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RESUMO

O presente trabalho tem como tema central o instituto da guarda compartilhada exercida por ambos os
genitores apos a ruptura das relacdes conjugais. Para tanto, fard uma andlise do compartilhamento da
guarda sob a 6tica do principio do melhor interesse da crianca ¢ do adolescente. Neste diapasdo, o estudo
objetiva refletir sobre a inser¢do do compartilhamento no ordenamento juridico brasileiro, como regra,
apos a ruptura dos vinculos conjugais, proporcionando aos genitores a possiblidade de exercer os direitos
e obriga¢des concernente ao poder familiar conjuntamente. Nesse contexto, delimita-se como objeto do
presente trabalho a importancia ¢ o fundamento da guarda compartilhada na busca de proporcionar aos
filhos de pais separados a permanéncia dos vinculos de afetividade com ambos os genitores. Destarte,
em face do disposto, pergunta-se: Por que a guarda compartilhada foi adotada como regra no direito
brasileiro em detrimento da guarda unilateral? Subsidiariamente, pergunta-se; essa nova modalidade
atende o principio do melhor interesse da crianca ou carece de efetividade? Por conseguinte, a pesquisa
justifica-se pela contribuicdo que podera trazer no sentido de destacar a importancia do instituto da
guarda compartilhada, na busca do melhor interesse da crianga, pelo fato de ser cada vez mais frequente
o rompimento do vinculo conjugal entre os genitores ¢ o exercicio do poder familiar dos pais que nao
vivam sob o mesmo teto. A metodologia a ser utilizada sera o tipo de pesquisa bibliografico, bem como
documental. Sera adotado o método dedutivo para a realizagdo da pesquisa bibliografica e documental,
que servira para delinear a importancia da guarda compartilhada a luz do principio do melhor interesse
da crianca e do adolescente. Enfim, o presente ensaio se dedicara a investigar o instituto da guarda
compartilhada para finalmente concluir o porqué da mesma ser adotada como regra no Direito de
Familia Brasileiro, bem como os reais motivos que atende o melhor interesse da crianca e do
adolescente.

Palavras-chaves: Guarda compartilhada. Melhor Interesse. Prole. Rompimento. Vinculo

Conjugal.



ABSTRACT

The present work has as its central theme the institute of shared guarding exercised by both
parents after the rupture of conjugal relations. In order to do so, it will carry out an analysis of
the shared custody from the point of view of the principle of the best interest of the child and
the adolescent. In this passage, the study aims to reflect on the insertion of shared custody in
the Brazilian legal system as a rule, after the rupture of conjugal, giving the parents the
possibility of exercising rights and obligations concerning family power together. In this
context, the importance and foundation of shared custody in the quest to provide the children
of separated parents the permanence of affective bonds with both parents is delimited as the
object of the present work. Thus, in view of the provision, it is asked: Why was shared custody
adopted as a rule in Brazilian law at the expense of unilateral custody? In the alternative, it is
asked; does this new modality meet the principle of the best interest of the child or does it lack
effectiveness? Therefore, the research is justified by the contribution that it can bring to
highlight the importance of the institute of shared custody, in the search of the best interest of
the child, due to the fact that the separation of the conjugal bond between the parents and the
exercise of the family power of parents who do not live under the same roof. The methodology
to be used will be the type of bibliographic as well as documentary research. The deductive
method will be adopted for the accomplishment of bibliographical and documentary research,
which will serve to delineate the importance of shared custody in the light of the principle of
the best interest of the child and the adolescent. Finally, the present essay will focus on
investigating the shared custody institute to finally conclude why it is adopted as a rule in the
Brazilian Family Law, as well as the real motives that serve the best interest of the child and
the adolescent.

Keywords: Shared guard. Best Interest. Offspring. Disruption. Conjugal Bond.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como tema central o instituto da guarda compartilhada exercida
por ambos os genitores apds a ruptura das relagdes conjugais. Para tanto, fara uma analise da
guarda compartilhada sob a dtica do principio do melhor interesse da crianca e do adolescente.

Neste diapasdo, o estudo objetiva refletir sobre a inser¢do da guarda compartilhada no
ordenamento juridico brasileiro como regra, ap6s a ruptura dos vinculos conjugais,
proporcionando aos genitores a possiblidade de exercer os direitos e obrigacdes concernente ao
poder familiar conjuntamente.

O instituto da guarda compartilhada ¢ identificado como a responsabiliza¢do conjunta
e o exercicio de direitos e deveres dos genitores, que ndo vivam sob o mesmo teto, concernente
ao poder familiar dos filhos comuns. Nesse contexto, delimita-se como objeto do presente
trabalho a importancia e o fundamento da guarda compartilhada na busca de proporcionar aos
filhos de pais separados a permanéncia dos vinculos de afetividade com ambos os genitores.

A Lei 11.698 de 13 de julho 2008 prevé o instituto da guarda compartilhada, cabendo
aqueles que exercem o poder familiar ter os filhos em sua companhia de forma participativa e
igualitaria. Nesse aspecto, em face do disposto, pergunta-se: Por que a guarda compartilhada
foi adotada como regra no direito brasileiro em detrimento da guarda unilateral?
Subsidiariamente, pergunta-se; essa nova modalidade atende o principio do melhor interesse da
crianga ou carece de efetividade?

Neste linear, indubitavelmente, pode se afirmar que a guarda compartilhada foi
instituida como regra no direito brasileiro, com o objetivo de extirpar a sensa¢ao de abandono
causada aos filhos, em razao da separacao dos pais, possibilitando o contato didrio dos filhos
com ambos os genitores, e preservando o vinculo afetivo entre pais e filhos. Em sintese, os pais
possuem o compromisso de tomar decisdes em conjunto como se ainda fossem casados.

Ademais, inquestionavelmente a guarda compartilhada ¢ o instituto mais importante e
mais eficaz na busca de efetivar o melhor interesse da crianga, uma vez que proporciona uma
aproximacao dos filhos com ambos os genitores, haja vista que o pai e a mae sao igualmente
importantes para os filhos, seja crianca ou adolescentes. Sendo assim, essas relagcdes devem ser
preservadas para a garantia do adequado desenvolvimento fisiopsiquico dos filhos.

Neste sentido, a pesquisa justifica-se pela contribui¢ao que podera trazer no sentido de
destacar a importancia do instituto da guarda compartilhada, na busca do melhor interesse da

crianga, pelo fato de ser cada vez mais frequente o rompimento do vinculo conjugal entre os



genitores e o exercicio do poder familiar dos pais que ndo vivam sob o mesmo teto, acarretando
disputas acirradas pela guarda dos filhos menores no Poder Judiciario. Dessa forma, a pesquisa
visa esclarecer as duvidas acerca do instituto e demonstrar sua exequibilidade para a criacdo e
educagdo dos filhos de pais separados.

Nessa senda, o presente trabalho abordard no primeiro capitulo o poder familiar dos
genitores inserido no direito de familia brasileiro; contexto historico do poder familiar;
caracteristicas basicas do poder familiar e hipdteses de extingdo, suspensdo e destitui¢do do
poder familiar. O segundo capitulo abordara o instituto da guarda no direito brasileiro e suas
espécies.

O terceiro e ultimo capitulo relatard o instituto da guarda compartilhada no
ordenamento juridico brasileiro, conceito e evolucdo da guarda compartilhada; a
corresponsabilidade dos genitores na guarda compartilhada; as alteragdes referentes guarda
compartilhada instituida pela Lei n° 13.058/14; fundamentos psicologicos da guarda
compartilhada e a guarda compartilhada como regra a luz do principio melhor interesse da
crianga e do adolescente.

A metodologia a ser utilizada sera o tipo de pesquisa bibliografico, por meio da analise
de livros, artigos e textos disponivel na internet para melhor compreensao do tema em apreco.
Ademais, também serd adotado o tipo de pesquisa documental, por meio da andlise das leis
infraconstitucionais, como fonte primaria para explora¢ao do conteido em comento.

Serd adotado o método dedutivo para a realizagdo da pesquisa bibliografica e
documental, que servira para delinear a importancia da guarda compartilhada a luz do principio
do melhor interesse da crianga e do adolescente.

Por conseguinte, o presente ensaio se dedicara a investigar o instituto da guarda
compartilhada para finalmente concluir o porqué da mesma ser adotada como regra no Direito
de Familia Brasileiro, bem como os reais motivos que atende o melhor interesse da crianca e

do adolescente.



2 O PODER FAMILIAR DOS GENITORES INSERIDO NO DIREITO DE FAMILIA
BRASILEIRO

O direito de familia, inserido no ordenamento juridico brasileiro, visa regulamentar as
diversas formas de familia, defendendo os interesses particulares de cada individuo dentro do
quadro familiar e do grupo em seu todo. Desta feita, o direito de familia estabelece o estado da
pessoa e sua forma peculiar de protegao.

Neste deslinde, o estado de cada ente da familia pode ser modificado, ou adquirido, seja
por um fato juridico (nascimento), seja por um ato juridico (ado¢ao ou casamento). O Direito
de Familia, segundo Diniz (2013, p. 18) ¢, portanto, o ramo do direito civil concernente as
relacdes entre pessoas unidas pelo casamento, unido estavel, ou mesmo pelo parentesco e aos
institutos complementares de direito protetivo ou assistencial.

A protecao conferida a familia pelo Estado ¢ imprescindivel para assegurar os interesses
e direitos personalissimos, até mesmo, porque, tal ramo do direito encontra-se mais atrelado ao
direito da personalidade do ente familiar do que com aspectos patrimoniais dos individuos.

Carlos Roberto Gongalves (2013, p. 17) conceitua familia como o conjunto de pessoas
ligadas por um vinculo de sangue e que procedem, portanto, de um tronco ancestral comum,
bem como unidas pela afetividade e pela adog¢do. A expressdo familia, portanto, compreende
os conjuges, companheiros, os parentes e os afins.

O conceito de familia muito se evoluiu ao longo da historia, pois em periodos remotos
a familia era considerada somente aquela advinda do matriménio entre pessoas de sexos
diferentes. Hodiernamente, gragas a evolucao dos direitos fundamentais, as Constituicdes
passaram a considerar a pluralidade de familia desde que unida pela afetividade, ou pelo
parentesco natural ou civil, independente de género ou orientagdo sexual.

No que concerne ao instituto do “poder familiar”, afirma Dias (2016, p. 456) que, tal
expressao, adotada pelo atual Codigo Civil, diz respeito ao antigo “patrio poder”, termo do
direito romano que corresponde ao direito absoluto e ilimitado conferido ao chefe da familia
sobre a pessoa dos filhos.

O vocébulo “poder familiar” trata-se do antigo “patrio poder”. Com as evolugdes
historicas e feministas, os estudiosos entenderam pela necessidade de mudar o vocébulo, tendo
em vista que a expressao anterior era muita machista e demostrava a superioridade do pai em
relacdo a mae no que diz respeito aos direitos e deveres para com os filhos. Nesse sentido, insta

transcrever que:
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A conotagdo machista do vocabulo patrio poder ¢ flagrante, pois s6 menciona
o poder do pai com relagdo aos filhos. Como se trata de um termo que guarda
resquicios de uma sociedade patriarcal, o movimento feminista reagiu e o
tratamento legal isonomico dos filhos impuseram as mudangas. Dai poder
familiar (DIAS, 2016, p.456).

Desta forma, as evolug¢des contribuiram para a mudanga na denominagdo da expressao
do poder familiar, haja vista que, tendo ambos os pais os mesmos direitos e deveres para com
os filhos, a expressdo anterior ndo poderia permanecer nos dias atuais.

Logo, o antigo patrio poder ¢ denominado atualmente de poder familiar, e, com as
mudangas constitucionais, a igualdade de género precisou prevalecer sobre as antigas tradigdes
que consideravam o homem como um ser superior & mulher. A partir de entdo, homens e
mulheres sdo iguais perante a lei, consequentemente, exercem os mesmos direitos e deveres

concernente ao poder familiar dos filhos.

2.1 Contexto Historico do poder familiar no ordenamento juridico brasileiro

Como explicitado anteriormente, o poder familiar passou por evolu¢des ao longo da
historia da civilizagdo. Em tempos remotos esse poder visava mais a valorizar e evidenciar a
superioridade masculina, do que a protecdo aos interesses dos infantes. Esses, assim como as
mulheres por muitos anos ndo foram considerados sujeitos de direito, o que fez com que fossem
considerados coisas nas maos dos chefes de familia que a bel prazer tratavam os da forma que
melhor lhe conviesse.

Segundo Nogueira (2011, n. p.) vestigios historicos demostram que, antigamente, o
grupo familiar ndo se limitava em relagdes individuais, pois as relagdes sexuais ocorriam entre
todos os membros que integravam a tribo. Com isso, restava evidente o desconhecimento do
pai bioldgico dos filhos gerados no ventre das mulheres da tribo.

Nessa ¢época remota, os filhos passavam todo o tempo com a mae, que os alimentavam
e educavam. Posteriormente, Nogueira (2011, n. p.) aponta que, a escassez feminina dentro das
tribos e o excesso de guerra deixou o homem com extrema caréncia sexual, o que o fez com
que buscasse relacdes com mulheres de outras tribos. Diante disso, o homem comega a se
preocupar com a individualizagdo e a exclusividade nas relagdes, nascendo a monogamia e,
com ela, o exercicio do patrio poder.

Nesta baila, afirma Nogueira (2011, n. p.) que a divisdo entre os deveres da mae e os

deveres do pai, passaram a ficar evidente. A mae, em regra, exercia a guarda, e o pai, o dever
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de fiscalizagdo e o direito de visitas. Cabia a genitora prestar afeto e amor aos filhos, e ao pai
cabia a funcdo de autoridade. Essas fungdes eram separadas conforme o sexo biologico dos
pais, o que ndo acontece hodiernamente, haja vista que essas fungdes passaram a ser
complementares.

O Poder familiar, antigo “patrio poder”, segundo Nogueira (2011, n. p.), ¢ um dos
institutos mais antigos do direito de familia e visava o exclusivo interesse do chefe da familia.
Teve sua origem na Roma Antiga, onde a lei permitia ao pai alienar e até mesmo tirar a propria
vida dos filhos, inclusive dispor de sua mulher quando entendesse conveniente, pois sobre eles
tinham o total poder, como se fossem objetos descartaveis.

Porém, afirmam Souza e Fernandes (2013, n. p.) que, com o passar dos anos, a sociedade
foi se evoluindo paulatinamente, permitindo assim, o surgimento de novos conceitos de familia
e, com isso, o poder familiar acompanhou as evolugdes, a fim de atender as necessidades
juridicas das familias brasileiras. O Estatuto da Mulher Casada, que modificou o art. 380 do
Cddigo Civil de 1916, representa uma evolugdo ao instituto do poder familiar, reconhecendo o
direito da mulher de colaborar no exercicio do patrio poder.

A proposito, Souza e Fernandes (2013, n. p.) apontam que o patrio poder foi conferido
a ambos 0s pais para exercerem conjuntamente, porém, na falta de um dos genitores, o patrio
poder passaria a ser exercido exclusivamente pelo outro genitor. Contudo, nos casos de
divergéncia entre os progenitores quanto ao exercicio do patrio poder, a decisdo do pai
prevalecia, mas competia a mae recorrer ao judicidrio para solucionar a divergéncia.

Em face deste cendrio, a mulher que se casasse novamente teria os direitos do patrio
poder resguardado com relagdo aos filhos do leito anterior, com base no art. 393 do Codigo
Civil de 1916, o que representou um avango no Direito de Familia, pois, anteriormente ao
Estatuto da Mulher Casada, a viiva era impedida de se casar novamente, para que fossem
resguardados os direitos dos filhos advindo do casamento anterior.

Mas, conforme preconizam Souza e Fernandes (2013, n. p.), com a edi¢ao do Estatuto
da Mulher Casada o direito da genitora quanto ao patrio poder passou a ser resguardado, ainda
que contraisse novas nupcias, exercendo-o sem qualquer interferéncia do marido. Outra
evolucdo importante do instituto, surge com a Lei do Divércio, que por meio da admissdo do
desquite, preencheu as lacunas deixadas pelo Codigo Civil de 1916, no que diz respeito a guarda

dos filhos e do provimento alimentar.

No direito romano o patrio poder ¢ representado por um conjunto de
prerrogativas conferidas ao pater, na qualidade de chefe da organizagdo
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familiar, e sobre a pessoa de seus filhos. Trata-se de um direito absoluto,
praticamente ilimitado, cujo escopo ¢ efetivamente reforcar autoridade
paterna, a fim de consolidar a familia romana (RODRIGUES, 2006, p. 353).

Neste viés, a familia era controlada pelo chefe de familia, no caso, o homem, e este tinha
total dominio sobre seus filhos e sua esposa, inclusive poderia dispor dos mesmos, vendendo-
os e até mesmo tirando-lhes a propria vida se entendesse conveniente. Dessa forma, os filhos e
a mae nao tinham direito algum que poderia impedir o chefe de fazer algo contra os mesmos.

Por volta da Idade Média, segundo Venosa (2005, p. 335) ocorreu um confronto entre o
instituto do pater potestas, do Direito Romano, com a orientacdo mais maledvel quanto a figura
do pai, que adveio com os povos estrangeiros. A partir dai, o instituto do patrio poder passa a
ter um carater mais protetivo, impondo aos titulares obrigacdes para com os filhos.

No direito brasileiro, conforme aponta Dias (2016, p. 456), o Cddigo Civil de 1916
assegurava o patrio poder exclusivamente ao marido, como “o cabega do casal”, chefe da
sociedade conjugal. Na sua falta, a chefia da casa passava para a mulher, que assumia o
exercicio do patrio poder dos filhos.

A discriminagdo com o género feminino era tdo exacerbada que, se a viliva se casasse
novamente perdia o patrio poder, vindo a recupera-lo somente nos casos de nova viuvez. O
Estatuto da Mulher, Lei n°. 4.121 de 1964, ao alterar o Codigo Civil de 1916, assegurou o patrio
poder a ambos os pais, que era exercido pelo marido com a colaboragdo da mulher.

Posteriormente, passou a ser reconhecido subsidiariamente as mulheres, até que, com a
modernidade, devido ao reconhecimento da igualdade entre homens e mulheres, o poder
familiar passa a pertencer a ambos os genitores, conferindo direitos e obrigagdes a ambos o0s
pais para com os filhos.

Com as evolucdes ocorridas no Direito de Familia, o “pater poder” passa a ser
denominado de “poder familiar”, em razdo da igualdade constitucional entre homens e
mulheres. Tal instituto, sofreu diversas alteracdes no decorrer da histdria, principalmente, no
que diz respeito a conota¢do machista, haja vista que tal poder pertencia exclusivamente aos
homens.

Logo, nota-se que instituto do poder familiar muito se alterou no decorrer da historia,
acompanhando o curso das transformacdes ocorridas com a familia. Assim, com sua evolugao
foi necessario deixar a denominagdo remota para compatibilizar com o direto de familia
moderno, j4 que a nova denominag¢do reconhece a igualdade de direitos entre homens e
mulheres, ndo podendo permanecer um vocabulo antigo, machista e de conotagdo

discriminatoria e autoritaria.
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Com a Constituigdo Federal de 1988, aponta Dias (2016, p. 457) que, foi dado
tratamento isonomico entre o homem e a mulher em todos os aspectos, inclusive nas relagdes
familiares, assegurando direitos e deveres, outorgando a ambos o desempenho do poder familiar
com relagao aos filhos comuns.

Portanto, com a promulgacao da Carta Magna de 1988, consagrou-se o principio da
igualdade na sociedade conjugal, igualou os direitos dos filhos adotivos, ilegitimos e legitimos,
e proibiu qualquer forma de discriminacdo referente a filiagdo. Posteriormente, o legislador,
com intuito de reforgar o principio da igualdade na familia, criou o Estatuto da Crianga e do
Adolescente reconhecendo o direito dos filhos menores ao patrio poder, independente da
situagdo dos genitores em relagdo ao casamento.

Desta feita, diante do quadro evolutivo na legislacdo brasileira, o Cédigo Civil de 2002
buscou acompanhar as transformagdes sociais e juridicas, que ocorreram na sociedade,
percebendo a necessidade de atualizar a denominagao de “patrio poder” para “poder familiar”,
buscando uma maior coeréncia com a Constituicdo Federal, que assegura a igualdade entre os
homens e mulheres na sociedade conjugal e fora dela, ja que a antiga denominagdo priorizava
a figura do genitor nas relagdes familiares.

Dessa forma, verifica-se que o instituto evoluiu paulatinamente, conferindo igualdade
entre ambos os genitores no exercicio do poder familiar, além de assegurar aos filhos o direito
a uma convivéncia com ambos os pais independentes da sociedade conjugal.

Neste diapasdo, o poder familiar passa a pertencer a ambos os pais, mas, com a
maioridade dos filhos, os pais sdo destituidos desse poder, o que ndo significa dizer que estiao
isentos de prover a assisténcia material ou imaterial dos filhos. Pois, atingida a maioridade e,
havendo necessidade, os pais continuam obrigados a colaborarem com a formagao profissional
e o sustento dos filhos até que os mesmos atinjam a independéncia financeira.

Em contrapartida, havendo necessidade dos pais, e possiblidade dos filhos os mesmos
também sao obrigados a prover o sustento e assisténcia para com o0s pais, em razao da
reciprocidade alimentar prépria dos lagos biologicos e afetivos.

Diniz (2013, p. 613) entende que o poder familiar € irrenunciavel. Incumbe aos pais esse
poder-dever que ¢ inaliendvel, tanto a titulo gratuito quanto a titulo oneroso, cabendo uma tinica
excegdo, no que diz respeito a delegacdo do poder familiar por vontade dos pais ou responsavel.
Portanto, cabem a ambos os pais, em primeiro lugar, a criacao e educagao dos filhos, assistindo-

os e tendo-os em sua companhia e guarda até que atinjam a maioridade.
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Sendo assim, competem aos pais cumprir o estabelecido no art. 1.634 do Codigo Civil,
sempre na forma de colaboragdo entre si, visando, acima de tudo, o melhor interesse dos filhos.
No mais, cabe salientar que o poder familiar permanece a ambos os pais, até mesmo onde a
sociedade conjugal nao esteja mais vigorando e, também, em torno das familias monoparentais.

Nota-se, também, que o carater de obrigacao do poder familiar, do art. 227 da Magna
Carta de 1988, refere-se expressamente aos deveres dos pais com relagdo aos filhos. Conforme
preconiza Dias (2016, p. 458), o principal dever ¢ da assisténcia, o qual serd cumprido a medida
que assumirem todos os seus encargos, dando o suporte necessario ao pleno desenvolvimento
da crianca ¢ do adolescente.

Por conseguinte, o poder familiar deixa de ter o sentido de autoridade para se tornar
sindnimo de protec¢do, com caracteristicas de direitos e obrigagdes conferidos aos pais para com
os filhos. Destarte, afirma Dias (2016, p. 457) que o principio da protecdo integral concedeu
nova configuracao ao poder familiar, tanto que o inadimplemento dos deveres a ele inerentes,
configura infragdo suscetivel de pena de multa, nos termos do Estatuto da Crianga e do
Adolescente.

Ante o exposto, nota-se que o poder familiar muito se evoluiu ao longo da histoéria, pois
era tido como um conjunto de prerrogativas conferidas ao chefe da familia, sobre a pessoa dos
filhos, poder esse absoluto e ilimitado. O antigo patrio poder ndo buscava atender aos interesses
dos filhos, mas tao somente conferia poder e destacava a superioridade do patriarca. J4 o poder
familiar moderno busca proteger os interesses do menor, conferindo direitos e obrigagdes aos

pais, com intuito de preservar muito mais o interesse dos filhos do que dos proprios pais.

2.2 Caracteristicas basicas do poder familiar

O poder familiar dos pais concernente aos direitos e deveres para com sua prole ¢
conferido pelo Estado no momento do nascimento dos filhos, e por este poder, os pais t€ém o
dever de prover o sustento, a educacao e o bem estar de seus filhos, por outro lado, ¢ conferido
a eles o direito de ter os filhos em sua companhia e guarda e reclamar a guarda dos filhos de
quem quer que os detenham injustamente.

O poder familiar dos pais faz parte do estado das pessoas, ndo podendo, desta forma, ser
alienado, renunciado, delegado ou substabelecido. Logo, qualquer convengdo em que o pai ou

a mae abdique deste poder sera nula. Gongalves (2013, p. 417) afirma que o poder familiar
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constitui o munus publico, pois € o Estado que fixa normas para o seu exercicio e interessa com
seu bom desempenho.

O poder familiar, segundo Gongalves (2013, p. 417) ¢ irrenunciavel, incompativel com
a transacdo e indelegavel, ndo podendo ser renunciado ou transferido a terceiro por mera
vontade dos pais, salvo em hipdtese de adesao ao pedido de colocacdo do menor em familia
substituta, feita em juizo, geralmente em pedido de adoc¢ao, nos moldes do art. 166 do Estatuto
da Crianca e do Adolescente.

Sobre as caracteristicas do poder familiar, pode se afirmar que:

O poder familiar ¢ irrenunciavel, intransferivel, inalienavel e imprescindivel.
Decorre tanto da paternidade natural como da filia¢do legal e da socioafetiva.
As obrigacdes que dele fluem sdo personalissimas. Como os pais ndo podem
renunciar aos filhos, os encargos que derivam da paternidade também nao
podem ser transferidos ou alienados. Nula ¢ a rentncia ao poder familiar,
sendo possivel somente delegar a terceiros o seu exercicio, preferencialmente
a um membro da familia (DIAS, 2016, p. 458)

Portanto, o poder familiar apresenta quatro caracteristicas basicas, quais sejam: a de ser
intransferivel, irrenunciavel, inalienavel e imprescindivel. E decorrente da paternidade, mas,
com a maioridade dos filhos, extingue-se o poder familiar. Porém, existem casos de extin¢ao
do poder familiar antes mesmo da maioridade, nas hipdteses previstas no Estatuto da Crianga e
do Adolescente.

Para mais, afirma Gongalves (2013, p. 417) que o poder familiar também ¢
imprescindivel no sentido de que dele o genitor nao decai por auséncia de exercicio, somente
podendo perdé-lo nos casos previstos em lei. E ainda incompativel com a tutela, ndo podendo
ser nomeado tutor a menor, cujos pais ndo foram suspensos ou destituidos do poder familiar.

Ademais, o poder familiar constitui-se em uma responsabilidade comum dos pais, de
assegurar aos filhos menores o necessario ao seu sustento, proporcionando-lhes alimentagao,
vestuario, educacdo, moradia, lazer, assisténcia a saide, em conformidade com o art. 227 da
Magna Carta de 1988 e o art. 22 do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Diniz (2013, p. 616) explicita que o poder familiar apresenta-se como um encargo
atribuido pelo Estado aos pais, no intuito de que estes zelem pelo bem estar futuro de sua prole,
que serao posteriormente entregues a sociedade. Tal poder, trata-se de uma espécie de fungao,
correspondente a um dever privado, sendo o poder familiar um direito-funcdo e um poder-

dever, que estaria numa posi¢do intermediaria entre o poder e o direito subjetivo. Portanto, o
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poder familiar diz respeito a um encargo atribuido pelo Estado aos genitores, em beneficio dos
filhos, de forma irrenunciavel.

O poder familiar atribui aos pais inumeros encargos e direitos irrenunciaveis, dentre eles
o dever de té-los em sua guarda e companhia. Diniz (2013, p. 616) afirma que os genitores
devem estar presentes na vida de sua prole, e este dever ¢ fundamental para que os filhos possam
crescer e se desenvolver com estrutura e seguranca. Desta forma, mesmo no caso de auséncia
de relacionamento afetivo entre os genitores, ou nos casos de separacdo, o poder familiar
persistira para ambos, devendo ser respeitado e exercido integralmente.

O poder familiar apresenta-se uma relagdo de autoridade, por haver um vinculo de
subordinagdo entres os genitores e seus filhos, pois os pais tém o poder de mando, e os menores
tém o dever de obediéncia. Os genitores na criagdo e educacao dos filhos exercem autoridade
sobre os mesmos, impondo-lhes limites para que desde cedo os filhos venham compreender o
sentido das normas e a necessidade de respeita-las.

Ante o exposto, nota-se que o poder familiar apresenta varias caracteristicas basicas,
sendo quatro as principais: a de ser irrenunciavel, intrasferivel, inalienavel e imprescindivel. E
conferido aos genitores em decorréncia do nascimento dos filhos ou da adogdo, sendo um
encargo atribuido aos genitores, e um direito dos filhos de obterem todos os cuidados

necessarios para uma vida digna e feliz.

2.3 Hipoteses de extin¢do, suspensio e destituicio do poder familiar dos genitores

O Estado moderno tem legitimidade a entrar no recesso da familia para defender seus
membros, principalmente os incapazes. Para isso, 0 mesmo dispde do direito de fiscalizar o
adimplemento dos deveres decorrentes do poder familiar, podendo suspendé-lo e até exclui-lo,
quando um ou ambos mantém comportamentos que possam prejudicar a prole.

Cabe ao Estado o dever de zelar pela integridade fisica e psiquica das criancas e
adolescentes, devendo fiscalizar os pais no exercicio do poder familiar, sendo obrigado a
destitui-los do mesmo, caso ajam em desconformidade com as normas de prote¢do a crianca e
ao adolescente. Assim a extingdo do poder familiar pode decorrer de fatos naturais, de pleno
direito, ou por decisdo judicial. O art. 1.635 do Cddigo Civil menciona as seguintes causas de
extingao: morte dos pais ou dos filhos, emancipagao, maioridade, adogdo, e decisao judicial e

nos termos do art. 1.638 do Codigo Civil.
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A extingdo do poder familiar, por decisao judicial, decorre nos casos elencados no artigo
1.638, como causas de perda ou destituicdo. Sdo elas: a) castigar imoderadamente o filho; b)
abandonar o filho; c) praticar atos contrarios a moral ou aos bons costumes e d) omitir
reiteradamente com os deveres inerentes ao poder familiar.

Assim, a perda ¢ sempre imposta no interesse dos filhos, haja vista a imprudéncia,
negligencia ou dolo dos pais em praticar atos contra os filhos que ponham em risco os direitos
fundamentais, a integridade fisica, a saude, o bem estar e a propria vida dos infantes.

A suspensdo e destitui¢ao do poder familiar, segundo Dias (2016, p. 466) constituem
sancoes aplicadas aos genitores por infragdes aos deveres inerentes ao poder familiar, ainda que
ndo sirva como pena ao genitor faltoso, o instituto ndo visa punir, mas proteger o menor de
situacdo que ponha em risco sua integridade fisica e psiquica.

Todavia, devido as sequelas que a perda do instituto ocasiona, afirma Dias (2016, p.
466) que somente deve ser decretada quando sua mantenga coloca em perigo a seguranga € 0s
direitos fundamentais da prole. Desta feita, havendo possibilidade de recomposicdo dos lagos
de afetividade ¢ preferivel a suspensdo do que a destituicao.

Neste linear pode se afirmar que suspensao do poder familiar constitui san¢do aplicada
aos pais através do Estado Juiz, ndo com intuito punitivo, mas com inten¢ao de proteger os
filhos em situacdo de risco. Essa ¢ imposta nas infragdes menos graves, mencionadas no art.
1.638 do Codigo Civil, e que representam infragdes genéricas aos deveres paternos.

No mais, a suspensdo ¢ temporaria, perdurando somente pelo tempo estritamente
necessario para a corre¢do do erro cometido pelos pais ou por um deles. Ao cessar a causa que
motivou a suspensao, o genitor impedido temporariamente volta a exerce-lo novamente. Dias
(2016, p. 466) afirma que a suspensdao pode ser total, quando envolver todos os poderes
inerentes ao poder familiar, ou parcial, impedido o genitor de exercer alguns poderes inerentes
ao poder familiar. Por fim, a suspensdo ¢ facultativa e pode referir-se unicamente a determinado
filho.

Ja a destituicdo, ¢ causa de extingdo do poder familiar por decisdo judicial, decorrente
de faltas graves praticadas pelo genitor contra o filho, que configura inclusive crimes tipificados
na lei penal, conforme afirma Dias (2016, p. 466). Portanto, se o genitor praticar crimes de
maus-tratos, crime de abandono, material ou intelectual, crimes de natureza sexual contra os
filhos ou praticar na presenca dos filhos conduta inconveniente, inclusive definida como crime

sera destituido do poder familiar por decisao judicial.
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O Codigo Penal, por sua vez, também traz a possibilidade de destitui¢do do poder
familiar como efeito da condenacgao, nos casos de crimes dolosos, sujeito a reclusdo, praticados
pelos genitores contra os filhos menores. A Consolidacdo das Leis do Trabalho, no paragrafo
unico do art. 437, traz a hipdtese de perda do poder familiar ao genitor, que permitir o trabalho
dos filhos em locais nocivos a sua saude, ou o exercicio de atividade atentatoria aos bons
costumes e a moral.

Para mais, o Estatuto da Crianca e do Adolescente em seus arts. 22 e 24 estabelecem a
perda do poder familiar por infragdo dos genitores ao dever de sustento, educacao e guarda dos
filhos menores em seus artigos 22 e 24. Por conseguinte, diferente da suspensdo, que ¢
temporaria, a destitui¢do ¢ permanecente.

Todavia, afirma Dias (2016, p. 466) que, ndo se pode dizer que ¢ definitiva, haja vista
que os pais podem recupera-lo em procedimento judicial, de carater contencioso, desde que
comprovem as causas que a determinarem. Nao atinge s6 o poder familiar em relagdo a um
filho, mas a todos, até porque, se o genitor ndo tem capacidade ou encontra impedido de exercer
o poder familiar em relagcdo a um filho, devido a pratica de crime ndo pode exercer o poder
familiar sobre os demais filhos, sob pena de por a vida e integridade fisica dos outros em risco
também.

Assim, aponta Dias (2016, p. 467) que a perda ou suspensdo do poder familiar ndo retira
dos pais o dever de alimento, pois, se assim fosse, premiaria o genitor faltoso. Tampouco, a
colocagdo da crianga ou adolescente em familia substituta ou tutela também ndo afasta o
encargo alimentar dos genitores. A obrigacdo alimentar ¢ unilateral e intransmissivel,
decorrente da condi¢do de filho e independente do poder familiar.

Por conseguinte, explicita Dias (2016, p. 567) que a perda do poder familiar ndo rompe
o vinculo de parentesco. Entretanto, destituido do poder familiar, ao genitor ndo conserva mais
o direito sucessorio com relagdo ao filho, porém, o filho tem direito a heranga do pai, ja que a
destitui¢do do poder familiar por ato faltoso do pai ndo pode acabar por prejudicar os direitos
dos filhos, pelo contrério, pois a destituicdo visa justamente defender e proteger os direitos dos
infantes.

Pelo explanado, o poder familiar se refere a um instituto concedido aos pais em
decorréncia do nascimento dos filhos ou da adoc¢do, que permanece com os mesmos até a
maioridade dos filhos, ou nos casos de ocorréncia de fatos naturais como a morte do genitor ou
do filho, bem como outros fatores que levam a suspensao ou destituicao do poder familiar dos

genitores.
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Tal poder visa deferir aos pais direitos em encargos para com os filhos, em protecdo da
prole, para que esses tenham assegurados todo o necessario a um desenvolvimento digno, haja
vista que todo ser humano necessita durante sua infancia de quem o crie, eduque, ampare e

defenda, guarde e cuide de seus interesses, ou seja, tenha regéncia de sua pessoa e de seus bens.
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3 UMA ANALISE DO INSTITUTO DA GUARDA DOS FILHOS MENORES NO
DIREITO BRASILEIRO

O instituto da guarda dos filhos menores encontra previsto no Direito de Familia
brasileiro, e visa garantir aos filhos a companhia e assisténcia dos pais conjuntamente ou
isoladamente, ou mesmo de outros parentes e, em ultimo caso, pode ser deferida até mesmo a
terceiros.

A guarda visa garantir ao detentor o livre exercicio de todos os direitos e deveres
concernente aos cuidados dos filhos, visando proteger os direitos fundamentais do infante,
garantir o sustento, a educacgdo, lazer e assisténcia, tudo que um ser humano necessite para viver
dignamente. Logo, o exercicio da guarda dos filhos tem como fundamento o melhor interesse

da crianca ¢ do adolescente.

3.1 Conceito e evoluciao da guarda dos filhos no direito brasileiro

O instituto da guarda, segundo Souza e Fernandes (2013, n. p.) € o ato ou efeito de
guardar e resguardar o filho, enquanto menor, de manter vigilancia no exercicio de sua custddia,
de representa-lo quando impubere ou, se pubere, de assisti-lo, e agir conjuntamente com ele em
situagdes ocorrentes.

Dias (2016, p. 514) conceitua guarda como, um instituto que visa garantir, de forma
efetiva, a correspondéncia parental, a permanéncia da vinculagdo mais estrita, ¢ ampla
participagdo dos pais na formagao e educacao dos filhos. Logo mais, afirma que a guarda dos
filhos €, implicitamente conjunta, se individualizando quando ocorre a separagao de fato ou de
direito dos pais.

Souza e Fernandes (2013, n. p.) afirmam que, historicamente, os filhos sempre estiveram
sob os cuidados da genitora, devido as antigas tradicdes, bem como pelo absoluto despreparo
dos homens em desempenharem as fungdes de maternagem. Os meninos foram proibidos de
brincar com bonecas, brincadeiras essas permitidas apenas as meninas.

Com essas tradigdes, os homens restavam despreparados em desempenhar a fungdo que,
por muitos anos foram destinadas apenas as mulheres. Assim, com a separagdo os filhos
acabavam ficando aos cuidados da mae. Porém, o Codigo Civil de 1916 determinava que, em
caso de desquite, os filhos ndo necessariamente ficariam com a mae, deveriam ficar com o

conjuge inocente, ou seja, de certa forma procurava punir o coOnjuge que desse causa a
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separacao. Mas, se ambos fossem culpados, os filhos menores poderiam ficar com a mae, se
isso ndo acarretasse prejuizo de ordem moral aos filhos. Todavia, se a genitora dessa causa a
separacdo, independente da idade dos filhos, os mesmos nao ficariam em sua companhia.

O conservadorismo do Codigo Civil de 1916 ndo priorizava o interesse do menor,
questionava apenas a postura dos genitores, com preocupacoes ligadas mais a moral e aos bons
costumes do que com o proprio bem estar das criangas e adolescentes. Dessa forma, o interesse
do menor ficava em segundo plano, j& que as questdes morais e religiosas prevaleciam sobre
direitos relevantes, tal como, o direito das criangas e adolescente de crescerem ao lado da figura
do genitor que melhor atendesse aos interesses dos filhos.

O Cddigo Civil de 1916, com vestigios da antiga legislacdo romana atribuia ao patriarca
da familia poderes absolutos e incontestaveis. Segundo Souza e Fernandes (2013, n. p.) os
filhos ndo tinham bens proprios e eram considerados alieni juris, j& que nao possuiam
capacidade de direito. A plena capacidade para os atos da vida civil era conferida
exclusivamente ao chefe de familia.

A primeira lei a disciplinar a guarda dos filhos no ordenamento juridico brasileiro foi o
Decreto n°. 181/1990, segundo o qual os filhos ficavam com o conjuge inocente.
Posteriormente, segundo Souza e Fernandes (2013, n. p.), o instituto da guarda foi tratado por
diversas normas, tais como o Decreto n°. 3.200/41, o Decreto Lei n°. 9.704/46,a Lein®. 4.121/62
(estatuto da mulher casada), a Lei n°. 5.582/70, e a Lei n°. 6.515/77, ficando o filho com a mae
quando ambos os conjuges fossem culpados.

Mas, com a Constitui¢do Federal de 1988, ficou assegurado a crianca e ao adolescente,
o direito a convivéncia familiar e comunitaria. Assim, foi promulgado o Estatuto da Crianca e
do Adolescente, visando basicamente positivar os direitos basicos das criancas e dos
adolescentes, com o intuito de protegé-los de quem quer que seja, inclusive dos pais, se
necessario, por se tratar de incapazes e hipossuficiente.

Com o advento do Cédigo Civil de 2002, as regras se alteraram profundamente, até
porque, o questionamento acerca da culpa dos conjuges deixou de existir. Afirmam Souza e
Fernandes (2013, n. p.) que esse novo Cddigo buscou priorizar o melhor interesse da crianca,
com base na Declaracdo Universal dos Direitos da Crianga, bem como na Constitui¢cao Federal
de 1988.

Posteriormente, afirma Venosa (2013, p. 186) que, a Lei n°. 11.698/2008 substituiu os
artigos 1.583 e 1.584 do Cddigo Civil para introduzir a denominada guarda compartilhada. Cabe



22

destacar, que guarda dos filhos pertencem a ambos os pais, se individualizando quando ha
separacgdo de fato ou de direito dos genitores.

Souza e Fernandes (2013, n. p.) comentam que a guarda dos filhos ¢ inerente ao poder
familiar, mas ndo se confunde com este, pois quem perde a guarda nao necessariamente perde
o poder familiar. Destarte, a guarda ¢ atributo do poder familiar, podendo se separar dele sem
se exaurir.

Dias (2016, p. 514) entende que a guarda dos filhos ¢ implicitamente conjunta, apenas
se individualizando quando ocorre a separagao de fato ou de direito dos pais, ou quando o filho
for reconhecido por ambos os pais, nao residindo eles sobre o mesmo teto. Nesses casos, nao
havendo acordo sobre a guarda, o juiz decidira, atentando ao melhor interesse do menor.

Para definir a guarda, afirma Dias (2016, p. 514) que o critério norteador ¢ o melhor
interesse do filho. No entanto, ndo fica exclusivamente na esfera familiar a definicdo de quem
permanecera com os filhos em sua companhia, pois a guarda pode ser deferida a outra pessoa,
havendo preferéncia por membros da familia, com quem tenha afinidade e afetividade. No que
diz respeito a visitacdo dos filhos pelo genitor, que nao detém a guarda, prevalece o que for
acordado entre os pais.

Hodiernamente, a regra ¢ o compartilhamento, uma vez que garante maior participagao
de ambos os genitores na criagdo e educacao da prole. Este instituto retira da guarda a ideia de
posse, propiciando a continuidade da relagdao dos filhos com os pais. Assim, na demanda em
que um dos genitores reivindica a guarda dos filhos, o juiz pode, caso constate que ambos 0s

pais tenham condi¢des de exercé-la, fixar a guarda compartilhada.

3.2 Espécies de guarda dos filhos menores

Nos dias atuais existem diversas modalidades de guarda dos filhos, tais como a guarda
comum, guarda unilateral, guarda alternada, guarda de nidacdo e guarda compartilhada, no
entanto, o ordenamento juridico consagra apenas a guarda comum, a unilateral e a guarda
compartilhada. Atualmente, essa ultima ¢ regra, devendo ser aplicada sempre que possivel, por
melhor atender o interesse dos filhos.

Dias (2016, p. 516) conceitua guarda como, um instituto que visa garantir, de forma
efetiva, a correspondéncia parental, a permanéncia da vinculacdo mais estrita, ¢ ampla

participagdo dos pais na formacao e educagao dos filhos.
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A guarda dos filhos pressupde a separacao dos pais, no entanto, o fim do relacionamento
ndo pode levar a cisdo dos direitos parentais. O rompimento dos vinculos conjugais dos pais
ndo deve comprometer a continuidade da convivéncia dos filhos com ambos os genitores.

Ainda sobre o instituto da guarda, destaca-se:

O termo da palavra guarda: o termo “guarda”, entre outras aplicagdes, se
destina a identificar o ato de vigiar e cuidar, tendo consigo alguém ou alguma
coisa, a exemplo das obrigacdes que assume o depositario em um contrato de
deposito, fato que lhe acarreta também a obrigagdo de cuidar e manter a coisa
para ser posteriormente devolvida ao depositante (ROSA, 2015, p. 47)

A situagdo de guarda de objeto fica bem evidente quando dela se trata no direito
obrigacional. Contudo, afirma Rosa (2015, p. 47) que, quando se trata de definir a “guarda” de
filhos no ambito do direito de familia, as dificuldades se apresentam, pois a protecao legal ¢
direcionada a uma pessoa € nao a uma coisa, implicando circunstancia que invocam paixoes,
sentimentos emogoes de todos os envolvidos.

Logo, o instituto da guarda visa proteger alguma coisa, e, se tratando de pessoa, essa
deve ser protegida, bem como, ter todos seus direitos assegurados, assim, envolve uma
complexidade maior, ja que envolve familia, afetividade e sentimentos exigindo, uma maior
protecdo do Estado.

Pode se definir a guarda, segundo Rosa (2015, p. 47), como um dever dos pais e ao
mesmo tempo como um direito desses, dever, pois compete aos pais criar e educar o filho, sob
pena de abandono; apresenta-se também como um direito, no sentido de ser indispenséavel a
guarda para que possa ser exercida a vigilancia, ja que os genitores sdo civilmente responsaveis
pelos atos dos filhos.

Logo, a guarda dos filhos ¢ um instituto de suma relevancia, tanto para os pais que
através da guarda permanecerdo mais proximos dos filhos; quanto para a prole, que convivera

com 0s pais ou com um deles através do exercicio da guarda por um dos genitores ou por ambos.

3.2.1 Guarda de nidacio e guarda alternada

A guarda por nidacdo, segundo Rosa (2015, p. 48), a crianca ou adolescente reside na
mesma casa, mantendo sua rotina preservada, € aos pais cabem a realizacao do revezamento. A
expressao nidal vem do latim nidus que significa ninho, se caracteriza pela permanéncia dos

filhos em um “ninho”, pois cabem aos pais o revezamento para ficar na companhia dos filhos.
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Pereira (2013, p. 101) afirma que ndo hé proibi¢ao alguma prevista no Ordenamento
Juridico Brasileiro para esse tipo de guarda. Contudo, em razdo dos aspectos praticos essa
modalidade de guarda ¢ pouco utilizada, tendo em vista o transtorno que causa na vida dos pais,
alterando periodicamente suas rotinas.

Com relacdo a esta modalidade de guarda, afirma Rosa (2015, p. 48) que o custo
envolvido e a dinamicidade das relagdes sdo fatores que acabam desestimulando a adogdo dessa
modalidade, além do mais, nos casos de um novo relacionamento dos pais, tal modalidade
restaria prejudicada.

Porém, havendo interesse nesta modalidade poderd os pais fazer uso desse tipo de
guarda, ja que ndo ha proibicdes a essa modalidade de guarda. Uma das vantagens oferecidas
diz respeito a estruturagdo e a corresponsabilidade parental, além de ndo haver para crianga
alternancia de rotina, o que ocorre tdo somente para os pais.

Por outro lado, existe também a guarda alternada, que para a crianga sera o oposto da
guarda de nidacdo, j& que na guarda alternada, ao contrario da anterior, havera alternancia para
os filhos, 0 que ndo ocorrerd para os pais. Com relacdo a guarda alternada, essa ¢ caracterizada

da seguinte forma:

A guarda alternada caracteriza-se pela possibilidade de cada um dos pais deter
a guarda do filho alternadamente, segundo um ritmo de tempo que pode ser
um ano escolar, um més, uma semana, uma parte da semana, ou uma
reparti¢cdo organizada dia a dia e, consequentemente, durante esse periodo de
tempo deter, de forma exclusiva, a totalidade dos poderes-deveres que
integram o poder paternal. No término do periodo, os papéis invertem-se
(SOUZA; FERNANDES, 2013, n. p.)

Assim, devido a alternancia na rotina da crianca, esse modelo de guarda acaba sendo
prejudicial para o filho, pois esse tera que acostumar a viver em dois lares e em tempos
determinados pelos pais, tendo que se mudar sempre com todos seus pertences, sem um lugar

fixo para residéncia.
3.2.2 guarda comum ou originaria
A guarda comum ¢ aquela exercida implicitamente por ambos os genitores na constancia

do casamento ao da unido estavel, exercendo os pais conjuntamente todos os direitos

decorrentes do poder familiar, bem como todos os deveres inerente a guarda dos filhos.
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Desta feita, a guarda comum pressupde responsabilidade concomitante de ambos os pais
para com a pessoa dos filhos, devendo zelar pela integridade fisica e psiquica dos mesmos, bem
como proporcionar o que ha de melhor para os filhos, principalmente no tange ao
desenvolvimento educacional.

A guarda comum ou origindria, segundo Rosa (2015, p. 47) advém do vinculo
matrimonial ou unido estavel, ¢ a mais utilizada, haja vista que os pais exercem em conjunto
dentro do casamento ou da unido estavel. No entanto, havendo a dissolu¢do da sociedade
conjugal, a guarda comum deixa de ser utilizada, para entdo ser aplicada outra modalidade de
guarda, que deverd ser definida de acordo com o melhor interesse da prole, podendo o
magistrado decidir pela concessdo da guarda unilateral ou compartilhada, de modo a nao
prejudicar a relagao de pais e filhos com a separagao.

Uma familia estruturada tem filhos bem sucedidos, ao passo que uma familia em que
nao ha afeto, estrutura familiar, os filhos crescem traumatizados, consequentemente, podem vir
a apresentar problemas futuros, tais como alcoolismo drogas, envolvimento com crimes,
dificuldade de aprendizagem, evasdo escolar, agressividade, e outros problemas que
dificilmente concorrera para a formacao de um adolescente saudavel, estudioso e feliz.

Diante disso, nota-se que o exercicio adequado da guarda pelos pais acarretam
beneficios importantissimos que contribuem para o adequado desenvolvimento dos filhos, ao
passo que, o exercicio da guarda por partes dos pais como uma obrigagdo, um fardo acaba
provocando um certo desconforto na familia provoca problemas imediatos e futuros, pois uma
crianca mal tratada apresenta diversos problemas ligado a seu desenvolvimento psiquico, tais
como déficit de atengdo, hiperatividade e outros que pode afetar toda a familia em conjunto.

Por tais motivos cabem aos pais e a todos se conscientizarem que um mundo melhor,
sem muita violéncia comeca dentro do seio familiar, pois dificilmente uma crianga bem educada
apresentara tantos problemas como as criangas que se encontram em situacdo de abandono.
Portanto, cabem a todos se conscientizarem que uma familia sem violéncia, um pais sem
violéncia controle no “ber¢o”, a fase de crianga e adolescente ¢ muito importante para contribuir

para o carater do filho.
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3.2.3 Da guarda unilateral exercida por um dos pais

A guarda unilateral ¢ aquela disposta no art. 1.583, § 5° do Cddigo Civil, com redagdo
dada pela Lei 11.698, de 13 de julho de 2008 que assim dispde “compreende-se por guarda
unilateral a atribuida a um s6 dos genitores ou a alguém que o substitua.”

Para aplicagdo da guarda unilateral, afirma Rosa (2015, p. 48) que a ordem dos fatores
a ser observadas ndo deve ser considerada preferencial, ja que todos tém igual importancia.
Assim, sera levado em consideracdo o melhor interesse da prole, em conjunto com outros
fatores tais como a dignidade, a alimentagdo, o lazer, cultura e outros.

A guarda unilateral ¢ a mais comum, embora atualmente os juizes vém buscando
conceder a guarda compartilhada aos pais o que se tornou, por for¢a de lei regra. Porém, nem
sempre sera possivel o compartilhamento, hipotese em que se aplica a guarda unilateral.

Assim, um dos conjuges ficara com a guarda, € o outro, com o direito de visita e com
obrigagdo de arcar com a pensdo alimenticia mensalmente. Todavia, para a crianga essa
modalidade acaba sendo prejudicial, ja& que perderda o afeto continuo do outro genitor nao
detentor da guarda, ja que o direito de visita nem sempre € levado a sério por ambos 0s

genitores, ficando o filho grande parte de seu tempo somente com um dos pais.

3.2.4 Guarda compartilhada exercida entre os genitores

A guarda compartilhada, apesar de gerar confusdes com a guarda alternada em nada
prejudica o filho, pelo contrario, ¢ a modalidade de guarda mais benéfica para o menor, ja que
permite convivéncia ampla com ambos os genitores, permitindo a continuidade dos vinculos de
afetividade do filho com ambos os genitores.

Dias (2016, p.516) aponta que essa modalidade permite aos filhos viverem em estreita
relacdo com o pai e a mae, havendo uma corresponsabilidade deles, e tais o exercem, em
igualdade de direitos. E uma aproximagdo materna e paterna visando o bem estar dos filhos. A
proposta da guarda compartilhada ¢ justamente manter os lacos de afetividade, minorando os
efeitos que a separacdo acarreta aos filhos, e conferindo aos pais o exercicio da fungdo parental
de forma igualitaria.

A finalidade desta ¢ consagrar o direito da crianga e dos pais, colocando um freio na
irresponsabilidade provocada pela guarda unilateral. Atualmente, a regra ¢ pelo

compartilhamento, uma vez que garante a ampla participagao dos genitores no desenvolvimento
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da crianga. Sua concessao nao fica mais a mercé dos genitores, podendo o juiz decidir pelo
compartilhamento, ainda que algum deles discordem.

Assim, caso o juiz constate que ambos os pais tenham condi¢des de exercé-la,
determinara esta modalidade de guarda. Essa pode ser fixada tanto pelo consenso dos pais,
quanto por decisao judicial, quando ambos os genitores puder exercé-la. Mesmo que ja tenha
sido deferida a guarda unilateral, qualquer dos genitores podera pleitear a alteracao.

Ademais, afirma Dias (2016, p. 518) que, ndo héa necessidade de ser definido o lar de
um dos pais como referéncia para o filho, mas, para que um nao fique a mercé da vontade do
outro, cabe ao juiz estabelecer as atribuicdes de cada um e o periodo de convivéncia de forma
equilibrada.

E importante mencionar, que guarda compartilhada ndo exime o estabelecimento da
obrigacdo alimentar, uma vez que nem sempre os genitores gozam da mesma condi¢do
econOmica. Sendo assim, o genitor que nao deter a guarda fisica do menor ficard obrigado a
arcar com a pensao alimenticia.

Quando ambos os pais se manifestam expressamente pela guarda unilateral, segundo
Calabrez (2015, n. p.) ndo cabera a imposi¢ao pelo juiz a modalidade compartilhada, devera
aplicar a exce¢do, ou seja, a guarda unilateral. Mas, se apenas um deles discorda da guarda
compartilhada, o juiz de oficio ou a requerimento do Ministério Publico, podera impor a
compartilhada, se esta for a orientagdo técnico-profissional ou de equipe interdisciplinar.

Nesse sentido, sobre a importancia da guarda compartilhada, Dutra (2017, p. 1) ressalta:
“ao tratarmos acerca da Guarda Compartilhada, podemos definir que esta disponibiliza aos pais
separados a opg¢ao de dividir responsabilidades e despesas relacionadas a vida dos filhos
menores de idade, ambos sendo considerados coguardides das criancas”.

Diante disso, podemos claramente demonstrar que a sua aplicabilidade visa o melhor
desenvolvimento social e moral da crianca, mesmo apods a ruptura dos genitores, ou seja, visa
demonstrar para a sociedade em geral, que a Guarda Compartilhada, atende o melhor interesse
da crianca ou adolescente, em especial no campo afetivo, baseando-se nos elementos da
convivéncia e da responsabilidade parental compartilhada entre os pais.

Desta feita, verifica-se que a guarda compartilhada indubitavelmente atende o principio
do melhor interesse da crianca, ja que a prole continuard mantendo relacdes de afeto com ambos
os genitores, sendo esta a melhor modalidade de guarda. Insta salientar, que somente um dos

genitores terd a guarda fisica do menor, mas ambos terdo a guarda juridica do filho.
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O objetivo dessa modalidade de guarda, segundo Bulcao (2011, n. p.) ¢ dirimir os
possiveis traumas, oriundos da ruptura da sociedade conjugal, visando sempre o beneficio do
menor, assegurando ao filho, a presenca de duas figuras essenciais, a paterna e materna, que
juntas, somando esfor¢os, devem assumir e acompanhar o desenvolvimento mental, fisico e
social da crianga.

Por conseguinte, constata-se que, a guarda compartilhada apresenta-se como solugao
para muitos casos judiciais, apos o fim da convivéncia conjugal, em que ambos os genitores
pretendem e tenham condig¢des de exercer a guarda dos filhos, devendo, neste caso, ser aplicada
a regra do compartilhamento.

Para tanto, o magistrado deve fazer uma analise pormenorizada do caso concreto, a fim
de constatar se o melhor interesse da crianga serd assegurado, se os genitores com pretensoes
individualistas irdo priorizar o interesse do menor.

Portanto, a guarda compartilhada nao visa o compartilhamento de lares, e sim, o
compartilhamento de responsabilidade com a prole e direito de visita livre por parte do genitor
que nao detém a guarda fisica do menor. Assim, a confusdo feita por alguns autores no que diz
respeito a guarda compartilhada ou alternada nao procede, pois ndo existe alternancia na guarda
compartilhada como ocorre na alternada.

Por conseguinte, conforme afirmam Souza e Fernandes (2013, n. p.) na guarda
compartilhada sera determinada uma residéncia fixa, habitual, tinica, um centro de apoio, um
ponto de referéncia, um lugar de cumprimento dos direitos e obrigagdes do menor, que ndo se
altera quando passa um periodo com a mae e outro com o pai. O deslocamento ndo inibe a
guarda compartilhada, ja que ndo estabelece um sistema rigido de residéncia alternada, essa,
continua Unica.

No mais, Souza e Fernandes (2013, n. p.) apontam que a maior preocupacao, observada
pelos opositores a guarda compartilhada, ¢ justamente a referéncia de um lar familiar, a
confusdo mental que gerara aos filhos menores, incapazes de diferenciar o lar em que se vive.
Tal confusdo ocorrera sempre que a guarda escolhida for a guarda alternada e ndo a guarda
compartilhada.

Dessa forma, verifica-se que a guarda compartilhada, sem sombra de divida, apresenta-
se como a melhor op¢do aos genitores que preocupam, acima de tudo, com o melhor interesse
dos filhos. Mas, tal instituto, nem sempre sera possivel de ser fixado, quando, por exemplo, o

juiz verificar que um dos genitores ndo possui condi¢des de exerce-la, ou mesmo quando um
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dos pais manifestar o desinteresse na guarda do filho. J&, nos demais casos, ainda que presente
um certo conflito entre o ex casal, podera o juiz fixar a guarda compartilhada.

Diante do que foi apresentado, com relagdo as espécies de guarda, o direito brasileiro
adota a guarda compartilhada como regra, que tem previsao no art. 1.583 §2° com Redagado
dada pela Lei n°. 13.058/2014 e a guarda unilateral como excegao, para ser concedida nos casos
de inviabilidade da guarda compartilhada. Tal modalidade, encontra disciplinada no art. 1.583,
do Codigo Civil, com redagdo dada pela Lei n°. 11.698 de 2008.
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4 O INSTITUTO DA GUARDA COMPARTILHADA NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

As profundas modificagdes ocorridas no seio das familias modernas e as revolugdes nos
costumes, acabaram por acarretar novas tradicdes voltada para o novo modelo de familia,
permitindo uma revolugdo das tradigdes religiosas, €ticas e morais, o que fez com a figura do
casamento passasse por uma constante modificacao.

A partir dai, o conceito de familia passou por modificacdes evolutivas, considerando
outros modelos diverso do matrimonial. Logo, o casamento sofreu um abalo muito grande as
mulheres passaram a protagonizar a propria historia, deixando de lado as velhas tradi¢des
passando a exigir seu espago no mundo contemporaneo.

Dessa forma, o direito também precisou evoluir para acompanhar as mudancas ocorridas
no seio das familias, surge entdo, as demandas pela separagdo e divorcio ja que as mulheres
passaram a conquistar seu espaco no mundo deixando de ser meras donas de casa para concorrer
em igualdade de condi¢des com o homem no mercado de trabalho, no seio familiar, o que fez
com o direito se evoluisse para atender as novas demandas da sociedade moderna.

Diante disso, as mulheres conquistaram a igualdade de direitos com os homens e a figura
da genitora passa por grandes modificagdes, ja que a mulher deixa de ser uma simples dona de
casa, cuidadora dos filhos para concorrer com o homem no mercado de trabalho. Com isso, os
afazeres domésticos e os cuidados com os filhos para a ser tarefa a ser exercida tanto pelo
homem como pela mulher.

Com a separacao, as disputas pelos filhos comecam a surgir e as dificuldades do genitor
guardido para exercer as obrigacdes concernentes ao poder familiar, faz com que as
necessidades de divisdo de tarefas com os filhos passem a exigir um novo modelo de guarda
compativel com a familia moderna.

Nesse linear, surge a necessidade de um modelo de guarda que apto a atender as
demandas da sociedade moderna, assim, busca-se entdo escolher um modelo que assegure os
interesses dos filhos e de ambos os genitores conjuntamente, o que fez surgir o modelo

compartilhado.
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4.1 Evolucao e conceito da guarda compartilhada no Direito de Familia Brasileiro

A regra pelo compartilhamento da guarda dos filhos veio a surgir no Direito de Familia
Brasileiro vinte anos apos a promulgacao da Constituicao Federal de 1988, e seis anos depois
da edi¢ao do Codigo Civil de 2002. Até entdo nao havia previsao legal sobre essa modalidade
de guarda.

No entanto, ndo havia proibi¢do legal a respeito da mesma, pelo contrario, a doutrina e
jurisprudéncia ja vinha tecendo consideragdes ¢ mesmo alertando pela importancia dessa
modalidade de guarda. Assim, o compartilhamento passou a ser positivado através da Lei
n°.11.698, de 13 de junho de 2008, que alterou os arts. 1.583 e 1.584 do Cédigo Civil Brasileiro.

Insta salientar, conforme dispde Dias (2016, p. 450), retornando aos tempos remotos,
no Cdédigo Civil de 1916, nao havia a previsao legal da dissolugdao do casamento, existia apenas
o instituto do desquite. Logo, ndo era nada comum a separa¢ao dos conjuges, pois além de nao
existir na época o divorcio, mas tdo somente o desquite, a sociedade ndo via com bons olhos a
separac¢do no casamento, até mesmo por questdes morais e religiosas.

Precipuamente, o Codigo Civil de 1916 premiava o conjuge inocente com a guarda dos
filhos, justamente para nao estimular a separagao, assim, o conjuge que pretendesse permanecer
na companhia dos filhos ndo poderia dar causa a separacao. Portanto, o0 modelo adotado pelo
Codigo referido era inquestionavelmente opressor, ja que s6 concedia a guarda ao conjuge
considerado inocente, isto ¢, aquele que ndo deu causa a separacgdo, justamente para coagir os
conjuges a permanecerem casados.

Consequentemente, afirma Dias (2016, p. 450) que, na vigéncia do Codigo Civil de 1916
e antes mesmo da promulgacao da Constituicdo de 1988, a prole era entregue ao cOnjuge
inocente, punindo assim o conjuge culpado, ou seja, quem deu causa a separacdo. A referida lei
ndo se preocupava sequer com o melhor interesse dos filhos, mas tdo somente, em assegurar o
conservadorismo, a familia matrimonial e as questdes religiosas, culturais e morais que
rodeavam a figura do casamento.

A Lein® 6. 515 de 1977, a denominada Lei do Divorcio, também estabelecia o mesmo
conservadorismo do Cdédigo Civil de 1916, privilegiava com a guarda dos filhos o conjuge
inocente, aquele que ndo havia dado causa a separacdo. Tudo isso, era uma forma de incentivar
ou até mesmo coagir, de certa forma os conjuges a manterem a relagdo conjugal, a ndo por fim

ao casamento.
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Segundo Dias, (2016, p. 450), historicamente os filhos permaneciam sob a guarda da
mae, devido o despreparo dos homens em desempenharem as fun¢des de maternagem. Houve
uma proibi¢do historica e cultural em relagdo aos meninos com brincadeiras de bonecas, e
outras ligadas as meninas. Devido isso, os homens ndo desenvolveram habilidades para
cuidarem de seus filhos, com isso, essa tarefa acabou sendo destinada exclusivamente as maes,
ocasido que, nos casos de separagdo os filhos acabavam ficando com elas.

Porém, conforme aponta Dias (2016, p. 450) o Cdédigo Civil de 1916 era claro no sentido
de priorizar o conjuge inocente ainda que fosse o homem. Logo, se a mulher fosse
absolutamente culpada pela separagdo, independentemente da idade do menor, este nao ficaria
sob a guarda da mae, mas sim do pai, considerado inocente. Assim, ocorrendo a separacao, logo
se identificava com quem ficariam os filhos e, ao outro estabelecia apenas o singelo regime de
visitas.

A principio, insta trazer a baila que a época do Codigo Civil de 1916, nao havia
igualdade de direito entre homens e mulheres, pelo contrario, a sociedade era machista e a
maioria dos direitos eram assegurados somente aos homens, principalmente no que concerne
ao casamento o os direitos em relacao aos filhos.

O homem era considerado o chefe da familia, s6 ele exercia o poder familiar, so ele
poderia se dirigir ao cartorio para registrar o nascimento dos filhos. Tudo isso perdurou até a
promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, que veio estabelecer a igualdade de direitos e
deveres entre homens e mulheres. Com isso, o art. 226, § 5° da Constitui¢do, veio estabelecer
que os direitos e deveres referente a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem
e pela mulher.

A partir de entdo, explicita Dias (2016, p. 451) todos os direitos e deveres da sociedade
conjugal passam a ser exercidos tanto pelo homem, quanto pela mulher, hipdtese que ocorreu
também com o poder familiar. Logo, a partir da Magna Carta de 1988, a mulher em igualdade
de condi¢des passou a exercer o poder familiar dos filhos menores. Dessa forma, as
discriminacdes foram banidas, produzindo reflexos significativos no exercicio do poder
familiar.

Outrossim, afirma Dias (2016, p. 451) que o Estatuto da crianga e do Adolescente —-ECA
transformaram as criangas e adolescentes em sujeitos de direito, dando prioridade absoluta aos
mesmos, destacando e priorizando os direitos fundamentais da prole de zero a dezoito anos. No

entanto, o Codigo Civil de 1916 ainda continuou vigente € ndo se preocupou em incorporar o
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principio do melhor interesse da crianca e do adolescente, pouco se preocupando com o novo
paradigma estabelecido pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Porém, com a promulgacdo do Codigo Civil de 2002 muitas regras do antigo codigo
ficaram para trés, tais como a figura do conjuge culpado, dentre varias outras que nao
simpatizavam com o novo regime constitucional vigente, regime esse que assegura, acima de
qualquer conservadorismo, o principio da dignidade da pessoa humana e o do melhor interesse
da crianga e do adolescente.

No entanto, o novo Codigo civil estabelecia apenas a guarda unilateral ndo havia
nenhum regramento sobre a guarda compartilhada. Porém, essa ndo era proibida. Assim, devido
as evolugdes crescentes na sociedade, o homem passou a ter mais interesse na guarda dos filhos
e, em muitos casos comegaram as disputas de ambos os conjuges em relagdo a guarda dos filhos,
além do fato de ser mais benéfico aos filhos conviverem com ambos os pais.

Grisard Filho (2016, p. 169) aponta que antes da edicao da Lei n°. 11. 698/08, o modelo
compartilhado de guarda ndo tinha quase nenhuma aplicabilidade e era constantemente
confundido com a guarda alternada. No entanto, as disposi¢cdes da Convengao sobre os Direitos
da Crianga, promulgada pelo Decreto 99.710/1990, ja previa em seu art. 7 ser direito da crianca
ter a presenca e cuidados de ambos os pais € manter frequentemente relagcdes pessoais com
ambos os genitores.

Assim, em outras palavras, nos termos da Convencao sobre os Direitos da Crianga, apds
o rompimento da relacdo de ambos os pais, o ideal e mais conveniente nos termos da Convengao
¢ o compartilhamento da guarda, pois resguarda os direitos fundamentais da prole.

Além do mais, mesmo nao tendo disposi¢do expressa sobre a guarda compartilhada
antes do advento da Lei n°. 11.698/08, o legislador constituinte, conforme afirma Grisard Filho
(2016, p. 169) possibilitou a aplicagdo do compartilhamento da guarda ao dispor no art. 229 da
Constitui¢cao Federal que “que os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos.

Para mais, o proprio Estatuto da Crianca e do adolescente e mesmo o Codigo Civil ao
estabelecer as obrigagdes dos pais, ja deixavam claro o dever de ambos os pais decidirem em
comum as questdes relativa aos filhos. Ademais, o Conselho Nacional de Justica Federal acabou

por expedir dois enunciados explicitando que:

Sem prejuizo dos deveres que compdem a esfera do poder familiar, a
expressdo ‘guarda dos filhos’ a luz do art. 1.583 [antes da alteracdo promovida
pela Lei n° 11.698/08, pode compreender tanto a guarda unilateral como
compartilhada em atendimento ao principio do melhor interesse da crianga e
a guarda compartilhada deve ser estimulada, utilizando-se sempre que
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possivel, da mediagdo e da orientag¢do de equipe interdisciplinar (GRISARD
FILHO, 2016, p. 170).

Porém, a guarda compartilhada ndo era muito utilizada na pratica pelo Judicidrio
Brasileiro, devido isso, varios movimentos de pais comegaram a pleitear o alargamento do
debate a respeito da importancia da guarda compartilhada. O novo paradigma da familia
brasileira e a inser¢cdo da mulher no mercado de trabalho, modificaram os padrdes familiares,
hipotese em que houve a necessidade de rediscutir a cultura da guarda unilateral deferida em
regra as maes.

Logo, aos homens restavam apenas o singelo direito de visita e a responsabilidade com
pensdo alimenticia, isso acabava, na pratica, sobrecarregando as genitoras com a
reponsabilidade pelos cuidados com os filhos e, em contrapartida, desobrigando os pais desse
dever, ja que as maes exerciam sozinhas todas as responsabilidades relativas ao poder familiar.

Tudo isso, além de afastar os filhos dos pais, o que de fato, ndo apresentava bons
resultados aos filhos, pois conviviam boa parte do tempo somente com a mae, acarretava um
desconforto as maes por exercerem sozinhas as reponsabilidades com os filhos, quando na
verdade essas obrigacdes dizem respeito a ambos os pais.

Diante disso, afirma Grisard Filho (2016, p. 170) que varios movimentos de pais
separados comecaram a surgir, pleiteando pela aplicabilidade da guarda compartilhada, e fez
com que o entdo Deputado Tilden Santiago apresentasse ao Congresso Nacional, o Projeto de
Lein®. 6.350/2002.

Esse projeto, segundo Grisard Filho (2016, p.170) tinha por finalidade modificar os arts.
1.583 e 1.584 do CC/2002, para instituir com acordo ou decisdo judicial, a guarda
compartilhada, reconhecendo que o exercicio equilibrado do pai e da mae na criagdo e educagao
dos filhos ¢ o melhor caminho para efetivar o principio do melhor interesse da crianga, como
também, a plena igualdade entre os genitores no exercicio do poder familiar.

Como justificativa, aponta Grisard (2016, p. 171) que o referido projeto de lei
asseverava que o modelo compartilhado de guarda busca reorganizar as relagdes de afetividade
entre pais e filhos, diminuindo os traumas do distanciamento de um dos pais. Ainda afirmava
que o equilibrio dos pais de ambos os pais, na guarda compartilhada contribui para um melhor
desenvolvimento fisico e mental dos filhos, apds a ruptura dos vinculos conjugais dos genitores
que acaba afetando os filhos.

Desta feita, explica Grisard Filho (2016, p. 171) que o projeto teve aprovacao na Camara

dos Deputados, sendo encaminhado ao Senado, todavia, neste veio a ser substituido, retornando
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a Camara apoOs a substituicdo pelo Projeto de Lei n°. 58/2006, apresentado pelo Senador
Demostenes. De volta a Camara, o novo projeto recebeu aplausos da Relatora da matéria, que
identificou avangos no novo projeto, tendentes a atender aos ditames constitucionais de
protecao a crianca e ao adolescente, no interesse do novo modelo de familia brasileiro.

Aprovado na Camara, relata Grisard Filho (2016, p. 171) que o projeto foi sancionado
pelo Presidente da Republica no dia 13. 06. 2008 com seu texto publicado no dia 16.06.2008,
convertendo-se na Lei n°. 11. 698/2008, para alterar o Codigo Civil de 2002 em seus arts. 1.583
e 1.584, com o fim de instituir e disciplinar a guarda compartilhada.

Por conseguinte, o direito de familia passou por uma significativa alteragao em 2008,
através da Lei de n®. 11.698, que veio alterar os artigos 1.583 e 1.584 do Cddigo Civil Brasileiro,
para que fosse instituida a guarda compartilhada no Direito de Familia, cujo principal objetivo
¢ assegurar o melhor interesse dos filhos, j4 que a convivéncia com ambos os pais, apds o
rompimento da relagdo conjugal, apresenta-se muito importante na criagdo e¢ educagao dos
menores.

Nesta senda, afirma Dias (2016, p. 454) que houve uma profunda alteragdo no Cédigo
Civil de 2002, para deixar de priorizar a guarda unilateral, estabelecendo como regra o
compartilhamento, a fim de atender o melhor interesse da prole, além de obrigar os pais a
exercer conjuntamente todas as responsabilidades advindas do poder familiar. Outrora, foi
imposto ao magistrado o dever de informar aos pais a importancia do compartilhamento no
exercicio da guarda dos filhos, apds o rompimento da sociedade conjugal.

Hodiernamente, a regra ¢ o compartilhamento da guarda por ambos os genitores, sempre
que possivel, passando ser excecao o estabelecimento da guarda unilateral, de forma a priorizar
o exercicio conjunto dos direitos e obrigagdes concernentes ao poder familiar. Essa mudanca
de paradigma exige dos conjuges a superacao das magoas advindas do rompimento da relacao,
para que seja preservada uma convivéncia harmoniosa, visando preservar, acima de tudo, os
interesses dos filhos menores.

Assim sendo, o conceito do instituto da guarda compartilhada encontra disposto no art.
1.583, § 1° do Coédigo Civil, inserido pela Lei n° 11.698/08, que o trata como a
corresponsabilidade dos genitores que ndo vivam sob o mesmo teto ao exercicio dos direitos e
deveres inerentes ao poder familiar dos filhos comuns.

Segunda Dias (2016, p. 454), apos o rompimento do convivio dos genitores, a estrutura

familiar resta abalada, hipdtese em que deixam de exercer, em conjuntos, as obrigacdes
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parentais, ocorrendo, assim, uma redefinicao dos papeis, ocasido em que acaba resultando em
divisdo de encargos.

Neste linear, a guarda compartilhada apresenta-se como a melhor opcdo a ser
estabelecida entre os genitores, ja que assegura uma maior aproximacao fisica e imediata dos
filhos com ambos os pais, mesmo apds o rompimento conjugal dos genitores. Afirma Dias
(2016, p. 454) que essa ¢ a forma de garantir de maneira efetiva a corresponsabilidade parental
de ambos os pais na criagdo e educacdo dos filhos em comum que a guarda unilateral nao
consegue oferecer.

Por conseguinte, ndo resta divida em relacao a importancia da aplicabilidade da guarda
compartilhada ap6s o rompimento das relagdes de conjugalidade, tanto para os pais, como para
os filhos, pois os genitores terdo que dividirem as responsabilidades com os filhos comuns, e
esses terdo o prazer e o direito de convier conjuntamente com ambos 0s pais, mesmo Nos casos
de rompimento das relagdes conjugais, o que apresenta um avango para as familias e mostra-se
mais adequado para efetivar o melhor interesse dos filhos, que via de regra, e té-los os pais mais

proximos possiveis em suas vidas.

4.2 A corresponsabilidade dos genitores na guarda compartilhada

O deferimento ou a opg¢ao dos pais pela guarda compartilhada implica em uma
modificacdo da responsabilidade dos genitores, pois, enquanto na guarda unilateral o detentor
¢ o responsavel de forma unilateral pelo menor, na guarda compartilhada hd uma
corresponsabilidade por parte de ambos os genitores, ou seja, ambos respondem solidariamente
pelas obrigagdes advindas do poder familiar.

Insta salientar, que a guarda unilateral ndo modifica em nada nem diminui o poder
familiar do genitor ndo detentor da guarda, no entanto, optando por essa modalidade de guarda,
somente o genitor detentor da guarda sera responsavel direto pelo menor, todavia, na guarda
compartilhada ha o compartilhamento dos direitos e deveres dos pais referente ao poder
familiar, ha um exercicio conjunto do poder familiar dos genitores que ndo vivam mais sob o
mesmo teto.

Logo, a guarda compartilhada acarreta a similitude de direitos e deveres atribuidos aos
pais, bem como sangdes nos casos de descumprimento dos deveres inerente ao poder familiar.
Neste diapasao, nota-se que a guarda compartilhada, além de apresentar benéfica aos filhos,

que terdo o direito de convivéncia frequente com ambos os pais, apresenta-se vidvel, também
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para ambos os genitores, ja que as obrigacdes com os filhos ndo pesardo somente a um dos
genitores, mas a ambos, visto que exercerao conjuntamente as obrigacdes inerentes ao poder
familiar, contribuindo para um boa educacao e formagao dos filhos.

Contudo, afirma Souza e Fernandes (2013, n. p.) se os pais nao atenderem ao que foi
pactuado, quando da aplicacdo da guarda compartilhada ou mesmo da guarda unilateral, o
descumprimento podera implicar em reducdo de prerrogativas atribuidas ao seu detentor,
conforme dispde o art. 1.584, § 4° do Cdodigo Civil de 2002.

Consequentemente, a guarda compartilhada tem influéncia direta na responsabilidade
civil dos pais em relagdo aos atos dos filhos menores. Assim, comenta Gongalves (2013, p. 299)
que a jurisprudéncia dominante aponta que a responsabilidade dos pais pelos filhos resulta da
guarda, pois nos casos de guarda unilateral, a responsabilidade recaird sobre o genitor que a
detém, embora ambos sejam detentores do poder familiar, ao passo que na guarda
compartilhada, ambos detém o poder de fato sobre os filhos, respondendo solidariamente pelos
atos dos filhos, bem como pelas obrigagcdes com os mesmos enquanto menores.

O Codigo Civil 2002 em seu art. 932 dispde que os pais sdo também responsaveis pela
reparagao civil de terceiro, por atos ilicitos praticados por seus filhos menores, que estejam sob
sua autoridade e companhia. Logo, na guarda compartilhada essa responsabilidade sera
solidaria entre ambos os genitores, em regra, ao passo que na guarda unilateral essa
responsabilidade recaira sobre o genitor detentor da guarda, salvo se no momento da pratica do
ato ilicito o menor estiver sob os cuidados do genitor ndo guardido.

Insta salientar, conforme afirmam Souza e Fernandes (2015, n. p.), em relagdo aos
deveres dos pais compreende-se, dois deveres, o de assisténcia e o de vigilancia. O dever de
assisténcia esté relacionado a prestacao material, que compreendem as necessidades basicas e
fundamentais dos filhos, ou seja, todas as necessidades econdmicas, compativel com a situacao
social, e na prestacdo moral, isto € na orientagcdo educacional dos filhos.

Ja o dever de vigilancia, apontam Souza e Fernandes (2013, n. p.) ¢ o complemento da
educagdo, ¢ desse dever que resulta a presuncao de responsabilidade dos pais pelos atos ilicitos
dos filhos, ja que cabem aos genitores vigiarem os filhos para que esses ndo venham agir de
maneira a prejudicar a si proprios e ao outrem, devendo os pais instruirem seus filhos e
ensinarem a diferenciar o licito do ilicito, o permitido do proibido etc.

Logo, na guarda compartilhada esses deveres sdo exercidos conjuntamente, por isso,
havendo o dever de indenizar terceiros por atos ilicitos praticados pelos filhos menores, ambos

os pais responderdo pela reparagdo civil, salvo se comprovar culpa exclusiva de um deles.
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Assim, o modelo compartilhado de guarda, segundo Grisard Filho (2016, p. 184)
permite que os ex parceiros deliberem conjuntamente sobre o cronograma geral de educacao e
lazer dos filhos comuns, compreendendo ndo s6 a instru¢do, como forma de estimular a
inteligéncia ou a aquisi¢ao de conhecimento, como também ao desenvolvimento de todas as
faculdades fisicas e psiquicas dos filhos.

Primordialmente, a principal fun¢io dos pais € dirigir a formacao de seus filhos, tracar
lhe os principios éticos e morais e auxilid-los no desenvolvimento intelectual, contribuindo para
que os mesmos tenham acesso a uma excelente educagdo, que ¢ direito fundamental do de todo
cidadao, elencado no artigo 6° da Constitui¢ao Federal de 1988.

Sendo assim, cabe aos pais o dever de corrigir os filhos, impor limites em suas condutas,
tudo com moderagdo e respeito a integridade fisica dos menores, ¢ sem violéncia alguma.
Portanto, no dever de educagdo compreende-se o dever de assisténcia, tanto em seu aspecto
moral, intelectual, bem como em seu aspecto material, compreendendo o dever de alimentos.

Ademais, Grisard Filho (2016, p. 185) comenta que, educar os filhos exige concurso de
ambos os genitores, ja que ndo depende da competéncia exclusiva de um s6, pois enquanto na
guarda unilateral esse dever ¢ exercido pelo genitor guardido, na guarda compartilhada o dever
de educacao ¢ exercido conjuntamente por ambos os genitores.

Indubitavelmente, outro fator muito importante ligado a responsabilidade dos genitores
para com os filhos comuns, diz respeito aos alimentos parentais, que tanto deriva da lei civil,
como encontra expresso nos arts. 1696 e art. 22 do Estatuto da Crianga e do Adolescente, como
também da Carta Politica de 1988.

O fundamento da obrigacao alimentar, segundo aponta Grisard Filho (2016, p. 188), ¢
sem duvida o dever de solidariedade entre os homens, mas acentuado entre pais e filhos e
pessoas com grau de parentesco acentuado, € muito mais presente quando da dissolugdo da
familia podendo os conjuges pleitear alimentos uns para os outros entre si € os filhos contra os
pais, principalmente nos casos do genitor nao detentor da guarda dos filhos.

Os descumprimentos desses deveres levam os pais aos Tribunais, aumentando os
conflitos parentais em ambiente ja hostil, com efeitos devastadores para os filhos, conforme
afirma Grisard Filho (2016, p. 188), acarretando inegaveis sequelas no desenvolvimento
psicoemocional do menor.

O abandono da familia no sentido material, ndo encontram solugdes nas leis, por mais

completas que sejam, nem mesmo em uma justi¢a mais agil. Nao existe ainda um caminho que
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logre €xito na plena satisfacao do direito a alimentos, que se traduz no direito a vida, a dignidade
humana, a0 minimo existencial.

A saber, a guarda compartilhada, conforme aponta Grisard Filho (2016, p. 188)
inquestionavelmente, ¢ o meio de manter os lacos de afetividade entre pais e filhos, e que
estimula o genitor ndo detentor da guarda fisica ao cumprimento do dever de alimento. O
compartilhamento da guarda atribui aos pais, de forma igualitaria, a guarda juridica, obrigando
ambos 0s genitores as mesmas obrigagdes para com os filhos, permitindo a cada um dos pais
conservarem seus direitos e obrigagdes em relagdo aos filhos.

Neste linear, cabe aos pais decidirem a respeito da guarda fisica do filho e a prestagao
de alimentos, assim, a mae pode exercer a guarda fisica, e ambos, a guarda juridica, e o pai
arcar com pensdo alimenticia, ambos com as demais obrigagdes conjuntamente, e direito de
visita livre. Mas nada impede que o pai exer¢a a guarda de fato e a mae arque com prestagao
alimentar e tenha direito a livre visita, exercendo ambos a guarda juridica dos filhos.

Neste diapasao, sobre a pensdo alimenticia destaca-se:

[...] A guarda compartilhada ndo impede a fixagdo de alimentos, até porque
nem sempre os genitores gozam das mesmas condigdes econdmicas. Muitas
vezes nao ha alternancia da guarda fisica do filho, ¢ a ndo cooperagao do outro
pode onerar sobremaneira o genitor guardido. Como as despesas do filho
devem ser divididas entre ambos os pais, a obrigag@o pode ser exigida de um
deles pela via judicial. Nao ha peculiaridades técnico-juridicas dignas de
maior exame em matéria alimentar na guarda compartilhada, aplicando-se os
mesmos principios e regras. (DIAS, 2016, p. 457)

A vista disso, a guarda compartilhada consiste na principal modalidade de guarda
atualmente, e apresenta uma importante conquista, tanto para os pais, apos o rompimento da
relagdo conjugal, haja vista que terdo assegurando conjuntamente os mesmos direitos e
obrigacdes em relagdo aos filhos comuns, como para os filhos, pois representa um instrumento
importantissimo para assegurar a perpetuagao das relagdes afetivas entre ambos os pais mesmo
ap6s o rompimento da familia.

Outro fator importante a ser considerado, segundo Grisard Filho (2016, p. 182) diz
respeito a estipulacdo de uma residéncia fixa para o menor, de modo a ndo afetar sua rotina com
a alternancia de domicilio, ja que a residéncia alternada s6 aumenta as insegurangas e
instabilidades na mente do menor, quando passa frequentemente de mao em mao. Logo, deve
haver um domicilio fixo para o menor, proximo ao local da escola, de seus amigos, familiares,

clube, pracinha, ou seja, proximo dos locais onde o menor desenvolva suas atividades didrias.
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Em suma, o compartilhamento da guarda permite aos genitores a corresponsabilidade
pelas obrigagdes inerente ao poder familiar de forma que tanto um como o outro contribuira
para educagdo, lazer, assisténcia, seguranca afetividade e alimento para com os filhos comuns,
podendo haver acordo entre os pais sobre a guarda de fato dos filhos, para que seja fixada uma
residéncia fixa, de um dos genitores para os filhos e, em contrapartida, uma contraprestacao

alimentar por parte do genitor que nao detém a guarda de fato dos filhos.

4.3 Das alteracgoes referentes a guarda compartilhada instituida pela Lei n°. 13.058/2014

A guarda compartilhada instituida pela Lei n°. 11. 698/2008 veio a sofrer algumas
modificacdes em 2014, visando necessariamente possibilitar uma maior efetividade para o
modelo de compartilhado de guarda. Nestes termos surgiu a Lei n°. 13.058/2014 que veio
modificar os artigos 1.583, 1.584, 1.585 e 1.634 todos do Codigo Civil Brasileiro, Lei
n° 10.406 de 10 de janeiro de 2002, trazendo as seguintes mudangas.

O artigo 1.583 teve a redagdo do seu § 2°, totalmente modificada, ja que antes previa
a concessao da guarda unilateral ao genitor que apresentasse melhor condicao de exerce-la.
Assim, apoOs a modificagdo o referido paragrafo passou a tratar da guarda compartilhada,
especialmente em relagdo ao tempo de convivio igualitario entre os genitores de forma
equilibrada, sempre pautado no melhor interesse para os filhos.

Entretanto, essa modificacdo gerou polémica, ja que muitos estudiosos comegaram a
alegarem que a lei acabou por instituir a guarda alternada ao invés da guarda compartilhada.
Neste diapasao, Grisard Filho (2016, p. 212) afirma que, "a norma projetada ndo sé mantém
vivos alguns velhos equivocos a sua atribui¢do como ressuscita outros, como a guarda
alternada, nunca disciplinada em nosso ordenamento juridico."

No entanto, afirma Grisard Filho (2016, p. 212) que guarda e convivéncia ndo se
confunde, pois a guarda € o instituto que permite os genitores exercer os cuidados com os
filhos, ja convivéncia, tratada como direito de visita, se traduz no tempo em que cada genitor
passara com o filho. Logo, a nova redagao permite um convivio mais equilibrado dos pais
com os filhos o que em nada se confunde com a guarda alternada.

O art. 1583, § 3° sofreu alteragdo ja que previa a obrigatoriedade do pai ou da mae que
nao detém a guarda, supervisionar os interesses dos filhos. Essa previsao passou a ser expressa
no § 5° possibilitando qualquer genitor a ser parte legitima para exigir prestacao de contas

em objetivas e subjetivas em relagdo a situacdo dos filhos. Apos a alteracdo, o § 3° passou a
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tratar da custddia fisica do menor, dispondo que, na guarda compartilhada a cidade
considerada base de moradia serd a que melhor atender aos interesses dos filhos.

Jaoart. 1.584, § 2° previa que quando ndo houvesse acordo quanto a guarda dos filhos,
seria aplicada sempre que possivel a guarda compartilhada. Contudo, apos a alteragao, passou
a dispor que, quando ndo houver acordo entre os pais quanto a guarda dos filhos e encontrando
ambos aptos a exerce-la, o juiz fixara o compartilhamento da guarda, salvo se algum dos
genitores manifestar expressamente que nao deseja a guarda dos filhos, hipotese em que sera
fixada a guarda unilateral em favor do outro genitor.

O art. 1.584, § 3 estabelecia que, para fins de atribui¢do das responsabilidades do pai
e da mae quanto a guarda, o juiz de oficio ou a requerimento poderia basear em orientagao
técnico disciplinar. Apos a alteracdo, restou estabelecido que o juiz de oficio ou a
requerimento do Ministério Pubico, para estabelecer as atribui¢des dos pais e o periodo de
convivéncia entre os genitores podera basear em orientagdo técnico profissional que devera
visar o tempo equilibrado com o pai e a mae.

O art. 1.584, § 4° que reza sobre a redugdo de prerrogativas revogou o anterior que
previa que o descumprimento imotivado de clausula poderd implicar na reducdo das
prerrogativas atribuidas ao seu detentor, inclusive quanto ao nimero de horas de convivéncia
com os filhos. Apos a modificagdo ndo ha mais a previsao de redugdo de horas de convivéncia
com os filhos.

O art. 1.585, § 5° prevé que, se o juiz verificar que os filhos ndo devem permanecer
com os pais, deferird a guarda a uma terceira pessoa que revele possiblidade de exerce-la,
considerados de preferéncia o grau de parentesco de afinidade e afetividade.

Em relagdo ao § 6° do art. 1.584, ndo existia no Codigo Civil, foi inserido pela Lei n°.
13. 058/2014, possibilitando a aplicagdo de multa a estabelecimento publico ou privado que
deixar de prestar informagdo sobre os filhos a quaisquer genitores, variavel de R$ 200,00
(duzentos) a R$ 300,00 (trezentos reais) por dia, pelo ndo atendimento da solicitacao.

O art. 1.585 que trata das medidas cautelares ou liminares, passou a estabelecer, que
em sede de medida cautelar de separagao de copos, ou em sede de fixacdo liminar de guarda,
a decisdo sobre a guarda serd tomada apds ouvir a oitiva de ambas as partes perante o juiz,
salvo se a protecdo dos filhos exigir a concessdo da liminar sem oitiva da outra parte.

O art. 1.634 também sofreu alteracdo dada pela Lei 13.058/2014, onde prevé as

atribui¢des dos pais, referente ao poder familiar independente da situagdo conjugal dos
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mesmos, trazendo um rol exemplificativo, dentre eles dirigir-lhe a criagdo e educagao dos
filhos; exercer a guarda compartilhada ou unilateral.

Ademais, conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem, viajarem para o
exterior; para mudarem de sua residéncia permanente para outro Municipio; dirigir-lhes a
criagdo e a educacdo; nomear tutor por testamento; representa-los judicial e
extrajudicialmente; reclama-los de quem ilegalmente os detenha; exigir obediéncia, respeito
e 0s servicos proprios de sua idade.

Neste diapasao, nota-se uma significativa alteracao trazida pela Lei n°. 13. 058/2014,
na busca de efetivar a guarda compartilhada e defini-la como regra, estipulando os caminhos
necessarios a serem seguidos para que o principio do melhor interesse dos filhos seja

assegurado.

4.4 Fundamentos psicolégicos da guarda compartilhada

Os fundamentos da guarda compartilhada sdo de ordem constitucional e psicologica esta
estritamente ligado ao melhor interesse da prole, visando garantir os direitos da crianca e de
seus genitores, colocando um freio na irresponsabilidade provocada pela guarda unilateral. A
guarda compartilhada significa mais prerrogativa aos pais, permitido que ambos estejam
presentes de forma mais intensa na vida dos filhos. A participagdo no processo de
desenvolvimento integral leva a pluralizacdo de responsabilidades, estabelecendo verdadeira
democratizagdo de sentimentos.

A guarda compartilhada, conforme afirma Dias (2016, p. 454) busca manter os lagos de
afetividade, diminuindo os efeitos negativos que a separacao acarreta aos filhos e conferindo
aos pais o exercicio da func¢do parental de forma igualitaria. O fundamento desse modelo de
compartilhamento ¢ de ordem constitucional, porque busca consagrar os direitos da crianga e
de ambos os genitores, permitindo o amplo exercicio dos direitos relativos ao poder familiar
dos pais, bem como facilita no cumprimento dos deveres oriundos do poder familiar, ja que
serdo exercidos conjuntamente e nao ficard a cargo somente de um genitor.

J&, por outro lado, o fundamento ¢ de ordem psicologica, segundo Dias (2016, p. 454),
porque visa minimizar os efeitos negativos e traumatizantes que a separa¢ao acarreta na vida
da crianga, pois esta acostumada com o convivio com o0s pais e de repente esses se separam €
cada um seguird sua vida. Assim, na guarda unilateral a crianga ficara somente com um dos

genitores tendo, em regra, pouquissimo contato com o outro genitor.
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No entanto, optando os pais pelo modelo compartilhado, ou sendo esse estabelecido
judicialmente, os filhos ndo perderdo os vinculos afetivos com nenhum dos genitores, pois ainda
que separados, os pais exercerdo conjuntamente a guarda dos filhos e esses estardo sempre na
companhia de ambos os pais, dessa forma, os reflexos negativos da separacao sao minimizados,
refletindo positivamente na vida dos filhos.

Sobre os fundamentos psicoldgicos da guarda, pode se afirmar que:

Os fundamentos psicologicos da guarda compartilhada partem da convicgdo
de que a separagao e o divorcio acarretam uma série de perdas para a crianca
e procuram ameniza-las. A crianga se beneficia na medida em que reconhece
que tem dois pais envolvidos em sua criagdo e educa¢do (GRISARD FILHO,
2016, p. 195).

Nestes termos, nota-se indubitavelmente que a guarda compartilhada ¢ a melhor maneira
ja encontrada até os dias hodiernos para enfrentar as consequéncias negativas acarretadas pelo
divorcio na vida dos filhos de pais separados, pois a guarda compartilhada demonstra para os
filhos que ha lugar para eles na vida dos pais apds o divorcio, além de demonstrar aos filhos
que terdo pais engajados conjuntamente na criacao ¢ educacao dos mesmos apos a separacgao.

Grisard Filho (2016, p. 193) afirma que a complexa situagao dos filhos que, de repente
restam privados do relacionamento com ambos 0s genitores exigiu que se pensasse na questao
da guarda dos filhos ap6s o rompimento do relacionamento conjugal dos pais.

Com isso, foram ouvidas nas manifestacdes de diversos profissionais, médicos,
psicologos, psiquiatras socidlogos, todos preocupados com os nefastos efeitos ocasionados aos
filhos apds o distanciamento de um dos pais com o divorcio, haja vista a importancia da
maternidade e paternidade no desenvolvimento dos filhos.

Segundo Grisard Filho (2016, p. 193), com a separacao dos genitores todos os
personagens passam por uma situacao dolorosa, conjuges que ndo sdo capazes de vencer suas
dificuldades; filho que reagem com raiva, medo, depressao ou culpa, o que leva a desenvolver
traumas dificeis de serem superados, pois o divorcio, ainda que comum nos dias atuais provoca
uma significativa desarrumacgao familiar.

Insta salientar, que na medida em que a guarda unilateral ¢ estabelecida a um dos
genitores, o outro torna-se progressivamente menos disponiveis a seus filhos, deixando para o
guardido responder por todos os deveres e responsabilidade inerente ao poder familiar,
contribuindo apenas com pensao, o que de fato ndo ¢ suficiente para os filhos que, no

desenvolvimento de suas vidas, na fase de crianga e adolescéncia ¢ imprescindivel a figura de
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ambos os pais para apoiarem seus filhos e ensinarem a enfrentar todos os obstaculos que se
apresentam.

Em vista disso, quando se compartilha as responsabilidades parentais e os genitores
aprendem exercer o poder familiar em busca do melhor para os filhos, se relacionando sempre
com 0s mesmos, os resultados sao altamente positivos para toda a familia, principalmente para
os filhos.

A guarda compartilhada, segundo Grisard Filho (2016, p. 196) reflete o maior
intercambio de papéis entre o0 homem e a mulher, aumenta a disponibilidade para os filhos,
incentiva o cumprimento das obrigagdes advindas do poder familiar, aumenta o grau de
cooperagdo, de comunicacdo e de confianca entre os genitores separados, na educacido dos
filhos, permitindo discutir os detalhes diarios na vida dos filhos.

A coeducacao e o desenvolvimento da crianca exigem sensibilidade e flexibilidade, mas
para algumas pessoas ¢ dificil compreender que a relagdo conjugal terminou, mas a funcao
parental permanece e as consequéncias dela também.

Logo, cabem os pais separarem de fato os problemas conjugais um com o outro da
fungdo parental que permanecera apos a separacao, para que, da melhor forma possivel venham
exercer os direitos e deveres inerente ao poder familiar na busca de proporcionar o melhor a
seus filhos. Por conseguinte, quando os pais sdo capazes de separar seus conflitos conjugais do
exercicio da parentalidade, a complexa situagdao dos filhos instaurada pelo divorcio encontra
resposta na guarda compartilhada.

Ja quando os pais incapazes de superar pelos filhos os conflitos conjugais advindos da
separacao, devem sofrer a imposi¢ao da guarda compartilhada, exigindo dos mesmos, em prol
dos filhos, o respeito ao melhor interesse dos filhos, sob pena de punigdes e até mesmo o
deferimento da guarda a terceiros, até porque, exigir consenso entre os pais para deferimento
do compartilhamento, esvaziaria todo os efeitos e efetividade que se espera da imposi¢ao da
guarda compartilhada.

Portanto, os fundamentos da guarda compartilhada indiscutivelmente sdo de ordem
constitucionais e psicoldgicas, constitucionais porque permite a efetivacdo dos direitos
assegurados tanto aos filhos, quanto aos pais no exercicio da funcdo parental. Psicologicas por
permitir uma minimizacao dos nefastos efeitos da saida de um dos pais na vida dos filhos ap6s

o divorcio, efeitos capazes de acarretarem traumas imensuraveis na vida dos filhos.
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4.5 A guarda compartilhada como regra a luz do principio do melhor interesse da crian¢a

e do adolescente

Apo6s a promulgacdo da Lei n°. 13. 058/2014 a guarda compartilhada passou a ser regra
no ordenamento juridico brasileiro, determinado que, nos casos de auséncia de acordo entre os
pais quanto a guarda dos filhos, a guarda compartilhada serd imposta pelo juiz. Ante da edi¢ao
da referida norma, a guarda compartilhada era tida como preferéncia, no entanto, carecia de
aplicabilidade, o que fez com que fosse modificada para regra, em razao da pouca aplicabilidade
pelos Tribunais.

Nesse sentido, sobre a obrigatoriedade da guarda compartilhada, destaca-se:

A obrigatoriedade se fez necessaria em razdo da timida aplicagdo da guarda
compartilhada pelos tribunais. Mesmo apos a positivagdo do modelo
compartilhado, ndo chegavam a 6 % (seis por cento) os casos em que fora
fixada a guarda compartilhada. Esse baixo percentual se deve a criagdo do
equivocado requisito jurisprudencial de que a guarda compartilhada apenas
poderia ser aplicada quando houvesse um bom relacionamento entre os pais.
Buscar esse bom relacionamento em separagdes e divorcios litigioso € como
atravessar um deserto em busca de agua, afinal, ndo raros os litigios de familia
despertam nos litigantes seus piores sentimentos, envolvendo-os em disputas
que muitas vezes se prestam mais a satisfazer rancores e sentimento de
vinganga do que propriamente o direito em litigio (GRISARD FILHO, 2016,
p. 222).

Logo, a guarda compartilhada foi instituida como regra devido a pouco aplicabilidade
aos casos concretos apos ser positivada no Codigo Civil, através da Lei n°. 11. 698/08, pois
devido o entendimento predominante na jurisprudéncia de que a guarda compartilhada nao
poderia ser aplicada aos casos que nao houvesse um bom relacionamento entre os pais, sua
efetividade ndo foi concretizada.

O bom relacionamento apds o divorcio € quase uma utopia, pelo menos inicialmente,
pois sdo os conflitos conjugais que acarretam a separagdo, assim, ocorrendo essa, dificilmente
os conflitos desaparecerao, pelo contrario, inicialmente estarao aflorados, desaparecendo com
o tempo, na medida em que os personagens percebem as desvantagens disso para os filhos.
Portanto, condicionar a guarda compartilhada a bom relacionamento dos pais apds a separacao,
acaba retirando toda a efetividade que se espera com a nova modalidade de guarda.

Nesse sentido, segundo aponta Grisard Filho (2016, p. 222) a litigiosidade ¢ propria do
fim dos relacionamentos, ndo podendo ser invocada para afastar a aplicabilidade da guarda

compartilhada, pois essa escolha privilegiaria o distanciamento almejado pelos pais em
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detrimento do melhor interesse dos filhos, que ¢ a estreita manutengdo dos vinculos filiais e
afetivos, reclamado pelo principio do melhor interesse da crianga.
Nesse sentido insta trazer a baila o entendimento do Superior Tribunal de Justica em

2011:

Apesar de a separacao ou do divorcio usualmente coincidirem com o apice do
distanciamento do antigo casal ¢ com a maior evidenciagdo das diferencas
existentes, o melhor interesse do menor, ainda assim, dita a aplica¢do da
guarda compartilhada como regra, mesmo na hipdtese de auséncia de
consenso. A inviabilidade da guarda compartilhada, por auséncia de consenso,
faria prevalecer o exercicio de uma potestade inexistente por um dos pais. E
diz-se inexistente, porque contraria ao escopo do Poder Familiar que existe
para protegdo da prole. A imposic¢ao judicial das atribui¢des de cada um dos
pais, ¢ o periodo de convivéncia da crianga sob a guarda compartilhada,
quando ndo houver consenso, ¢ medida extrema, porém necessaria a
implementacdo dessa nova visdo, para que nao se faca do texto legal, letra
morta. (Resp 1251000MG, rel. Ministra Nancy Andrighi, 3.*T., j. 23.08.2011,
DJe 32.08.2011).

Portanto, conforme entendimento jurisprudencial, a guarda compartilhada ¢ tao
importante para a prole que deve ser aplicada mesmo nos casos de conflito entre os pais, pois
do contrario, faria do texto legal letra morta, ja que o litigio ¢ inerente a separagao.

Ademais, a guarda compartilhada além de ser a melhor opg¢ao para a prole, garantindo
a convivéncia com ambos 0s pais, apresenta-se vidvel aos pais, haja vista que ndo havera
necessidade de disputas judiciais entre eles para conviver com os filhos, oferecendo uma
ininterrup¢do aos lacos parentais e afetivos, proporcionando entre os pais, tratamento
igualitario, proprio do atual modelo de Estado.

A nova lei adota como premissa abstrata, segunda aponta Grisard Filho (2016, p. 224)
que a guarda compartilhada representa o melhor interesse da crianga, o proprio legislador
realizou necessaria ponderagdo entre os institutos de guarda e concluiu que o modelo que mais
apresenta aptidao com o principio do melhor interesse da prole ¢ o modelo compartilhado.

Assim sendo, cabe ao Judiciario cumprir a lei, independente das convic¢des pessoais
dos magistrados, com isso, a guarda compartilhada passa de simples preferéncia como era
anteriormente, para se tornar aprioristicamente obrigatoria, justamente por representar o melhor
interesse da crianc¢a ou do adolescente.

Nesse sentido, destaca-se Grisard Filho (2016, p. 225) que “em sintese aos magistrados

ndo mais cabera sopesar se animosidade entre os pais torna a guarda compartilhada inaplicavel
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ou contraria aos interesses da crianca. Essa ponderagdo ja foi realizada pelo legislador,
resultando na obrigatoriedade da guarda compartilhada.”

Portanto, resta ao magistrado apenas analisar se 0 caso concreto encaixa nas excegoes
em que nao cabera o compartilhamento da guarda, conforme prevé o art. 1.584 § 2° ou se ¢ caso
de aplicar a regra da guarda compartilhada. As excecdes a obrigatoriedade da guarda sao duas,
a primeira ¢ quando os pais, ou um deles ndo mostrarem aptos a exercer o poder familiar.

A segunda ¢ quando um dos genitores manifestar que ndo deseja a guarda do menor.
Neste caso, sera aplicada a guarda unilateral ao genitor que deseja exerce-la. Contudo, essas
duas excecdes devem ser interpretadas de maneira absolutamente restritiva para nao banalizar
o principio do melhor interesse da prole.

Pois, a aplicabilidade da guarda unilateral ndo contribui para o crescimento psiquico e
“pedagogico”, dos filhos, conforme explica Paes (2017, n. p.) tal como a guarda compartilhada
contribui, pois afasta dos filhos a presenca de um dos genitores, ndo permitindo a perpetuagao
dos lagos de afetividade entre filhos e pais, além de ndo conferir aos genitores tratamento

igualitario no exercicio do poder familiar. Sobre os efeitos negativos comenta:

A falta de um dos pais no ambiente familiar podera ensejar em diversos
problemas as criangas sendo que os mais drasticos sdo a delinquéncia, 0 uso
de substancias psicoativas e problemas no aprendizado do colégio. Esta e
outras questdes melhor explicadas pelos psicologos dizem respeito a
consequente falta de parametros que a crianga passa a ter, quando separada de
um dos genitores. Desse modo, o exercicio da guarda compartilhada pressupoe
uma conciliagdo e convivéncia harmoniosa entre os pais. Caso contrario, o
fato do filho possuir dois lares, em caso de dissenso entre o casal, podera sair
“contaminado” com as brigas ¢ alienagdes impostas pelo casal (PAES, 2017,

n. p.).

Portanto, indubitavelmente, a guarda compartilhada representa-se o unico meio até
entdo existente capaz de minimizar os efeitos da separagdo dos pais, evitando que os filhos
deixem de conviver com um dos genitores apds a separagdo, ja que isso acaba por prejudicar
em varios aspectos a vida, o aprendizado, a satide e bem estar dos filhos.

Desse modo, a guarda compartilhada ndo ¢ uma escolha a ser feita e sim uma regra, uma
obrigacdo a ser acatada pelos pais e imposta pelo Juiz, visando, sobretudo, garantir o melhor
interesse dos filhos, ja que, sem margem de duvidas, esse tipo de guarda apresenta efetividade
no que tange a garantia do melhor interesse dos filhos, pois todos os filhos desejam conviver
com ambos os pais e té-los sempre presente em suas vidas, a menos que algum desses seja

incapaz de exercer o poder familiar de forma a favorecer o melhor para os filhos.
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Assim, a guarda compartilhada favorece o melhor interesse da crianca, em virtude da
importancia da presenca pais para o desenvolvimento dos filhos, retirando a concepgao de posse
no instituto da guarda dos filhos, entendida em muitos casos, no exercicio da guarda unilateral.
Logo, a guarda compartilhada, conforme explicita Paes (2017, n. p.) apresenta-se como uma
forma democratica da participagao dos pais nas vidas de seus filhos, em respeito a igualdade e
a solidariedade na criagdo dos mesmos.

Consequentemente, aponta Paes (2017, n. p.) que o compartilhamento da guarda
proporciona aos genitores uma percep¢ao mais realista das necessidades dos filhos, contribui
para a qualidade da relacao entre genitores e filhos, oferece a oportunidade de crescimento, ¢ a
tomada das decisdes conjuntas, contribuindo para a continuidade dos lagos paternos.

Em contrapartida, para os filhos, afirma Paes (2017, n. p.) que “propicia acesso a ambos
os pais, reduzindo sentimento de perda ou abandono, diminuindo a pressao sobre as criangas
que nao terdo de escolher entre um ou outro, elimina o conflito de lealdade, garante a
manuten¢do de relagdes com as duas familias.”

Enfim, a guarda compartilhada foi instituida como regra no ordenamento juridico
justamente por apresentar maior compatibilidade com os interesses da prole e com o exercicio
do poder familiar, possibilitando aos genitores, mesmos que separados a contribuirem para o
crescimento e desenvolvimento de seus filhos da melhor maneira possivel, isto ¢, com a
presenca de ambos em seu dia a dia, sem que estes obrigatoriamente tenham que conviver
juntos.

J& aos filhos, esse modelo de compartilhamento ¢ importantissimo, ja que ndo distancia
um dos genitores da vida didria dos mesmos, pelo contrario, busca aproxima-los visando
minimizar os efeitos traumaticos ocasionados aos filhos quando da separagao dos pais.

Ante o exposto, ndo podia ser outra a escolha do legislativo em instituir como regra a
guarda compartilhada, j4 que essa apresenta-se compativel com as normas constitucionais,
garante aos pais a igualdade no exercicio do poder familiar, e sem sombra de duvida, efetiva o
principio do melhor interesse da prole, que a muitos anos passou a permear o direito de familia
brasileiro, na busca de garantir, acima de tudo, o respeito aos direitos fundamentais da crianga

e do adolescente.
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5 CONCLUSAO

Com a Constituicao Federal de 1988, ficou assegurado a crianga e ao adolescente, o
direito a convivéncia familiar e comunitaria. Assim, foi promulgado o Estatuto da Crianga e do
Adolescente, visando basicamente positivar os direitos basicos das criangas e dos adolescentes,
com o intuito de protegé-los de quem quer que seja, inclusive dos pais, se necessario, por se
tratar de incapazes e hipossuficiente.

Nos dias atuais existem diversas modalidades de guarda dos filhos, tais como a guarda
comum, guarda unilateral, guarda alternada, guarda de nida¢do e guarda compartilhada, no
entanto, o ordenamento juridico consagra apenas a guarda comum, a unilateral e a guarda
compartilhada.

Hodiernamente, a regra ¢ o compartilhamento, uma vez que garante maior participagao
de ambos os genitores na criacdo e educacao da prole. Este instituto retira da guarda a ideia de
posse, propiciando a continuidade da relacdo dos filhos com os pais. Assim, na demanda em
que um dos genitores reivindica a guarda dos filhos, o juiz pode, caso constate que ambos os
pais tenham condic¢des de exercé-la, fixar a guarda compartilhada.

A guarda compartilhada foi instituida como regra devido a pouco aplicabilidade aos
casos concretos apos ser positivada no Codigo Civil, através da Lei n®. 11. 698/08, pois, devido
o entendimento predominante na jurisprudéncia de que a guarda compartilhada ndo poderia ser
aplicada aos casos que ndo houvesse um bom relacionamento entre os pais, sua efetividade ndo
foi concretizada.

O bom relacionamento ap6s o divorcio ¢ quase uma utopia, pelo menos inicialmente,
pois sdo os conflitos conjugais que acarretam a separacdo. Assim, ocorrendo a separagao,
dificilmente os conflitos desaparecerdao, pelo contrario, inicialmente estardo aflorados,
desaparecendo com o tempo, na medida em que os personagens percebem as desvantagens disso
para os filhos. Portanto, condicionar a guarda compartilhada a bom relacionamento dos pais
apods a separagdo, acaba retirando toda a efetividade que se espera com a nova modalidade de
guarda.

No entanto, nem sempre podera ser aplicada, ja que em muitos casos os conflitos ndo
desaparecerao, mais poderao ser aflorados ainda mais com o compartilhamento da guarda, o
que podera prejudicar os filhos, devendo o magistrado analisar caso a caso e juntamente com

profissionais especializados procurara melhor solugao para o caso.
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Ademais, a guarda compartilhada, indubitavelmente atende o principio do melhor
interesse da crianga, ja que a prole continuard mantendo relagdes de afeto com ambos os
genitores, sendo esta a melhor modalidade de guarda. Assim, somente um dos genitores terd a
guarda fisica do menor, mas ambos terdo a guarda juridica do filho.

Por conseguinte, constata-se que, a guarda compartilhada apresenta-se como uma
solugdo para muitos casos judiciais, apds o fim da convivéncia conjugal, em que ambos os
genitores pretendem e tenham condi¢des de exercer a guarda dos filhos, devendo, neste caso,
ser aplicada a regra do compartilhamento. Para tanto, o magistrado deve fazer uma analise
pormenorizada do caso concreto, a fim de constatar se o melhor interesse da crianga sera
assegurado, se os genitores com pretensdes individualistas irdo priorizar o interesse do menor.

Dessa forma, verifica-se que a guarda compartilhada, sem sombra de duvida, apresenta-
se como a melhor opcao aos genitores que preocupam, acima de tudo, com o melhor interesse
dos filhos, pois, permite aos genitores o cumprimento de suas obrigacdes inerente ao poder
familiar de forma conjunta.

Logo, tanto um como o outro contribuird para educagdo, lazer, assisténcia, seguranga
afetividade e alimento para com os filhos comuns, podendo haver acordo entre os pais sobre a
guarda de fato dos filhos, para que seja fixada uma residéncia fixa, de um dos genitores para os
filhos e, em contrapartida, uma contraprestagao alimentar por parte do genitor que ndo detém a
guarda de fato dos filhos.

Os fundamentos da guarda compartilhada sdo de ordem constitucional e psicologica esta
estritamente ligado ao melhor interesse da prole, visando garantir os direitos da crianga e de
seus genitores, colocando um freio na irresponsabilidade provocada pela guarda unilateral.

A guarda compartilhada significa mais prerrogativa aos pais, permitido que ambos
estejam presentes de forma mais intensa na vida dos filhos. Nestes termos, nota-se
indubitavelmente que a guarda compartilhada ¢ a melhor maneira ja encontrada até os dias
hodiernos para enfrentar as consequéncias negativas acarretadas pelo divorcio na vida dos filhos
de pais separados, pois a guarda compartilhada demonstra para os filhos que ha lugar para eles
na vida dos pais apds o divorcio, além de demonstrar aos filhos que terdo pais engajados
conjuntamente na criagdo e educacdo dos mesmos apos a separacao.

Neste diapasdo, cabe ao Judicidrio cumprir a lei, independente das convicgdes pessoais
dos magistrados, com isso, a guarda compartilhada passa de simples preferéncia como era
anteriormente, para se tornar aprioristicamente obrigatoria, justamente por representar o melhor

interesse da crianca ou do adolescente.
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Portanto, indubitavelmente, a guarda compartilhada representa-se o unico meio até
entdo existente capaz de minimizar os efeitos da separagdo dos pais, evitando que os filhos
deixem de conviver com um dos genitores apds a separa¢do, ja que isso acaba por prejudicar
em varios aspectos a vida, o aprendizado, a satide e bem estar dos filhos.

Desse modo, a guarda compartilhada ndo ¢ uma escolha a ser feita e sim uma regra, uma
obrigagdo a ser acatada pelos pais e imposta pelo Juiz, visando, sobretudo, garantir o melhor
interesse dos filhos, ja que, sem margem de duvidas, esse tipo de guarda apresenta efetividade
no que tange a garantia do melhor interesse dos filhos, pois todos os filhos desejam conviver
com ambos 0s pais e té-los sempre presente em suas vidas, a menos que algum desses seja
incapaz de exercer o poder familiar de forma a favorecer o melhor para os filhos.

Consequentemente, ndo podia ser outra a escolha do legislativo em instituir como regra
a guarda compartilhada, ja que essa apresenta-se compativel com as normas constitucionais,
garante aos pais a igualdade no exercicio do poder familiar, e sem sombra de duvida, efetiva o
principio do melhor interesse da prole, que a muitos anos passou a permear o direito de familia
brasileiro, na busca de garantir, acima de tudo, o respeito aos direitos fundamentais da crianga
e do adolescente.

Todavia, nem sempre sera possivel de ser fixado, quando, por exemplo, o juiz verificar
que um dos genitores ndo possui condigdes de exerce-la, ou mesmo quando um dos pais
manifestar o desinteresse na guarda do filho. J4, nos demais casos, ainda que presente um certo
conflito entre o ex casal, poderd o juiz fixar a guarda compartilhada.

Apesar de a guarda compartilhada puder ser fixada mesmo havendo conflitos entre os
pais, ¢ preciso cautela em sua fixacdo, devendo o magistrado analisar o caso concreto
juntamente com equipe interdisciplinar para evitar que sua fixacdo venha prejudicar a prole,
contaminando a educacdo e o desenvolvimento dos filhos, antes os constantes conflitos dos
pais, ja que os conflitos constantes podem ser muito lesivos aos filhos, pois, a falta de estrutura
dos pais pode acarretar em série de consequéncias gravosas aos filhos.

Por isso, a despeito de ser o melhor instituto de guarda até entdo existente, em certos
casos deve se ter cautela na fixagdo desse modelo, justamente para nao prejudicar os filhos e

abrir caminho para a alienag@o parental, por parte de um dos genitores.
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