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RESUMO

A ruptura da vida conjugal de um casal gera efeitos de ordem pessoal e patrimonial
para todos que fazem parte dessa familia, merecendo destaque as questdes
relativas aos filhos, como o direito de guarda./ Nesse diapasdo a guarda
compartithada desponta como alternativa segura, ao possibilitar o exercicio conjunto
da autoridade parental, baseando-se no principio constitucional que pde em
igualdade homens e mulheres, principalmente quanto aos deveres conjugais, e no
do melhor interesse do menor.{Para a realizagao do presente estudo, recorre-se a
pesquisa bibliografica, aos métodos histérico-evolutivo e ao exegetico-juridico, *
objetivando analisar a aplicabilidade da guarda compartilhada no ordenamento
juridico brasileiro, bem como discutir sobre a continuidade do exercicio do poder
familiar por ambos os pais ao se adotar tal modalidade de guarda e, ainda, abordar-
se-a o instituto da guarda. Para tanto, o trabalho foi estruturado em trés capitulos. O
primeiro tratara do instituto do poder familiar e suas peculiaridades; © segundo fara
uma analise ampla da guarda; e o terceiro se detera a guarda compartilhada, :
examinando as vantagens e desvantagens de seu deferimento, como também as °
conseqiiéncias de sua aplicabilidade. Verificar-se-4 que a relevancia do tema é
buscar uma solugdo para o destino dos filhos a partir do fim da unido de seus pais
da forma menos agressiva e gue traga menos traumas para 0s menores. Dessa
forma, a problematizacdo feita fol a respeito se a adocéo da guarda compartilhada
apresenta mais beneficios para pais e filhos do que as outras modalidades de
guarda. A hipotese apresentada é de que, como a guarda conjunta permite que pais
separados participem em igualdade de condigdes na vida dos filhos, sua adogéo é a
melhor forma de resguardar os direitos dos menores, hem como dos pais.
Conduzindo-se assim, a constatacéo é de que para os filhos de casais separados
que mantém um clima de respeito e cordialidade entre si, a guarda compartithada
deve ser a medida adotada nas decisdes judiciais que deferem a respeito de tal
instituto.

Palavras-chave: Autoridade Parental. Ruptura de Relacionamento. Guarda
Compartilhada. -



ABSTRACT

The disruption of marital life of a couple generates effects of order for all personnel
and assets that are part of that family, deserving highlight issues relating to children,
such as the right of custody. In this crotch Topping the shared custody as an
alternative safe, to enable the joint exercise of parental authority, based on
constitutional principle that puts equality in men and women, mainly about the
conjugal duties, and in the best interest of the child. For the realization of this study
are used to search literature, the history-changing methods and the exegetic-legal, to
examine the applicability of shared custedy in Brazilian law as well as discuss the
continued exercise of power by both family parents when adopting this type of
custody and, moreover, will address the institute's custody. To that end, the work was
structured into three chapters. The first deal of the Office of the family and its
peculiarities, the second will be a broad analysis of the guard, and the third was to
have shared custody, examining the advantages and disadvantages of its
acceptance, but also the consequences of their applicability. There will be that the
relevance of this issue is to seek a solution to the fate of the children from the end of
the union of his parents in the way that brings less aggressive and less tfrauma to
minors. Thus, the problem has been made about whether the adoption of shared
custody has more benefits for parents and children than the other forms of custody.
The hypothesis put forward is that as a joint custody allows parents separated
participate on equal terms in the lives of children, their adoption is the best way to
protect the rights of children and parents. Driving is so, the finding is that for the
children of separated couples who maintains a climate of respect and cordiality
among themselves, the shared custody should be the measure adopted in judicial
decisions that accept the observance of this institute.

Keywords: Parental Authority. Relationship of rupture. Shared custody.
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INTRODUGAO

Diante das mudancgas, principalmente as constitucionais, introduzidas na
familia brasileira, as quais trazem a paridade entre os cbnjuges, e ac se equiparar a
familia ndo-matrimonial a matrimonial quanto aos direitos de seus membros, se
verifica uma solidez na formacéo familiar, trazendo seguranca para as relagtes dela
oriundas, como a de pais e filhos.

Com base nisso e amparado no principio do melhor interesse do menor é que
o legislador patrio passou a disciplinar a respeito de como ficara a pessoa e os bens
dos filhos menores guando o casamento ou unido estavel de seus pais se dissolver.

O presente trabalho tratara da adogéo da guarda compartilhada quando do
desfazimento da unido do casal, resguardando néo s6 o exercicio do poder parental,
como também a relagdo proxima entre genitores e filhos menores, demonstrando
que, apesar de sua positivagéo ser recente, € um modelo de guarda que ja vinha
sendo adotada em algumas decisées judiciais.

Dessa forma, tem como objetivo geral apresentar uma problematizagéo a
respeito da $T:*’aplic::ﬁ:nIidade da guarda compartilhada no ordenamento juridico -
brasileiro analisando o deferimento desse instituto antes mesmo da entrada em vigor
da Lei n° 11.698/2008. Os objetivos especificos partem da discussdo sobre a
continuidade do exercicio pleno da autoridade parental mediante a aplicagédo da
guarda conjunta, como tambem da analise do instituto da guarda, a fim de ter
parametros para se posicionar pela guarda compartilhada.

Verifica-se a relevancia do tema desde o momento da separagdo conjugal,
divércio ou fim da unido estavel do casal que tem filhos, quando entdo passa a
discutir a respeito de como ficara a situagéo dos menores a partir de entdo. As
criancas e os adolescentes sdo atingidos diretamente com a ruptura da unido de
seus pais, por isso estes terdo de fomar decisdes visando primeiramente o bem-
estar dos seus filhos, uma vez que o fim do relacionamento entre cdnjuges nao
interfira na mantenca da relagao entre pais e filhos.

Diante disso, visando a preservagdo do melhor interesse do menor, a guarda
compartilhada &€ uma modalidade de guarda segura, que visa manter intacta a |
relagdo dos genitores com seus filhos, fazendo com que aqueles continuem a

patticipar efetivamente da formacao dos menores.
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Os filhos que antes perdiam o contato com © genitor visitante apés passado
algum tempo do afastamento do casal, com o deferimento da guarda compartilhada
poderdo t&-lo sempre em sua companhia, minimizando os prejuizos, principalmente
psicolégicos, que a separacao de seus pais lhes trazia.

A guarda conjunta surge, assim, como uma alternativa de aplicacdo da
auto'ridade.parentai no caso de fragmentagdo da familia, estabelecendo uma co-
responsabilidade parental, que além garantir a presenga de ambos os pais na
criacdo dos filhos, reaproxima estes daguele, protegendo os menores dos
sentimentos de desamparo que a que fica submetido com o fim do enlace dos -
genitores.

Para uma melhor abordagem do tema, a pesquisa foi sistematizada em trés
capitulos. No primeiro, abordar-se-a o instituto do poder familiar, apresentando uma
analise histérica a fim de se obter uma melhor compreensao do institute em questao,
analisando seu conceito, peculiaridades, abrangéncia e, posteriormente, as causas e
formas de cessagéo, quais sejam: suspensdo, destituicdo e extincdo do poder
familiar.

O segundo capitulo tratara da guarda de filhos menores a partir da dissolugéo
da unido de um casal, destacando-se a fase histérica e conceitual. Mostrara os
critérios usados para atribuicdo da guarda, bem como suas modalidades,
ponderando a aplicabilidade de cada uma diante do principio do melhor interesse do
menor. |

Por fim, o terceiro capitulo discorrera acerca da guarda compartilhada,
fazendo explanagao sobre as consequéncias de sua aplicagéo para os genitores e
para os filhos na esfera civil e psicolégica. Por conseguinte, a pesquisa examinara
razées para o indeferimento da guarda compartilhada, como também, verificara as
vantagens da sua adogao.

No sentido de viabilizar um suporte tedrico que proporcione bases
consistentes, adotar-se-a80 como métodos de estudo o bibliografico, por meio do qual
sero realizadas consultas a doutrinas e sites juridicos com o propdsito de
enriquecer e dirimir a discusséo sobre o tema em questao; o exegético-juridico por
meio da andlise da legislacao patria pertinente, combinado com o método historico-
evolutivo, o qual permitira, com base na remissao histdrica dos institutos abordados,

uma melhor compreenséo da teméatica ora suspeitada.
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formuladas, sendo a primeira disposta por meic do seguinte questionamento: A
adoc¢ao da guarda compartilhada apresenta mais beneficios para pais e filhos do que
as outras modalidades de guarda? E a hipdtese: Sim, pois ao proporcionar aos pais
a chance de participar ativamente e em igualdade de condigbes da vida de seus
filhos, a guarda compartilhada é a melhor modalidade de guarda a ser adotada no
sistema juridico brasileiro.

Destarte, pretender-se-a, ante a tematica exposta, contribuir para
continuidade do vinculo entre pais e fihos a partir da escolha pela guarda
compartiihada quando entre o casal se mantiver uma relagdo amigavel,
possibilitando assim, um desenvolvimento sadio e equilibrado para o menor com a

participacée de ambos os pais.



CAPITULO 1 DO PODER FAMILIAR

O instituto do poder familiar da forma como & conhecido atualmente
acompanhou as transformagbes pelas quais passaram as relagbes familiares ao
longo da histéria. O contetdo desse poder abandonou as idéias de hierarquia,
soberania e patriarcalismo contidas no Direito romano, priorizando os interesses do
menor, atentando para sua condicao de ser humano em fase de desenvolvimento.

Pode ser entendido como um conjunto de direitos e deveres conferidos por lei
aos pais sobre a pessoa dos filhos e seus bens. E fruto da diferenca entre geracdes
da familia, onde as mais antigas cabe atender as necessidades dos mais

vulneraveis, no caso em tela, os menores.
1.1 Poder familiar: aspectos histéricos e nogdes gerais

A partir do momento em que 0s bens deixaram de ser abundantes, exigindo

um esforgco maior para obté-los, surgiu a necessidade dos homens organizarem-se
~em grupos para facilitar a sobrevivéncia. Com isso veio a tona também a idéia de

coletividade, ja que agrupados seria mais facil sobressair-se das dificuldades
cotidianas.

E sabido que inimeros conflitos se desencadearam, algumas vezes por
comida, territorio, ou por poder. Surgiram entao sociedades organizadas, como em
Roma, onde a familia tinha grande poder e era comandada pela figura do pafer
familias, o qual exercia um poder absoluto sobre o grupo familiar, alicercando-se na
religido. O pater era uma espécie de Senhor do lar, respeitado como um verdadeiro
Deus, que tinha capacidade para organizar sua familia, educando-a e regendo-a da
forma que mais lhe convir, j& que era o sacerdote do culto doméstico, o juiz, ©
comandante, enfim, a grande autoridade.

E era importante para manter a autoridade e para consolidar a unido e a
solidez da familia, célula essencial do Estado, e nao tinha limites. O pafer exercia o
direito de vida e de morte sobre o fitho, 0 qual era tido como um escravo daquele,

n&o possuindo nada préprio ja que tudo que adquirisse seria do pafer, exceto as
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dividas'. Porém, esse rigor foi aos poucos moderando, e a partir do século 1l o filius
familias tendo alguma autonomia, como adquirir o peculio castrense.

Assim, nota-se a conex&o entre a origem do patric poder e a da propria
evolucao da familia, encontrando na civilizagdo romana, considerada como o berco
da sociedade, fortes tracos desse poder.

O instituto do patrio poder sofreu inUmeras alteracdes, com a criagdo do .
Cédigo Napolednico, onde foi introduzida a idéia de supremacia do interesse do
menor. Dessa forma, o patrio poder aparece com caracterfstica:; de sermals
protetivo do que autoritario, marca que se manteve, tornando-se uma constante na
caracterizacéo do instituto desde entao. |

Como bem expbe Westermarck (apud MONTEIRO, 2007, p.347): “Outrora o
pétrio poder representava uma tirania, a tirania do pai sobre o filho; hoje o poder
familiar € uma servidao do pai € da mae para tutelar o filho”.

No Brasi'i, a idéia de protecéo em relagéo ao filho menor surge primeiramente -
no Estatuto da Muther Casada, Lei n® 4.121/62, onde a mulher poderia exercer como
~ colaboradora e juntamente com seu marido o patrio poder. y :

Esse instituto foi ratificado pelo Codigo Civil de 1916 o qual trazia também em
seu bojo a idéia de submissao da mulher em relacdo ao homem. Sendo assim, em
relagéo ao exercicio do patrio poder ela continuava sendo apenas colaboradora do
marido, ja que a tradicdo machista ainda imperava e o pai quem detinha
_ verdadeiramente o poder de decisao.

Com o advento da Constituigho Federal de 1988 consagrou-se
expressamente a igualdade entre os sexos. Acompanhando essas mudangas sociais
e as conquistas femininas, em 1990 foi promulgada a Lei 8.069, denominada de
Estatuto da Crianca e do Adolescente, efetivamente igualando homens e multheres
no seio familiar, trazendo a nogio de divisdo de direitos e deveres dos pais em
relacdo aos filhos menores.

Com essa paridade legal entre os sexos e a mulher-mae participando
ativamente do feixe de direitos e obrigagbes quanto aos filhos, a expresséo “patrio
poder’ tornou-se ultrapassada, vindo a ser retificada por “poder familiar" no
ordenamento juridico brasileiro com o Cédigo Civil em vigor, o qual traz capitulo
expresso sobre tal instituto.

E evidente a importancia dessa mudanga de nomenclatura, porém, ha quem

defenda, como Dias, o uso da expressao “autoridade parental”, pois tiraria a idéia de
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dominacado que “poder” traz consigo, refletindo o exercicio de um minus baseado no
interesse do menor é destacaria a relacéo de pais-filhos, decorrente do estado de
filiacéo.

O poder familiar, antigo patrio poder, apresenta-se hoje como a
responsabilidade do pai e da mae em relagdo a tudo que envolva seus filhos néo
emancipados, e, € exercido em plena igualdade de condi¢des por ambos. Devido a
sua extrema relevancia para o plenc desenvolvimento do menor, ele ndo pode ser
renunciado, delegado ou alienado.

Diniz (2007, p. 514) conceitua o poder familiar como:

Um conjunto de direitos e obrigagdes, quanto a pessoa e bens do filho menor
nac emancipado, exercido, em igualdade de condigbes, por ambos os pais,
para que possam desempenhar 0s encargos gue a norma juridica thes impe,
tendo em vista o interesse e a protegao do filho.

Ja Rodrigues (2006, p.356) define poder familiar como sendo o “conjunto de
direitos e deveres atribuidos aos pais, em relagdo a pessoa e bens dos filhos nédo
emancipados, tendo em vista a protecao destes”.

O poder familiar passa, entdo, a ser dever da sociedade conjugal e por isso
deve ser exercido igualmente pelo homem e pela mulher, conforme consagra o
artigo 226, §5° da Constituicdo Federal de 1988.

No caso de falta de um dos genitores, o outro arcard com esse munus
publico, ja que, devido a sua condi¢éo de ser humano em desenvolvimento, os filhos
menores necessitam de alguém que cuide de sua vida e de seus bens, guiando-0s
para uma vida adulta sadia e controlada.

Ressalta-se que no caso de divergéncia quanto a decisdo ou orientagdo a ser
dada ao menor por parte dos pais, qualquer um deles pode recorrer & via judicial
para solugdo desse conflito, cabendo ao juiz da Vara da Infancia e Juventude
decidir, sempre observando o melhor para o menor.,

Essa intervencdo tem por fim evitar a sobreposicéo da vontade de um dos
pais e fazer com que nenhum deles seja excluido das decisées quanto a criagéo e
educacgdo do filho, como também com que o menor tenha oportunidade de ter a

participacao de ambos os pais em seu desenvolvimento.
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Assim, para assegurar a plena efetivacdo da missao confiada aos genitores, o
poder pﬁblico atua vigiando, corrigindo, complementando e em algumas vezes
suprindo a atuac&o de quem exercer o poder familiar.

E cedico esclarecer que no péle ativo do poder familiar se incluem apenas 0s
pais, ja que s80 0s Unicos capazes de exercer esse munus. Pelo fato de ser um
mL’mas plblico ele tem como caracteristicas peculiares a irrenunciabilidade e a
indelegabilidade, pois do contrario estaria permitindo aos mesmos ficarem isentos de
tal responsabilidade. |

Destaca-se ainda a Unica excegdo que consiste na adesdo ao pedido de
colocacao do menor em familia substituta, observando sempre a conveniéncia desse
ato e mediante decisao judicial. Dessa forma, s¢ ha a possibilidade de se perder seu

exercicio nas formas e casos previstos nos artigos 1.625 ao 1.638 do Codigo Civil.

1.2 Do exercicio do poder familiar e sua abrangéncia

Comao o poder familiar é exercido por ambos os pais, que s8o os titulares
exclusivos desse poder-dever, deve ser analisado nas diversas formas de familia
gue se constituem na sociedade atual.

Sob justificativa de manter a ordem sccial, tanto o Estado como a Igreja
acabaram intervindo na vida das pessoas. Na tentativa de regular as relagbes
afetivas assumiram postura conservadora, estabelecendo interditos e proibicdes a
fim de preservar a moralidade. A Igreja consagrou a uniao entre homem e muiher
como sacramento indissoltvel, ao passo que o Estado solenizou o casamento como
instituicdo e o regulamentou exaustivamente.

A partir dessa idéia de familia, pode-se falar na matrimonial, que é aquela
formada entre o homem a mulher que contrairam matriménio. Nesses casos ambos
os pais exercem igualmente o poder familiar, exceto se um deles estiver impedido,
ou tenha sido suspenso ou destituido desse munus publico, quando o outro sozinho
desempenhara a fungao.

Porém, € preciso mencionar que, por motivos diversos, a relagdo conjugal

estabelecida entre os conjuges pode nao lograr éxito e por fim a sociedade conjugal,
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acarretando numa separacgéo ou até mesmo num divércio. Mas, a relacao pais-filhos
nao é alterada pelo fim da relagdo marido-esposa, no que tange ao exercicio da
autoridade parental ‘muda apenas quem tera a companhia do filho, ja que,
dependendo da decisio judicial, um tera a guarda e o outro o direito de visita do filho

ou até mesmo a guarda conjunta, conforme observa Bernardes (2008):

A separagdo dos pais traz como conseqiiéncia o debate sobre quem deve
permanecer com a guarda dos filhos, a ruptura conjugal da inicio a famllia
monoparental, ou seja, a crianga passa a residir com a m&e ou com o pai, e
a participacéo dos pais que até entdo era conjunta na educacdo dos filhos
se concentra num s6, ficando o outro somente com o direito de visitas.

E preciso destacar que no caso de morte de um dos cOnjuges ou conviventes,
o menor ndo pode ficar desamparado, cabendo ao sobrevivente o exercicio do poder
familiar. Se este vier a contrair novas nlpcias, ou mesmo manter uniéo estavel, ndo
transmitira parte do poder familiar ao novo esposo ou convivente, exercendo esse
miunus até ele ser extinto natural ou legalmente.

A familia pode ainda ser nao-matrimonial, ou seja, aquela formada a partir da
unido estavel entre os companheiros; monoparental, a qual tem como principal
caracteristica ser formada por qualquer dos pais e seus descendentes; e a
homoafetiva. Em relagdo a essa Gltima, ndo ha previsdo constitucional expressa,
apesar de ja ser reconhecida em algumas decisdes dos Tribunais brasileiros a unido
homossexual. Para compartilhar tal entendimento e reconhecer a convivéncia

homossexual, sdo oportunas as palavras de Dias (2005, p.43):

A nenhuma espécie de vinculo que tenha por base o afeto pode-se deixar
de conferir status de familia, merecedora da protecdo do Estado, pois a
Constituicdo (1°. 1Il) consagra, em norma pétrea, o respeito a dignidade da
pessoa humana.

Dessa forma, nos tipos de familia ndo-matrimonial, se o filho for reconhecido
peios progenitores, ambos exercerdo igualmente o poder familiar. Mas se apenas

um dos genitores reconhecer a filiagéo, apenas a este cabera o exercicio do instituto
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em questdo. Contudo, se os pais ndo forem conhecidos ou nao tiverem capacidade
de exercé-lo, sera nomeado um tutor para o menor, ou este sera colocado em
familia subét_ituta, através da adocéo.

Como fica evidente, tal instifuto estd presente em praticamente todas as
especies de familia, ou melhor, onde ha relacao de parentalidade pais-filhos. Sendo
assim, como o filho adotivo & equiparadc ao natural, a partir da sentenga que
decreta a adogao, o poder familiar dos pais biolégicos sera extinto, passando a
exercé-lo os pais adotivos.

E salutar mencionar que no caso de morte, interdicdo ou auséncia dos
adotantes ndo se restaura o poder em questdo em relagdo aos pais consaguineos,
pois tal instituto & irreversivel.

O poder familiar enquanto um mdnus publico, impde uma série de deveres a .
seus titulares como forma protetiva, resguardando assim, a pessoa do menor, bem 0
patrimdnio deste no que atine a administragdo de seus bens, e, principalmente.,
assegurar um desenvolvimento sadio e equilibrado. |

Nesse sentido posiciona-se Brochado (apud DIAS, 2005, p. 348):

A missdo constitucional dos pais, pautada nos deveres de assistir, criar e
educar os filhos menores, ndo se limita a vertentes patrimoniais. A esséncia
do poder parental € a mais importante, que coloca em relevo a afetividade
responsavel que liga pais e fithos, propiciado pelo encontro, pelo desvelo,
enfim, pela convivéncia familiar.

-

Nesse instante & importante verificar que o interesse do menor € o que
prevalece, cabe aos pais, de acordo com suas possibilidades, prover os meios
materiais para que aquele tenha acesso a educagdo € a uma boa criagdo. Na
direcéo da educacgéo dos filhos devem ser ofertados além de bens materiais, valores
morais, éticos e espirituais a fim de formar o carater do menor.

Nesse sentido, Groeninga (2008, p. 222):

Os deveres relativos ao exercicio do Poder Familiar transcendem o campo
material, atendendo 2 finalidade da familia em criar e educar os filhos. O
principio da proteco integral da crianga e do adolescente implica no
atendimento néc s6 das necessidades materiais dos filhos ~ sendo de
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fundamental importancia o suprimento das necessidades emocionais para a
~ formacé&o de individuos saudaveis nos aspectos fisicos e psiquicos.

Ressalta-se ainda que os direitos de personalidade dos menores {&m absoluta
prioridade, os pais enquanto detentores do exercicio do poder familiar devem usar
de todas as medidas legais disponiveis para garantir seu desenvolvimento fisico,
espiritual, moral, psicolégico e social.

Além das medidas legais é importante observar os costumes da familia, o
bom senso, e a conveniéncia dis decisbes tomadas na criagdo e educagao 'dq_fli:-«
menor para inseri-lo na familia a qual faz parte, bem como no contexto social. ;

Dessa forma, o sistema juridico brasileiro n&o estabelece a forma de criagéo
dos filhos, cabendo aos pais a liberalidade de orientar da maneira que melhor lhes

convir, observando sempre os ditames legais.

E sabido que a infragéo desse dever acarreta sangdes civis e criminais para o
infrator, dentre eles a inibiggo do poder familiar, alem de responder pelos delitos de
abandono material, previsto no artigo 244 do Cédigo Penal brasileiro, e intelectual de
menores, previsto no artigo 246 do mesmo estatuto.

Na escolha da forma de criar e educar os filhos, os pais podem até mesmo
fazer uso de castigos moderadamente, desde que ndo cometam excessos, pois a
ocorréncia se enquadra num dos crimes previstos no Estatuto da Crianca e do
_Ad'blescénte e no Cédigo Penal brasileiro, ficando a mercé das sangdes previstas e,
conseqlientemente, & perda do poder familiar.

Do dever de criagdo e educacdo pode ser extraido um complemento
indispensavel, qual seja, a guarda e companhia, as quais competem a ambos 0s
pais. Caso estes estejam separados, usualmente se inclina a deixar o menor com

quem ele estava, conforme entendimento de Gongalves (2007, p. 374) €.

A tendéncia & manter o stafus quo, deixando-se os filhos com quem se
encontram, até que, no procedimento da separagdo judicial, o juiz resolva
definitivamente a situagéo, decidindo em favor do que revelar melhores
condicdes para exercer a guarda,
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A que se falar também da responsabilidade civil dos pais por atos dos
menores sob sua autoridade. Nas palavras de Zebulum (apud DIAS, 2007, p. 350):

cuida-se de responsabilidade objetiva, 0 que confere plena atuacdo aos
principios de paternidade responsave! e do melhor interesse da crignga e do
adolescente,deixando clara a importancia do papel que os pais devem
desempenhar no processe de educacdo e desenvolvimento da
personalidade dos menores.

Cabe destacar que a guarda subentende em prestacéo de assisténcia ampla,
dessa forma, ambos os genitores devem contribuir com recursos para o sustento
dos filhos, desde que os tenham e na medida de suas possibilidades. A falta de
meios econdmicos de um dos genitores néo implica em perda da guarda, j& que ao
outro também cabe contribuir com a mantenca do filho prestando-lhe pe'nséo
alimenticia, no caso de pais separados. ”

Assim, cabe aos pais representar os filhos na vida civil até que estes
completem dezesseis anos de idade, de onde decorre a responsabilizagao daqueiés
por atos destes. Ap6s essa idade, deverao assisti-los nos atos em que forem partes
até os dezoito anos.

No pleno exercicio do poder parental, compete aos pais fazer uso de todos os
meios legais para reclamar os filhos de quem ilegalmente os detenha por meio de
acao de busca e apreensao. No entanio, nao tera direito de reclamar o filho o genitor
que se descuida inteiramente daquele por um longo periodo, ou ainda se vive em
lugar prejudicial a saude fisica, ao bom desenvolvimento moral e psicolégico ou a
educacao dos filhos.

Dentre as inGimeras atribuigcées dos pais, lhes cabe, ainda, conceder ou negar
consentimento para os filhos menores casarem. Assim, como a idade minima para
convolar nL’:pcias & de dezesseis anos, os filhos nessa faixa etaria e até atingirem a
maioridade civil estdo sob a autoridade parental, necessitando, portanto, de
autorizacdo para contrair matriménio, embora o diploma civil preveja expressamente
gue tal auséncia de consentimento de forma injustificada pode ser suprida por
consentimento judicial.

Em relagdo ao estado de filiag&o, se um dos genitores vier a falecer, nao tiver

reconhecido a filiacao ou ndo puder exercer o poder familiar, 0 outro genitor pode
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nomear tutor para o filho por meio de testamento ou escritura ptblica. Dessa forma,
de acordo com Gongalves (2007, p. 376) “aqui se presume que ninguém melhor que
Qs proprios pais sabera escolher a pessoa a quem confiar a tutela do filho menor”.

Nesse momento, oportunas séo as palavras de Rodrigues (2006, p.361):

Esse € o campo da tutela testamentaria. Ela so se justifica se o outro
conjuge, que também é titular do poder familiar, for rmorto ou n&o puder, por
alguma incapacidade, exercitar o poder paternal, pois ndo pode um dos
cénjuges privar o outro do direito que a lei the confere,

Além dos deveres inerentes ac poder familiar ha também direitos de que
gozam os ftitulares ativos desse poder, como exigir que os filhos lhes prestem
obediéncia, respeito e os servigos proprios de sua idade e condigdo. Ao se fazer
essa exigéncia, principalmente quanto a prestagao de servigos, deve-se obedecer as
vedagfes trazidas no texto constitucional, como também as da Consolidacdo das
Leis Trabalhistas. Ainda, se o menor estiver trabalhando, devera ter condigdes de
conciliar com a escola, ndo podendo em nenhuma hipotese abrir mao desta em
detrimento daquele.

No que atine a administragéo dos bens do filho pelos pais, vale ressaitar que -
administrar ndo se confunde com dispor. Pois havendo coliséo entre os interesses :
dos pais com os do filho o juiz nomeara um curador especial para atuar no feito
como representante do menor defendendo seus bens,e, ainda, se for praticado ato
que viole os direitos e interesses dos menores, este sera passivel de nulidade.

E preciéo esclarecer que, para evitar que pais reconhegam seus filhos apenas
objetivando o acesso a seus bens, sao excluidos do usufruto os bens dos filhos
havidos fora do casamento antes do reconhecimento. Bem como se excluem o0s
bens deixados ou doados ao filho sob condigdo de nac serem administrados pelos
pais. _

Os valores auferidos pelos ’filhos maiores de dezesseis anos no exercicio de
atividade profissional ou os bens com tais recursos adquiridos, e os que aos filhos
couberem na heranc¢a quando os pais forem excluidos da sucesséo tambhém nao

terdo os pais acesso a seu usufruto.
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1.3 Da extingao, suspensao e destituicio do poder familiar

O poder familiar se apresenta no cenario juridico como sendo um poder-dever
de resguardar e proteger a pessoa dos filhos menores e seus bens. Com o fim de
defender os interesses dos menores, o Estado ¢ legitimado a intervir nessa relagéo
familiar, reservando-the o direito de fiscalizar o adimplemento de tal encargo.

Contudo, ha situagdes que sem a intervencdo estatal o mencionado poder
pode ser extinto, nos casos de morte de ambos os pais ou do fitho, quando o filho
atingir a maioridade civil ou nas hipéteses de emancipacéo.

E preciso esclarecer ainda que na eventualidade de adogdo a situagio &
peculiar, pois decorre a extincao do exercicio da autoridade parental em relacéo aos
pais biolégicos, mas nasce em relacao aos pais adotivos, que passam a ser titulares
e podem exercé-lo plenamente. Portanto, ndo se restabelece o exercicio daquele
instituto dos pais de sangue, mesmo sobrevindo ¢ 6bito dos adotantes, conforme

ensinamentos de Gongalves (2007, p.382):

Tal circunstancia e irreversivel, de acordo com o gue chancelam os
tribunais, sendo ineficaz posterior arrependimento daquele se a crianga foi
entregue em adogéo mediante procedimento regular.

Uma outra hipétese de extingdo do exercicio do poder familiar decorre de
decisdo judicial que decreta a sua perda na forma prevista no art. 1.638 do Diploma
Civil brasileiro.

Salienta-se gue a suspensdo e a destituicdo do poder familiar constituem
sangdes aplicadas aos genitores pela infracao dos deveres inerentes ao exercicio
daguele manus publico. Segundo Dias (2007, p. 352) “o intuito ndo é punitivo, visa
muito mais a preservar o interesse dos filhos, afastando de influéncias nocivas”.

Dessa forma, a sentenga judicial, ao decretar pena de suspensio, apés a
constatacdo que um dos pais, ou ambos, abusaram de seu poder, faltaram aos seus
deveres ou arruinou os bens do filho menor, como tambhém se foi condenado por
sentenga irrecorrivel em virtude de crime cuja pena exceda a dois anos de priséo.

Sendo gue uma vez suspenso, o pai ou a mae perde totalmente os direitos em
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relacdo ao filho, inclusive o usufruto de seus bens, apesar de que o encargo
alimentar persiste, uma vez que “é intransmissivel, decorrente da condi¢ao de filho,
independente do poder familiar” (Comel apud DIAS, 2005, p. 352)

Essa pena nao tem prazo ou tempo limite, sendo definido e estipulado até que
os interesses do menor estejam resguardados, quando se restaura o poder familiar,
ja gue se presume desaparecida a causa que motivou a suspensao.

A perda do poder familiar € a mais grave san¢do imposta aquele que faltar
com seus deveres impostos por esse minus e, em regra, € permanente, apesar de
que, conforme ensinamentos de Diniz (2007, p. 527), “pode ser restabelecido,
excepcionalmente, se provada a regeneracdo do genitor ou desaparecida a causa
que determinou” _

Via de regra, o poder familiar dura por toda a menoridade e a sua suspensao
ou destituicac deve ser deferida pelo juiz com muita sensibilidade e diante do caso
concreto, uma vez que tal imposi¢ao néo pode prejudicar a crianga ou o adolescente

ja que é tomada com o fim primordial de protegé-la.



CAPITULO 2 ANALISE JURIDICA DA GUARDA DE FILHOS

A expressao “guarda” indica ato de vigilancia, se afeiccando ao olho unilateral
do dono de uma coisa guardada, no caso, dos pais em relacdo aos fithos menores.
E, ainda, na relagdo pais-filhos, traz também uma nocgéo de dialogo e de troca, na
educag;éo e formagédo da personalidade dos menores.

A idéia de guarda surge a partir do momento em que ha uma cisdo no
relacionamento do casal, quando se passa a discutir a respeito da futura companhia
dos filhos.

Tradicionalmente, a guarda é tratada como um dirgito subjetivo a ser at-ribuido,.:\
a um dos genitores na separagdo destes, em contrapartida ao direitoc de visita ;
deferido a quem nao fosse outorgado esta posicao de vantagem, que teria o dever
de a ela submeter-se.

Contudo, isso n&o significa que este é o Unico caminho a ser trilhado, ia que,

com o fim de salvaguardar o melhor interesse do menor, é possivel encontrar
algumas modalidades distintas de guarda.

Com a ruptura do relacionamento afetivo dos pais, 0 menor passa a ser vitima
das mazelas provocadas pela separagao conjugal. Diante disso aplica-se a lei, a

gual tem como objetivo primordial proteger os interesses do menor.
2.1- Da guarda: no¢des gerais

Do poder familiar surge o instituto da guarda, sendo que com o fim do
casamento ou unido estavel aguele perdura para ambos os cénjuges uma vez que
permanece intacta a relagdo dos pais para com seus filhos e deste para com
aqueles.

No sistema juridico brasileiro a primeira regra que regulou o destino de filhos
de pais separados trata-se do Dec. n® 181 de 1890, no qual havia uma espécie de
punicdo para o conjuge que desse causa a separacgao, qual seja, a perda da guarda
dos filhos comuns e menores, como também uma cota, espécie de pensao

alimenticia gue contribuisse com a educagao dos mesmaos.



24

Nessa esteira, o Codigo Civil de 1916 elencava duas possibilidades para a
guarda: se o desquite fosse amigavel cabia aos cénjuges, em comum acordo,
decidirem sobre a guarda dos filhos; ja se o desquite fosse litigioso, sendo ambos os
cbnjuges culpados, se o juiz verificasse que ndo adviriam prejuizos de ordem moral
para os filhos a mae ficaria com as filhas menores e os filhos até seis anos, apos
essa idade o pai ficaria com a guarda para dar-lhes a primeiras orientagGes
masculinas para se comportar na sociedade.

No entanto, havendo conjuge inocente no desquite, a este caberia a guarda
dos filhos menores ja que o que se considerava era unicamente a postura dos
genitores como verdadeira ameaga, quase uma intimidagdo em prol da mantenga do
casamento.

O Decreto-Lei n® 3200 de 1941 trouxe uma inovagao ao estabelecer QUe a
guarda do filho natural ficasse com o progenitor que o reconhecera. Se ambos o
reconheceram, ficava sob a guarda do pai, salvo se o juiz decidisse de modo
diverso. Sendo, portanto, alterado pela Lei n® 5582/70 a qual determinou que o fitho
natural que fosse reconhecido por ambos os genitores ficasse sob a guarda da mae,
a nao ser que o juiz decidisse de modo diferente visando o melhor para os menores.

Com o advento da Lei n® 4121/62, Estatuto da Mulher Casada, no desquite
litigioso por culpa de ambos os conjuges os fithos menores ficariam sob a guarda da
mae, se descartando, com isso, o critério anterior de sexo e idade. Ao arbitrio do juiz
foi incluido que, no caso de se verificar que nenhum dos progenitores teria
condigbes para a guarda, a mesma poderia ser deferida a pessoa idénea da familia
de qualquer um dos cdnjuges, assegurando aos pais o direito de visitas.

A Constituicao Federal de 1988, ao consagrar o principio da igualdade
conjugal cessou com a discriminagdo entre os sexos, o que trouxe reflexos
significativos no poder familiar e, conseqientemente, na guarda. Assim, assegura ao
menor como dever da familia, sociedade e Estado o direito a convivéncia familiar e
comunitaria.

Da mesma forma o Estatuto da Crianga e do Adolescente, que ao regular a

guarda como posse de fato do menor, assumindo a condicéo de sujeito de direitos -

com absoluta prioridade.Observa-se ainda a preocupacgao legislativa no Diploma
Civil em vigor, no que atine a incorporagéo do principio do melhor interesse do
menor quando os pais deixam de conviver sob o mesmo teto, trazendo assim mais
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atengéo e respeito as necessidades daqueles e thes garantindo um desenvolvimento
sadio e equilibrado.

Quando um enlace matrimonial ou unido estavel ndo logram éxito, seja pelo
motivo que for, a solugdo mais adequada é a separagdo do casal. Contudo, é
importante que o fim do relacionamento dos pais n3c deve atingir também o
relacionamento destes com seus fithos, preservando os lacos de parentalidade o
efetivo exercicio do poder familiar e conservando a participacdo de ambos os
genitores em todas as esferas da vida de seus fithos menores.

Conforme entendimento de Lamartine e Ferreira (apud DIAS, 2007, p. 358):

O rompimento da relagdc de conjugalidade dos genitores ndo pode
comprometer a continuidade dos vinculos parentais, pois o exercicio do
poder familiar em nada é afetado pela separagdo. O estado de familia é
indisponivel,

E preciso destacar que, mesmo estando separados, ambos os pais continuam
no exercicio do poder familiar, quando entio se passa a cuidar da “posse” do filho,
onde um detém sua guarda e o outro fica com o direito de visita, em regra. Sabe-se
gue o genitor que nac tem a guarda do filho tem o direito de fiscalizar sua
manuteng¢ao e educacdo, podendo reclama-lo ao juiz se as entender conirarias aos
interesses dos filhos, além de ter o direito de visitas, o qual deve servir para
fortalecer os lagos afetivos e de amizade entre genitor e filho.

Tanto € assim que o Tribunal de Justica de Sao Paulo estabeleceu que:

Um dos objetivos da visita € o de fortalecer os lagos de amizade entre os
pais e fithos, enfraquecidos pela separagdo do casal, &€ o de proporcionar
aos Ultimos a assisténcia e © carinho daqueles; € o de minorar os efeitos
nocivos impostos a prole com a separagdo definitiva dos genitores.
(RJTJSP, 22:204).

O ordenamento juridico brasileiro apresenta duas situagées que disciplinam o
instituto da guarda. Uma € a expressa pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente, a
qual trata da colocagéo do menor em familia substituta quando este se encontrar em
situagdo irregular. E a outra se refere ao disposto no Cadigo Civil vigente que
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regulamenta a situacdo da guarda com a superveniéncia da separacao judicial ou do
divorcio.

Nesse momento, imprescindivel é apresentar o conceito a respeito
prelecionado por Milano (apud RIBEIRO, 2008):

No sentide juridico, guarda é o ato ou efeito de guarda e resguarda o fitho
enguanto menor, de manter vigilancia no exercicio de sua custodia e
representd-lo quando implbere ou, se pubere, de assisti-lo, agir
conjuntamente com ele em situagdes ocorrentes.

No mesmo sentido Paula (apud SILVA, 2004, p. 31):

Guarda do menor & o conjunto de relagdes juridicas que existem entre uma
pessoa e um menor, dimanados de fato de estar este sob o poder ou a
companhia daquela, e da responsabilidade daquela em relacdo a este,
guanto & vigilancia, direcao e educagao.

A partir dos conceitos apresentados se torna possivel extrair alguns
elementos que integram o instituto da guarda: o poder familiar, ja que esta se da em
decorréncia daquele; a posse do menor, pois com o fim da unido do casal, eles
tendo filhos, um dos cdnjuges fica com a guarda e o outro com o direito de visita; ©
dever de prestar assisténcia material, moral e educacional impostos a pessoa do
guardido, sempre visando o bem estar do menor.

Medeiros, M. (2007) coloca ainda uma distingéao entre a guarda fisica, aquela
caracteristica pela idéia da posse, protecdo, amparo, e entre a guarda juridica,
referente as relacdes de carater pessoal que surgem do poder familiar, quais sejam:
educacao, respeito, honra e sustento.

Vale ressaltar que a guarda ndo € um poder entregue liviemente a alguém
para que exerca a autoridade parental. E, acima de tudo, um dever imposto por
razbes de ordem pulblica, que se violado injustificadamente acarreta ao
descumpridor sang¢des civis e penais.

Ao examinar o instituto da guarda é imprescindivel apresentar as varias

modalidades do referido instituto. Decorrente de vinculo matrimonial ou extra
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matrimonial surge a chamada guarda comum ou originaria, onde ambos os pais a
exercem em conjunto. Por se enqguadrar na forma‘ natural, inexiste a figura do
guardiao.

Contudo, com o fim da sociedade conjugal ou da unido estavel recorre-se a
via judicial para resolver o conflito entre pais sobre com quem ficardo os filhos,
sempre visando o melhor interesse do menor. Conforme Alves (2008), se deferida a
guarda Unica, um dos genitores sera nomeado guardido, tendo o convivio diario com
o filho, com isso possui a guarda materialffisica e a juridica. |

Ja ao outro genitor compete o exercicio do poder familiar em carater restrito,
ou seja, & atribuido o direito de visita, enquanto atua fiscalizando o guardiao a fim de

“comprovar se estd desempenhando corretamente seu papel e se os direitos dos
filhc'Js estdo sendo respeitados.

O juiz pode optar pela guarda unilateral, que € o modelo tradicional, o mais
conhecido no direito brasileiro, no qual a crianga permanece apenas com um dos
genitores, em residéncia fixa, recebendo visitas periddicas do outro genitor.

Nesse diapasdo, ressalte-se que a guarda alternada consiste em fixar
periodos em que a crianga estard ora na companhia da mae, ora na companhia do
pai, vindo inclusive a cada periodo mudar de casa.

De acardo com Sousa( 2008):

A polémica causada por esse modelo esta justamente no ponto em
submeter o menor a habitos diferentes, uma retina instavel, mudangas de
valores, padrdes que implicam na formacéo da personalidade, pois gera
uma instabilidade psiquica e emocional.

Dentre as espécies de guarda, uma que é pouco adotada pelos magistrados é
o aninhamento ou nidagéo, na qual os pais se revezam em mudangas para a casa
onde os filhos moram. Neste modelo pais sdo que mudam temporariamente de casa,
ao invés dos fithos.

Deve ser considerada ainda a guarda compartilhada ou conjunta que esta em
expansdo e ganhando espago nas recentes decisdes pelo deferimento da guarda,
principalmente apés a promulgagdo da Lei n° 11.698/2008. Esse modelo visa a
participacéo em. condigéo de. igualdade dos genilores nas decisbes que se
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relacionam aos filhos. Do desejo de ambos os pais em compartilhar da criagdo da
prole comum e desta de manter a comunicagdo com os mesmos fez surgir essa

modalidade de guarda.

2.2 Dos critérios para atribuicao da guarda

A familia classica é formada a partir da uniao entre homem e mulher, e esse
vincuio sera o fato gerador de outras relagdes, tais como a de pais e filhos,
interferindo, inclusive, na forma como os filhos se comportam na sociedade.

Quando ¢ casal se separa ha uma cisdo na familia com conseqliéncias para
todos os seus membros. Com isso surge a familia monoparental e a autoridade dos
pais que era exercida em conjunto, passa a se concentrar num s6, ficando o outro
com um papel secundario em relagdo ao filho. Se nao for decidida de maneira
amigavel, deve-se recorrer a via judicial para regulamentar a guarda do menor.

Vale ressaltar que mesmo se decidida de forma amigavel pelo casal e
homologada pelo juiz, se este apurar que o cbdnjuge que tem a guarda da prole
representa perigo a moral do menor, podera desprezar o acordo e conferir a guarda
a0 outro genitor ou a terceiro.

Para a solugdo do conflito entre pais, eles devem ser contemplados da
solucdo mais justa e mais benéfica para que a criagéo e a educagio dos menores
n&o seja prejudicada, uma vez que suas conseqliéncias acompanharao a todos pelo
resto da vida. Deve-se considerar o bem estar e o interesse do menor em questao,

comao se posiciona Grisard Fitho (2002, p.61):

E desses interesses concretos que se cuida na determinagio da guarda de
filhas, sendo o juiz o intérprete dos particulares interesses materiais, morais,

emocionais, mentais e espirituais de filho menor, intervindo segundo o

principic de que cada caso é um caso, 0 da maxima singularidade.

Assim, € preciso que além de vasto conhecimento juridico, o magistrado -

;‘.'NWN e

tenha sensibilidade ao julgar as agbes de guarda a fim de encontrar a solugéo que -

apreséente menos prejuizos de ordem social e psicolégica as partes envolvidas.
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Na tentativa de minimizar esses prejuizos deve-se dar preferéncia ao
interesse moral representado por uma boa formagao social, afetiva, espiritual,
educacional e psicologica em desfavor do interesse material, pois, como bem se
manifesta Wanderley (2005, p.28): |

- O interesse material ndo se pode considerar independente do moral,
pricriza-lo. O genitor que dispunha de mais recursos estard obrigado a
transferi-lo aos fithos na forma de alimentos, independentemente de qual
dos pais esteja no exercicio da guarda.

Ao analisar o instituto da guarda vé-se que o principio orientador das decistes

judiciais segue a preservacdo do melhor interesse da crianga e do adolescente, que

hdo de ser criados no ambiente que melhor lhe assegure bem estar fisico e

espiritual, seja com o genitor ou mesmo com terceiro.

Ao se atribuir a guarda deve-se considerar o querer particular do menor e a
sua idade. O interesse e o bem-estar do filho é um aspecto bastante subjetivb para o
julgador que “interpretara os interesses materiais, morais, emocionais, mentais e
espirituais do filho menor, intervindo segundo o principio da singularidade”( Grisard
Fitho, 2002, p. 64).

Quando crianga, o vinculo com a mée, geralmente, é mais forte, até mesmo
por uma questéo de dependéncia, como no caso de lactantes que dependem do
aleitamento materno. Contudo, como ja foi dito, no caso de deferimento de guarda,
cada caso deve ser examinado isoladamente, e o pai ndo pode ser considerado
como figura dispensavel a criagéo dos filhos.

Dessa forma, & aceitdvel, no processo de deferimento da guarda, que o
magistrado ouga a opinido da crianga ou do adolescente, nao vinculando a sua
decisdo final, mas configurando como “elemento investigatdrio sobre o ambiente
social, moral e afetivo vivenciado pelo menor” (Grisard Filho, 2002, p. 71), sem,
contudo, inquiri-lo a escolher entre o pai ou a méae.

Esclarece ainda que na hipétese de o casal ter dois ou mais fithos, no que
tange a concessao da guarda, a opgao inicial € nao separa-los, mantendo unido o
fragmento da familia gue resta e preservando a relagdo fraternal. Porem, se for
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impossivel manté-los unidos, recomenda-se seja estipulado um regime de visitas
amplo para ndo acabar com os lagos entre os irmaos.

Também s&o consideradas as condigbes morais e materiais de cada um dos
pais isoladamente, ja que ndo se recomenda a guarda a pessoa desqualificada
eticamenite, inidonea, imatura ou que tenha problema comportamental. E importante
ressaltar que nem sempre 0 genitor que possui as melhores condigcdes financeiras é
aquele gue esta psicologicamente ou emocionaimente preparado para ter a guarda
da prole, pois é fundamental que exista um elo de afetividade e proximidade que
possibilite a melhor convivéncia em beneficio da crianca.

Ressalte-se ainda que aquele que pretender ficar com a guarda dos filhos
menores devera ter uma conduta moral aceitéavel pela sociedade, a fim de que sirva
de exemplo e possa transmitir principios e valores nobres, fundamentais a formagéo
da persona!idade e do carater da crianga ou adolescente, conforme elucida
Bittencourt (apud SOUSA, 2008):

Os pronunciamentos judiciais sobre guarda de menor devem atender a
diversos elementos e circunstancias, que podem ser enfeixados nos
seguintes pontos: ¢ interesse da crianga, as condicdes de comportamento
dos pretendentes & guarda e a alterabilidade desta a qualquer tempo.

Diante do exposto, quando o interesse do menor for soberano e as
circunstancias indicarem necessidade de alteragao, o juiz podera rever sua decis&o, ",
bem como as partes podem solicitar alteracéo daquilo que ja haviam acordado.

Para a formacdo das jurisprudéncias os Tribunais tém analisado
freglientemente a conduta dos genitores, de acordo com Bittencourt (apud SOUSA,
2008):

Por vezes, nega a guarda 4 mae acusada de homicidio contra o pai do
menotr & de levar conduta incompativel com a moral média da
macrossociedade ao deixar-se folografar em posicdes erdticas obscenas.
Por outras, ndo nega a visita do pai que esteja sub judice, sendo a vitima do
crime de homicidio a mae dos menores. Qutras mais, embora de mau
comportamento e tendo falhado como esposa, ao praticar adultério, sendo
boa mae, a ela deve ser conferida a guarda, pois o interesse e bem estar do
menor devem ser o tribunal maior a decidir seu destino.
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Destarte, para se deferir a guarda de menor nao ha regra absoluta, apenas
devem ser consideradas as necessidades de pais e filhos, as quais estdo balizadas

no artigo 227 da Constituicdo Federal de 1988. Verifica-se que cada caso tem suas

peculiaridades e, por isso, 0 que se deve buscar a solugdo mais justa e o melhor
atendimento aos interesses do menor.



CAPITULO 3 A GUARDA COMPARTILHADA NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

A familia é a célula mée da sociedade, € dela que se originam todos os outros
fundamentos e relagbes, tais como sociais, religiosos, morais, éticos e juridicos.
Justificando-se, assim, a importancia da ampla protecao pelo ordenamento juridico
brasileiro & familia.

Por ser formada de seres humanos, ela € passivel de erros e desencontros,
tal como quando se verifica na convivéncia entre cdnjuges ou conviventes que néo
da certo, acarretando a separagao conjugal ou dissolugdo da unido, fatos estes que
recebem acothimento juridico, além de que deve se verificar se dessa relagao
advieram filhos, quando surge o conflito sobre a guarda de quem eles ficarao.

Neste instante € momento de adentrar exclusivamente na guarda
compartilhada, objeto principal desse estudo, além de ser uma das alternativas
frente ao dilema de guarda do filho, apresentando-se como o modelo que mais se
harmoniza com a realidade e que considera em primeiro plano sempre o interesse

do menor frente ao dos pais.
3.1 Abordagem histdrica e conceitual da guarda compartilhada

O instituto da guarda"VSLirgiu na Inglaterra, ainda na decada de 60
quando a mae foi encarregado os cuidados diarios dos filhos (care and control) e
recuperou ac pai o poder de dirigir a vida do menor (custody), possibilitando assim
ao pai e a mae o exercicio comum e cooperativo da autoridade. Ganhando forga
nesse pais, comegou a se expandir, chegando a Franga em 1976, onde em 1987 foi
publicada a Lei 87.570 {Lei de Maihurei“)"‘.‘ ;

Acompanhando a entdo evolugéo da aplicaco desse instituto no mundo, logo
ganhou for¢ca no Canada e nos Estados Unidos, onde hoje € um dos modelos de
guarda que mais cresce. No direito canadense esse tipo de guarda sé é adotada
quando os pais se manifestam por essa op¢ao por meio de acordo. Se o acordo nao

for possivel, o Tribunal decide pelos pais.
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No direito portugués com a entrada em vigor da Lei n® 84/95 houve uma
alterag&o no artigo 1.906 do Cédigo Civil daquele pais facultando aos pais o poder |
de acordar sobre o exercicio em comum do poder familiar quando da dissoiug,éé do
casamento.

Na Espanha, em caso de separagéo, se um genitor solicitar ao juiz, este pode
atribuir o exercicio conjunto da guarda com fundamento no artigo 156, § 5° do
Cédigo Civil espanhol.

A legislagéo argentina adotou o exercicio conjunto da guarda como regime
basico, sempre visando atender ac melhor interesse do menor, podendo o juiz, com
base nisso, decidir de modo diverso. |

No Brasil esse modelo de guarda s6 passou a ter previséo legal a partir de 13
de setembro de 2008 com a entrada em vigor da Lei n®11.698, porém ha muito vinha
sendo adotada, acompanhando a evolugéo do direito alienigena e visando garantir a
preservacao do melhor interesse do menor, como se verifica em algumas ementas
de decisao proferida pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul e de deciséo do
Tribunal de Justica da Paraiba:

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. SEPARACAQ JUDICIAL.
ALTERACAO LIMINAR DE GUARDA DOS FILHOS. INDEFERIMENTO.
Mostra-se temeraria alteracdo na guarda, mormente quando ja se encontra
a guarda compartithada entre os genitores do menor. Ademais, ha questdes
ainda a serem dirimidas perante o juizo de primeiro grau. Partindo-se do
principio que é o interesse do menor que deve ser resguardado, methor &
aguardar que elementos de convicgdo mais concretos venham aos autos.
NEGADO PROVIMENTO EM MONOCRATICA. {SEGREDC DE JUSTICA),
(Agravo de instrumento n® 70013731500, Oitava Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Rui Portanova, Julgado em 08/12/2005). (Grifo
NOSSo)

APELACAO CIVEL. DIREITO DE FAMILIA. Guarda compartihada. Agrave
retido. Desprovido. Litispendéncia e coisa julgada. Inexisténcia. Sentenca
fulerada em prova pericial. Desprovimento do agravo e do apelo. A decisido
gue impde a continuidade do convivio da crianga com ambos os genitores,
indispensavel para o desenvolvimento emocional da crianga de forma
saudavel, & por demais salutar, de modo especial quando amparada na
prova pericial carreada aos autos. ACORDA o Tribunal de Justica do Estado
da Paraiba, por sua 1? Camara Civel, & unanimidade, rejeitar a preliminares
suscitada e, no mérito, negar provimento ao apelo, nos termos do voto do
relator (Publicado no D.J. em 13/04/2008). (Grifo nosso)
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A partir da analise das decisdes proferidas acima, verifica-se que mesmo
anfes da positivagéo da guarda compartiihada ela vem sendo adotada por
apresentar-se como um modelo seguro € que atende com eficacia a protecéo aos
direitos dos menores. |

Tradicionalmente com a separacdo do casal a guarda dos filhos era
concedida quase sempre a8 mae, por considerar o instinto materno mais forte e os
lacos dessa com os filhos mais estreitos, retirando a figura do pai e colocando este
como mero visitante. No entanto, mais recentemente, os pais passaram a ter um
envolvimento mais forte na criacao dos filhos o que os levou a lutar pela guarda dos .-~
mesmos. _

As visitagGes quinzenais tipicas da guarda Unica se tornam prejudiciais n&o s6

a relacao pai-filhos, bem como a referéncia paterna que o menor precisa ter para um

desenvolvimento equilibrado, os pais tém optado pelo compartilhamento da guarda” |

de seus menores.

A guarda compartilhada busca reorganizar as relagbes entre pais e filhos no
interior da familia que se desfez com a separagao conjugal, diminuindo os traumas
do distanciamento de um dos pais. Dessa forma, com o fim de proteger o melhor
interesse do menor, incluidos ai suas necessidades afetivas e emocionais, a guarda
compartithada revaloriza o papel de cada um dos pais e com isso oferece ao menor .
um equilibrado desenvolvimento psicoafetivo, ja que garante a participacado comum
dos genitores em sua criacéo e educagéo.

Para entender melhor o instituto em questdo, interessante se faz apresentar

seu conceito trazido por Grisard Filho (2002, p. 111):

A guarda compartilhada, ou conjunta, € um dos meios de exercicio da
autoridade parental, que os pais desejam continuar exercendo em comum
quando fragmentada a familia. De outro maodo, € um chamamento dos pais
gue vivem separados para exercerem conjuntamente a autoridade parental,
como faziam na constancia da unido conjugal.

Ainda, Rabelo (2008) define tal instituto como sendo
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um tipo de guarda onde os pais e maes dividem a responsabilidade legal
sobre os filhos ac mesmo tempo e compartiiham as obrigacbes pelas
decisfes imporiantes relativas & crianga.

Diante do exposto, pode-se dizer que a guarda compartithada refere-se a
possibilidade dos fithos de pais separados serem assistidos por ambos os pais.
Nesse modelo de guarda os pais tém efetiva e equivalente autoridade legal, ndo sé
para tomar decisfes importantes quanto ao bem estar dos seus fithos, como
também de conviver com esses filhos em igualdade de condicdes, contornando os
transtornos que o fim da sociedade conjugal traz, e, ao mesmo tempo, mantendo e
estreitando a relagao paterna e materna.

Vale salientar que a crianca ou adolescente pode e deve ter uma residéncia
fixa com o genitor que tem melhores condi¢cdes para proporcionar um ambiente
saudavel para o seu desenvolvimento, o que ndo pode existir € uma ruptura dos
lagos afetivos provocada pela guarda unilateral, que distancia e torna frio o
relacionamento entre pais e filhos com o sistema apenas de visitas.

Nesse sentido, sZo salutares as palavras de Motta (2002, p. 197):

A guarda conjunta deve ser vista como uma solugcao gue incentiva ambos
os genitores a participarem igualitariamente da convivéncia, da educagéo e
da responsabilidade pela prole. Deve ser compreendida como aquela forma
de custodia em que as criangas tém uma residéncia principal e que define
ambos os genitores do ponto de vista legal como detentores do mesmo
dever de guardar os filhos.

Assim, o menor tem uma residéncia fixa, seja na casa da mae ou do pai,
ficando compartilhado as responsabilidades e decisbes a respeito daquele. E
possivel se decidir também pela alternéncia de lares na guarda conjugada, ficando o
menor um periodo de tempo com cada um dos pais.

A diferenga com a guarda alternada é que nessa a guarda juridica depende
com quem estd com o filho em determinado momento, ficando ora com a méae
exclusivamente e ora com o pai,da mesma forma, enquanto que naquela a guarda

juridica & de ambos os pais.



3.2 Do deferimento da guarda compartilhada: desvantagens e vantagens socio-
juridicas

Com o fim da sociedade ou do vinculo conjugal os direitos e deveres dos pais
para com os filhos permanecem. Sendo esse fim amistoso, ou seja, sendo a
separacao, o divorcio ou o fim da uniao estavel consensual, ndo resta dlvida que o
magistradoc deve obedecer ac acordado pelos entdo ex-conjuges, sendo
perfeitamente possivel a adocgao da guarda compartilhada.

De acordo com Tepedino (2008), essa modalidade de guarda apresenta -
dele decorrentes ndo sdo extintos junto com o enlace matrimonial uma vez que ©
poder_familiér persiste; b) a guarda conjunta pode ser aplicada quando houver

requerimento dos pais ao se verificar que obedece ao Mgrincipio do melhor interesse |
para o menor, e ¢) guando o juiz assim se convencer ser o melhor para os menoreé
aferindo a possibilidade de ambos os pais assumi-la.

- Por esta forma, verifica-se que mesmo antes da promulgagéo da Lei n°
11.698/2008, a qual regulamentou a guarda compartithada no sistema juridico
brasileiro, esta ja vinha sendo amplamente adotada e com sucesso na maioria dos
Casos. _

Verifica-se que apesar de a guarda compartilhada ser uma boa solugéo para
o conflito pela guarda dos filhos que se forma a partir do fim dos lagos entre o casal,
ha situagbes em que ela ndo € aconselhada.

Antes de ser uma realidade juridica, se fazia uma critica ao institutc em
questao afirmando que era uma utopia e s6 funcionaria em casos excepcionais que
imperem a razoabilidade entre os ex-cénjuges. Ora, além de ja ser uma constante
nos tribunais brasileiros, bem como no atual Diploma Civil, a razoabilidade entre
conjuges € uma maxima exigida a todas as modalidades de guarda, pois sem ela |
nenhum modelo funcionaria, tendo que se recorrer a via judicial para solucéo de
tudo que se refira a vida do menor em questao.

Contudo, n&o & recomendavel a aplicagdo desse tipo de guarda para pais
que vivem em situacéo de conflito constante, ja que eles néo irdo cooperar entre si,

o que dificultara na hora de tomar decisdes conjuntas a respeito dos filhos.
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Quando as criangas sdo muito pequenas alguns magistrados nao optam pelo
deferimento da guarda compartilhada por considerarem gue é nesse momenio q_ue'
precisam de estabilidade para formarem sua personalidade, pois, segundo a
psicologa Nazareth (apud GRISARD FILHO, 2002, p.175) conviver “em ambientes
fisicos diferentes requer uma capacidade de adaptagdo e de codificagéo-
decodificagao da realidade s6 possivel em criangas mais velhas”.

Também pode nao ser deferida esse tipo de guarda ao se considerar a
questdo da moradia dos filhos, pois & tida como instavel para o menor. Grande
equivoco ocorre quem traz esse pensamento, uma vez que confunde guarda
compartilhada com guarda alternada. Na adogéo daquela, os separandos devem
criar as condicdes necessarias para que as criangas se sintam em casa nos
enderegos de ambos os pais, bem como ndo ha periodos pré-estabelecidos para
ficar com os filhos, variando de acordo com a conveniéncia e vontade dos pais e
filhos.

Nao seria aplicavel também nos casos em que um dos pais apresentar algum
disturbio ou vicio gque cologue a vida do filho em risco. Nesse caso, a guarda deve
ficar com aquele que apresentar melhores condicbes de oferecer um ambiente
favoravel a um desenvolvimento sadio e equilibrado ao menor e o outro genitor
pode ser suspenso ou destituido do poder familiar conforme ¢ caso. |

Com o rompimento conjugal, davidas ndo deixam de existir com respeito de
guem ficara com os filhos, e pelo fatc de se constatarem desvantagens pela
adocgao da guarda compartilhada, essa néo deve ser descartada de plano, uma vez
que as demais modalidades de guarda também apresentam seus defeitos.

Destaca-se que a determinag&o da guarda conjunta € indispensavel para que
as fungbes paterna e materna possam ser garantidas as criangas indistintamente,
com suportes sociais simbdlicos que devem sustentar a dimensao privada da
parentalidade, j& que 0os menores de idade necessitam de pai e mae para seu
completo desenvolvimento.

Assim, um dos principais motivos para a adog¢ao da guarda compartilhada se
deve ao fato da continuidade da relagdo da crianga ou adolescente com seus
genitores apods a separacao, divorcio ou fim da unido estavel, responsabilizando a
ambos nos cuidados cotidianos relativos a educacéo e a criagdo do menor, como
demonstra Motta (apud LEVY, 2008) ao se pronunciar sobre o tema:



38

tem se revelado como uma alternativa aplicavel ndo somente acs casos em
que ha uma certa preservagéo do relacionamento entre as partes, mas
também, a nosso ver, como solugdo para os litigios mais acirrados e ainda
que as partes ndo estejam conseguindo separar os conflitos e dificuldades,
advindos da conjugalidade desfeita, do exercicio da parentalidade.

Nesse contexto, é perceptivel que hd uma mudanga do genitor nao guardiao
frente a prole, ja que de mero visitador ele readquire a co-responsabilizagéo. Isso
passa a ser sentido pelos filhos que, mesmo com o afastamento fisico temporario,
nao se sentem mais rejeitados pelos pais.

Os pais também passam a ter mais contato com os menores, o que antes era
alvo de reclamacdes conforme se depreende de trecho da pesquisa realizada pela
psicologa Brito (2008):

Muitos homens retataram que no propric ambiente social, por meic de
amigos, familiares ou até mesmo dos préprios advogados, foi reafirmado e
naturalizado o afastamento eminente do pai em relagdo aos filhos apds a
separacdo conjugal. Foi ainda expressiva a reclamagaoe dos pais visitantes
de que contatos esporadicos, limitados por regulamentagdes, ndo podem
constituir um efetivo processo educativo.

Por esse motivo a guarda compartilhada vem sendo adotada com o fim de

reequilibrar as relacdes entre pais e filhos, & sombra do principio da isonomia

B

cbnjuga[, proporcionando aos genitores tomar decisdes conjuntas relativas ao
destino dos filhos, compartilhando as responsabilidades e mantendo a intimidade e o
afeto indispensaveis a vida de ambos.

Em estudo psicologico realizado, o psicélogo Silva, L. (2008) encontra

diversas vantagens quando a guarda compartilhada é a opgéo escolhida:

Encetamos a nossa pesquisa com os seguintes postulados, observados em
nossa pratica: na guarda exclusiva, os fithos menores sofrem com a
auséncia de um dos pais, podendo apresentar transiornos psiquicos; na
guarda compartiihada, com a alternancia de casas, tais comportamentos
ndo acontecem ou sdo muito reduzidos; as criangas tém condicbes internas
para se adaptarem a duas casas, realizando uma adaptagio rapida que nao
da lugar a nenhum dano psiquice; por fim, acreditamos gue uma separagao
gue atenda as necessidades dos filhos ~ contato freqlente com ambos os
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pais — fraria 0s seguintes beneficios: diminuicdo de estresse e maior
produgdo {escola, trabalho, etc.); melhoria na qualidade de vida; menor
custo num processo judicial. (...} diminuigdo da gravidez na adolescéncia;
diminuigao do suicidio em criancas e adolescentes; diminuicio do uso de
drogas entre criangas e adolescentes; diminuicdo da evasdo escolar,
diminui¢do de problemas emocionais ot comportamentais; diminuicio de
prisées de menores.

Dessa forma, & possivel se verificar que as vantagens sdo nitidas e bastante
benéficas, apesar de nao se limitarem apenas as apresentadas pelo psicologo.

Como conseqliéncia juridica, a guarda compartilhada favorece a
responsabilidade civil, uma vez que obsta a negligéncia pelo genitor gue ndo detém
a guarda fisica da criank;a.

Quanto ao relacionamento de terceiros que mantém negdcios juridicos com
os menores, a guarda compartihada se manifesta favoravel, pois aqueles
presumirdo que ambos 0s pais sendo responsaveis, 0 negocio gozara de uma
garantia maior. _

Em matéria de alimentos, a adogéo da modalidade de guarda em questao
pode funcionar como elemento motivador ao cumprimento do pagamenio da penséo
alimentar, pois como bem evidencia Leite (apud SCORSIM, 2008) “quanto maior o
contato entre os pais com seus filhos, mais aqueles sentem as necessidades
materiais destes e Conseqﬂentemente sua natural obrigacdo de sustento”.

A guarda compartilhada também elimina os conflitos de lealdade, evitando
que o filho tenha que passar pelo drama de ter que escolher um dos genitores, ja
que ambos participaréo em igualdade de condi¢bes de sua criago.

Em relacdo ao indeferimento da guarda a pais que apresentem vicios ou
perigos ao menor o problema néo encontra-se com a guarda em guestdo, uma vez,
visando preservar a integridade da crianga e adolescente, nenhuma modalidade de
guarda sera concedida a esse tipo de pai ou mée.

Também ha criticas ao deferimenio da guarda compartilhada no casos de
criangas muito pequenas em questéo ao se afirmar sua prejudicialidade por exigir da
crianga constantes mudancas de domicilio.

Nesse caso, a guarda conjunta permanece com ambos 0s pais, mas a crianca
pode morar apenas com um genitor. Entretanto, o psicédlogo Silva, L. (2008), com

convicgao afirma que
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Pensar que a guarda deva ficar somente com um dos cénjuges, para gue a
crianga n&o perca o referencial do lar, & um equivoco. O referencial a ndo
ser perdido € o dos pais. A crianca filha de pais separados vai adaptar-se a
nova vida, criarda o vinculo com duas casas. Permitir & crianga o convivio
com ambos o0s pais deixa-a segura, sem espago para o medo do abandono.

Afirma ainda, /bidem, que mesmo na infancia o ser humano apresenta poder

de adaptacgéo, conforme se depreende da leitura do texto a seguir:

Do pontc de vista psicologico, ha boas razbes que corroboram o
entendimento de gue a crianca ja a partir dos seis meses de idade tem
condigbes internas para lidar com mudangas e se adaptar a realidade do
mundo em que vive.

Desse modo, o importante € assegurar um relacionamento harmoénico e
saudavel que proporcione bem estar aos filhos na companhia dos seus dois
genitores e que estes se facam presenga constante, respondendo ao desafio que
encerra a maternidade e a paternidade. Assim a guarda compartilhada apresenta-se
como a mais adequada modalidade de guarda, uma vez que almeja assegurar 0
melhor interesse do menor, com o fim de protegé-lo e permitir um equilibrio
emocional.

Diante do exposto se verifica que o sucesso da guarda compartiihada sé sera
possivel se nao houver uma disputa direta, rivalidade, entre os ex-cdnjuges, ja que
esse regime requer didlogo e bom senso dos pais ao tomarem decistes a respeito
dos fithos.

3.3 Dos efeitos juridicos da aplicagéo da guarda compartilhada

E pacifico o entendimento de que o interesse do menor deve prevalecer
quando do deferimento e fixagédo da guarda, com fundamento na teoria da protecéo
integral do menor ja que com a ruptura do vinculo matrimonial ou da unido estavel
deve-se buscar uma decisao judicial que acarrete aos menores prejuizos possiveis

para todos os membros da familia.
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Nesse contexto, a guarda compartilhada surge como uma alterhativa para
reorganizar as relagbes entre pais e filhos, conservando todos os fag‘os' de
afetividade e as responsabilidades que devem ser mantidos nessa relagéo.

Assim, é importante que figue bem claro para os filhos que o que se dissolveu
foi son‘fente a sociedade conjugal € ndo a parental entre eles e seus pais. Deve ser
ressaltado também que do seu implemento surgem as conseqiiéncias diretas para a
familia- pais e filhos.

A primeira dela é a responsabilidade civil dos pais, a qual decorre do exercicio
do poder familiar, o qual lhes traz 0 dever de velar constantemente pelos filhos
enguanto esses sao incapazes.

O Cédigo Civil brasileiro tem previsao expressa da responsabilidade, no caso,
objetiva, dos pais pelos atos dos filhos menores que estiverem sob sua autoridade e
companhia. No entanto, na guarda unilateral, apenas o genitor que detém o filho sob
sua guarda é gque arca com essa responsabilidade.

Conforme se depreende do exposto por Gagliano e Pamplona Fitho (2005, p.
171) ao se referirem a responsabilidade civil dos pais pelos filhos menores:

Chamar ateng&o de que somente aquele dos pais que exerce, de fato, a
autoridade sobre o menor, fruto da convivéncia com ele, poderia ser
responsabilizado pelo dano causado.

Contudo, € edificante relevar gque pai e mée s&o papéis constantes
desempenhados por toda a vida. Entdo, se optaram em ter filhos, ou por descuido
eles nasceram, devem arcar juntos por essa decisdo, ndo se eximindo da
responsabilidade apenas por nao haver mais convivéncia fisica entre eles.

Nesse sentido se defende gue a responsabilidade por atos dos menores seja
atribuida de acordo com o exercicio do poder familiar, o qual ndo se extingue junto
com o enlace matrimonial, visando com isso uma efetiva reparagdo do dano a
vitima.

Com o deferimento da guarda compartilhada a quest&o da reparagdo do dano

mostra-se menos problematica ja que os genitores sdo solidariamente responsaveis
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O ser humano precisa de um lugar onde possa se estabelecer, criando ali um
espaco de referéncia a parir do qual se propagam seus contatos com ¢ mundo
externo. Para a crianga e adolescente instituir-se nesse ponto trard conseqiiéncias
para sua vida adulta, o que faz com que a residéncia seja considerada para eles um
“porto seguro”.

Com o deferimento da guarda compartilhada podera ser fixada uma
residéncia unica para o menor com o fim de Ihe assegurar a estabilidade necessaria
a essa fase de desenvolvimento. Firmada a residéncia habitual onde ele se
encontrara juridicamente domiciliado, sera definido o espaco dos genitores para que
possam exercer suas obrigagdes, da seguinte forma: o genitor que mora com o
menor terd a guarda fisica e ambos terdo a guarda juridica.

Incentivando o contato freqliente e continuc dos genitores com os filhos, a
guarda conjunta ndo significa que havera uma divisdo pela metade do tempo
passado com os filhos. Eles devem passar sim um tempo com cada um de seus
genitores, mas serd de acordo com a conveniéncia e oportunidade de todos, sem
que seja preciso preestabelecer dias & horarios determinados, que muitas vezes nao
sera o mais conveniente para filhos ou para pais, como ocorre na guarda alternada.

Com isso fica evidente gque nesse modelo ocorre a plena participacdo de
ambos 0s genitores em todos os aspectos de formagéo dos filhos, até mesmo nos
momentos em que ndc estdo na companhia fisica.

E preciso esclarecer que com relagéo as visitas, no instituto em questo o que
prevalece é o concreto entendimento dos genifores, ja que de acordo com o artigo
1.589 do Cédigo Civil brasileiro os pais possuem o direito de visitar seus filhos.

O fim do relacionamento dos pais ndo pode se converter no afastamento de
um dos genitores na vida do filho, o que podera resultar em perdas incalculaveis
para formacado da personalidade no menor, ja que a crianga € o adolescente
precisam de seguranga, de saber sua origem e ter parametros do que vem a ser
uma familia, sendo esta responsavel pela formacéo do individuo langado na
sociedade.

E importante que os pais aprendam a separar seus conflitos conjugais do
exercicio da parentalidade, fazendo com que os filhos sintam a mesma seguranga
que tinham antes do fim do vinculo matrimonial de seus pais, e que ndo parece que

as bricas coniuaais acontecem por sua culba. ou nor disputas nela sua auarda.
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Com isso fica evidenciado que a guarda compartilhada ao possibilitar uma
ampla participagao dos pais na vida dos filhos, € uma resposta a complexa relacao
que se instaura a partir da separacdo, como bem entende Grissard Filho (apud

~ Bernardes, 2008):

A guarda compartithada assume uma importancia extraordinaria, na medida
em que valoriza o convivio do menor com seus dois pais, pois mantem,
apesar da ruptura conjugal, o exercicio em comum da autoridade parental e
resetva, a cada um dos pais, o direitc de participar das decisGes
importantes que se referem a crianga.

Essa modalidade de guarda ainda pode ser utilizada com o fim de evitar que
um dos pais sofra com a sobrecarga da responsabilidade sobre o fitho trazida na
guarda tnica.

No entanto, é de se frisar que ndo existe remeédio para os enormes problemas
que surgem com a separagao do casal, mas, quem em muitos casos, a opgao pela

guarda compartilhada é a melhor alternativa para minorar seus efeitos.




CONSIDERAGCOES FINAIS

Era constante se observar que a guarda exclusiva, apesar de niao ser a Gnica
modalidade de guarda existente, era a mais usada, concedendo-se geralmente a
guarda a mée e o direito de visitas ao pai. Tal costume transmitia uma idéia de que
apenas a mae tem condi¢bes de criar sozinha o filho, levando para o pai a figura de
responsavel apenas pelo pagamento de pensio alimenticia.

E preciso esclarecer que com a guarda Gnica um dos pais, guardiao, fica com
a guarda fisica e juridica dos filhos, enquanto que o outro, o ndo-guardido, apenas
detém a guarda juridica, gozando do direito de visitar os menores, mas apenas nos
momentos estabelecidos na prolatacac da sentenga de guarda pelo juiz. A partir
disso se verifica que este genitor acaba se distanciando do filho, n&o criando, ou
diminuindo os vinculos que teria com eles se tivesse uma convivéncia constante e
livre de dias e horarios pré-estabelecidos. Isso causa no menor o sentimento de
auséncia de um dos pais participando de seu desenvolvimento, quando passa a ter
a ideia de que tem apenas um genitor que o cria € € responsavel por ele e o outro
passa a ser visto como um mero visitante.

Assim, foi oportuno destacar a guarda compartilhada como uma modalidade
de guarda reconhecida pelo ordenamento juridico brasileiro apenas recentemente, -
com a promulgagio da Lei n® 11.698/2008, apesar de ja se fazer presente em
decisdes anteriores a ela.

Pois, conforme visto no decorrer da pesquisa, compartithar o cuidado aos
filhos significa dividir a responsabilidade da criagdo e educagdo dos menores,
possibilitando aos pais mais espaco para conviverem com os seus filhos, ampliando
os lagcos de afetividade, passando a idéia de que os pais s&o o “porto seguro” dos
filhos, bem como podendo exercer sem contratempos a autoridade parental, o que
s6 vem a confirmar a hipdtese levantada. Essa convivéncia diminui 0s sentimentos
de culpa e frustragao gque podem sentir aqueles que nao cuidam de seus filhos,
como também diminui o impacto causado pela separagao dos pais na vida dos
menores.

Vé-se, ante 0 exposto, que a partir da adogéo da guarda conjunta se verificou
que o desenvolvimento psicoemocional das criancas e adolescente que desfrutam
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desse modelo de guarda & mais sadio, 0 que torna um fator encorajador da
cooperacao enire 0s pais.

O presente trabalho objetivou discutir a respeito da aplicabilidade do instituto
da guarda compartiihada no ordenamento juridico brasileiro, ¢ que j& é uma
realidade no Diploma Civil a partir da promulgagéo da Lei n°11.698/2008, a qual traz
nova redacgao aos artigos 1.583 e 1.584 daquele cadigo, inserindo expressamente a
disciplina da guarda conjunta na legislagéo patria. Assim, ao inserir trés capitulos
onde se trata do poder familiar, da guarda e da guarda compartilhada, éjcangaram-
se os objetivos previamente propostos. o

Dessa forma, o resultado apresentado é que o deferimento da guarda
compartilhada quando o relacicnamento do casal pds-separagdo se mantém cordial
€ a decisdo mais acertada, uma vez que atende plenamente ao principio do melhor
inferesse do menor, j& que conserva a participagdo de ambos os pais na vida
daquele. Como na guarda compartihada as decisfes que envolvem os filhos
menores séo tomadas conjuntamente, verificou-se que nao ha prejuizo no exercicio
do poder familiar para nenhum dos genitores, gque atuam como pais igualmente
como o faziam a época em que a familia ainda nao havia se desfeito.

Apesar de o poder familiar nao se dissolver junto com a uniao do casal, sendo
portanto, alheio a guarda, seu exercicio muda no tocante as decisGes tomadas
quanto as criancas, uma vez que se o genitor ndo-guardigio discordar da deliberagéo
do guardiao, deve recorrer a via judicial para altera-la, se a modalidade de guarda
adotada for a unilateral, alternada ou a nidagdo. Ja ao se adotar a guarda
compartilhada, os pais assentam conjuntamente, discutindo entre si e chegando a
solucdo que melhor atenda as necessidades do menor em questdo. Destarte,
verifica-se que, dentre as modalidades de guarda existentes no ordenamento
juridico brasileiro, a guarda conjunta é a gue mais respeita os direitos dos menores
de conviverem numa familia, ou seja, na presenga de seus pais.

Confirmaram-se, deveras, que a ado¢do da guarda compartilhada faz-se
relevante e deve ser intensificada nas decisbes judiciais, na medida em que contribui
para a recuperacgdo de uma apreciacado ética das relagdes de filiagdo, de modo

absolutamente necessario e complementar ao exercicio conjuntc da autoridade

parental.
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