Resolugdo n°44 da Assembléia Geral, de 20 de
novembro de 1989, assinada pelo Governo brasileiro em 26 de janeiro de
1990, aprovada pelo Congresso Nacional através do Decreto-Legislativo n°
28, de 14 de setembro de 1990 e finalmente promulgada pelo Decreto do
Executivo n°® 99710, de 21 de novembro de 1990, tornando-se assim, norma
cogente do direito positivo interno. (grifo nosso)

Face ao apresentado, depreende-se n&o sé a intengdo maior do ingresso
do ECA em nosso sistema legal — qual seja, proteger a crianga e ao adolescente —
mas também sua consondncia com as normas de direito internacional que
anteriormente tratavam da tematica e foram recepcionadas por nosso ordenamento.
Ao tempo do advento deste diploma, como visto, ja existia uma conjuntura na
comunidade internacional que impunha uma conduta por parte do nosso Estado,
fazendo-o repensar sua posicao em relagao a esse publico e agir diferentemente.

Ademais, ndo apenas criou-se um novo diploma legal, mas também fez
surgir uma nova ciéncia juridica por intermédio do Direito da Infancia e da
Juventude, haja vista que este ndo sé possui uma fundamentacao legal que lhe é
pertinente, bem como é guiado por principios e diretrizes autbnomos, dando-lhe a
acepcao de ciéncia. Os principios sao norteadores no cenario brasileiro da produgao
legislativa e da atividade juridica, uma vez que estas devem guiar-se pelo superior
interesse da crianga e, quando necessario, recorrer ao texto do ECA.

Tendo em vista que essa ciéncia juridica objetiva atender a fins de
interesse de toda a sociedade, o Direito da Infancia e da Juventude faz parte do
Direito Publico, haja vista que também é o Estado o grande interessado em
proporcionar que a crianga e o adolescente tenham condi¢gdes de desenvolver-se e



de participar ativamente da sociedade como futuros cidadéos, mediante a promogao
de politicas publicas que persigam este fim.

Munir Cury (1987, p. 11), utilizando ainda a anterior denominacgao “direito
do menor”, explica o posicionamento do Direito da Crianca e do Adolescente como

ramo do Direito Publico:

Pela natureza de suas normas, o Direito do Menor é jus cogens, onde o
Estado surge para fazer valer a sua vontade, diante de sua fung&o
protecional e ordenadora. Segundo a distingdo romana ius dispositivum e
ius cogens, o Direito do Menor esta situado na esfera do Direito Publico, em
razao do interesse do Estado na protegcdo e reeducacdo dos futuros
cidadaos que se encontram em situagao irregular.

Assim sendo, compreende-se que o Estatuto da Crianga e do
Adolescente surgiu no sistema legal patrio a fim de dar viabilidade pratica as
determinagbes constitucionais dirigidas a esse publico no teor do artigo 227, em
consonancia com as normas internacionais que ja requeriam por parte do estado
brasileiro a tomada de ferramentas politicas e legais dirigidas ao menor. Disso,
surgiu, também, o Direito da Infancia e da Juventude como ciéncia juridica e ramo
do Direito Publico, pelo atendimento a um objetivo de ordem social, qual seja,
melhorar as condi¢cdes de vida da crianca e do adolescente e permitir que estes se
desenvolvam plenamente.

Dessa maneira, encontramos tanto na legislagcdo externa como na interna
a solidificacdo do que venha a ser chamado de principio do melhor interesse do

menor, a ser estudado a seguir.

2.3 O PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DO MENOR

Conforme mencionado, a atual concepgao legal de protecédo a crianga e
ao adolescente advém de uma progressao historica referente a esse publico como
sujeito de direito e ndo apenas objeto do direito. Essa mudanga deu-se na esfera
internacional e no ordenamento juridico patrio, estando hoje consubstanciada nos
termos do artigo 227 da Carta Magna brasileira e no Estatuto da Crianca e do

Adolescente.



Como resultado, também solidificou-se no meio juridico patrio o principio
do melhor interesse do menor. Todavia, antes de adentrar no que venha a ser sua
substancia, vale salientar a ligdo de Nobrega (1987, p. 125) acerca do que se trata

um principio, vejamos:

O direito esta na natureza, é natural por suas raizes, e nada na natureza é
arbitrario, tudo tem sua razdo de ser. O seu todo e as suas partes
constituem um organismo, um sistema, e todo sistema €& 6rgdao de uma
finalidade, € encarnagdo de um valor; a sua unidade espiritual, a sua
harmonia interior assentam nas idéias que lhe sdo imanentes e nenhum
sistema adquire significacdo, ou pode ser entendido e explicado sem
referéncia aos seus principios fundamentais.

Do exposto, & possivel depreender que principio pode ser considerado
como um paradigma. Na esfera legal, trata-se de um norteador da atividade juridica
e da producado legislativa. Sua matéria confere a respectiva area de aplicacéo,
diretrizes a serem perseguidas, para que com o principio 0 seu objeto guarde
consonancia. Ou seja, o principio influencia seu objeto, determina que este seja
condizente com seus ditames.

No que toca ao melhor interesse do menor, este pressupde que a
atividade juridica e a legislativa busquem na lei e nas decisdes judiciais os alicerces
que beneficiem o menor, em seu aspecto atual e com vistas ao seu desenvolvimento
pessoal. Dessa maneira, sdo inconstitucionais, pois contrarias a esse principio,
aquelas normas legais que venham a denegrir ou corromper o crescimento normal e
feliz da crianca e do adolescente. Nao obstante, também contradizem os ditames
constitucionais, as decisdes judiciais que optarem pelo interesse dos genitores ou de
outras pessoas em detrimento daquilo a ser considerado como mais importante para
aquele publico.

Este principio atinge a guarda compartilhada, uma vez que apesar de os
pais terem pleno direito em gozar da guarda de seus filhos de modo conjunto, ou
seja, compartiihadamente, € indispensavel que o estado-juiz ao deferir esta,
vislumbre se a medida a ser adotada, corresponde de fato a melhor opg¢ao para a
crianga ou o adolescente, de modo que nao prejudique e sim favorega o

desenvolvimento de sua personalidade e a manutencao de seu bem-estar.



Sabe-se que, por vezes, levados pelos sentimentos passionais
resultantes do fim do relacionamento, os divorciados utilizam-se dos filhos para
vingarem seus ressentimentos, chegando a, em razao disso, pleitear a guarda
apenas por vinganga, ignorando se este seu pedido corresponde mesmo ao melhor
para o interesse da prole.

A guarda compartilhada tera seus contornos pormenorizadamente
estudados nos capitulos seguintes. Porém, depreende-se do principio em estudo
que para esta ndo basta o contentamento dos genitores, mas, principalmente,
devem ser observados os efeitos resultantes dessa medida na vida das criangas. A
medida judicial deve orientar-se, portanto, por seu interesse, a fim de que possibilite
aos filhos o0 menor dano possivel resultante do fim do relacionamento conjugal de
seus pais.

Portanto, a decisdo judicial a ser tomada no que se refere a guarda
compartilhada deve ter como diretriz o melhor interesse do menor. Ou seja, o
magistrado devera inicialmente identificar no caso levado ao seu crivo quais
circunstancias entre as presentes beneficiariam mais a crianga ou o adolescente.
Dificil tarefa, que envolve a analise de elementos objetivos e subjetivos a serem
estudados posteriormente, para entdo depreender qual seja, de fato, o melhor
interesse deste publico, possibilitando-o estabilidade, condi¢des para desenvolver-se
e formacao equilibrada de sua personalidade.

Assim, o principio do melhor interesse do menor € diretriz a ser buscada
ao longo de todo o processo que circunda a guarda compartilhada. Porém, seu
estudo também precede outros assuntos, como a formacdo da familia e sua

dissolugao no ordenamento juridico brasileiro, tema a ser tratado a seguir.



3 FORMAGAO E DISSOLUGAO DOS VINCULOS FAMILIARES

O estudo sobre guarda compartilhada pressupde, inquestionavelmente, a
idéia da figura da familia e como essa se desdobra na modernidade social. Nao
obstante, o estudo sobre os contornos acerca da guarda compartiihada devem
passar, a priori, no que toca a ruptura do vinculo conjugal e seus efeitos, para que
seja possivel a compreensao nao apenas desse tipo de guarda como solugéo para
os conflitos entre os ex-conjuges, mas também para que se busque o melhor
interesse do menor.

Assim, o capitulo que se apresenta expde o que vem a ser familia e seu
novo tratamento na conjuntura legal brasileira pela Constituicao de 1988, estuda os
institutos do parentesco, da filiagdo, do poder familiar, da separacéo, do divorcio e,
por fim, a posicao dos filhos frente a ruptura familiar.

3.1 FAMILIA E SUAS ESPECIES

No inicio da histéria humana a familia se estabeleceu através de grupos
sociais que viam na reunido de pessoas a possibilidade maior de protecdo. Com os
romanos, surgiram grupos humanos mais organizados e a idéia de parentesco entre
os homens, mediante a consanguinidade e a subjugagado dos demais parentes ao
chefe familiar.

Em nosso pais, influenciado pela for¢ga do catolicismo, o Direito brasileiro
por séculos admitiu tdo somente como familia a unido do homem e da mulher,
religiosamente unidos pelo casamento, com filhos e legais (advindos deste
casamento). Todavia, na contemporaneidade, o grande numero de familias n&o
reconhecidas legalmente mediante o instituto da unido estavel, familias com pais do

mesmo sexo e, ainda, as monoparentais reclamou a conjuntura legal patria novos



contornos para a definicdo e o reconhecimento da nossa legislagdo sobre o que
venha a ser familia.

Essas mudancgas decorrem, também, dos novos papéis desempenhados
pela mulher na sociedade atual, através de sua insurgéncia pela profissionalizagao,
pela industrializagdo e urbanizacao, fatores que influenciaram a criacdo de novas
concepcdes sobre familia.

No intento de adequar a lei a realidade, a Constituicido de 1988, a
chamada carta-cidada, inovou em nosso ordenamento, estabelecendo os seguintes

dispositivos:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado.

§ 1° - O casamento é civil e gratuita a celebracéo.

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

§ 3° - Para efeito da proteg¢ao do Estado, é reconhecida a uniao estavel
entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei
facilitar sua conversdao em casamento.

§ 4° - Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes.

§ 5° - Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sao
exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.

§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio (...)

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentagao, a educagéo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de colocéa-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacgéo,
exploracéo, violéncia, crueldade e opressao.

Nesse sentido, depreende-se o acolhimento por nossa Carta Magna nao
apenas da familia formada pela unido estavel, mas também as outras espécies de
familia que serdo adiante apresentadas. A doutrina demonstra a relevancia de tal
tratamento pela Constituicdo vigente a figura das familias, segundo Souza e Dias
apud Gongalves (2007, p. 14):

Ao longo do século XX, as transformacdes sociais foram gerando uma
sequéncia de normas que alteraram, gradativamente, a feicdo do direito de
familia brasileiro, culminando com o advento da Constituicdo Federal de
1988. Esta alargou o conceito de familia, passando a integra-lo as relagdes
monoparentais, de um pai com os seus filhos. Esse redimensionamento,
“calcado na realidade que se impds, acabou afastando da idéia de familia o
pressuposto de casamento. Para sua configuracdo, deixou-se de exigir a
necessidade de existéncia de um par, o que, consequentemente, subtraiu
de sua finalidade a proliferagao”. Assinala, a propésito, Eduardo de Oliveira
Leite que a singeleza iluséria de apenas dois artigos, os arts. 226 e 227 da
Constituicdo Federal, “gerou efeitos devastadores numa ordem juridica, do
Direito de Familia, que se pretendia pacificada pela tradicdo, pela ordem
natural dos fatos e pela influéncia do Direito Candnico”. O citado art. 227



redimensionou a idéia de filiagdo, enquanto o art. 226 incluiu no plano
constitucional o conceito de entidade familiar, “quer decorrente da unido
estavel entre homem e mulher, quer daquele oriundo da comunidade entre
qualquer dos pais e seus descendentes, previsto no art. 226, §4° da
Constituicdo Federal. O novo e instigante dispositivo constitucional
reconheceu a existéncia das ‘familias monoparentais’, que passam, a partir
de entéao, a ser protegidas pelo Estado. Ao lado do casamento (legalizado),
o constituinte reconheceu a unido livre (ndo legalizada), e entre os dois
extremos vaga, indefinida, a nocdo de “familia monoparental”’, ainda
aguardando integral definicdo, estruturacdo e limites pela legislacéo
infraconstitucional.”

Assim, hoje reconhecemos as mais diversas espécies de familia no Brasil.
Estas, encontram-se consubstanciadas por vinculos em que o afeto € o principal
componente para sua concretizacdo, sendo a afetividade consequéncia da
intermitente valoragdo da dignidade humana.

No ambito do Direito de Familia, a dignidade permite que todos sejam
tratados igualmente, afrontando seus principios o tratamento desigual entre as
entidades familiares que n&o correspondem aos paradigmas sociais majoritarios da
concepcao de familia.

Podemos, entdo, entender como familia as seguintes subespécies destas:
matrimonial (formada pelo matriménio entre homem e mulher), monoparental (em
que ha apenas um ascendente e seus descendentes, prevista pelo artigo 226, §4°
da CF/88), unido estavel (unido afetiva entre homem e mulher, caracterizada pela
comunhdo de vidas, continua e duradoura, apenas nao legalmente reconhecida),
homoafetiva (formada por ascendentes do mesmo sexo, aqui podendo ter
reconhecida a unido estavel), anaparental (grupo familiar formado pelo vinculo de
parentesco e convivéncia em familia, a exemplo de familia formada por apenas
irmaos ou sobrinhos e tios, residentes em um mesmo local) e pluriparental (novos
vinculos familiares formados a partir da dissolugao de outros existentes previamente,
Ou seja, casais que ja possuiam outros grupos familiares e que apdés a sua
dissolugdo passam a viver conjuntamente, incluindo com os seus descendentes de
outras relagdes).

Assim, sao nessas varias espécies de familia que pode ser suscitada a
guarda compartilhada, dependendo das circunstancias em cada caso. Todavia, é
preciso que se entenda o que vem a ser parentesco e filiacdo para a plena

compreensao do seu estudo.



3.2 PARENTESCO E FILIAGAO

Entende-se como parentesco o vinculo que liga uma pessoa a outra seja
por afinidade ou pela via civel. A consanguinidade é resultado da ligagao de pessoas
pelo mesmo tronco ancestral, ou seja, por ligagdes de cunho biolégicas. Ademais, o
parentesco por afinidade também precede o vinculo que se estabelece entre os
cbnjuges e seus respectivos parentes. O civil, por sua vez, é decorrente da adogéo
ou, até mesmo, de outras origens, a exemplo da reproducéo assistida.

Dessa maneira, a filiacdo constitui a relagdo de parentesco que une
alguém a outras pessoas que a geraram biologicamente ou a receberam no seu seio
familiar como se a tivessem gerado. Exterioriza a relagdo de ascendentes e seus
respectivos descendentes, Gongalves (2007, p. 281) ensina que Filiagdo é a relagao
de parentesco consanguineo, em primeiro grau e em linha reta, que liga uma pessoa
aquelas que a geraram, ou a receberam como se tivesse gerado. Todas as regras
sobre parentesco consanguineo estruturam-se a partir da nog¢ao de filiagdo, pois a
mais proxima, a mais importante, a principal relacdo de parentesco € a que se

estabelece entre pais e filhos. Sobre isso, o autor ainda expde:

Em sentido estrito, filiagdo € a relagéo juridica que liga os filhos aos seus
pais. E considerada filiagdo propriamente dita quando visualizada pelo lado
do filho. Encarada em sentido inverso, ou seja, pelo lado dos genitores em
relacdo ao filho, o vinculo se denomina paternidade ou maternidade. Em
linguagem juridica, todavia, as vezes “se designa por paternidade, num
sentido amplo, tanto a paternidade propriamente dita como a maternidade.
E assim, por exemplo, que deve ser entendida a expressdo “paternidade
responsavel” consagrada na Constituicdo Federal de 1988, art. 226, § 7°.

Portanto, de acordo com a idéia de filiagao, os filhos sdo considerados
iguais perante a nossa legislagdo, como bem estabelece o artigo 1596 do Cddigo
Civil quando aduz “os filhos, havidos ou ndo da relagdo de casamento, ou por
adocao, terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes
discriminatérias relativas a filiacao”.

Tanto a paternidade quanto a maternidade, como visto, devem ser

guiadas pela afetividade, tanto o é que a legislagdo atual contempla as mais



diversas espécies de familia, congregando todas elas em torno do afeto, como fator
mais relevante que deve estar presente na relagéo entre pais e filhos.
3.3 PODER FAMILIAR

No passado, a legislagdo brasileira tratava a relagédo entre pais e filhos
como sendo estes Ultimos propriedades daqueles primeiros, estando a sua
disposigao e sendo os ascendentes (obviamente, tendo como principal foco a figura
paterna) donos do destino de sua prole, no chamado patrio-poder. Na atualidade, o
Caddigo Civil de 2002, em consonéancia com a constituicdo em vigéncia, modificou a
expressao patrio poder para poder familiar, haja vista que este trata-se de munus de
poder-dever, sendo responsaveis pela criagao dos filhos, igualmente, o homem e a

mulher. Gongalves (2007, p. 368) destaca:

Poder familiar € o conjunto de direitos e deveres atribuidos aos pais, no
tocante a pessoa e aos bens dos filhos menores. Segundo Silvio Rodrigues
“é o conjunto de direitos e deveres atribuidos aos pais, em relacdo a pessoa
e aos bens dos filhos ndo emancipados, tendo em vista a protegdo destes”.

O ja citado artigo 227 da Constituicdo Federal de 1988 estabelece o
aludido poder-dever, uma vez que determina que os pais dirijam a criagdo dos filhos
no objetivo de proporcionar-lhes o cumprimento de seu direito a vida, a saude, a
alimentacao (subsisténcia), a educagao, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar.

Assim sendo, o poder familiar pode ser compreendido como o conjunto de
direitos e deveres conferidos aos pais no que toca a pessoa e aos bens dos seus
filhos menores e ainda ndao emancipados, tendo como pretensao a protecao pessoal
e patrimonial daqueles ultimos.

Nao obstante, € possivel compreendé-lo como sendo uma fungao, haja
vista dizer respeito ao encargo que recai sobre os pais de cuidar dos seus filhos, de
modo a possibilitar-lhes o provimento das prerrogativas legais que Ihes sao préprias
como pessoas, tendo como parametro as circunstancias peculiares inerentes ao seu

estagio ainda de desenvolvimento biopsicossocial.



3.4 DA RUPTURA DO VINCULO FAMILIAR: DIVORCIO

3.4.1 DIVORCIO

Sobre o divorcio leciona Gongalves (2007, p. 248):

Os povos primitivos, salvo poucas exceg¢des, admitiam a dissolubilidade do
vinculo matrimonial. O Velho Testamento do povo hebreu e o Cédigo de
Hamurabi facultavam o divércio ao marido e a mulher. O Cédigo de Manu
declarava repudiavel a mulher que se mostrava estéril, durante oito anos de
casada. Na Grécia antiga, a esterilidade foi também justa causa do divorcio.
Em Roma, nos primeiros tempos, nao se praticava o divorcio. No império, a
medida que a opuléncia romana foi suscitando a dissolugdo dos costumes,
o divorcio generalizou-se e atingiu todas as classes. No inicio, somente o
marido tinha a faculdade de repudiar a mulher. Depois, admitiu-se que o
divorcio tivesse lugar pelo mutuo consenso, ou pela vontade de um so6 dos
cbnjuges. O Cristianismo iniciou a campanha contra o divércio, tomando
providéncias destinadas a dificulta-lo. Somente com o Concilio de Trento
(1545 — 1553), porém, a doutrina da Igreja passou a proclamar que o
matriménio € um sacramento com carater de indissolubilidade. No direito
dos povos modernos, o divércio tem ampla aceitagdo. Até mesmo o Chile,
que juntamente com Malta eram os Unicos paises ocidentais a ndo adotéa-lo,
veio recentemente, por lei promulgada aos 7 de maio de 2004, a admitir a
sua realizagéo.

Dessa maneira, depreende-se que a ruptura do vinculo matrimonial
possui antecedentes seculares. O divércio extingue o vinculo matrimonial, dando por
fim todos os lacos e deveres do relacionamento. Por ser um direito personalissimo,
apenas os conjuges podem promové-lo. Todavia, caso um destes esteja
incapacitado, poderdo promover o divorcio um curador, ascendente ou irm&o. Dar-
se-a em duas situagdes, na conversao da separacido em divorcio ou de forma direta.

No passado, para que o divorcio fosse decretado pela via direta, era
indispensavel que os cbnjuges estivessem separados de fato por no minimo dois
anos. O prazo exigido pela legislagdo ensejava usurpagdes da realidade, uma vez
que casais que desejavam desde logo o divorcio forjavam situagbes como se
estivessem separados de fato por mais de dois anos.

Com o advento da emenda constitucional n° 66 de 2010, esta veio a

modificar a redagdo do artigo 226, §6° da Constituicdo Federal, passando este a



estabelecer que o casamento pode ser dissolvido pelo divorcio, ou seja, sem fazer
mengao ao lapso temporal antes exigido, posto a redac&o anterior estabelecer que o
casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio, apds prévia separacéao judicial por
mais de um ano nos casos expressos em lei, ou comprovada separacao de fato por
mais de dois anos.

Tanto na conversao da separacdo em divorcio quanto em sua decretacao
direta, via de regra, ndo é este 0 momento para se analisar a culpa no pedido de
divorcio, posto subentender-se que esta ja foi discutida quando da separagéo
judicial. Todavia, de acordo com a praxe do juizo, essa regra pode ser
excepcionada.

Sobre a tematica em estudo, a Lei n.° 11.441 de 2007 trouxe importantes

inovacgoes, in verbis:

Art. 3° A Lei n° 5.869, de 1973 — Cdadigo de Processo Civil, passa a vigorar
acrescida do seguinte art. 1.124-A:

“‘Art. 1.124-A. A separagcado consensual e o divércio consensual, nao
havendo filhos menores ou incapazes do casal e observados os requisitos
legais quanto aos prazos, poderao ser realizados por escritura publica, da
qual constardo as disposi¢des relativas a descricdo e a partilha dos bens
comuns e a penséao alimenticia e, ainda, ao acordo quanto a retomada pelo
cbnjuge de seu nome de solteiro ou a manutengdo do nome adotado
quando se deu o casamento.

§ 1° A escritura ndo depende de homologacéo judicial e constitui titulo habil
para o registro civil e o registro de imoveis.

§ 2° O tabelido somente lavrara a escritura se os contratantes estiverem
assistidos por advogado comum ou advogados de cada um deles, cuja
qualificagéo e assinatura constaréo do ato notarial.

§ 3° A escritura e demais atos notariais serdo gratuitos aqueles que se
declararem pobres sob as penas da lei.”

Dessa maneira, depreende-se que a legislagdo em comento veio a
inaugurar no ordenamento juridico patrio a possibilidade do divércio ser realizado em
cartorio, pela via administrativa, por meio de escritura publica, facilitando ndo apenas

a vida dos cbnjuges, bem como a justica.

3.5 0S FILHOS FRENTE A RUPTURA FAMILIAR



O rompimento do vinculo conjugal ndo apenas afeta da vida do casal,
como vem a trazer mudangas sem precedentes para a vida de seus descendentes,
por vezes abalando a referéncia destes sobre 0 que venha a ser a familia e o grupo
ao qual pertencem. Ademais, no decurso processual do divorcio ou da separacao,
questdes como a guarda dos filhos vém a serem discutidas, afetando a prole,
causando-lhe sofrimento e, até mesmo, comprometendo o desenvolvimento de sua
personalidade.

Aos pais, incumbe-lhes o dever de zelar pelo melhor interesse de seus
filhos em detrimento de seus proprios interesses, tendo como objetivo que a ruptura
do vinculo conjugal traga o menor numero de consequéncias maléficas possiveis
para a vida da crianca ou do adolescente, de modo a preservar seu desenvolvimento
saudavel.

Todavia, nem sempre o melhor interesse da crianga ou do adolescente é
perseguido por seus ascendentes quando do fim do relacionamento amoroso. Em
certas situagoes, os filhos sdo utilizados como moeda de troca ou chantagem em
referéncia aos interesses particulares de seus pais.

Interessante que na conjuntura legal brasileira no passado, o principio do
melhor interesse da crianga nao possuia tanto respaldo como na
contemporaneidade. Antes, a época da Lei do Divércio (Lei numero 6.515) de 1977,
a guarda deveria ser dirigida aquele que nado havia dado causa ao fim do
relacionamento. Ou seja, o conjuge culpado pelo rompimento do casamento, mesmo
que fosse considerado um bom pai ou mée, ndo tinha direito de ficar com a guarda

de seus filhos. Sobre isso, Gongalves (2007, p. 289) explana:

Nao mais subsiste, portanto, a regra do art. 10 da Lei do Divorcio de que os
filhos menores ficardo com o cdnjuge que a ela ndo houver dado causa.
Assim, mesmo que a mae seja considerada culpada pela separagao, pode o
juiz deferir-lhe a guarda dos filhos menores, se estiver comprovado que o
pai, por exemplo, € alcodlatra e ndo tem condigdes de cuidar bem deles.
Nao se indaga, portanto, quem deu causa a separagao e quem & o conjuge
inocente, mas qual deles revela melhores condi¢cbes para exercer a guarda
dos filhos menores, cujos interesses foram colocados em primeiro plano. A
solugdo sera, portanto, a mesma se ambos os pais forem culpados pela
separagao e se a hipotese for de ruptura da vida em comum ou de
separagao por motivo de doenca mental. A regra inovadora amolda-se ao
principio do ‘melhor interesse da crianga’, identificado como direito
fundamental na Constituicdo Federal (art. 5°, §2°), em razdo da ratificagdo
pela Convengao Internacional sobre os Direitos da Crianga — ONU/89.



Dessa maneira, na atualidade a legislagdo patria, segundo o ja discutido
principio do melhor interesse do menor, determina que, no que toca a guarda dos
filhos, mais importante do que verificar qual dos conjuges em conflito é inocente,
deve a atividade judiciaria nortear-se por qual deles possui melhores condigdes de
criar a crianga ou o adolescente, isso ndo s sob o aspecto financeiro (até mesmo
porque ambos os pais sao responsaveis pelo provimento da subsisténcia de sua
prole), mas, principalmente, do ponto de vista afetivo, de modo que possam os filhos
se desenvolver plenamente no aspecto social, intelectual, fisico e moral.

Por fim, tendo em vista o estudo realizado, é necessario falar sobre o
instituto da guarda em si, para, entdo, adentrar na pesquisa desenvolvida no que

toca a guarda compartilhada, matéria abordada no capitulo subsequente.



4 DA GUARDA COMPARTILHADA

Apoés o estudo sobre os contornos relativos a instituicdo da familia e da
ruptura conjugal, podemos iniciar o assunto especifico sobre a guarda
compartilhada, apresentando inicialmente uma breve exposicdo acerca do que

venha a ser a figura da guarda na conjuntura juridica brasileira.

4.1 CONCEITO DE GUARDA

A guarda, como € concebida em nosso ordenamento juridico, possui
similaridades em outras jurisdi¢cdes, por isso, seu vocabulo advém de outras linguas,

assim como aponta Akel (2009, p. 73):

O vocébulo guarda, conforme De Placido e Silva, é “derivado do antigo
alemao wargen (guarda, espera), de que proveio também do inglés warden
(guarda), de que formou o francés garde, pela substituicdo dow em g, e é
empregado em sentido genérico para exprimir protecdo, observancia,
vigilancia ou administracdo. De forma especifica, a guarda de filhos é
“locugao indicativa, seja do direito ou do dever, que compete aos pais ou a
um dos cdnjuges, de ter em sua companhia ou de protegé-los, nas diversas
circunstancias indicadas na lei civil. E ‘guarda’ neste sentido, tanto significa
custddia como a prote¢ao que é devida aos filhos pelos pais.

Dessa maneira, compreende-se que a palavra guarda transmite um
sentido de zelo, cuidado, protecdo. Trazendo essa idéia para o corpo familiar, a
guarda dos filhos seria o poder-dever de seus genitores e/ou responsaveis em zelar
pela criacdo de seus filhos, em todos os aspectos que circundam a vida destes,
abrangendo os ambitos emocional, afetivo, de educagao e de subsisténcia. Ou seja,
a guarda é entendida como o poder-dever dos pais em relagdo a sua prole em guiar-
Ihes na vida objetivando a plena formac¢ao da personalidade dos pequenos.



O Cddigo Civil, em seu artigo Art. 1.583 que a guarda unilateral sera
atribuida ao genitor que revele melhores condigdes para exercé-la e, objetivamente,
mais aptiddo para propiciar aos filhos afeto nas relagbes com o genitor e com o
grupo familiar, saude e seguranga e educacgéo.

Desse dispositivo podemos depreender os deveres relativos a guarda dos
filhos, estes revelados pelos aspectos que devem ser resguardados pelos pais que
possuem a guarda da crianga ou do adolescente e que influenciam em seu saudavel
desenvolvimento. Salienta-se que esta modalidade de guarda € chamada de
processual uma vez que processa-se através das varas de familia, tem fundamentos
nos dispositivos legais citados e também no Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Nao obstante, o ECA (Lei n° 8.069 de 1990) na secéo referente a
colocacao do menor em familia substituta, destina uma subsec¢ao exclusiva para
tratar da guarda em seu sentido geral. Entre o que dispde seus artigos 33 a 35,
podemos destacar que a guarda obriga a prestacédo de assisténcia material, moral e
educacional a crianga ou adolescente, conferindo ao seu detentor o direito de opor-
se a terceiros, inclusive aos pais.

Ademais, a guarda destina-se a regularizar a posse de fato, podendo ser
deferida, liminar ou incidentalmente, nos procedimentos de tutela e adogao, exceto
no de adogao por estrangeiros. Esta confere a crianga ou adolescente a condigdo de
dependente, para todos os fins e efeitos de direito, inclusive previdenciarios. Por fim,
a guarda podera ser revogada a qualquer tempo, mediante ato judicial
fundamentado, ouvido o Ministério Publico. A guarda relativa a adogao,
fundamentada nesse diploma legal, é chamada de estatutaria.

H4& um fator a ser observado. A guarda nao se confunde com o poder
familiar, uma vez que apenas faz parte deste, mas nao é fundamental para o poder
patriarcal. Dessa maneira, mesmo que, por exemplo, a guarda de uma crianga seja
deferida a um parente, os pais biolégicos podem continuar a ter o poder familiar
sobre ela.

A Constituicdo Federal determina em seu artigo 5° que homens e
mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes. A isonomia de género reflete-se
também na guarda, uma vez que pai e mae gozam dos mesmos deveres e poderes,
desmistificando a ultrapassada idéia de que a mae possui mais direitos que o pai

sobre a guarda dos filhos.



Dessa maneira, em consonancia com a democracia hoje vigente, ambos
os genitores, em igualdade de condigdes, possuem o 6nus de arcar com a criagao
de seus filhos e o bonus de gozar de sua companhia e dirigir-lhe a educagao e afeto.
Esse aspecto é de extrema importancia para que seja compreendida com mais
profundidade a guarda compartiihada e suas caracteristicas que serdo adiante
explanadas.

Porém, nem sempre a igualdade de géneros deu-se dessa forma no que

toca a guarda, sera visto a seguir a progressao desse instituto no decorrer do tempo.

4.2 PROGRESSO DA CONCEPGAO DE GUARDA NAS LEIS BRASILEIRAS

Inicialmente, de acordo com Akel (2009) a idéia de guarda adveio no
ordenamento patrio conjuntamente as primeiras disposi¢cdes relativas a separagao
litigiosa entre cOnjuges. Isto deu-se com a Lei n° 4.121 de 1962 em que era
determinada ao cdnjuge considerado inocente na ruptura da vida conjugal a guarda
dos filhos, independentemente deste representar ou ndo uma ma pessoa para dirigir
sua criagdo. Quando ambos os separandos eram considerados culpados, a guarda
cabia prioritariamente a mulher e apenas em sequéncia, caso o magistrado
considerasse outras circunstancias, esta era deferida ao homem.

Em 1970, com o advento da Lei n°® 5.582/70 ficou estabelecido que a
guarda dos filhos, uma vez estes reconhecidos por pai e mée, caberia a figura
materna ou a outrem de acordo com o melhor interesse dos menores.

A sequir, de acordo com a Lei do Divorcio (Lei n°® 6.515) de 1977, a idéia
de guarda restava adstrita ndo ao melhor interesse da crianga ou do adolescente,
mas sim as circunstancias relativas aos cénjuges em processo de separagéo. Por
exemplo, podemos citar nos casos de divc’>rcio-sangéo1 os filhos ficariam com o

genitor inocente.

! Segundo Delmiro Porto divércio-sancdo pode ser compreendido como “O divércio-sangido era
aquele que convertia a separagao-sangao, a separagao com discussao de culpa. Agora nele proprio
se discute a culpa. Sabe-se que a culpa tem por corolario aplicar sangao ao conjuge culpado, e esta
sangéo consiste exatamente na perda do direito a alimentos e ao direito de manter o sobrenome”.



Como visto, a Carta Constitucional cidada® estabeleceu em nosso
ordenamento a isonomia entre os géneros, passo fundamental para que as
legislagdes ordinarias e a atividade juridica passassem a serem guiadas por novos
valores, em conformidade com o principio do melhor interesse do menor, ja discutido
na presente pesquisa.

Nao apenas de acordo com os ditames constitucionais, a nova concepgao
sobre a guarda tem estrita relagdo com os novos parametros da sociedade, em que
o corpo social moderno sofre constante mutacédo, abrangendo diversas tipos de
familias (seja ela a monoparental, a formada por casais homossexuais, a
anaparental, pluriparental e demais modalidades ja explicitadas no capitulo anterior)
e para que a lei ndo seja letra morta, € indispensavel que esta também se modifique.

Da época em que o homem detinha o poder econbmico quase que
absoluto nas familias e, por isso, a guarda dos filhos Ihe era deferido, até o advento
da revolugao industrial e dos novos papéis ocupados pela mulher, o instituto da
guarda passou por diferentes O6pticas fundamentais para sua concepgdo na
atualidade: do machismo, atravessando a idéia de que a guarda deveria restar ao
cbnjuge inocente pela separagao até a igualdade de géneros e a disseminagédo do
melhor interesse da crianga como fundamento norteador da guarda, esta modificou-

se nas leis e na sociedade profundamente.

4.3 A GUARDA COMPARTILHADA

O estudo relativo a guarda compartilhada relaciona-se a evolugao
temporal apresentada, uma vez que esta surgiu de acordo com os mais modernos
estudos em relagdo ao fim da vida matrimonial e a guarda dos filhos apds a
separacao.

Como visto, no ordenamento juridico brasileiro atual, a igualdade em

direitos e obrigagcdes entre homens e mulheres é constitucionalmente resguardada.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil € a lei fundamental do Estado Brasileiro, em que
sao encontradas as normas juridicas basicas de nossa sociedade e garantidos os direitos minimos
inerentes a cada individuo. E chamada de cidadad uma vez que na histdria constitucional de nosso
pais é a Constituicdo que mais privilegiou o exercicio da cidadania e a preservagédo da dignidade
humana.



Nesse sentido, o tradicional modelo de guarda, em que apdés o fim do
relacionamento, o énus da criacdo cabe desproporcionalmente a apenas um dos ex-
cbnjuges, fere essa isonomia.

A priori, 0 modelo aludido, via de regra, funciona da seguinte maneira: um
dos cdnjuges é responsavel pela crianga ou adolescente a maior parte do tempo,
enquanto o outro cabe tdo somente o direito de visitagdo. Na pratica, esse padrao
traz maleficios para todos os envolvidos.

Para o cbnjuge detentor da guarda, este sofre com a incumbéncia
maxima que lhe é dirigida, o que por vezes resulta ndo apenas no trabalho dobrado
que |he cabe, mas também na mitificacdo do outro genitor, que por apenas ver
eventualmente seus filhos, ndo lhes reprimem, restando as dificuldades do cotidiano
da criagao da prole para aquele primeiro.

Para o cdnjuge que n&o detém a guarda, este pode vir a sofrer com o
distanciamento abrupto com relagdo aos seus filhos, uma vez que lhe restam
apenas alguns momentos nao frequentes com eles, deixando a figura de pai ou méae
para tornar-se um mero visitante.

Para os filhos, por sua vez, a figura familiar € desconstituida, porque
desde a separacado estes sofrerdo o irreversivel distanciamento com um dos seus
genitores e a fragmentacgao do instituto familia.

Porém, como se vera quando do estudo da guarda compartilhada, esta
também n&o é a resposta ideal para essa problematica, uma vez que ha diversos
fatores a serem oportunamente considerados para a sua adogao como, por
exemplo, o respeito e a amizade entre os ex-conjuges.

Assim, a guarda compartilhada foi inserida em nosso ordenamento
visando coibir os problemas apontados. Para esta, é preciso que mesmo apés o fim
da unido, os ex-conjuges n&o percam o sentido de pai e made e ambos possam
conjuntamente gerir em igualdade de condigdes, poderes e obrigagbes na criagéo
dos filhos em comum. Para Grisard filho (2006, p. 54):

Guarda compartiihada é um plano de guarda onde ambos os genitores
dividem a responsabilidade legal pela tomada de decisdes importantes
relativas aos filhos menores, conjunta e igualitariamente. Implica que ambos
0s genitores detém exatamente dos mesmos direitos e obrigagdes em
relagdo aos filhos menores. Mais ainda: é o tipo de guarda no qual os filhos
de pais separados recebem da lei o direito de terem ambos os pais,
dividindo de forma equitativa as responsabilidades de os criarem e os
educarem.



Como dito pelo autor acima, a guarda compartilhada € um plano, e que a
idéia principal é que ambos os pais gozem da paternidade e que a crianga possa
desfrutar da presenca igualitaria de ambos em sua vida. Corroborando o

entendimento acima, Akel (2009, p. 103) conceitua guarda compartilhada como:

O pressuposto maior desse novo modelo € a permanéncia dos lagos que
uniam pais e filhos antes da ruptura do relacionamento conjugal. A premissa
sobre a qual se constréi esta guarda € a de que o desentendimento entre os
pais ndo pode atingir o relacionamento destes com os filhos e que é preciso
e sadio que estes sejam educados por ambos 0s pais € ndo s6 por um
deles, conforme ocorre com milhares de relagées familiares.

Assim, este modelo de guarda vem a romper com os padrdes tradicionais
salientados e ja era encontrado em algumas jurisprudéncias inovadoras sobre o
assunto. Porém, tratava-se de casos isolados, até o ingresso da Lei da Guarda
Compartilhada no ano de 2008, que veio a modificar sua posicdo em nosso
ordenamento juridico, passando de coadjuvante para ser aplicada sempre que
possivel, segundo o Codigo Civil patrio, como se vera a seguir.

Ademais, mesmo que esta deva ser utilizada hoje na maioria dos casos
quando é plausivel a sua aplicacdo, ha que se destacar os problemas que
circundam a essa modalidade, uma vez que, como também sera estudado em
capitulo pertinente, € indispensavel que haja um bom relacionamento entre os ex-

cbnjuges e uma adaptagao saudavel da crianga a esse novo estilo de vida.

4.3.1 REGULAMENTACAO SEGUNDO A LEI 11.698/08

Tendo ingressado no ordenamento nacional em 13 de junho de 2008, a
Lei n° 11.698 veio a modificar alguns dispositivos do nosso diploma civilista,

passando a inserir a guarda compartilhada na estrutura juridica nacional.



Porém, antes de seu advento € importante esclarecer que o antigo artigo
1.583 do Codigo Civil Brasileiro previa apenas a possibilidade dos cénjuges
celebrarem acordo no que se referia a guarda dos filhos. A antiga redagao desse
dispositivo anunciava apenas a guarda unilateral, o que na pratica deixava que a
responsabilidade dos filhos tornasse incumbéncia de apenas um dos ex-conjuges.

A nova redacdo desse mesmo artigo, segundo a lei em comento,
estabelece que a guarda sera, via de regra, unilateral ou compartilhada. Nao ha
preponderancia entre essas duas modalidades, ambas sio validas e possuem o
mesmo peso.

Por guarda compartilhada entende-se a responsabilizagdo conjunta e o
exercicio de direitos e deveres do pai e da mae que nao vivam sob o mesmo teto,
concernentes ao poder familiar dos filhos comuns (§1°).

Permanece também a figura da guarda unilateral, que devera ser
atribuida ao genitor que revele melhores condigdes para exercé-la e, objetivamente,
mais aptiddo para propiciar aos filhos afeto nas relagbes com o genitor e com o
grupo familiar; saude, seguranga e educagao. Porém, isso ndo significa que o outro
genitor sera excluido da convivéncia familiar, pois a guarda unilateral obriga o pai ou
a mae que ndo a detenha a supervisionar os interesses dos filhos (§2° e §3°).

Ambas as modalidades de guarda poderao ser requeridas, por consenso,
pelo pai e pela mae, ou por qualquer deles, em acdo autbnoma de separacao, de
divoércio, de dissolugao de unido estavel ou em medida cautelar ou ainda decretada
pelo juiz, em atengcdo a necessidades especificas do filho, ou em razdo da
distribuicdo de tempo necessario ao convivio deste com o pai e com a mae (§4°).

O artigo 1.584 também foi modificado e, em linhas gerais, estabelece que
quando nao houver acordo entre a mae e o pai quanto a guarda do filho, sera
aplicada, sempre que possivel, a guarda compartilhada. Ademais, para estabelecer
as atribuigbes do pai e da m&e e os periodos de convivéncia sob guarda
compartilhada, o juiz, de oficio ou a requerimento do Ministério Publico, podera
basear-se em orientacao técnico-profissional ou de equipe interdisciplinar.

Todavia, ndo apenas a estrutura legal brasileira prevé a guarda
compartilhada, para ter dimensédo de sua difusdo pelo mundo, a seguir sera feita

uma breve exposicao desse instituto em outros ordenamentos juridicos.



4.3.2 A GUARDA COMPARTILHADA NO DIREITO COMPARADO

Para o ordenamento juridico da Espanha, segundo seu Cédigo Civil, no
artigo 154, homem e mulher exercem igualmente o patrio-poder, disposi¢céo
corroborada pela Constituicdo que estabelece a igualdade juridica plena entre
cbnjuges.

Sobre a guarda, especificamente, a lei do matriménio (1981) ordena que a
separagao, a nulidade e o divorcio ndo exoneram os pais de suas obrigagdes para
com os filhos (artigo 92). Advindo o rompimento da vida matrimonial, a guarda &
dada ao genitor com quem convive o filho, sendo facultado ao juiz atribuir ao outro,
se requerido, o exercicio conjunto (CC, art. 156, § 5°).

Ja na estrutura legal norte americana a guarda compartilhada tem sido
bastante difundida. Na maior parte das situagcdes esta modalidade € acolhida pelo
juiz por sugestdo dos separandos. Porém, antes de determina-la, cabe ao
magistrado analisar a preservagao do interesse da crianga e do adolescente diante
da aplicag&do da guarda conjunta.

A Franga, por sua vez, foi um dos primeiros ordenamentos a inovar nesse
sentido, tendo sido a guarda compartilhada inaugurada em sua legislacdo desde
1976 e consagrada por uma lei de 1987 que veio a modificar o diploma civilista
vigente a época e trazer ao Direito material aquilo que ja era encontrado na
aplicacdo da jurisprudéncia sobre a guarda conjunta.

No que toca ao Direito Portugués, assim como a legislagdo brasileira,
vigia em regra o deferimento da guarda unilateral, s6 com a evolugao social que a
guarda compartilhada passou a ser uma alternativa plausivel. Em 1995, através da
Lei n° 84/95, foi permitido aos pais celebrarem acordo sobre o exercicio comum da
guarda.

Por fim, no direito alemao, antes de 1977 a guarda era devido ao ex
cbnjuge inocente pela separagéo. Entretanto, com o advento da lei sobre a guarda
no ano de 1979, além da mudanga da denominacdo patrio poder para cuidado
paternal, a entrega da custddia a um s6 dos pais acomodou-se na consideragéo do
melhor interesse do filho. Contudo, essa regra foi declarada inconstitucional em

1982. Passou a Corte Constitucional a entender que o Estado n&o pode interferir no



desejo dos pais de exercerem a guarda conjuntamente, salvo interesse do menor.
Em regra, o Tribunal outorga a guarda comum” (AKEL, 2009).

Dessa maneira, o instituto da guarda ndo é novidade e ja era
compreendido por diversos ordenamentos ha décadas atras. Porém, € preciso ter
em mente as reais vantagens e desvantagens praticas da aplicacdo dessa
modalidade de guarda, assunto tratado no capitulo ultimo da presente pesquisa.

5 A GUARDA COMPARTILHADA E SUAS PECULIARIDADES

Apds o que foi apresentado nas paginas anteriores, sobre o instituto da
guarda e mais especificamente a guarda compartiihada e sua inser¢do no
ordenamento juridico brasileiro através da Lei n° 11.698/08, salienta-se que n&o
basta a inovagéao legal trazer a sociedade um novo modelo de guarda, € preciso que
o jurista atente para todas as consequéncias para os genitores e para 0 menor em
sua adog¢ao, uma vez que a guarda compartilhada, na aplicabilidade, ndo é téao
simples quanto previsto no texto legal.

Assim, por ultimo, apresentam-se os diversos aspectos concernentes a

guarda compartilhada e sua importancia de observacéo pelos operadores do Direito.

5.1 A GUARDA COMPARTILHADA E A RELEVANCIA DA PARTICIPAGAO DOS
GENITORES NA VIDA DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

O foco da guarda compartilhada reside na importancia que a dissolugao
do matrimdnio venha a afetar o menos possivel a relacdo entre 0 menor e seus pais.
Isso se da uma vez que ao fim do matrimdnio muitas vezes ocorre que apenas um
dos pais resta sobrecarregado com as fungdes de promover a criagdo do filho,
enquanto o outro desaparece paulatinamente da vida de sua prole, perdendo o
contato e o carinho.

Diferentemente da guarda alternada, em que a crianga passa parte do
tempo com um dos ex-cbnjuges e parte com outro, e que em cada momento um

deles tem poder total sobre sua guarda, na modalidade compartilhada, mesmo que,



COmo Se vera a seguir, a crianga resida a maior parte do tempo com um deles, pai e
mae, sdo responsaveis por gerir todos os aspectos que circundam o cuidado com
seu filho. Nao ha parcela de poderes e deveres atribuidos a um ou outro dos pais,
mas sim uma comunhao de atitudes para que o menor possa encontrar, mesmo
apos a fragmentagédo do casamento, apoio igualmente em seus genitores.

Essa énfase da guarda compartilhada € importante uma vez que objetiva
manter a estabilidade emocional do menor, para que este ndo vislumbre o fim do
casamento de seus pais, como o fim de sua familia ou do seu lar, mas tdo somente
como o fim do relacionamento de um homem e uma mulher, que permanecerao
desempenhando conjuntamente suas figuras de pai e mae em sua vida.

Para que isso venha a ocorrer, na pratica, € indispensavel que haja
amizade entre os ex-cbnjuges, ndao ha sentido em objetivar uma comunhdo de
atitudes para o compartilhamento da guarda do menor, quando estes se digladiam
judicialmente durante o divércio ou a separagdo ou nao possuem um bom
relacionamento.

Aspectos como contas a pagar, residéncia, consequéncias psicologicas
da aplicagdo da guarda compartilhada, s&o fatores indispensaveis para que esta
venha a obter sucesso em seu intento. Acredita-se que todos os pormenores
relativos a criagdo do menor devem ser conversados e decididos pelos genitores,

para que suas atitudes reflitam, de fato, o melhor interesse do menor.

5.2 ASPECTOS PRATICOS DA GUARDA COMPARTILHADA

Na aplicabilidade da guarda compartilhada pelo magistrado, devem ser
observados requisitos a serem definidos judicialmente que possuem forte influéncia
na vida dos envolvidos. Aspectos como visitagdo, residéncia, alimentos, entre
outros, sdo fundamentais para que esta modalidade de guarda logre o éxito
pretendido e preserve a amizade e respeito entre os genitores e o desenvolvimento
da crianga.

Portanto, no presente topico serdo abordados esses aspectos a serem

discutidos ndo apenas pelos pais, mas também pelo juizo que decretar a guarda



compartilhada, tendo como diretriz o melhor interesse do menor e as circunstancias

de cada caso.

5.2.1 RESIDENCIA E VISITAGAO

A Lein® 11.698 de 2008 modificou o Cédigo Civil, estabelecendo a guarda
compartiihada no ordenamento nacional, porém, nada mencionou quanto a
disposicado, por exemplo, do que toca a residéncia da crianga diante da adocao
desta guarda. Segundo Akel (2009):

A guarda compartilhada garante aos filhos uma residéncia habitual, como ponto de referéncia, a
ser apontada pelos pais ou proposta pelo juiz depois de analisar as condi¢gdes especiais de cada

caso, preservando sempre o melhor interesse do menor.

Nesse sentido, verifica-se que na aplicagdo da guarda compartilhada, ndo
significa que a crianga terd duas casas (como ocorre na guarda alternada), aqui
apenas uma é eleita, de modo que os filhos tenham um referencial do que seja o seu
lar. A eleicdo deste deve ser de comum acordo entre os genitores, uma vez que nao
faz sentido falar em guarda compartiihada se ha um ambiente hostil e prejudicial
para a crianga. Em todo caso, o principio do melhor interesse do menor deve ser a
diretriz pela qual os operadores do direito e, também, os pais, devem escolher o
lugar em que a prole residira ao fim do matrimonio.

A escolha de apenas um lar destaca que a prioridade em vista deve ser a
manutencio da estabilidade emocional dos menores, a moradia em apenas um lar
como ponto de referéncia, mesmo que estes venham a ter outros momentos na casa
do outro ex-coOnjuge, se da uma vez que nao ha divisdo do tempo em que eles
ficardo com um ou outro dos pais, mas sim uma parceria entre estes ultimos para a

realizacdo da criacdo dos filhos. Nesse sentido, mesmo que venha a morar



referencialmente em apenas uma casa, o pai € mae permanecem CcOomo
responsaveis, ambos, pela prole.

Por sua vez, a visitagdo € uma prerrogativa legal que esta relacionada
mais ao filho do que aos genitores e pode ser exercida, inclusive, por outros
membros da familia que ndo os pais do menor. O interessante é ressaltar que na
guarda compartilhada o direito de visitagdo n&o adapta-se ao ideal dessa
modalidade, uma vez que 0s pais sdo responsaveis por gerir a vida do filho. Assim,
nela nao ha limitagdo de acesso ao filho pelo genitor com quem este ndo resida,
uma vez que mesmo residindo referencialmente com apenas um deles, ambos

mantém seus papéis de pais.

5.2.2 ALIMENTOS

Os alimentos sao devidos reciprocamente entre pais e filhos por forca do
mandamento do Codigo Civil que estabelece um subtitulo apenas para tratar dos
pormenores deste assunto, a partir do artigo 1.694, que estabelece o poder dos
parentes, dos cOnjuges ou companheiros pedir uns aos outros os alimentos de que
necessitem para viver de modo compativel com a sua condicéo social, inclusive para
atender as necessidades de sua educacdo. Os alimentos devem ser fixados na
propor¢cao das necessidades do reclamante e dos recursos da pessoa obrigada.
Ademais, os alimentos serdo apenas os indispensaveis a subsisténcia, quando a
situacao de necessidade resultar de culpa de quem os pleiteia.

Assim, depreende-se que os alimentos devem ser estabelecidos t&o
somente quanto indispensaveis para o provimento da subsisténcia daquele que esta
necessitando. No que toca a obrigagdo dos pais para com os filhos menores, os
alimentos tém como raz&o no Direito o dever de sustento e educagao que aqueles
primeiros devem oferecer a sua prole (segundo dispde também o diploma civilista
patrio em seu artigo 1.566, V), sdo estes classificados como civis e encontram
previsao legal nos artigos 1.694, 1.696, 1.703 e 1.705 também do Cdédigo Civil.

O instituto da penséao alimenticia, via de regra, ndo condiz com os ideais
da guarda, uma vez que ambos 0s ex-conjuges sado responsaveis pelo provimento

da subsisténcia do menor. Dessa maneira, as despesas podem ser amigavelmente



acordadas e pagas diretamente e de forma proporcional por cada um dos pais.
Porém, como a lei também silencia a esse respeito, se na situacdo apresentada ao
magistrado seja necessario a determinagdo de alimentos, estes podem ser
ordenados pelo juizo responsavel pela lide, de acordo com os parametros
tradicionais dos alimentos em nossa legislacédo, ou seja, um dos pais mensalmente
dirige ao outro quantia em dinheiro para que o outro possa adimplir com as
despesas decorrentes da criacao dos filhos.

Entretanto, € mais plausivel que na aplicagdo da guarda compartilhada
até mesmo a responsabilidade de gerenciar pagamentos e alvitrar quantias
financeiras sejam aspectos compartilhados por ambos os pais, em amizade, para
gue ambos sintam-se responsaveis pela gestado da sobrevivéncia de seu filho, desde

que este modelo seja o mais facil de ser cumprido pelos genitores.

5.3 RESPONSABILIDADE CIVIL

No assunto em estudo, € interessante falar sobre a disposicdo da
responsabilidade civil dos pais quando da aplicagdo da guarda compartilhada, uma
vez que o Cdédigo Civil incumbe aos pais do menor a responsabilizagdo objetiva em
reparar civiimente pessoas que sofreram danos pela pratica de atos de seus filhos
menores, segundo dispde o artigo 932, |I. Nesse sentido, a responsabilidade
independe da verificagdo ou n&o de culpa por parte dos genitores.

Nos moldes da legislagdo nacional, na presenca de um dano causado a
terceiro que tenha idade inferior a 18 anos, a responsabilidade civil € objetiva e
integralmente atribuida aos pais, independente da culpa que recai sobre estes ou,
no caso de incapaz (seja incapacidade absoluta ou relativa) a responsabilidade pela
reparagao civil sera subsidiaria, conforme estabelece o artigo 928, paragrafo unico,
do Cadigo Civil quando diz que o incapaz responde pelos prejuizos que causar, se
as pessoas por ele responsaveis nao tiverem obrigacdo de fazé-lo ou néo
dispuserem de meios suficientes, e que a indenizagao prevista neste artigo, que
devera ser equitativa, ndo tera lugar se privar do necessario o incapaz ou as

pessoas que dele dependem.



Porém, ha também o caso de responsabilidade solidaria, que ocorre na
situagdo apenas quando o relativamente incapaz houver sido emancipado
voluntariamente pelos genitores, aos dezesseis anos. Afora essa situagao peculiar, a
reparagao civil sera sempre ou dos filhos ou de seus genitores, em sua
integralidade.

Um aspecto diferencial na guarda compartilhada ha que se ressaltar, no
que toca a reparacgao civil. No modelo tradicional de divércio ou separagdo, em que
apenas um dos cdnjuges fica com a guarda pelo filho, desaparece a solidariedade
pela reparacao civil dos pais pelos atos praticados pelos filhos, apenas um deles
sera responsavel, aquele que detenha a guarda.

No caso da guarda compartilhada, como os genitores desempenham a
funcdo de zelar pela educacdo, subsisténcia e criacdo dos menores, de forma
conjunta, continuardo responsaveis pela aludida responsabilidade, permanecendo

esta solidaria entre eles.

5.4 ASPECTOS PSICOLOGICOS

No exercicio compartilhado da guarda o menor deve sentir-se amparado por seus
pais, que mesmo ndo mais vivendo como marido e mulher continuam sendo
responsaveis pela sua vida, como aduz Akel (2009, p.66) que:

A ligdo mais importante é demonstrar a prole que, apesar de seus pais ndo viverem juntos, continuam unidos no que diz respeito aos
seus interesses e bem-estar, que permanecem sensiveis as suas necessidades e ndo deixardo de prover-lhe estabilidade.

Por outro lado, como ja salientado ao longo do estudo, a crianga que vive
sob a guarda de apenas um de seus pais sofre com o distanciamento do outro, uma
vez que o contato torna-se cada vez mais raro.

A mesma autora ressalta que as visitas esporadicas fazem crescer nas
mentes das criangas a idéia de ndo mais serem amadas pelo genitor visitante. Idéia
que, algumas vezes, € alimentada pelo detentor da guarda unilateral que utiliza a
crianga como meio para atingir seu ex-conjuge.

Esse reforco numa ma imagem do outro cdnjuge € chamada de alienagao

parental e se da quando um dos pais instiga na crianga sentimentos de desprezo,



temor, ansiedade e outros que venham a prejudicar o relacionamento entre genitor e
filho, até que este ultimo ndo queira, ou simplesmente perca o contato com aquele
primeiro.

Assim, como dito antes, para que a guarda compartilhada se dé conforme
seus objetivos é indispensavel que psicologos e assistentes sociais atuem no
processo de determinagdo da guarda pelo magistrado, uma vez que este apesar de
ter todo o aparato legal, ndo pode guiar-se tdo somente pela lei, mas sim buscar
auxilio nos profissionais qualificados para analisar se a adogao desta modalidade de
guarda é, de fato, a mais benéfica aos envolvidos. Cabe a estes profissionais o dificil
papel de verificar se existe entre os ex-cOnjuges amizade suficiente para que a
guarda compartilhada nao se torne uma disputa, ou seja, utilizada em detrimento
dos interesses do menor.

Psicologos e assistentes sociais procederdo a analise das condigdes
presentes em cada um dos envolvidos no que toca a criagao dos filhos, para assim
apontar a opcao mais favoravel ao menor, que melhor atenda aos seus interesses, a
sua estabilidade emocional e desenvolvimento de sua personalidade, seja com a
guarda deferida a apenas um dos pais ou conjuntamente. Akel (2009, p. 32) aponta

que:

Assim, a crianga, para o desenvolvimento harmonioso da sua
personalidade, deve crescer num ambiente familiar, em clima de felicidade,
amor e compreensao, sendo educada num espirito de paz, dignidade,
tolerancia, liberdade e solidariedade, com vistas a prepara-la para viver uma
vida individual na sociedade.

Por fim, é importante destacar que a instituicdo da guarda compartilhada
nao significa que os pais devem sempre compartilhar das mesmas opinides, até
porque divergéncias sempre existirdo, mas que estando determinada ou acordada
esta modalidade, que os genitores tenham em mente o sentimento de parceria e da
razoabilidade para proceder as decisdes que se sobreponham aos seus interesses,

vislumbrando sempre aquilo que seja melhor para a crianga.



6 METODOLOGIA

Sobre a abordagem do problema, este trabalho monografico possui
pesquisa de cunho qualitativa, haja vista que pretende compreender os significados
e caracteristicas dos dados obtidos através da bibliografia pesquisada. A pesquisa
qualitativa ndo vai medir seus dados, mas, antes, procurar identificar suas
naturezas. (MEZZAROBA, 2009, p. 110)

Quanto ao objeto, a pesquisa apresentada € bibliografica uma vez que foi
elaborada a partir do material ja existente, concernente as publicagdes doutrinarias a
respeito da guarda compartilhada, do Direito de Familia e da legislagéo pertinente ao
menor (Estatuto da Crianga e do Adolescente — Lei n® 8.069/90), bem como também
foi embasada nos artigos cientificos veiculados na rede mundial de computadores

inerentes ao tema. Segundo Cervo, Bervian e Silva (2007, p. 60):

A pesquisa bibliografica procura explicar um problema a partir de
referéncias tedricas publicadas em artigos, livros, dissertagdes e teses.
Pode ser realizada independentemente ou como parte da pesquisa
descritiva ou experimental. Em ambos os casos, busca-se conhecer e
analisar as contribuicbes culturais ou cientificas do passado sobre
determinado assunto, tema ou problema.

No que se refere aos seus objetivos, esta trata-se de uma pesquisa
explicativa, uma vez que tem como preocupacgao central identificar os fatores que
determinam ou que contribuem para a ocorréncia dos fendmenos. Segundo Gil
(2002, p. 41) este é o tipo de pesquisa que mais aprofunda o conhecimento da
realidade, pois explica a razdo, o porqué das coisas. Pretende-se, portanto, explicar
0s contornos que concernem a guarda compartilhada e ao percurso que levou ao
advento da Lei n° 11.698/2008.



Ja com relac&o as técnicas de pesquisa, a monografia em tela &€ de cunho
dedutivo. O método dedutivo parte de argumentos gerais para argumentos
particulares, (op. cit., 2009, p. 65). Posto que usa os sentidos com a finalidade de
depreender certos caracteres da realidade fatica. Isso se da uma vez que examina

0s aspectos praticos da aplicagao da guarda compartilhada.

7 ANALISE DOS DADOS: AS VANTAGENS E DESVANTAGENS DA
GUARDA COMPARTILHADA

Apds todas as informagdes trazidas ao trabalho monografico em comento,
€ possivel identificar os problemas e as benéfices advindas com a adog¢ao da guarda
compartilhada nos moldes da nova legislagdo em vigor.

Akel (2009) destina uma secao inteira de sua obra “Guarda compartilhada
— um avango para a familia” a tratar sobre as vantagens e desvantagens dessa
modalidade de guarda. Fazendo referéncia aos apontamentos destacados pela
autora, correlacionamos estes com as informag¢des obtidas ao longo do presente
estudo.

Inicialmente, € interessante destacar os pontos positivos da guarda. Entre
eles, o fato de ambos os ex-cOnjuges envolverem-se na criagao de sua prole, é fator
benéfico ndo apenas a estes, uma vez que obrigagbes e poderes serdo
igualitariamente compartilhados, mas também e, principalmente, aos filhos, a quem
€ permitido um relacionamento melhor com os pais do que aquele oferecido pela
guarda unilateral, em que corriqueiramente resulta no distanciamento de um dos

genitores. Sobre isso Akel (2009, p. 107) explana:

Um dos principais motivos para a grande repercussao da guarda
compartilhada em torno das legislagdes se deve ao fato de estabelecer uma
relacdo continuada entre os genitores e a prole que, na maioria das vezes,
se encerra de forma consideravel com a separagao ou com o divorcio.

A guarda compartilhada privilegia e envolve, de forma igualitaria, ambos os
pais nas func¢des formativa e educativa dos filhos menores, buscando
reorganizar as relagdes entre os genitores e os filhos no interior da familia
desunida, conferindo aqueles maiores responsabilidades e garantido a
ambos um relacionamento melhor do que o oferecido pela guarda
uniparental.



Portanto, com o acolhimento da guarda compartilhada, o relacionamento
entre pais e filhos é beneficiado, na medida que a ruptura decorrente do divorcio ou
da separacao resulta em efeitos menores, vez que a idéia central € que mesmo nao
mais morando conjuntamente, os ex-conjuges possam exercer seu papel de pai e
mae.

No que toca a responsabilidade pela reparacdo dos danos causados
pelos filhos a terceiros, independentemente de culpa, como foi dito em capitulos
anteriores, via de regra, esta incumbéncia cabe ao genitor responsavel pela guarda
na modalidade unilateral. J& no que toca a compartilhada, este € outro fator
beneficiado com sua aplicagdo, uma vez que onera igualitariamente os pais, sem

que apenas um deles fique sobrecarregado. Akel (2009, p. 108) sobre isso destaca:

Desta feita, estabelecido o exercicio conjunto da guarda, os genitores serao
solidariamente responsaveis pela reparagédo dos prejuizos causados por
seus filhos menores, evitando o conflito que a guarda alternada pode
estabelecer entre eles, uma vez que, nesta, o responsavel é o genitor que
exercia a guarda no momento da infragao.

Do exposto depreende-se, também, mais uma das benéfices que a
guarda compartilhada exerce sobre a modalidade alternada. Nesta ultima, caso o
menor cause dano a outrem, o responsavel pela reparagao sera aquele genitor com
quem estava a crianga ou adolescente no momento em que o prejuizo foi causado o
que, na pratica, pode causar inumeros conflitos, vez que esta responsabilidade
podera ser discutida entre os ex-conjuges. Ja na compartiihada, como a
responsabilidade é solidaria, ndo ha fundamento para este problema.

Outro fator beneficiado pela adogédo da guarda compartilhada diz respeito
a condugcdao da educacdo dos menores, que terdo a oportunidade de serem
educados por ambos os pais, cabendo a estes, conjunta e amigavelmente, tomar as
decisbes a esse respeito. Akel (2009, p. 108) também ressalta esse aspecto e

retomando o assunto sobre a reparagao civil, vejamos

Por compartilharem a guarda, presume-se que as decisbes relativas a
educacédo sao tomadas em comum pelos pais, que desempenham papel
efetivo na formacao diaria dos filhos e, havendo um dano, a presungao de
erro, ou falha na educagao e vigilancia das criangas, recai sobre ambos,
ainda que a guarda material (fisica) permanega apenas com um dos
genitores.



Ha que salientar que a educacao destacada nao diz respeito apenas a
escolar, que, por 6ébvio, é fundamental para o menor, porém esse termo vai além,
incluindo a educacao dirigida aos filhos concernente a ética, moral, cidadania,
respeito ao proximo, ao meio ambiente e todos os fatores que sao indispensaveis
para que o individuo cresca e forme de maneira saudavel sua personalidade. Assim,
a guarda compartilhada confere o direito aos pais de em conjunto educarem seus
filhos, dividindo suas opinides e permitindo que a prole tenha o prazer de ter contato
com a cultural e personalidade de ambos 0s seus genitores e nao apenas um.

Ainda sobre as vantagens, é importante frisar que nao apenas os filhos
s&o favorecidos, bem como o relacionamento entre os ex-cénjuges também, uma
vez que essa motiva a amizade entre estes, fator fundamental para uma vida
saudavel e tranquila, ja que, inevitavelmente, estardo ligados entre si através dos

filhos para sempre. Akel cita esse fator quando expde (2009, p. 109):

Outra vantagem desse recente exercicio de guarda é o conseqliente
respeito que se estabelece entre os pais, pois, embora ndo mais convivam,
para que bem desempenhem o poder familiar, devem conviver de forma
harménica, a fim de tomar as melhores decisdes acerca da vida dos filhos.

Esse respeito e, com sorte, amizade, tem como resultado um ambiente
pacifico benéfico a todos os envolvidos, que poderao, por exemplo, compartilhar de
festas de familia e demais datas importantes, sem que haja um clima de hostilidade
que prejudica ndo apenas aos menores, mas a todos os presentes.

Por fim, a Akel (2009, p. 109) destaca a ligdo de Waldys Grisard Filho

sobre os efetivos beneficios advindos da guarda compartilhada, vejamos:

O efetivo intercAmbio de papéis entre o0 homem e a mulher aumenta sua
disponibilidade para os filhos, incentiva o adimplemento da penséo
alimenticia, majora o grau de cooperagao, de comunicagédo e de confianga
entre os pais separados na educacgao dos filhos, permitindo-lhes discussodes
de detalhes diarios de suas vidas.

Assim, destaca-se que a adog¢ao da modalidade de guarda estudada, em
sintese, traz como vantagem a cooperagao diaria, o contato permanente, o convivio
cotidiano dos pais com seus filhos e entre os préprios ex-cdnjuges, aspecto que tera
reflexos na educacgao dirigida a crianga ou adolescente, refor¢co do relacionamento
para com estas e menores danos ao seu desenvolvimento face a ruptura do vinculo

conjugal de seus pais.



Estes também s&o beneficiados, a medida que exercerdo o prazer de
cuidar de seus filhos igualmente, sem oneragdo exacerbada de responsabilidades a
apenas um e, ainda, mantendo o respeito fundamental para que convivam bem, ja
que serao sempre unidos pelo vinculo decorrente da prole em comum.

Todavia, apesar do reconhecimento das inumeras benéfices, ¢é
indispensavel apontar as dificuldades que a guarda compartilhada enfrenta. Uma
delas, por exemplo, diz respeito a idade da crianga da situagdo em que a guarda
compartilhada sera adotada. Nos primeiros anos de vida desta, até seus cinco anos,
psicologos aduzem que nao é benéfica a adogao desta modalidade de guarda, uma
vez que é necessaria para seu desenvolvimento uma estabilidade maior, prejudicada
com O convivio com 0 pai e com a mae corriqueiramente em ambientes diferentes.

Akel (2009, p. 110) sobre isso corrobora

A faixa etaria da prole, conforme orienta a psicologa Eliana Ribeiro
Nazareth, é também fator determinante para o estabelecimento da guarda,
pois, “até os quatro, cinco anos de idade, a crianga necessita de um
contexto o mais estavel possivel para o delineamento satisfatério de sua
personalidade. Conviver ora com mée ora com o pai em ambientes fisicos
diferentes requer uma capacidade de adaptacdo e de codificagédo-
decodificagdo da realidade s6 possivel em criangas mais velhas”,
desaconselhando-se, assim, o exercicio conjunto da guarda.

Portanto, é necessario que o magistrado ao analisar a possibilidade de
aplicacdo da guarda compartilhada tenha em mente que esta ndo é recomendada
apara toda e qualquer faixa etaria do menor, uma vez que € preciso nos primeiros
anos de vida que este desfrute de um ambiente estavel para o pleno
desenvolvimento de sua personalidade.

No caso levado ao crivo do Judiciario é necessario, também, que seja
desde logo diferenciada a guarda compartilhada da alternada. Em virtude do pouco
conhecimento sobre o assunto, € comum que as pessoas confundam a guarda
compartilhada como se a crianga ou o adolescente fosse residir parte na casa de um
dos pais, parte na casa do outro. Porém, como estudado, a compartilhada assim nao
se desenvolve, uma vez que a residéncia do menor é dirigida apenas a casa de um
dos seus genitores, os demais fatores da sua vida, porém, & que s&do compartilhados
igualmente. Akel L (2009, p. 109) aponta:

Ha que se distinguir, definitivamente, o exercicio alternado da guarda do
exercicio compartilhado, no qual é estabelecida, desde logo, pelos



genitores, a residéncia habitual da prole, que serd o ponto de referéncia
para os menores cumprirem suas obrigagcdes e receberem o que lhes é de
direito.

O que difere € que na modalidade compartilhada, a prole residira com um
dos ex-cOnjuges, porém a responsabilidade pelo transporte, lazer, educagao e os
demais fatores que circunda a vida desta sdo divididos entre os pais, ambos
possuindo o énus de arcar com as responsabilidades da criacao de seus filhos e do
prazer de com eles conviverem.

Por fim, para que esta se desenvolva eficazmente, como dito, é
indispensavel que os pais nutram o respeito entre si. Quando o clima é de tenséo,
animosidades e constantes discussdes, a adogdo dessa modalidade de guarda
compartilhada ndo é recomendada, pois exige o contato diario entre os pais, o que
vira a expor a crianga ou o adolescente cotidianamente a brigas e

desentendimentos. Akel (2009, p. 110) destaca esse aspecto maléfico:

Com efeito, a guarda conjunta é uma abordagem nova e benéfica que
somente se realiza na cooperagéo entre os genitores, isto é, os pais devem
isolar os filhos de seus conflitos pessoais, ndo sendo viavel seu
estabelecimento numa relagdo em que pai e mae vivam em constantes
discussdes, conforme corriqueiramente se observa.

A jurisprudéncia patria, desde antes o advento da Lei n°® 11.698 de 2008,
ja levava em consideragdo no pedido de guarda compartilhada (que, na época,
como sabido, ainda ndo era prevista largamente em nossa legislagdo) os aspectos

concernentes a relagao entre os pais, como Akel expde (2009, p. 110):

Pais que estabelecem disputas constantes e ndo cooperam para o cuidado
dos filhos contaminam a educacgao dos filhos, impossibilitando qualquer tipo
de dialogo e, nesta hipdtese, os arranjos da guarda conjunta podem ser
desastrosos, conforme orientagéo jurisprudencial:

“Guarda conjunta. S6 é recomendada a adogéo da guarda conjunta quando
0s pais convivem em perfeita harmonia e livre € a movimentagao do filho
entre as duas residéncias. O estado de beligerancia entre os genitores nédo
permite a imposi¢ao judicial de que seja adotada a guarda compartilhada.
Apelo do autor improvido e acolhido o recurso da ré (Apelagéo Civel n°
70001021534, TJRS, 72 Cam. Civ. Rel. Des. Maria Berenice Dias, j. 21-6-
2000)".

Portanto, para que a guarda compartilhada seja deferida, é indispensavel
que haja um bom relacionamento entre os pais do menor. Na verdade, diante de

tudo quanto estudado, verifica-se que este € o fator primordial a ser observado



quando da aplicagdo da guarda, haja vista que é esséncia do compartilhamento da
diregdo da vida da crianga, que os ex-conjuges, conjuntamente, possam dividir
dificuldades e prazeres decorrentes da criacdo de sua prole. Akel (2009, p. 109),

mais uma vez aponta:

A guarda compartilhada modifica a posi¢cao de genitor frente a prole, pois o
mero visitante volta a ser efetivamente um dos pais, situagcdo de grande
relevancia para o desenvolvimento dos vinculos afetivos na relagao paterno-
filial. Evidente que a convivéncia com ambos os pais é essencial para o bom
desenvolvimento dos filhos menores, beneficiando as criangas na medida
em que estas reconhecem que os pais efetivamente estdo envolvidos na
sua criagdo. A certeza de que os vinculos com os pais serdo mantidos,
ainda que estes ndao mais compartihem o mesmo lar, € de suma
importancia para que os filhos percebam que ainda ha lugar para eles na
vida do pai e da mae, mesmo apods o divorcio, eliminando o medo de perder
0s pais.

Assim, os beneficios que sao trazidos para os pais e para os filhos séo
manifestos, inclusive, como dito, preserva a estabilidade emocional da prole, uma
vez que mostra a esta a intencdo de ambos os genitores continuarem a
conjuntamente fazendo parte de suas vidas, como se n&o houvesse perda para
estes decorrente do fim do matriménio.

Porém, para tanto, é imprescindivel que haja respeito e amizade entre os
ex-conjuges, caso contrario a guarda compartilhada, como visto, vem a trazer mais
maleficios que beneficio aos menores, contrariando o principio do melhor interesse

do menor que deve guiar o magistrado no deferimento da guarda.



8 CONCLUSAO

Ante todo o trabalho realizado, vé-se que como explanado no inicio do
estudo, a Constituicdo Federal de 1988 veio a inaugurar no ordenamento juridico
brasileiro a posi¢gao da crianga e do adolescente como sujeito de direitos, e nao
apenas objeto, sendo responsaveis pelo seu desenvolvimento toda a sociedade e o
estado. Em consequéncia, o Estatuto da Crianca e do Adolescente representa a
indiscutivel protecdo que o poder estatal dirige a esse publico, devendo este carater
de tutela ser perseguido pelo Poder Judiciario nas lides que envolvam os menores e,
portanto, nos casos levados ao seu crivo concernente a guarda.

Sao notérias as inumeras vantagens advindas com o ingresso no
ordenamento juridico patrio da Lei n°® 11.698/2008. Se antes a guarda compartilhada
era uma modalidade pouco vislumbrada no cotidiano juridico, essa passou a ter
adocgao prioritaria caso seja possivel segundo a nova redagdo do nosso diploma
civilista, abrangendo seu campo de atuagao definitivamente.

Nao obstante, inumeros sdo os beneficios decorrentes de sua adocao:
contato maior da crianga ou do adolescente com seus genitores, menores reflexos
frente a ruptura da vida conjugal dos pais, distribuicdo de afazeres entre eles,
pacificacdo do clima de hostilidade decorrente da separacdo ou do divércio,
aprofundamento do relacionamento pai e filho, divisdo de responsabilidade entre os
pais, etc.

Porém, ndo basta que os pais pleiteiem pelo deferimento da guarda
compartilhada, o acolhimento desta deve ser realizado judicialmente e cabe ao

magistrado caso a caso, observar as circunstancias que eivam cada pedido.



A faixa etaria da crianga, a residéncia fixa e a amizade e respeito entre os
ex-cOnjuges chegam a ser mais do que parédmetros, mas sim verdadeiros requisitos
essenciais a serem observados pelo juizo responsavel pela adogdo ou nédo da
guarda.

Ademais, a grande diretriz a ser perseguida pela Justica e os operadores
do Direito sera sempre o Principio do melhor interesse do menor, este deve ser o
norteador principal a ser perseguido, uma vez que frente aos constantes conflitos
decorrentes do fim do vinculo matrimonial, na separacdo e no divércio, em que é
frequente os ex-cOnjuges digladiarem-se, utilizando dos filhos como moeda de troca
e motivo de chantagens. Cabe ao magistrado, portanto, identificar se a guarda
pleiteada € aquela que, frente as circunstancias apresentadas, representa o melhor
para que a crianca e o adolescente sofra o minimo possivel face a ruptura da uniao
amorosa entre seus pais.

Como pai e divorciado, acredito que nem sempre a guarda compartilhada
funciona eficazmente, haja vista que, como estudado, a amizade e o respeito entre
os genitores é fundamental para que esta venha a lograr éxito e esses fatores,
infelizmente, nem sempre sido possiveis.

A preservagdo da crianca e do adolescente, € o mandamento
fundamental para que tanto a guarda unilateral quanto a compartilhada venham a ter
sucesso nos mais diversos tipos de familia. Para tanto, € indispensavel que nas
lides judiciais o Estado-juiz seja auxiliado por psicélogos ou assistentes sociais que
possam, como profissionais dotados de conhecimentos especificos, depreender se
os envolvidos estardo preparados para trabalhar como uma equipe em prol da
guarda compartilhada e do bem da prole.

Aos pais, cabe ter maturidade e amor incondicional pelos filhos suficiente
para sobrepor seus interesses e perseguir em conjunto a modalidade de guarda que
mais satisfaga ao pleno desenvolvimento da personalidade do menor, de modo que
este possa em sua familia encontrar apoio necessario para crescer e exercer sua
cidadania.

Que o melhor interesse da crianga para sua efetiva saude e estabilidade
emocional seja capaz de vencer as pequenas diferengas que possam haver entre os

adultos que sao, antes de tudo, pais.
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ANEXO

LEI N° 11.698, DE 13 DE JUNHO DE 2008.
Altera os arts. 1.583 e 1.584 da Lei
n®10.406, de 10 de janeiro de 2002 —

Cddigo Civil, para instituir e disciplinar a

guarda compartilhada.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA Faco saber que o Congresso Nacional

decreta e eu sanciono a seguinte Lei:

Art. 12 Os arts. 1.583 e 1.584 da Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002 —
Cadigo Civil, passam a vigorar com a seguinte redacéo:
“Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada.
§ 1° Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um s6 dos genitores ou a
alguém que o substitua (art. 1.584, § 5°) e, por guarda compartiihada a
responsabilizagado conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da méae que
nao vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns.
§ 2° A guarda unilateral sera atribuida ao genitor que revele melhores condigdes
para exercé-la e, objetivamente, mais aptiddo para propiciar aos filhos os seguintes
fatores:
| — afeto nas relagbes com o genitor e com o grupo familiar;
Il — saude e seguranga;

[l — educacao.



§ 32 A guarda unilateral obriga o pai ou a mae que ndo a detenha a supervisionar os
interesses dos filhos.

§ 4° (VETADO).” (NR)

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

| — requerida, por consenso, pelo pai e pela mae, ou por qualquer deles, em acao
autébnoma de separacao, de divorcio, de dissolugdo de unido estavel ou em medida
cautelar;

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

§ 1° Na audiéncia de conciliagéo, o juiz informara ao pai e @ mae o significado da
guarda compartilhada, a sua importancia, a similitude de deveres e direitos
atribuidos aos genitores e as sangdes pelo descumprimento de suas clausulas.

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

§ 3° 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-se em orientag&o técnico-profissional ou de equipe interdisciplinar.

§ 4° A alteragdo ndo autorizada ou o descumprimento imotivado de clausula de
guarda, unilateral ou compartilhada, podera implicar a redugcdo de prerrogativas
atribuidas ao seu detentor, inclusive quanto ao numero de horas de convivéncia com
o filho.

§ 5° Se o juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do pai ou da
mae, deferira a guarda a pessoa que revele compatibilidade com a natureza da
medida, considerados, de preferéncia, o grau de parentesco e as relagdes de
afinidade e afetividade.” (NR)

Art. 2° Esta Lei entra em vigor apds decorridos 60 (sessenta) dias de sua

publicacio.

Brasilia, 13 de junho de 2008; 187° da Independéncia e 120° da Republica.

LUIZ INACIO LULA DA SILVA

Luiz Paulo Teles Ferreira Barreto
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