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RESUMO: AS GRANDES MUDANCAS OCORRIDAS NA SOCIEDADE
CONTEMPORANEA LEVAM-NOS A UMA REFLEXAO SOBRE A EVOLUCAO DO
PATRIO PODER E DA GUARDA NA ATUAL LEGISLACAO BRASILEIRA, UMA VEZ
QUE E CRESCENTE O NUMERO DE SEPARACOES CONJUGAIS. ESSE TRABALHO
TEM COMO FOCO A GUARDA COMPARTILHADA, UM NOVO INSTITUTO DO
ATUAL CODIGO CIVIL, QUE TEM POR OBJETIVO A CONTINUACAO DO
EXERCICIO DA AUTORIDADE PARENTAL COMUM, OU SEJA, A CONTINUIDADE
DA RELACAO DA CRIANCA COM OS DOIS GENITORES. VE-SE, POR MEIO DESSE
ESTUDO, A GUARDA COMPARTILHADA COMO UM TIPO DE GUARDA CAPAZ DE
GARANTIR QUE SEJAM CONSERVADOS OS LACOS DE AFETIVIDADE, DIREITOS
E OBRIGACOES RECIPROCOS, POIS PAlI E MAE PARTILHARAO DIREITOS E
OBRIGACOES APOS A RUPTURA DO LACO CONJUGAL E ESTARAO JUNTOS
PARA CRIAR E EDUCAR OS FILHOS. NESSE CONTEXTO, A GUARDA
COMPARTILHADA APARECE COMO UM MODELO APTO A AMPARAR E
RESPONDER OS INTERESSES DO MENOR RESPONDENDO AS MUDANCAS E
NECESSIDADES DA SOCIEDADE MODERNA.

PALAVRAS-CHAVE: GUARDA COMPARTILHADA. PAIS. CODIGO CIVIL. FILHOS



ABSTRACT: THE BIG CHANGES WHICH HAPPENED IN THE CONTEMPORARY
SOCIETY LEAD US INTO A REFLECTION ABOUT THE EVOLUTION OF PATERNAL
POWER AND PARENTING IN THE BRAZILIAN LEGISLATION, ONCE THE NUMBER
OF CONJUGAL SEPARATION INCREASES. THIS PAPER FOCUSES ON SHARED
PARENTING, A NEW INSTITUTE OF THE CIVIL CODE, WHICH AIMS THE
CONTINUATION OF THE EXERTION OF COMMON PARENTAL AUTHORITY, THAT
IS, THE CONTINUATION OF CHILDREN’S RELATIONSHIP WITH THE FATHER
AND THE MOTHER. THROUGH THIS RESEARCH IT CAN BE NOTICED THAT
SHARED PARENTING IS ONE CAPABLE OF GUARANTEEING THE PRESERVATION
OF THE BONDS OF AFFECTION, RECIPROCAL RIGHTS AND DUTIES, FOR
PARENTS WILL SHARE RIGHTS AND DUTIES AFTER MARRIAGE DISSOLUTION
AND WILL BE TOGETHER TO RAISE AND EDUCATE THEIR CHILDREN. THIS
WAY SHARED PARENTING APPEARS AS A NEW MODEL OF PARENTING THAT
CAN SUPPORT AND SERVE CHILDREN’S INTERESTS ADAPTING TO THE
CHANGES AND NEEDS OF MODERN SOCIETY.

KEYWORDS: SHARED PARENTING. PARENTS. CIVIL CODE. CHILDREN
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INTRODUCAO

Muitos autores escreveram sobre a guarda compartilhada abrangendo o seu conteddo
de forma didatica e completa para alcancar a melhor compreensdo do seu sentido ndo so

juridico, mas também do lado afetivo.

Nos casos concretos sdo infinitas as situacdes de dissolucdo do casamento e para 0s

casais que tém filhos a questdo da guarda sempre gerou muitas discussdes e debates.

Antes de iniciar o trabalho é necessario que se faca um breve historico para se ter
uma nocdo do surgimento da guarda dentro do direito brasileiro, em seguida sera abordado o
patrio poder e o poder familiar. Além de ter estes assuntos dentro de alguns temas se fara a
citacdo de leis e de autores que possuem grande saber a respeito do tema. Dentro da questdo
familiar é imprescindivel que se fale, também, da suspensdo da perda e até da extingdo do

poder familiar.

Um dos destaques deste trabalho é abordar que a guarda ndo é algo definitivo, ou

seja, para sempre, pois assim como ela possui requisitos também possui suas consequéncias.

No decorrer do trabalho se notard que a sociedade evoluiu muito em seus conceitos
familiares. Antigamente sé as mulheres é que poderiam ficar com a guarda hoje se tem

percebido que a guarda, também sofreu muitas alteracGes.

A questdo cultural, como fonte historica, é primordial para se comprovar a trajetoria
em relacdo a familia e & guarda. Além dos doutrinadores se terd a presenca de leis para

demonstrar a evolucéo.

Mais adiante serdo apresentados alguns tipos de guarda, quais serdo as funcdes que
0s responsaveis, que também sdo chamados de guardifes por muitos autores, possuem com
relacdo a seus filhos. Existe também a questdo da responsabilidade daquele cénjuge que ndo

possui a guarda, mas que ndo deixou de ser responsavel.



Além disso, é importante ressaltar que a doutrina faz mencdo a alguns tipos de
guardas, sendo que neste trabalho foram destacados apenas quatro, que sao eles: a guarda

uniparental, provisoria, definitiva e a guarda compartilhada.

E de grande relevancia destacar o lado psicoldgico e afetivo do menor em relacio a
este novo fato que o cerca, pois hoje ja se d& mais valor a respeito dos sentimentos e das
emocdes do menor, preservando assim o seu bem estar. Esta, também, se caracteriza num tipo

de evolugdo dentro do Direito brasileiro.

O terceiro capitulo trard o conceito da guarda compartilhada e a sua evolugéo social
frente a familia. Sera abordado, ainda, o que para os autores seria 0 melhor modelo de guarda
para com a crianga destacando principalmente a visdo do menor. Fara mencdo ainda, ao
direito de visita. E para fechar serdo abordadas as vantagens e desvantagens que a guarda

compartilhada possa ocasionar.

Outro destaque a ser apresentado diz respeito aos sentimentos paternos, ja que o

homem, na sociedade de hoje, busca estar mais presente com os filhos.

O dltimo capitulo, diz respeito & Posi¢cdo do Direito Brasileiro quanto a Guarda
Compartilhada mostrando que na nossa legislagdo existem implicagcdes importantes sobre a
guarda de menores, ressaltando trés pontos basicos: 1) O vinculo parental, e os direitos e
deveres dele decorrentes, ndo extingue com a extin¢ao do vinculo conjugal; 2) A guarda dos
filhos deve ser decidida pelo juiz quando o desacordo dos pais, ou interesse do filho o exigir;
3) A Guarda Compartilhada ¢ amplamente admitida pelo ordenamento patrio, desde que

resultante de um acordo entre os pais, e for benéfica aos interesses do menor.

A pesquisa € de cunho bibliografico com a compilacdo de idéias de diferentes
autores, de diversos livros juridicos relacionados ao tema, bem como se estabeleceu consultas

as leis, ao Cddigo Civil e a Constituicdo Federal de 1988.



|. PODER FAMILIAR

1.1 Nocbes historicas

Antes de dar inicio ao tema central deste trabalho, que é a guarda compartilhada, se
faz necessario que se conheca a base historica da origem da familia, com o objetivo de

analisar as evolucdes culturais a cerca do grupo familiar.

No decorrer deste capitulo, se percebe o quanto a familia era tida antigamente de

forma muito diferente da que é hoje.

Veja a seguir, que a base da legislacdo brasileira foram as normas do Direito
Romano. A cultura romana também influenciou a cultura de muitos outros povos, inclusive a
do Brasil ao que se refere ao conceito familiar. Nesta cultura o patrio era muito forte e

respeitado por todos os membros que compunham a familia.

Pelas antigas leis romanas, o patrio poder era o poder absoluto e ilimitado conferido
ao pai de familia sobre os integrantes do grupo familiar. O grupo familiar era composto pela
esposa, pelos filhos e pelos escravos, de certa forma o grupo familiar ndo era definido pelos
lacos sanguineos, assim alguém que sujeitasse as regras do chefe do lar poderia fazer parte
daquela familia. A organizacdo do péatrio poder segundo Salles (2006, p. 2) “era baseada na
ilimitada autoridade familiar, objetivando apenas o interesse do chefe de familia,

concentrando-se na figura do pai, 0 que caracterizam o patriarcalismo”.

Dentro do lar familiar tinha-se uma base muito forte que fazia um elo de ligagéo do
lar com os membros, que era a religido, esta que era uma das caracteristicas mais marcantes

no patrio poder da familia romana.

Havia dentro da casa um altar em torno do qual reuniam os membros da familia sob
0 comando do pai, depositario das formulas secretas da oracdo. O pai era o sacerdote, 0

herdeiro do lar é que detinha o poder absoluto e ilimitado sobre os integrantes do seu grupo



familiar (filhos, esposa e escravos) considerado como o chefe da familia, caracterizando assim

0 patrio poder.

Aqui percebe-se que todos 0s membros participavam das oracdes e que o homem, o
pai, era o chefe da familia, onde ele dava inicio as oracdes e sé ele detinha dos segredos da

religido, isso prova o seu poder e a sua autoridade com os demais.

O conceito de paternidade tinha idéia de autoridade, de dignidade majestosa,
concebendo assim pelos romanos a figura da patria postestas, expressdo maxima do

patriarcalismo.

A patria postestas, vem a ser o poder do pai sobre a pessoa do filho, incluia, entre
outros, o direito sobre a vida e a morte do filho (jus vitae necisque), o direito de entregar o
filho, que comete um delito, a terceiro para se eximir da responsabilidade de indenizacao (jus
noxae dandi), e o direito de vender o filho (jus vendendi). Admitia-se que o filho vendido
poderia adquirir a liberdade mediante reembolso o da quantia paga. Quanto o direito a morte
do filho e conferido ao pai, 0 mesmo teria que reunir a familia para opinar a respeito da morte,
mas dado a opinido prevalecia a vontade do pai. Em regras a patria protestas era vitalicio.

O poder do pai sobre o filho, nota-se, que era mais do que uma relacdo de
submissdo, mas a de controle de vida e morte sobre a pessoa do filho. Este era como se fosse

um objeto e ndo como uma pessoa querida.

Os filhos eram incapazes de ter patriménio e o chefe da familia era a Unica pessoa
capaz de direito e obrigacdes. O pai concedia algum patriménio ao filho somente para que

pudesse atender a suas despesas pessoais no exercicio de uma profisséo.

Observa-se que o chefe da familia tinha a posicdo do senhor absoluto do lar, nem o
Estado limitava seus poderes no ambito familiar. O pétrio poder configura como poder
absoluto e ilimitado do pai, durou muito mais tempo em Roma do que em qualquer outro

lugar.

Por fim, conclui-se que o patrio poder, no direito romano, foi marcado com o poder

patriarcal extremamente forte, onde o pai, que era o chefe da lago familiar, era o possuidor



dos patrimonios da mesma e possuia um forte dominio entre os seus membros. Ele era a Unica

autoridade que controlava a tudo e a todos, nem o Estado poderia interferir.

No desenrolar da histéria humana, ocorreram muitas mudangas no comportamento
familiar, o que ocasionou profundas modifica¢des, chegando ao conceito dos dias atuais, onde
0 Estado regula as atividades familiares e os pais buscam educar seus filhos e a administrar

seus bens e ndo a controla-los.

1.2 Patrio poder no atual direito brasileiro

O Patrio Poder no Brasil teve a idéia de poder absoluto do chefe da familia até o
inicio de século XX. Com o avanc¢o das telecomunicagdes, a globalizacdo e a nova posicao
assumida pela mulher no mundo ocidental, houve uma grande mudanga na relagcdo familiar
onde consta no instituto do patrio poder ndo um direito do pai com relacdo ao filho mas sim
um dever, do pai e da mae, de criar, alimentar, educar e proteger os filhos conforme a

condigdo financeira da familia.

Com estas modificacbes e transformacOes o Brasil, foi mostrando-se mais
interessado e preocupado com as inovagbes culturais que fam surgindo com o tempo. O
Estado foi cumprindo com a sua funcdo que é regular estas mudancas comportamentais nas

familias brasileiras.

Surge entdo o Codigo Civil de 1916 tratando o patrio poder como um encargo
imposto ao pai e a miae com o dever de cuidar dos filhos atendendo sempre os interesses
deles. Portanto o pai com a colaboragdo da mae tinha o dever, obrigagdo quanto aos filhos
menores devendo dar lhes uma criacdo digna, educa-los proporcionando estudos para uma
vida futura e protegé-los atendendo sempre o melhor interesse do filho, mas aos pais era
concedido o direito de exigir dos filhos obediéncia, respeito e os servigos proprios de sua

idade e condicéo.

A figura exclusiva do pai com a passar dos anos foi se deixando de existir e



passando a dar mais espaco a mulher, para que ela também pudesse fazer parte da
administracdo familiar. Até que na atual Constituicdo Federal a mulher alcancou a igualdade

com o homem.

Hoje, com o novo Cddigo Civil de 2002 ndo ha que se falar em pétrio poder e sim
poder familiar, de acordo com a evolucdo histérica essa nova denominagdo melhor se coaduna
com a realidade por se tratar de um poder da familia onde todos tem direitos e obrigagdes com

outro e ndo tendo mais a idéia de poder do pai.

A organizagdo familiar foi sem ddvida a primeira forma de organizagdo humana e,
desde que estabelecida, trouxe a existéncia de poderes e deveres dos pais com relacdo aos
filhos. Portanto, na concepgéo atual do patrio poder, Grisard Filho (2000, p. 29) conceitua-o,
como: “Conjunto de faculdades encomendadas aos pais, como instituicdo protetora da menoridade,
com o fim de lugar o pleno desenvolvimento e a formagdo integral dos filhos, seja fisico, mental,

moral, espiritual e social”.

1.3 Evolucéo da titularidade do poder familiar

A versdo original do novo Cédigo Civil, em seu artigo 233, traria em sua redacao que
ambos os pais tinha o patrio poder sobre o filho menor e que o exercicio do patrio poder pelo
pai ndo exclui esse direito da mae, afastando no entanto o exercicio simultaneo pelo pai e pela
mée, possibilitando assim o exercicio sucessivo, de modo que a mulher s6 era chamada a

exercer o patrio poder na falta ou impedimento do pai.

A Lei numero 4121/62 (Estatuto da Mulher Casada) trouxe a solucdo alterando o
artigo 322 do mencionado Codigo Civil, que dai veio a origem ao artigo 380 do Codigo Civil

de 1916 contendo a seguinte redacéo, in verbis:

Art. 380 — Durante o casamento compete o patrio poder aos pais,
exercendo o marido com a colaboracéo da mulher. Na falta ou impedimento
um dos progenitores passard o0 outro a exercé-lo com exclusividade.
Paragrafo Unico — Divergindo os progenitores quanto ao exercicio do



patrio poder, prevalecera a decisdo do pai, ressalvado a mae o direito de
recorrer ao juiz para solucéo da divergéncia.

Nota-se, entdo, importante modificacdo, conferindo o exercicio simultdneo do patrio
poder aos dois progenitores, e em caso de divergéncia entre os conjuges, possibilitando-os
recorrerem ao juiz para solucionar. Porém a modificacdo continuou a favorecer o pai, pois na

hipdtese de discordancia entre o casal, onde prevalecia a vontade dele.

O Cddigo Civil de 1916, utilizou a expressdo patrio poder durante toda sua vigéncia,
até 2002, portanto, a mudanca na denominacdo foi essencial para o novo Cdédigo Civil de

2002, que adequou o instituto ao novo perfil do Direito de Familia do século XXI.

O principal fator da mudanca foi o advento da Constituicdo Federal de 1988 oferendo
que as relacdes familiares passassem a ser equacionadas em razdo da dignidade de cada

cdnjuge com base no Principio da Dignidade Humana.

No entanto, estabeleceu em seu artigo 5° I- como um dos direitos e garantias
fundamentais a igualdade entre homens e mulheres em direitos e obrigacdes. Estabeleceu,
conforme artigo 226 paragrafo 5° da Constituicdo Federal, in verbis “os direitos e deveres

referentes a sociedade conjugal sdo o exercicio igualmente pelo homem e pela mulher”.

Presentemente, gragas ao advento da Constituicdo Federal, consideram-se 0s pais no
mesmo grau de igualdade em todas as questBes relativas ao casamento e a unido estavel no

que pertine aos filhos.

Modernamente 0 Novo Cédigo Civil de 2002 adotou a expressdao Poder Familiar,
caracterizando conforme Leite (2006, p. 286) em “institui¢oes destinada a proteger os filhos,
na qual poderes e prerrogativas sao outorgados aos pais para facilitar o cumprimento dos

deveres e tem nestes a sua exata medida”.

Nos casos de separacdo judicial e divércio, os filhos ficam na guarda de um dos
progenitores. Ao outro € reservado o direito de visita, porém, quanto a este, ndo ha perda do
exercicio do poder familiar. Prosseguem ambos 0s genitores, apos a separa¢do, como titulares



do poder familiar.

E importante sempre ressaltar a importancia da guarda compartilhada entre os pais,
porque ela além de dividir os direitos e deveres estara preservando o amor e os cuidados para
com os filhos. Nao se deve ficar e continuar discutindo ap6s uma separagdo questdes tais

como direito de visitas, ou quem terd mais ou menos direitos, por exemplo.

Mesmo fora do casamento o pai e a mde é que exercem o poder familiar, ndo
interessando, com que se encontre o filho. Na falta de reconhecimento, & normal que o

exercicio s6 pode se concentrar na made com a qual se encontra o filho.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente também confere o exercicio do poder
familiar a ambos os pais evidenciando a igualdade do pai e da mae com relacao aos direitos e

deveres com os filhos.

A ambos os pais, sejam bioldgicos ou adotivos pertence o exercicio do poder familiar
englobando os direitos e deveres contidos no artigo 1.634 do Cédigo Civil de 2002 e quanto

aos bens previstos no artigos 1.689 e 1.693 do mesmo cédigo.

Portanto, coube aqui esclarecer que o patrio poder deve ser exercido pelos pais,
sejam eles bioldgicos ou adotivos, sendo que ambos possuem 0s mesmos direitos e deveres
para com 0s menores. O direito brasileiro deixa esta questdo bem clara, pois aqui preserva
tanto a pessoa do menor, como a questdo da familia, seja ela com os pais morando juntos ou

separados.

1.4 Suspensao e perda do poder familiar

Muitas pessoas ainda acham que a guarda é uma vitoria alcancada contra o outro
conjuge. Mas é um erro pensar assim, aléem do que ela ndo é eterna, pois o0 conjuge a quem
ficou responsavel ndo atender as verdadeiras necessidades podera ter a perda ou a suspensao

da guarda. E é com relacdo a este assunto que sera abordado neste item.



A suspensdo e a perda do poder familiar sdo san¢fes impostas ao pai ou a mée de
maior gravidade, pois é através de sentenca, onde seus atos sdo caracterizados prejudiciais ao
filho. Vale ressaltar o que diz Gongalves (2005, p. 112) “A supensdo do poder familiar
constitui sancdo aplicada aos pais pelo juiz, ndo tanto com intuito punitivo, mas para

proteger o menor’.

Porém a medida de suspensdo € menos grave, onde visa preservar 0s interesses do
menor do que punir seus pais. As causas que determinam a suspensdo do poder familiar estéo
elencadas no caput do artigo 1637 e no paragrafo Gnico do Cédigo Civil de 2002. O pai ou a
made podera ter o exercicio do poder familiar suspenso quando abusar de sua autoridade, faltar
aos deveres a eles inerentes ou dilapidar os bens do filho, através de requerimento de algum
parente ao Ministério Publico, cabendo ao juiz suspender o poder familiar, se achar

necessario.

A suspensdo do exercicio do poder familiar é restrito, conforme a decisdo do juiz
pode envolver todos os poderes ligados a ele ou apenas alguns referente a um, alguns ou todos
os filhos. Portanto a suspensdo do poder familiar segundo Maria Helena Diniz ser& por tempo
determinado, podendo pai ou a mae, suspenso do poder familiar, retornar ao mesmo quando

desaparecer a causa que deu origem a suspensao.

Outro motivo da suspensdo do poder familiar, de acordo com o paragrafo Unico do
artigo 1637 do Cadigo Civil de 2002, é quando o pai ou a mae é condenado, por sentenca

irrecorrivel a pena criminal, que exceda a 2 anos de priséo.

A perda, que é a sancdo imposta aos pais, € mais grave do que a suspensdo, pois
ocorre em casos de suma gravidade na infringéncia do exercicio do poder familiar, ou seja,
quando ocorre um descumprimento abusivo dos deveres inerentes aos pais ou quando hi um
abuso do poder dos pais com os filhos. A perda decretada por decisdo judicial € uma das

causas de extingdo do poder familiar.

Como foi visto acima o juiz podera retirar a guarda sempre que ocorrer fatos que ndo

atendam com o compromisso principal que é zelar pelos filhos. Segundo Salles (2006, p. 17):



A perda do poder familiar é permanente e compulsorio, sendo extensivo a
todos os filhos”. Podendo atingir apenas um dos pais, passando o outro a
exercer o poder familiar com exclusividade, porém se este for morto ou for
incapaz de o exercer, 0 juiz nomeara um tutor. Porém quando provado a
regeneracdo do genitor, causador da perda, ou provar o desaparecimento
da causa que a determinou, ha a possibilidade de ser reestabelecido o
exercicio com objetivo de retornarem a posigéo anterior.

De acordo com o artigo 395 do Novo Cadigo Civil, ao qual o artigo 24 do Estatuto
da Crianca e do Adolescente se reporta, a mée ou ao pai perderd o poder familiar quando:
“castigar imoderadamente o filho, deixa-lo em abandono, praticar atos contrarios a moral e
aos bons costumes, ou incidir reiteradamente, nas fritas causadoras de suspensao, elencadas

no artigo 1637 do Novo Codigo Civil”.

Ser pai e ser méde é buscar a construcdo de um lar, uma familia, o respeito e tudo
aquilo que compde o ser humano. Se determinada pessoa ndo é capaz de conseguir seguir
estes elementos, com certeza ela ndo poderad cuidar de seus filhos, porque criar e educar
exigem muito amor e vontade de estar fazendo sempre o bem a seus filhos para que no futuro

eles possam ter uma vida saudavel e com seguranca.

Portanto, € mais do que justo se retirar a guarda daquele que ndo demonstre ter os

valores adequados para se ter a guarda para compor uma familia.

1.5 Extingcdo do poder familiar

As causas que levam a extingdo do poder familiar estdo elencadas no artigo 1635 do
Novo Cddigo Civil. Com excec¢do do inciso V, acrescentada pela nova legislacdo, as demais
causas sdo verificaveis independentemente da vontade das dos pais, ou ndo concorrendo eles

para 0s eventos que as determinam.

Segundo o artigo ja mencionado, extingue o poder familiar pela morte do genitor ou

do filho, pela emancipacdo, quando atingir a maioridade, pela adocdo e por ultimo quando



decretada por decisdo judicial a perda do poder familiar.



1. GUARDA

2.1 Conceito

E importante se iniciar este segundo capitulo fazendo esclarecimento a respeito do
significado da palavra guarda, para que possa ter melhores no¢bes quando se for falar nele
novamente. A principio sera analisado o que determina o dicionario juridico, in verbis: “E a
acdo ou efeito de guarda; vigilancia em relacdo a uma coisa ou pessoa; protecdo; vigia;

sentinela; administracdo; depésito”

Deste conceito retira-se, que o sentido da guarda é dado de uma forma geral o que
abrange desde os objetos, quanto as pessoas. Mas, para a pesquisa é de fundamental
relevancia que se dé importancia ao lado da guarda em relagéo as crian¢as menores que ainda

estdo sob a vigilancia de seus pais.

A guarda possui algumas peculiaridades que é de grande importancia destacar como
prestar a0 menor assisténcia educacional, a moradia, vestuario, uma boa alimentacdo, poder
proporciona-lo o lazer, por que os pais ou qualquer outra que seja um parente ou ndo quando
assume a guarda, assumira juntamente a responsabilidade de zelo e cuidado com o menor.
(SALLES, 200).

Dessa forma, deve-se desvincular a idéia de que ser responsavel por uma
determinada crianca € apenas de se ter a guarda em sentido restrito, pois a guarda vincula
muitas obrigacOes e deveres que serdo atentamente seguidos sob as orientacbes do Codigo
Civil, instituido pela lei nimero 10.406/02, que dispBe sobre 0s deveres que 0s pais tém, junto

a seus filhos menores, in verbis:

1 DINIZ, Maria Helena. Dicionario juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 1998.



Art. 384. Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores: | - dirigir-
Ihes a criacdo e educacéo; Il - té-los em sua companhia e guarda; Il -
conceder-lhes, ou negar-lhes consentimento para casarem; IV - nomear-lhes
tutor, por testamento ou documento auténtico, se 0 outro dos pais lhe néo
sobreviver, ou sobrevivo ndo puder exercitar o patrio poder; V - representa-
los, até aos 16 (dezesseis) anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, apds
essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento; VI
- reclamé-los de quem ilegalmente os detenha; VII - exigir que Ihes prestem
obediéncia, respeito e 0s servi¢os proprio de sua idade e condicao.

Ja o Estatuto da Crianca e do Adolescente, faz uma mencéo ao que diz respeito da
guarda, em seu artigo 22, que diz: in verbis: “Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda €
educacdo dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigacdo de

cumprir e fazer cumprir as determinagoes judiciais”.

Neste capitulo é importante destacar as observacdes da Lei e do Codigo Civil tanto
para enriquecer o conteudo do trabalho, quanto para demonstrar o que cada um deles
apresentam com relacdo ao assunto principal, que é a guarda. De acordo com Grisard Filho
(2005, p.47):

A guarda constitui como sendo um dever que os pais tém para com seus
filhos a partir do momento em que eles séo concebidos, ele acrescenta que
esta responsabilidade dever cumprida de forma igual entre o pai e a mae,
sendo que um ndo deve ter maior dever que o outro.

E natural pensar dessa forma, pois assim como o filho é comum para os pais a

responsabilidade e os cuidados para com ele deve ser, também, comuns entre eles.

Da mesma forma entende-se que em casos de separacdo 0s pais ndo devem
abandonar seu filho, ou deixar de serem 0s responsaveis e nem ao menos parar de dar a
devida assisténcia necessaria ao seu proprio filho, pois a separacdo que ha entre os pais ndo

quer dizer que 0 amor para com a crianga devera se romper por causa do problema do casal.

Os filhos tém o direito de conviver com ambos 0s pais, e o fato de viverem separados
ndo pode retirar da crianca este direito, como fazem algumas pessoas, porque isso causaria

traumas e sofrimentos a uma crianga que nio entende nada do que esteja ocorrendo. E preciso



dar apoio ao menor e ter muito cuidado para que ele ndo se sinta tdo pertubado ou preocupado

com a separacao inevitavel de seus pais.

Contudo, para se chegar a falar da guarda compartilhada é imprescindivel que se
tenha analisado antes a definicdo do que vem a ser a palavra guarda para poder melhor

compreendé-la.

A cada modalidade que sera apresentada, devera ser vista com muita aten¢do com o
fim de que se possa notar os detalhes que existe em relagdo compartilhada, onde muitas vezes
é vista como descaso ou desnecessario. Mais adiante serdo apresentados alguns pontos

interessantes a respeito da assunto.

2.2 Evolucéo da guarda na legislacéao brasileira

Assim como nos demais assuntos no Direito brasileiro, a guarda, também possui a
suas fontes historicas e todo um processo de aperfeicoamento para que se chegasse até a

legislacéo atual.

Por isto, é que neste item serdo apresentadas as principais mudancas que ocorrem em

torno da guarda dos filhos menores.

Tem-se noticia de que no ano de 1890, foi elaborado um Decreto, de namero 181,
que foi o primeiro a dispor sobre com que ficaria com a guarda dos filhos de pais que ndo

convivem mais juntos, ele possuia a seguinte redacgdo: in verbis:

A sentenca do divorcio mandaré entregar os filhos comuns e menores ao
cdnjuge inocente e fixara a cota com que o culpado devera concorrer para a
educacdo deles, assim como a contribuicdo do marido para sustentacdo da
mulher se esta for inocente e pobre.

Aqui percebe-se que o Decreto de 1890, faz distin¢éo entre o pai e a mée e que dara



como punicdo aquele que deu causa ao divércio a perda da guarda dos filhos, bem como fazer
com que ele pague uma pensao para o sustento dos mesmos e para a esposa se esta nao puder
pagar as suas proprias despensas. Este decreto em muito se parece com o Caédigo Civil de

1916 e que até pouco tempo tinha vigéncia.

Em seguida sera analisado o Cdédigo Civil de 1916, onde ndo apresenta sentido
diferente do decreto e que por sua vez veio regular a guarda dentro de uma lei ordinaria e ndo
mais de um decreto. Em seu artigo 325 possibilitava que os cénjuges pudessem discutir a

guarda dos filhos.

O artigo 326, do referido Cédigo Civil, fazia uma distincdo com relacdo a quem
ficaria com determinado filho, dividindo assim a guarda, onde era observados a idade e 0 sexo
dos filhos, como por exemplo: Em Grisard Filho (2006, p. 50) “a) havendo conjuge inocente,
com ele ficariam os filhos menores; b) sendo ambos culpados, com a mée ficariam as filhas,
enquanto menores e os filhos até seis anos de idade, que depois dessa idade, seriam

’

entregues ao pai...." .

Analisando este trecho percebe-se o quanto a guarda hoje é tratada de forma
totalmente diversa. Esta talvez seria a melhor forma de se perceber a grande, ou uma das

grandes evolug6es com relacdo ao assunto.

Posteriormente, no ano de 1946 veio o Decreto-lei nimero 9.701, que dispbs sobre a
guarda dos filhos com relacdo ao desquite judicial. Nele havia uma mudanca pois declarava
que quando a guarda ndo fosse concedida aos pais, seria entregue as pessoas da familia do

cbnjuge considerado como inocente e, também, este decreto versava sobre as visitas.

Aqui, nota-se a primeira vez em que se tem noticia sobre a regulamentacdo do direito
as visitas, o que ndo é s6 um direito do conjuge que agiu em erro como principalmente para os
filhos. Dessa forma, considera-se a necessidade de se ter a presenca de ambos 0s pais no
convivio pessoal e educacional dos filhos, pois o importante ndo é definir com quem ficara

com a guarda, mas a felicidade dos filhos e dos pais.

A Constituicdo Federal de 1988, elencou em seu artigo 227, o dever que a familia, a

sociedade e o Estado tém em relacdo a crianca de ndo deixa-la abandonada e sem cuidados.



Mais adiante, veio o Estatuto da Crianca e do Adolescente, que foi instituido pela Lei némro
8.069/90, que passou a regular todos os direitos que a crianca tem e os deveres e 0s direitos

dos pais ou responsaveis inclusive a respeito da guarda.

Com certeza, o dispositivo da Constituicdo Federal veio para deixar bem claro que
uma sociedade também é composta por criancas e que elas merecem toda a atencao e respeito
tanto por parte dos pais como do governo.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente, era algo inevitavel o que reproduz extrema
importancia, tanto para deixar regulado o direito a crianga como também a protecdo de seus
direitos. Por fim, o novo Codigo Civil, instituido pela Lei. 10.254 de 2002, conforme afirma
Grisard Filho (2005, p. 54) “ permanece fazendo mengdo aos direitos do menor e com a

tradi¢do de que o Estado tem o dever de regular o situag¢do do menor”.

Em muito a legislacdo brasileira evoluiu com relagédo aos direitos dos menores e com
relacdo a guarda dos filhos. A respeito do novo Codigo Civil, espera-se que ele possa dar 0s

melhores direcionamentos a guarda.

Apesar de tantas mudangas o assunto guarda de menores podera sofrer outras futuras
alteracdes em suas legislacdes, mas espera-se que elas sejam sempre para melhorar o convivio

entre pais separados com seus filhos e para torna-los cidaddos sem traumas.

2.3 Modalidades da guarda

Diante das grandes diversidades de tipos de guarda, s seria interessante apresentar
aquelas modalidades mais importantes para a questao de guarda compartilhada, ja que é esse o
tema principal desse trabalho.

A primeira modalidade a ser analisada é a que é realizada por que é a guarda
uniparental que ocorre na dissolugdo do casamento. Aqui a autora faz mengéo a respeito do

acordo em que o casal faz com rela¢do a guarda dos filhos para que ndo hajam traumas e



disputa que acabam desgastando tanto os filhos quanto o préprio casal, outro ponto que ela
aborda é o direito a visitas, que deve ser entendido com um direito e ndo um dever.
(LOFUTO, 2006).

E muito comum que durante a dissolu¢do do casamento haja a discursdo de quem
ficara com a guarda, mas a autora lembra bem ao mencionar que é importante ter cuidado com
0s sentimentos das criancas. Quando se fala em guarda uniparental, a autora se refere com
quem a crianca ficara, se serd& com o pai ou com a mae, sem levar em consideracdes a melhor

condicdo financeira, mas o bem-estar dos menores. (LOFUTO, 2006).

Os dois outros tipos de guarda sdo dados pelo autor Grisard Filho (2006, 167), que

sdo “a guarda provisoria e definitiva e a guarda juridica compartilhada”.

Na primeira, o autor determina que a guarda proviséria seja apenas uma guarda
provisdria, 0 que ainda estard sob o poder de decisdo do juiz em julgar para com quem o
menor ficard. Assevera Grisard Filho (2006, p. 75) que “ guarda definitiva soé assim se
tornaria, apos a realizacdo da analise, dos “critérios para contribuicdo da guarda ao genitor

mais apto ”.

Na segunda modalidade, ira se discutir a questdo da responsabilidade legal que é
compartilhada entre o casal, possuindo 0s mesmos direitos bem como 0s mesmos deveres
para como os filhos, assim como diz as palavras do autor supracitado (2006, p. 79): “Guarda
juridica compartilhada define os dois genitores, do ponto de vista legal, como iguais

detentores da autoridade parental para tomar todas as decisoes que afetem os filhos”.

Por fim, ao analisar este trecho identifica-se que ha todo um conjunto de elementos
que sdo indispensaveis, tais como a decisdo de guarda, que deve ser decidida juridicamente e
que deve ser compartilhada pelos pais de forma igual, sem que haja mais obrigacOes para um

e vise-versa.



2.4 As funcgbes do genitor guardido

Responsabilidade do guardido ndo se simplifica apenas pelo zelo de cuidado ou
protecdo, aqui deve-se aplicar os direitos e os deveres da crianca de forma ampla, o que deve

abranger o lado social, psicologico, educacional, além de outros.

N&o é uma tarefa facil determinar quais serdo todos os direitos e deveres a que uma
crianga a0 menos tem garantido por lei. Isso, talvez, deixaria o trabalho com uma leitura

desgastante além de ndo ser o tema central.

Em virtude disto, fara-se-a apenas a colocacgdo dos principais elementos a que alguns

autores demostram como importantes para 0 menor.

Diniz (2002, p. 79) que diz que o responsavel deve assegurar a0 menor “a presta¢dao
material, moral e educacional”. A criangca ndo pode ficar exposta ao abandono, abuso dos

pais ou qualquer outra situacdo que deixe a crianca em péssimas condicdes.

Nota-se que 0 compromisso assumido pelo guardido é bem maior que s6 dar a
alimentacdo, vestuario ou a escola, é importante observar o lado emocional da crianca, pois
com certeza 0 mesmo deve ficar muito confuso com tudo o que acontece a sua volta. Grisard

Filho (2005, 494) destaca dois tipo de diferentes responsabilidades:

Que o guardido tem para com 0 menor além daqueles como a educagéo, a
moradia e a alimentacdo, que na realidade sdo basicos par que qualquer
pessoa mantenha um bem-estar saudavel, que sdo administracéo dos bens e
a questdo da responsabilidade civil. E o que ser& analisado a seguir.

Diante de varias obrigacdes os guardies ainda se deparardo com assuntos relativos
aos bens materiais que 0s menores possam ter e como estes ainda ndo possuem a idade
permitida por lei para administrar seus bens, os pais assumirdo mais esta obrigacéo, é o que
determina Grisard Filho (2005, p. 94):



A ambos o0s genitores, entdo, cabe a administracdo de todos os bens do
filhos. Entretanto, no pds-ruptura, o direito antes colegiado passa a
exclusividade do genitor guardido. Em contrapartida a administracéo, cabe
ao genitor guardido o usufruto dos bens dos filhos.

Sempre que se discute a guarda dos filhos fica em discursdo também o respeito dos
bens que o0 menor possui e neste trecho diz bem claro que somente aquele que tem a guarda
sera o responsavel legitimo para se administrar todos os bens, com foi visto acima o guardido

podera até usar o bem como usufruto enquanto a guarda existir.

O segundo topico apresentado pelo autor, mencionado anteriormente, se trata de

responsabilidade civil.

Ela ocorre quando o menor € o causador de algum dano contra uma outra pessoa e
com ha ocasionado um prejuizo caberé ao responsavel do menor o dever de reparar o dano.
Grisard Filho (2005, p.92) afirma que: “enquanto exercem conjuntamente o direito de guarda
é presumida a responsabilidade do pai e da mae, como complemento do dever de educar 0s

filhos e manter vigilancia sobre eles”.

Esta questdo gera muita discursdo dentro da responsabilidade civil, pois até que
ponto o pai deve indenizar os prejuizos causados pelo filho? Mas, também néo é justo deixar a

vitima em prejuizo, portanto sendo assim, o correto seria pagar a justa indenizacao.

Analisando o Codigo Civil, tem-se disposto no artigo 1521, I- a responsabilidade
civil do pai para com o menor, que determina o seguinte, in verbis: “Sdo também
responsaveis pela reparacgdo civil: I- os pais, pelos filhos menores que estiverem sob seu

poder e em sua companhia”.
As polémicas que giram em torno da responsabilidade civil ndo irdo acabar, por isso
0 certo serd seguir o que determina o Cédigo Civil em que diz que a responsabilidade é dos

pais pela reparacdo dos prejuizos ocorridos.

E importante relembrar que a responsabilidade civil do guardido, como o proprio



termo concretiza, é preciso que o filho esteja sob a sua guarda. Isso parece ser tdo 6bvio, mas

é certo que depois de tantos esclarecimentos a conclusdo é necessaria.

Portanto, diante de todas estes destaques junto ao que diz respeito a qualidade de
funcdo que os pais responsaveis pela guarda possui para como os seus filhos, foram

apresentados os principais deveres e polémicas que sempre surgem na guarda.

2.5 Efeitos psiquicos da guarda

E possivel que a guarda apos a dissolugdo do casamento venha a trazer um
desequilibrio ao bem-estar do menor, que com certeza, ndo estara preparado para entender o
que estd acontecendo, isso se ele for muito pequeno, ou se for maior ele ndo poderd saber
escolher o melhor caminho e ficar confuso. Seria ideal que a relagdo dos pais fosse excelente,

caso estabelecessem projetos em comum juntos. Mas, isso € muito utopico.

Né&o basta apenas enfocar o assunto de forma totalmente juridica sem tornar relevante
o lado psicoldgico que afeta 0 menor, pois neste item serdo mostrado breves consideracdes a

respeito do lado emocional sofrido pela crianga.Vale ressaltar o que diz Salles (2006, p. 72):

O menor quando se encontra nesta situacdo é natural que ocorra muitas
mudancas em seu estado psicoldgico, tais como a depressdo e 0s traumas
formados muitas vezes pela repressdo em sua infancia o que acarretara
verdadeiro danos futuros se ndo forem evitados ou devidamente
controlados.

Diante de tal situagdo o menor precisa de muito amor e carinho que devem ser dados
pelos pais. 1sso ndo deve ser entendido como foram de engana-lo ou para fazer com que ele se
conforme com a decisdo de seus pais, pois o principal objetivo a ser seguido é confortar a
crianca e mostra-la que o fato dos pais se separarem, ndo que dizer que o amor que eles
possuem por seus filhos serdo separados ou divididos.



Com certeza tratar deste assunto € tdo delicado que deve ser discutido sempre com

muita cautela para ndo ferir os sentimentos da crianca.

2.6 Extincdo da guarda

Antes de dar seguimento ao trabalho sera analisado o que vem a ser a palavra
extincdo. O significado da mesma é: “Fim, cessagdo, aboli¢do, dissolugcdo,; aniquilamento,
ruina; exterminio de uma raca ou de um povo, ato de apagar incéndio, término; supressao;
perecimento; perda; consumo”. > De todos estes conceito o principal seria o término, pois se

referem a extingdo da guarda.

Existem algumas possibilidades de se acabar com os efeitos da guarda que ocorre
quando o menor chega a maioridade, com o falecimento dos pais, pela emancipa¢do, quando

for pedido por um ato judicial, com efeito opinio litis.

Alem destes exemplos, a guarda poderd ser transferida para uma terceira pessoa
quando a guarda dos seus pais forem consideradas improprias ou contrarias aos interesses do

menor e somente 0 juiz podera fazer esta alteracdo. (SALES, 2006).

Percebe-se que a guarda podera ser extinta ndo sé por fato naturais que ocorrem
contra a vontade dos guardides responsaveis ou poderao ocorrer em situacdes em que ameace
0s assuntos relacionados aos menores que sdo praticados por atos dos proprios guardides. De

acordo com Gongalves (2005, p. 110):

a guarda podera ser extinta ou até suspensa, pois verifica-se que ela nédo é
eterna e que poderd ser retirada bastando a comprovacdo de que o
responsavel é a pessoa inadequada para reger os cuidados do menor. a
suspensdo e a perda do poder familiar constituem punicdo e ndo prémio ao
comportamento faltoso.

2 DINIZ, Maria Helena. Dicionario juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 486.



Apos toda a abordagem a respeito da guarda, esta capitulo sera finalizado com a
possibilidade de extingdo da mesma o que conclui-se que ela ndo € algo que esteja
inteiramente sob o controle dos pais responsavel, por estarem sempre sob a observagdo do

juiz.



I11. GUARDA COMPARTILHADA

3.1 Conceito

Analisar o conceito de Guarda Compartilhada é de grande importancia para que se
forme o correto entendimento a cerca do tema. De acordo com Wald (2005, p. 453) a guarda

compartilhada tem a seguinte definicao:

A guarda compartilhada ou conjunta ¢ um dos meios de exercicio da
autoridade parental, para os pais que desejam continuar a relacdo entre
pais e filhos, quando fragmentada a familia. E um chamamento aos pais que
vivem separados para exercerem conjuntamente esta responsabilidade.

A continuidade do convivio da crianga com ambos 0s pais é indispensavel, pois sua

presenca da mais seguranca a crian¢a e € importante para seu desenvolvimento emocional.

Em virtude disto é que a guarda compartilhada deve ser decidida com muita cautela,
pois ela permite que os filhos vivam e convivam numa estreita relagdo com o pai e com a
mae, havendo uma co-participacdo em igualdade de direito e deveres. E uma aproximacao da
relacdo materna e paterna, visando o bem estar dos filhos. Sdo beneficios grandioso que esta
nova forma de guarda traz as relac6es familiares, por que ndo estara sobrecarregando nenhum

dos pais e evitando ansiedades, estress e desgastes.

Enquanto a familia permanece unida, o menor podera desfrutar dos dois. A ruptura
da relacéo entre os pais e os filhos cria uma nova estrutura familiar. Na sociedade surgem
cada vez mais conflitos envolvendo as relagdes entre pais e filhos, porém sdo escassas as
normas legais a respeito deste assunto. A guarda compartilhada é vista por alguns autores

como uma nova forma de poder familiar, veja a seguinte definicdo de Sales (2006, p. 9):



A modalidade compartilhada atribuida a guarda da uma nova e inédita
conotacdo do instituto do péatrio poder, j& que tem por finalidade romper
com a idéia de poder e veicula a perspectiva da responsabilidade, do
cuidado as crianc¢as e do convivio familiar.

A guarda compartilhada de filhos é uma solucgdo inteligente na area de Familia, que
vem sendo adotada cada vez mais, de forma espontanea, entre casais que se separam,
realmente preocupados com o desenvolvimento saudavel e equilibrado dos filhos, numa

verdadeira demonstracdo de amor e respeito pelo interesse dos menores.

Antes, a guarda quando era concedida somente para a mde sO ela € que era a
responsavel pela criagcdo das criangas e hoje tem-se a nogdo de que a participacdo dos pais
durante o convivio dos filhos € de grande relevancia ao ponto que se evitar problemas futuros
a crianca e daré oportunidade dos homens continuarem sendo 0s pais e responsaveis por seus
filhos.

3.2 Evolucéo social da guarda compartilhada

A guarda compartilhada também, sofreu algumas evolucbes e sendo assim seria
importante apresenta-las para que se demonstre de que forma ela era abordada. Grisard Filho
(2005, p. 49) destaca duas formas em que a guarda compartilhada foi discutida dentro do meio
juridico, “a primeira diz respeito a dissolu¢do do vinculo conjugal e o Estatuto da Crianga e

do Adolescente”.

Nota-se que a dissolugdo dos casamentos ao longo dos tempos vem sofrendo
alteracGes comportamentais e devido a isso a guarda compartilnada veio surgindo e se
aperfeicoando para que se torne uma justa solucdo para que ambos os pais possam desfrutar

0S momento juntos com seus filhos.

Contudo, apesar destas mudancas a idéia de se constituir uma familia ainda continua
presente em todas as sociedades. Apesar de existir muitas pessoas que ndo buscam a
felicidade no lar familiar, ndo ha ninguém que duvide que a familia é um dos melhores



refigios para se descancar, ter alegrias e evitar a soliddo. Visto que, o homem valoriza a

formac&o do vinculo familiar, Barros (2004, p. 107) esclarece que:

A familia é uma organizacéo que subsiste as mudancas histéricas e politicas
da humanidade, redesenhando seu contorno através dos tempos e
persistindo na fungdo de sua estrutura inabalavel responsavel pela
constituicdo do sujeito e pela transmissdo da cultura.

A evolucdo da guarda compartilhada consiste em destacar as préprias mudancas de
comportamento do homem e da mulher em relagdo ao casamento e ao bem-estar de seus
filhos. O homem mesmo separado com ou sem a guarda continuard sendo o pai e da mesma
forma subentende-se com a mulher, um ndo tem mais direitos ou obriga¢es que o outro.
Neste sentido assevera VVenosa (2004, p. 234) “Nao é porque um dos pais nao tem a guarda
do filho que deve deixar de exercer a orientacdo e fiscalizacdo que sdo proprias do poder

familiar”.

A guarda compartilhada ndo é s6 para dar mais oportunidade ao casal de assegurar a
alegria e o conforto dos filhos, mas como também para que os deveres para com os filhos sdo

sobrecarrege apenas aquele que estd com a guarda.

Apesar da separacao, os pais devem continuar agindo juntos para educar os filhos,
afinal mesmo que ndo sejam mais casados e ndo devam satisfacdo para o0 outro, 0 que um
decidir o outro ndo podera fazer o contrario porque isso estaria tirando o poder de disciplinar
o filho e ndo estaria contra o sentido da guarda compartilnada que € dividir, mas com
maturidade e responsabilidade, a educacdo adequada aos filhos, além de dividir os deveres

para com eles.

Enguanto isso, 0 Estado cumpriu com o seu papel e disciplinou a questdo da guarda
compartilhada ndo s6 na Constituicdo Federal, com ja foi visto, como também, no Estatuto da
Crianca e do Adolescente até para intensificar mais ainda a importancia de se garantir um
bom futuro a crianga principalmente no seio familiar. Veja o que determina o artigo 33, caput,
do mencionado Estatuto, in verbis: “A guarda obriga a prestagdo de assisténcia material,

moral e educacional a crianca ou adolescente, conferindo a seu detentor o direito de opor-se



a terceiros, inclusive aos pais”.

E muito importante se ter além da previsdo legal no Caddigo Civil em relacio a
guarda, assim como também se ter regulado os direitos que sdo, ou devem ser indispensaveis
a uma crianca mesmo que ela tenha a guarda apenas um de seus pais. As mudangas com
relacdo a guarda com certeza ndo irdo parar por aqui, mas espera-se que esta tese possa se

aprimorar cada vez que for necessario.

3.3 O modelo ideal para o menor

Na verdade, ndo existe uma regra que determine um modelo adequado para a guarda
compartilhada, mas os autores apresentam as melhores formas de unir a separagdo dos pais

junto com a guarda e o bem-estar dos filhos.

Os filhos quando pequenos dificilmente aceitam a idéia de ter seus pais divididos. E
natural que o seu lado emocional fique abalado com tais acontecimento e os pais ndo devem
deixar que este abalo se transforme em depressdes e traumas é importante que o casal
converse com a crianca para poder lhe passar seguranca e confianca de que eles ndo vao

abandonar a crianca.

A crianga ndo deve ser deixada de lado e nem ser alvo de discussdes como se fossem
um peso a ter que suportarem, pois 0 amor para como a crianga deve sempre prevalecer sobre
as desavencas dos pais.

E sempre importante destacar que o presenca do pai ¢ fundamental para o bom
desenvolvimento do menor, a mae, que geralmente fica com a guarda, ndo deve proibir ou
restringir que o pai veja o seu filho, principalmente quando este é o seu desejo. Reis (1992, p.
56) é outro doutrinador que esclarece a importancia de que o casal deve ter um bom
relacionamento, veja 0 0 que ele diz: “Na vida didria da familia, tais decisoes comuns
resultam que os pais se confiem mutuamente a decisdo para 0s assuntos como 0s quais o

outro tem especialmente relagdo”.



Assim, como o préprio nome diz a guarda deve ser compatilhada entre os pais e em
consequéncia disto a mulher tem percebido que a presenca do pai além de ser importante a

prépria crianca sente falta do amor paterno. (LOTUFO, 2006).

E claro que existem homens que sonham em serem pais e eles também sentem muito
a falta do filho no seu dia-a-dia. Hoje, assim como o pai sente a falta de seu filho, este

também quer ter-16 na sua presenga.

Por isso, deve-se aceitar que o pai divida ndo s as responsabilidades como também
as alegrias e o amor do filho. N&do se deve vincular a idéia de que sé as mulheres possuem a

falta de se ter os filhos perto dela ou que sé ela € capaz de cuidar melhor do filho que o pai.

E o que lembra Lotufo (op. Cit. p. 274) ao destacar que: “ Por estarmos vivendo num
tempo pos-globalizacdo, a mulher vem se libertando de antigos preconceitos,
simultaneamente ao desabrochar do novo homem mais paterno e mais presente na vida dos
filhos”. O melhor para a crianca é tratar este assunto com responsabilidade para que ela ndo se

machuque ou se sinta excluida do amor de seus genitores.

Para que este entendimento se chegasse a esta conclusdo foi preciso passar por
inimeras experiéncias e decepcdes até que se percebe-se que a separacdo do casal ndo faz
dividir o amor para com a crianca, pois se ambos os pais querem o melhor para seu filho
pouco importa com qual deles ficara com a crianga, pois 0 importante é nao perder o contato

intimo com seu filho.

3.4 Direito de visita

Outro importante assunto relacionada a guarda compartilhada é em relacéo ao direito
de visita e que ndo poderia ficar fora do contexto deste trabalho, pela fato de complementa-lo

ainda mais.



Primeiramente, o novo Cadigo Civil, instituido pela Lei nimero 10.406 de 10 de
janeiro de 2002, em seu artigo 1589, prevé o direito a visita, veja a seguinte redacao, in
verbis: “ O pai ou a mde, em cuja guarda nao estejam os filhos, podera visitd-los e té-los em
sua companhia, segundo o que acordar com o outro conjuge, ou for fixado pelo juiz, bem

como fiscalizar sua manuteng¢do e educagdo’.

Este dispositivo, traz uma inovacdo em relacdo ao antigo Cadigo Civil, instituido
pela lei nimero 3.071, de 1° de janeiro de 1916, pois neste ndo havia nenhum artigo que se
referisse & protecdo da pessoa dos filhos. Neste capitulo, do novo Cédigo Civil, trata sobre a
questdo da guarda dos filhos. Como se V&, o direito de visita € mencionado, protegido por lei,

0 que traz mais seguranca para o0 cOnjuge gque ndo possui a guarda.

Felipe (2006, 20) ensina mais a respeito do direito de visita, € 0 que passa a expor:
“E sagrado o direito de visita, assegurado mesmo ao cénjuge culpado ou responsavel pela
separacao, mas deve ser restringido se tal medida for de conveniéncia para a formacéo do

menor’”.

Contudo, é importante ressaltar que este direito podera ser suspenso se caso ele ndo
atenda ao bem-estar do menor ou venha a ter outros problemas, pois deve-se lembrar que o
direito de visita ndo € algo que ndo possa ser retirado, pois dependendo do caso concreto o
juiz poderé tirar as visitas. Ha que se destacar o que diz Venosa (2004, p. 235): “Por outro
lado, na posicdo diametralmente oposta, o direito de visitas podera ser suspenso perante

casos extremos de inconveniéncia do contato do menor com o pai ou a made”.

Outro ponto que merece ser abordado dentro deste tema é com relacdo ao direito que
0s avos possuem de poder regular visitas, da mesma forma que o cdnjuge que ndo possui a
guarda. Se os av0s fazem questdo de ver e ter mais contato com 0 menor porque ndo aceitar
que eles também possam desfrutar da presenca da crianca, ja que também é um direito que

estes avos também possuem.

Venosa (idem) determina, que os avos também tém este direito e em seu livro ele
traz a seguinte frase: “Lembre-se de que a protecdo a pessoa do menor e a seu bem-estar
familiar exige que também aos avos seja deferido o direito de visitas, com a mitigacéo

necessaria, nunca podendo ser suprimido”.



Existe outro doutrinador, que também faz mengdo em relacdo a este tipo de direito, é
Felipe (2006, 20) veja o que ele diz: “Embora sem amparo expressamente legal, é forte a

corrente doutrinaria e jurisprudencial a admitir a direito de visita dos avos”.

Com certeza, este tipo de direito de visita, assim como diz o autor acima
mencionado, ainda sera muito discutido e quem sabe poderd ter alguma lei que possa regula-

lo.

Por fim, é bom destacar que o direito de visita além de ser uma garantia do
responsavel de ter a presenca do menor, como também do préprio menor ter consigo os pais,

embora ndo estando juntos como um casal, mas como pai e mae.

Seria bom imaginar que no futuro as pessoas possam ter em mente que se deve
preservar a familia como um ideal de vida e para se constituir a tranqlilidade e a felicidade,
pois é aqui onde o homem primeiro aprende a se educar, ter limites e a amar. Assim, sendo, o
direito de visita e mesmo a guarda compartilhada ndo devem influir na preservacdo do

conceito familiar.

3.5 As vantagens da guarda compartilhada

Este topico abrangera os aspectos positivos que a guarda compartilhada possui o que
Ihe sdo caracteristicos. Apesar do lado negativo de uma separacdo possa causar o lado de se
analisar as vantagens servira para intensificar algo que possa trazer um bom meio de se
explicar ao menor que ele deverd encarar isto como uma consequéncia normal dentro do

casamento de seus pais.

Lotufo (2006, p. 430) destaca alguns elementos de carater positivo: “As vantagens
da guarda compartilnada sdo: promover a continuacdo da vida da familia para o filho, nédo
perpetuar a briga entre o casal, ira melhorar a auto estima e melhorara os coeficientes dos

rendimentos escolares”.



Para que estes fatores sejam alcancados é importante lembrar que deve-se ter a
participacdo de ambos os pais e ndo so de um. N&o e porque aquele que estd com a guarda que
terd que sempre resolver os problemas que surgirem. O amor que os pais sentem pelos filhos

ndo deveriam diminuir, mas sim aumentar o cuidado e a ateng&o.

Agora com relagéo aos efeitos positivos analisados, concernentes aos pais, existem
alguns que chamaram a importancia por envolverem ndo sé o filho, mas a toda a familia
mesmo que separada deverdo se relacionar melhor, Grisard Filho afirma que (2005, p. 269):
“Maior responsabilidade dos genitores ao atendimento das necessidades dos filhos e a maior

interag¢do do pai e da mde no desenvolvimento fisico e mental das criangas”.

Aqui percebe-se que na relacdo entre o casal havera menos desentendimentos e
atritos, até por que eles irdo desempenhar para atender da melhor forma possivel as

necessidades dos filhos por um caminho de cooperacdo mutua.

E certo que no convivio familiar exista sempre alguns desentendimentos, o que se

deve ou deveria ocorrer € deixar que isso se torne uma rotina ou que exceda seus limites.

Em qualquer ponto negativo que a relagdo humana possa enfrentar ndo se deve
esquecer de buscar sempre enchergar coisas boas para que possa dar mais forgas para

continuar em busca da felicidade e da harmonia principalmente entre os lagos familiares.

3.6 As desvantagens da guarda compartilhada

Apesar de dar relevancia aos efeitos positivos da guarda compartilhada ndo se pode
esconder ou deixar de falar a respeito dos efeitos negativos do tema, pois eles complementam

e enriguecem ainda mais o conteudo do trabalho.

Ressalta-se neste item as desvantagens em relagéo a guarda compartilhada, como diz

0 proprio subtitulo, desvinculando assim a idéia ruim da questdo da separacao do casamento.



Aqui serdo abordados alguns fatores que também merecem destaque por ndo

poderem ser de forma alguma esquecidos ou deixados de lados.

Embora se discuta muito que as desvantagens existam é necessario, ndo fechar os
olhos e ficar atento para que os conflitos no percam o controle. E preciso que os pais tenham
a maturidade suficiente para que ndo se deixem destruirem por algo que poderia até ser

evitado.

Nos conflitos ndo so6 os filhos, que sofrem, o desgaste emocional envolve e muito os
pais, sendo que isso atrasa a felicidade e a prépria constituicdo de vida, que sdo os lacos
familiares. Afinal o respeito comega em familia. Em virtude disto, se fez necessario
apresentar um paralelo entre as desvantagens que a guarda pode trazer tanto aos pais quanto
aos filhos. Segundo Grisard Filho (2005, p. 180):

Aos pais, terdo maiores custos com relacdo a moradias, que devam ser
adequadas, a adaptacdo desta nova fase que eles terdo que vivenciar e a
necessidade de se ter um emprego flexivel par que as visitas ndo sejam
evitadas. Aos filhos, terdo que passar por uma dificil adaptacdo com relacao
a moradia, com a separac¢do de seus pais e também ao que diz respeito ao
lado psicologico, que sdo 0s sentimentos as emogdes e muitas vezes a nédo
aceitacao da dissolucéo do casamento.

Parece que os fatores negativos sdo bem maiores que 0s positivos, mas se levar em
consideragdo que se eles forem tratados com cautela e prevencdo contra estes efeitos eles

poderdo ser revertidos para que ocorra 0 amadurecimento dos filhos.

A guarda compartilhada deve ser vista com um conjunto que existe pontos positivos
e negativos, mas que ndo sejam considerados como um empencilho tanto para o casal quanto
para os filhos. Esta talvez seja a melhor solugcdo para o conflito que cerca a guarda

compartilhada.



IV. A POSICAO DO DIREITO BRASILEIRO QUANTO A GUARDA
COMPARTILHADA

N&o ha no direito positivo brasileiro, norma expressa que autorize a aplicacdo do
modelo em tela, na seara do Direito de Familia. No entanto, conforme iremos adiante
demonstrar, tal adocdo ndo é vedada: ao revés, deve ser estimulada, para melhor atender a

seus principios.

A Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, I- prevé a igualdade entre 0 homem e a
mulher, bem como o faz seu artigo 226, paragrafo 5°, ao estatuir in verbis “os direitos e
deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela
mulher”, com base nos principio da dignidade humana e paternidade responsavel, nos termos
do paragrafo 7° do mesmo artigo. Deste modo, ndo mais se justifica a preferéncia dada as
mées para a guarda exclusiva do filho, consoante estabelecia o artigo 10, paragrafo 1°, da Lei
6.515/77, a Lei do Divércio, bem como do artigo 16 do Decreto Lei 3.200/44.

Hoje, ja é sabido que inexiste qualquer razdo, seja de cunho bioldgico, seja
psicoldgico, ou mesmo juridico, que justifique referido privilégio. A ciéncia tem evoluido no
sentido de que ambos os referenciais, materno e paterno, tem igual importancia para o
saudavel desenvolvimento do menor, salvo em situagdes excepcionalissimas, como, por,

exemplo, na fase da amamentag&o, por obvio.

Assim, € de se concluir que os dispositivos que tratavam da preferéncia materna na
guarda dos filhos ndo foram recepcionados pela ordem constitucional vigente. Ademais, a
propria Lei do Divorcio traz uma disposicdo que autoriza ao juiz determinar diversamente: o
artigo 13, in verbis: “Se houver motivos graves, podera o juiz, em qualquer caso, a bem dos
filhos, regular de maneira diferente da estabelecida nos artigos anteriores a situagcao deles
com os pais.” Ora, entende-se que cabe dar interpretacdo extensiva a tal disposicéo,
entendendo-se com maior flexibilidade o conceito de motivo grave. Afinal, a procura do bem

estar da crianca e seu melhor interesse amoldam-se perfeitamente a tal situacéo.



Ainda a Lei 6.515/77 traz outras disposicdes que autorizam a efetivacdo do
compartilhamento da guarda, a saber: O artigo 9° estabelece in verbis: "no caso da dissolugio
da sociedade conjugal, pela separacdo consensual observar-se-a 0 que 0s conjuges
acordarem sobre a guarda de filhos.” No entanto, entende-se que, ainda em casos de
separagdo litigiosa, ndo divergindo os cOnjuges no requerimento de guarda, deverd ser
observado o entendimento dos pais, como uma interpretacio mais consonante com 0s

principios trazidos pela Carta Constitucional de 1988.

Traz ainda a Lei do Divorcio, em seu artigo 27, in verbis “o divércio ndo modificara
os direitos e deveres em relacé@o aos filhos", o que vem a reafirmar a plausibilidade da adogao

da guarda conjunta no pais, bem como sua recomendacéo.

A Lei 8.069/90 — Estatuto da Crianca e Adolescente traz, por sua vez, uma serie de
dispositivos aptos a fundamentar a concessdo da guarda compartilhada por um magistrado
nacional, a saber: o seu artigo 4° caput, transmite 0 que a cabeca do artigo 227 da

Constituicdo Federal ja contém, in verbis:

E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do Poder
Pablico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos
referentes (...) e a convivéncia familiar e comunitaria”. O art. 5° assim se
manifesta: "Nenhuma crianga ou adolescente seré objeto de qualquer forma
de negligéncia (...) punido na forma da Lei qualquer atentado, por acéo ou
omissdo, aos seus direitos fundamentais”. Coloca o art. 6° "Na
interpretacdo desta Lei levar-se-do em conta (...) e a condi¢do peculiar da
crianca e do adolescente como pessoas em desenvolvimento”. O art. 16,
caput, traz: "O direito a liberdade compreende os seguintes aspectos (...)"
"V — participar da vida familiar e comunitaria, sem discriminacdo" (...). JAo
art. 19, aduz: "Toda crianca ou adolescente tem direito de ser criado e
educado no seio de sua familia (...)". Por sua vez, o art. 27 transmite: "aos
pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacéo dos filhos menores,
cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer
cumprir as determinacdes judiciais.

Lancadas sobre estas disposi¢es as luzes dos principios da protecdo integral e do
melhor interesse da crianca, iluminar-se-4& um panorama favoravel a instituicdo da guarda

compartilhada no Brasil.



O Cddigo Civil de 2002, em seus artigos 1.587 a 1.594, capitulo XI, referentes a
Protecdo da Pessoa dos Filhos, nenhuma modificacdo de monta apresentou ao existente no
arcabouco legislativo em vigor. Mas h& uma caracteristica da legislacdo vigente que tem
implicacOes importantes sobre a guarda de menores: € o Patrio Poder, agora, com o Novo
Cadigo Civil, chamado Poder Familiar. Ele é exercido igualmente por pai e mae (se capazes),
e a separacdo (judicial ou de fato) ou o divércio ndo interferem neste atributo. O artigo 384 do
diploma revogado explicitava com clareza seus atributos, os quais foram integralmente

mantidos pelo novo Cédigo, a saber, in verbis:

Art. 1.634. Compete aos pais, no exercicio do patrio poder: | - dirigir-lhes a
criagdo e educacdo; Il - té-los em sua companhia e guarda; Il - conceder-
Ihes, ou negar-lhes consentimento para casarem; IV - nomear-lhes tutor, por
testamento ou documento auténtico, se o outro dos pais lhe ndo sobreviver,
ou o sobrevivo ndo puder exercitar o patrio poder; V - representa-los, até
ao0s 16 (dezesseis) anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, ap6s essa idade,
nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento; VI - reclama-
los de quem ilegalmente os detenha; VII - exigir que lhes prestem
obediéncia, respeito e 0s servigos proprios de sua idade e condicé&o.

Assim, temos que mesmo o0 genitor que ndo detém a guarda continua com o pétrio
poder, devendo exercé-lo sob pena de perdé-lo, como regia o Cddigo Civil de 1916, no seu
artigo 395, 11, repetido no artigo 1.638, 1l, do Novo Cadigo Civil. A questdo é que este artigo
é pouco aplicado, nestes casos. A guarda compartilhada vem oferecer um grande instrumental
para que se garanta a efetividade do exercicio do patrio poder, mesmo ap6s a dissolucédo da

sociedade conjugal, ou unido estavel.

Ainda ha muitas outras disposicdes legais poderiam aqui ser trazidas a colacdo, e
mais exaustivamente examinadas; no entanto, tal empresa refoge aos modestos contornos
deste trabalho. O importante é que ndo se perca de mente trés conclusdes bésicas, que se pode
extrair desta sucinta andlise de nossa legislacdo: 1) O vinculo parental, e os direitos e deveres
dele decorrentes, ndo se extingue com a extin¢do do vinculo conjugal; 2) A guarda dos filhos
deve ser decidida pelo juiz quando o desacordo dos pais, ou interesse do filho o exigir; e 3) A
Guarda Compartilhada é amplamente admitida pelo ordenamento péatrio, desde que resultante

de um acordo entre os pais, e for benéfica aos interesses do menor.



Destarte, podemos concluir que, embora o Direito Positivo Brasileiro ndo contenha
norma expressa a respeito, como ocorre em inimeros ordenamentos, ndao ha, tampouco,
vedacdo, 0 que enseja possibilidade da ocorréncia legal do tipo de guarda sub examine. O Juiz
estara agindo sob 0o manto da Lei para autorizar a guarda compartilhada, quando os pais a ela
se dispuserem, seja na separacdao ou divércio consensual, seja no litigioso, desde que, como

dito, quanto a guarda, haja acordo.

Em todo caso, a questdo devera ser analisada incluindo-se todos os interessados, de
modo que se chegue a solucdo que mais beneficie os menores, mas que também contemple
seus pais, a fim de que nenhum deles negligencie a criacdo e educagdo de seus filhos: o
vinculo parental, ap6s a dissolucdo do vinculo matrimonial, devera ser preservado, sempre, €

na medida do possivel, como era antes do rompimento.

4.1 Projetos de insercdo da guarda compartilhada no novo codigo civil

Tendo em vista 0 acompanhar o evolucionar doutrindrio, e mesmo estimular o
jurisprudencial (ainda timido, quanto a questao), foram propostos dois projetos de Lei, com o
escopo de modificar o Codigo Civil de 2002, antes mesmo de sua entrada em vigor, pela
introducdo expressa do sistema da guarda compartilhada. O Projeto do Deputado Feu Rosa
(PL n.° 6.315/02) é do seguinte teor:

Art. 1.° Esta lei tem por objetivo instituir a guarda compartilhada dos filhos
menores pelos pais em caso de separacao judicial ou divorcio. Art. 2.° O art.
1.583 da Lei n.° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 passa a vigorar acrescido
do seguinte paragrafo Unico: Art. 1583 Paragrafo Unico. Nesses casos
poderd ser homologada a guarda compartilhada dos filhos menores nos
termos do acordo celebrado pelos pais. Art. 3.° Esta lei entra em vigor na
data da sua publicacéo.

O art. 1.583 do Codigo de 2002 trata da dissolucdo da sociedade ou do vinculo
conjugal pela separacdo judicial por matuo consentimento ou pelo divorcio consensual.

Destarte, consideramos bastante timida esta proposta de alteragdo, uma vez que vem apenas a



explicitar o que ja é possivel, frente ao arcabouco legislativo ja disponivel. Consoante visto
supra, a guarda compartilhada, quando decorrente de acordo entre 0s genitores, ndo oferece

qualquer dificuldade, uma vez que ha a primazia do melhor interesse do menor.

Em sua justificacdo, aponta o deputado que “sé haja possibilidade de tal tipo de
guarda se a separacao ou divércio forem consensuais, caso contrario, as criangas estardo
ainda mais vulneraveis em meio a discussdes sobre onde e com que devem ir a algum lugar” .
Ora, ndo se vé sentido na afirmacgdo transcrita, uma vez que, mesmo em sendo litigiosa a
separagdo ou divorcio, podera ndo haver divergéncias acerca da guarda dos menores, o que ja
autoriza ao juiz concedé-la. Ao reves, a proximidade e 0 comum interesse em resguardar o
bem-estar e satide emocional de sua prole poderdo unir os pais, ou, a0 menos, ndo aumentar as
diferencas e desavencas porventura ainda existentes. E o que preleciona a Desembargadora
Azevedo (2007):

A responsabilidade gravita em torno do modelo que os filhos esperam
vivenciar nas pessoas de seus pais, imagem sobre a qual irdo espelhar-se
sobre a vida afora. A disputa entre casais, a chantagem, o jogo de seducéo
para conquistar o amor da crianga, em que se apOiam aqueles que criticam
a Guarda Compartilhada, ndo encontram guarita neste modelo, porque a
convergéncia de sentimentos, a reciprocidade e a troca entendimentos, pelos
pais, detentores da Guarda compartilnada, afastam as partes conflituosas,
uma vez conscientizadas de que o mais importante € o bem estar de seus
filhos.

Um pouco mais ousada queda-se a proposta do Deputado Tilden Santiago, em
comunhdo com a APASE - Associacdo de Pais Separados, e a Associacdo Pais Para Sempre,

0 que redundou na apresentacdo do Projeto de Lei 6.350/02, in verbis:

Art. 1° Esta Lei define a guarda compartilhada, estabelecendo os casos em
gue sera possivel. Art. 2° Acrescentem-se ao Art. 1583 da Lei 10.406, de 10
de janeiro de 2002, os seguintes paragrafos: Art. 1583..
..................................................................... 8 1° O juiz, antes de homologar a
conciliacdo, sempre colocara em evidéncia para as partes as vantagens da
guarda compartilhada.§ 2° Guarda compartilhada é o sistema de
corresponsabilizacdo do dever familiar entre os pais, em caso de ruptura
conjugal ou da convivéncia, em que o0s pais participam igualmente a guarda
material dos filhos, bem como os direitos e deveres emergentes do poder
familiar. Art. 3° O Art. 1584 da Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002, passa



a vigorar com a seguinte redacdo: "Art. 1584. Declarada a separacdo
judicial ou o divdrcio ou separagdo de fato sem que haja entre as partes
acordo quanto a guarda dos filhos, o juiz estabelecera o sistema da guarda
compartilhada, sempre que possivel, ou, nos casos em que ndo haja
possibilidade, atribuird a guarda tendo em vista o melhor interesse da
crianca. § 1° A Guarda podera ser modificada a qualquer momento
atendendo sempre ao melhor interesse da crianca Art. 4° Esta lei entra em
vigor no dia 10 de janeiro de 2003.

Aqui, verifica-se realmente uma modificacdo que viria a espancar dividas sobre o
cabimento da guarda compartilhada, mesmo em situacdes onde ndo ha acordo entre as partes.
Numa leitura apressada do sugerido novo caput do art. 1.584, poder-se-ia entender que 0 juiz
ficaria autorizado a impor o regime de compartilhamento, caso verificasse necessario; no
entanto, nosso entendimento é no sentido de ndo se extrapolar os limites do razoavel, téo
comumente esquecidos por aqueles que se empolgam em demasia com alguma novidade

juridica.

Neste caso, a passagem sempre que possivel vem a temperar o imperativo, uma vez
que, em casos com a de desavencas crbnicas entre os pais, 0s beneficios decorrentes do
compartilhamento ndo superariam os prejuizos aos infantes, quer de ordem psicologica, quer
de ordem moral. A falta de acordo entre as partes ndo deve ser de tal monta que inviabilize a
mUtua cooperacgdo, base do instituto, o que configura, em Gltima analise, uma aceitacdo da

decisao.

Tal proposta visa inverter a sistematica, tornando a guarda Unica excecdo, e a
compartilhada, regra. Ndo ha de haver, contudo, de gerar ainda mais desavengas entre 0s
genitores, o que os levaria incontaveis vezes ao judiciario, a fim de solucionar litigios no

exercicio da guarda.

Também avanca o projeto em comento ao expressar, na nova redagdo sugerida para o
artigo 1.583, paragrafo 1°, que o juiz estimulard os casais a adotar o compartilhamento da
guarda em seus acordos, o que se afigura muito consentdneo com a necessidade de divulgacao
do novo instituto, tornando conhecido seu modelo e suas vantagens. Ao estabelecer,
entretanto, interpretacdo auténtica, no projetado artigo 1.583, paragrafo 2°, esta, tal como esta,
revela-se insuficiente, apesar dos grandes avangos que o referido projeto, aprovado,

certamente trard. Primeiramente, deve-se destacar o fato de referir-se que os pais participam



igualmente a guarda material dos filhos. Bem, guarda material € um conceito entendido,
atualmente, como a guarda fisica, como o contato direto do genitor com o filho. Isto poderia
ensejar controversias, a respeito de se realmente esta-se a tratar da guarda compartilhada, e
ndo da alternada. (BARRETO, 2007).

Porém, lida a justificativa do projeto, bem como se pode depreender do termo
corresponsabilizacdo, e da expressdo participam igualmente (...) os direitos e deveres
emergentes do poder familiar, ndo ha davidas que se trata da guarda compartilhada. Assim, ao
invés de guarda material, seria mais técnico o legislador utilizar o termo guarda juridica, a fim
de que se evitem tais dificuldades. (BARRETO, 2007).

Barreto (2007) afirma que:

Seria também pertinente o legislador explicitar que a ado¢do do sistema de
guarda compartilnada ndo importa na parti¢cdo da guarda fisica, tal como o
faz expressamente o Estatuto de lowa, referido supra. Ainda que decorra do
proprio instituto, tal nocdo deveria vir esculpida nesta regra, ja que,
tratando-se de interpretagdo auténtica, devem ser trazidas, o mais
completamente possivel, as caracteristicas do que pretenda conceituar.

Tais limitacBes, no entanto, ndo retiram o mérito da proposta, as quais, uma vez
aprovado o projeto, poderiam ser facilmente contornadas pelo aplicador das novas normas,
pelo que nossas sugestdes visam apenas trazer maior precisdo ao projeto. O importante é que,
com esta alteracdo, dar-se-a maior visibilidade ao instituto, bem como se vencera a resisténcia
daqueles que entendem ser a falta de regulacdo especifica um dbice para a adocdo deste
sistema. (BARRETO, 2007).



CONSIDERACOES FINAIS

A guarda compartilhada apds muitas alteracdes, hoje, estd mais inovada ao aceitar

que o homem possa ficar com a guarda e ao dar mais relevancia aos sentimentos do menor.

A pesquisa foi realizada sempre com embasamentos juridicos doutrinarios e legais

para melhor fundamentar e esclarecer os conteldos de cada titulo e item.

A presente pesquisa revela que atualmente os homens mudaram as suas atitudes e
conceitos com relagdo a seus filhos. Eles querem estar mais proximo e presentes no seu dia-a-
dia. O menor deixou de ser o alvo de inUmeras brigas e passou a ser mais valorizado, onde ele

recebe toda a atencdo e cuidado por parte de seus pais.

A consciéncia de igualdade entre os homens e as mulheres, trouxe para estas um
novo conceito de mundo estando ela mais participativa na economia e no trabalho. Mas, com
relacdo a esta igualdade se pdde notar que dentro do conjunto familiar o homem se
desenvolveu muito ao que se refere a distribuicdo de deveres e direitos com rela¢do a seus
filhos e mesmo que o vinculo conjugal tenha-se desfeito o homem ndo desfaz o vinculo

familiar, ainda que seja a de seus filhos.

Em virtude disso o Estado criou o Estatuto da Crianca e do Adolescente, bem como
passou a conter em sua redacdo a questdo da guarda, sempre procurando a bem-estar na
guarda compartilhada.

Outra legislacdo que passou a dispor sobre o tema foi 0 novo Codigo Civil, instituido
pela Lei nimero. 10.406/02.

E, primordial, é enfatizar que Constituicdo Federal de 1988, elevou a familia e a
protecdo ao menor como uma forma de declarar sob o patamar mais alto, que eles merecem

mais respeito e zelo por parte da sociedade.



Foi visto que, em alguns casos a guarda podera ser passada a um terceiro e ndo
somente para os pais. Ela poderd ser ainda extinta caso o guardido ndo atenda mais 0s
requisitos de competéncia para tal. Com isso, verifica-se que a guarda ndo é algo que néo

possa ser desfeito, aqui, novamente, se observa o bem-estar do menor.

Numa separacdo € comum que se discuta a questdo da guarda e devido a isso é
natural que se encontre muitos fatores negativos tanto para o casal quanto para os filhos que
nada compreendem. Mas, em meio de tantos conflitos é necessario que apresente alguns
fatores positivos principalmente para que a crianga ndo tenha traumas futuros e nem que 0s

pais vivam em conflitos eternos.

Por mais que existam desentendimentos e contradi¢cGes dentro do lar, é necessario
que o profissional do Direito antes de acionar a Justica seja cauteloso ndo s6 com o0 seu
cliente, mas com a parte contraria € com o menor a fim de buscar conter ou solucionar o caso

da melhor forma possivel.

Nesta pesquisa ndo se teve o objetivo de indicar os caminhos que deverdo ser
escolhidos ou ndo, o que ha é apenas a discussdo com relacdo a guarda compartilhada como
uma forma de buscar e passar conhecimentos a todos aqueles que se interessam pelo tema

abordado.

De acordo com o que foi analisado e dissertado neste estudo cientifico, o tema proposto
Guarda Compartilhada, podemos concluir que a melhor alternativa a disposicdo dos casais
atualmente perante o juiz é a guarda compartilhada. Pois os filhos precisam de ambos os pais,
ndo existe para eles o mais e 0 menos importante. Aquele que fica com o0 menor ndo pode
priva-la da figura paterna ou materna, sendo um direito da crianca de conviver com ambos 0s

genitores.

Uma constatacdo importante deve ser realcada diante do tema estudado que sdo as
seguintes abordagens: Se € possivel ser bom pai ou boa mde mesmo separados e, além disso, €
fundamental é pensar que existem ex-cOnjuges, mas nunca ex-pais, verifica-se que, 0s
conjuges separam-se matrimonialmente e ndo dos filhos. O casamento e o amor podem

acabar, mas os filhos sdo para sempre.



A verdade € que o estudo, a este tema ndo ira parar por aqui, pois ele servira como
um inicio de estudos mais aprofundados em relacdo a todo o tema, porque a guarda
compartilhada possui em vasto campo de estudos que envolve desde as questdes judiciais

como as afetivas.
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