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RESUMO - Este trabalho tem como objetivo primordial mostrar como a guarda
compartilhada pretende garantir o interesse do menor, a fim de protegé-lo, e admitir o seu
desenvolvimento e seu equilibrio emocional, tornando-o capaz & um desenvolvimento
equilibrado de sua personalidade. Procura diferenciar-se os controle que agem freqiientemente
na crianga, aumentando o seu espectro de desenvolvimento fisico e moral, a condi¢éo de suas
relagGes afetivas e a sua inclusfio no grupo social. Busca-se, com decorréncia, a completae a
eficiente concepgfio sécio-psicolégica, ambiental, afetuoso, espiritual e educativo do menor
cuja guarda se compartilha. Vé-se que o instituto da guarda compartilhada surge para proteger
as deficiéncias que outros modelos de guarda, especialmente o da guarda dividida - de onde
existi o tradicional sistema de visitas. Alguns modelos de guarda, ao privilegiar sobremaneira
a méde, nos mais diversos esmagadores dos casos, induz a intensos prejuizos aos filhos, tanto
de ordem emocional quio grandemente social, no seu desenvolvimento.

Palavras-chave: Guarda, Guarda Compartilhada, Filhos e RelagSes Afetivas.
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ABSTRACT - This. work is how objetive primary shared custody is to ensure the interests of .
the child to protect him, and admit their development and their emotional balance, making it

capable of a balanced development of his personality. Search differentiate the control that

often act in the child, increasing their range of physmal and moral condition of your

relationships and their inclusion in social groups. Search is, in consequence, the complete and

efficient design socw-psychologlcal environmental, affectionate, spiritual and education of
the child whose custody is shared. See that the institution of the shared custody appears to

protect the weaknesses that other models of care, especially the split guard - where there is the
traditional system of visits. Some models of care, greatly favor the mother, in several cases
overwhelming, induces severe damage to the children, both to emotional social how greatly in
their development. :

Words-key: Bangalore, Karnataka Shared, Sons and Affective Relations.
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INTRODUCAO

Através desta monografia apresenta-se o tema a guarda compartilhada, o qual vem

sendo debatido com grande intensidade nos ultimos anos.

A maioria dos autores escreveram sobre a guarda compartilhada, trabalhando o seu
contetido de forma didatica, objetivando conseguir a melhor compreenséio do seu sentido
juridico. Assim sendo, esses mesmos autores observaram o lado afetivo, no sentido de

focalizar a parte emocional tdo essencial & questdio da guarda.

Nos casos concertos sdo infinitivos as situagdes de dissolugéio do casamento, e para

os casais que tem filhos, 4 questfio da guarda sempre gerou discussdes.

A abordagem do tema Guarda Compartilhada abrange vasta discussdo doutrinaria e A
requer muita atengdo no atual momento por esse apresentar considerdvel nimero de

separag¢des conjugais.

A partir dos pressupostos acima se pode afirmar que uma das relevancias do tema se
justifica em fun¢fo das profundas mudangas ocorridas na sdciedade,‘ principalmente no que
diz respeito a familia e as relagdes entre pais e filhos apds a ruptura dos lagos conjugais. O
tema escolhido é atualissimo e dé grande significado social, pois diz respeito ao bem estar-

estar da crianga e do adolescente.

Sendo assim, o objetivo geral da pesquisa conhecer o modelo de guarda

compartilhada a luz do olhar de doutrinadores e legislagéo pertinente.

Os objetivos especificos foram compreender a importéncia da guarda compartilhada;
Analisar se a guarda compartilhada traz maiores beneficios aos filhos; Verificar se a
legislagdo referente & guarda compartilhada atente realmente os interesses e anseios de pais e
filhos e Constatar se o modelo de guarda previsto pela lei 11.698/08 é exeqiiivel frente a

realidade social, politica e econdmica vivida atualmente pelo menor.



A metodologia utilizada foi a bibliogréﬁca sendo que po’r meio de estudos e leituras
realizadas serdio arregimentadas a reunido s1stematlca de hvros rev1stas pubhcagoes avulsas
na abordagem do tema A Guarda Compartllhada da teorla a pratlca Esta pesqulsa ser feita
por meio da reunifio de material extra1do de livros, revistas Jundlcas ¢ artigos publicados na -
internet. E,‘_éste material serd exposto de maneira drganizada, obedecendo a estrutura e a

l6gica, para que se obtenha o melhor dos pensamentos dos nossos doutrinadores.
Esta monografia foi dividida em quatro capitulos:

O primeiro fala-se sobre o Poder Familiar, o qual faz-se um breve relato acerca das
legislagdes passadas, inclusive no direito romano o qual influéncia na cultura brasileira, a que

se refere o conceito familiar.

No segundo capltulo f01 abordado o tema a Guarda, o qual ¢ um dos aspectos mals‘

dehcados que ocorre quando um casal se separa 0 qual refere -se aos ﬁlhos

Dando seqiiéncia com o terceiro capitulo com o tema Guarda Compartilhada. O que
ultimamente muitos tém falado, embora poucos ja terem tido essa experiéncia ou mesmo
conhecerem de maneira satisfatéria o assunto. Analisar o conceito de guarda Compartilhada é

de grande importancia para que se forme o correto entendimento a cerca do tema.

E por ultimo ﬁnahza-se com o quarto capitulo o qual foi falado sobre os Projetos de

Lei da Guarda Compartllhada sua Doutrina e J unsprudenma




1 PODER FAMILIAR

Neste primeiro capitulo sera abordado o tema Poder Familiar, o qual faz-se um breve
relato acerca das legislagdes passadas, inclusive no direito romano o qual influéncia na cultura

brasileira, a que se refere o conceito familiar.

1.1 Historico

A fim de melhor compreensdo do contexto o qual sera discorrido a seguir, faz-se

necessério uma analise do evolver histérico.

Tratando-se de um tema de relevancia que justifique em func¢des de profundas
mudangas no meio da sociedade, no que se diz respeito a familia as relagdes entre os pais e os '
filhos depois que houver 'umab ruptura dos conjuges. O atual tema escolhido € de grande
significado social, portanto “0s atuais modelos de guarda existente no ordenamento juridico
brasileiro, pois s6 da privilégio um dos genitores em fun¢do do outro”. (TEODORO, 2007, p.
10).

No inicio do século XIX, era atribui¢do do pai deter a guarda exclusiva e o pétrio
poder dos filhos, entretanto a mie submetia-se as suas determinagées. Tal era a decorréncia de
uma ideologia cristalizada numa legislagdo que considerava a mulher incapacitada para
desempenhar os atos da vida civil; portanto, era eIa impedida, legalmente, de dividir as

responsabilidades inerentes aos deveres relativos a jun¢do matrimonial. (BARRETO, 2003)".

Inicialmente, s6 o pai o exercia, possuindo dominio total sobre a familia e o
e A e ,1e . . . : s1e 992
patrimdnio da mesma. A familia delineava-se no regime patriarcal, em que o “pater familia”

era autoridade plena sobre tudo e todos.

! Lucas Hayne Dantas Barreto. Consideragdes sobre a guarda compartilhada. 2003. Disponivel em:
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=4352. Acesso em: 01/05/09.

2 Era o mais elevado estatuto familiar (status familiae) na Roma Antiga, sempre uma posi¢do masculina. O termo
¢ Latim e significa, literalmente, "pai da familia". Disponivel em http://pt.wikipedia.org/wiki/Pater_familias. ;
Acesso em: 01/05/09. : : '
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Com o passar dos tempos, o poder maternal ficou restrito as leis, passando de poder
para dever. “Aos pais foi repassado o dever de educar seus filhos e administrar ou colaborar

na admini'stragﬁo dos seus dos mesmos”. (SILVA, 2008, p. 13).

De acordo com Barreto (2003)3, com a industrializaggo, e a passagem da familia dita
extensa para a familia nuclear, onde s6 havia o casal e filhos, o pai passa a trabalhar, €
despender a maior parte do tempo fora do lar. Somado isto ao advento da capacidade plena da
mulher, passou a ser ela a considerada mais apta a guarda dos filhos, em casos de separagéo,
por ter, entendia-se, por natureza, o amor aos filhos, ¢ a inata capacidade de bem deles cuidar.
Ao pai, entdio, coube a incumbéncia de prover as necessidades materiais da familia, enquanto

a mulher se dedicava as prendas do lar.

Entretanto, a revolugdo sexual, a admissdo da mulher no mercado de trabalho era cada
vez maior, e as tarefas de educagfio de filhos era divididas igualmente, as quais induziram a
uma transformagfio na estrutura familiar, e no proprio entrosamento que atribui primazia a

mde na atribui¢do da guarda. -

A transformaco social ocorrida selou o alicerce para a edificagdo de novas teorias
sobre a guarda, procurando, continuamente, um exercicio a0 mesmo tempo tranqilo, onde a
conservagio do contato do filho com ambos os pais necessita continuar tal qual o era antes do

rompimento.

E importante salientar que por meio de diferentes idéias de vérios doutrinadores era
necessario analisar o instituto da guarda compartilhada mostrando o seu objetivo no campo
tedrico e pratico e os efeitos da mesma em relagéo dos filhos, sobretudo os de menor idade,

depois da separagfo da massa social conjugal. |

Ao localizar os interesses de menor idade, especialmente no campo afetivo, se

baseando na convivéncia e da responsabilidade parental compartilhando entre o pai € a mée.

Segundo Leiria (s/d), “a guarda compartilhada vem sendo utilizada em diversos paises
da Europa e nos Estados Unidos da América, sendo instituto novo, em face da

problematicidade humana sentimental, emocional, moral, psicolégico e moral”.

3 Idem
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Em nosso pais, a guarda compartilhada veio sendo examinado a partir das ultimas trés

décadas.

De acordo com Teodoro (2007, p.11), “nas obras doutrinarias é cientificas ao tema
colaboram para ‘a ampliagdo do seu campo de conhecimento tomando mais propicia a sua
aceitagfio, tanto no social quanto no juridico5’. S#o vérias obras a respeito do assunto
utilizadas na pesquisa, além das principais disposi¢des legais as atinéncias ao tema, como a
constituicdo federal e o estatuto da crianga e do adolescente. Entre as obras pesquisadas,
destaca-se dentre outras a autora e mestre Ana Maria Mileno Silva, onde a mesma tem um-
posicionamento judicial: Sobre a guarda compartilhada, a luz da recente lei n
11.698/13/06/98.

O instituto, antes & difundir por avangados pensadores, ganhar agora estrutura
normativa, com a aceitagio de ser um “Sistema de co-responsabilizagio do dever familiar
entre os pais”, em que eles “participam igualmente da guarda maternal dos filhos, com

direitos e deveres emergentes do poder familiar. (TEODORO, 2007, p. 12).

Assim, a ser modificado o artigo 1584 do cédigo civil de 2002. Cabe ao jliiz, ante
divergéncia de interesses das partes, estabelecer o sistema da guarda compartilhada, que .
podera vir a ser “modificada atendendo ao melhor interesse da crianga... poderemos dizer que

podera haver detalhes e dificuldades sobre a nova lei.

De acordo com Barreto (2003)*, atualmente, percebe-se que, nem sempre, a atribuigdo
da guarda a mae acolhe ao melhor interesse da crianga. Nesta situagio, passam a existir fortes
correntes, quer nos campos da Psicologia, Psicanalise, Sociologia e, como ndo poderia deixar
de ser, do Direito, expdr teorias sobre a guarda compaftilhada, de modo que, em muitos
paises, ja € ﬁeqﬁentemente aplicada, e idealizada como a melhor forma de conservar mais

integros os lagos decorrentes da relagdo parental.
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1.2 O Patrio Poder e a Igualdade entre os Pais na Legislacio Brasiieira

Poder paternal, ou seja, poder familiar, antes denominado patrio poder, nio advém
diretamente do Direito Romano, ele ja existia muito antes, na antiguidade, por tanto tem
grande fonte de sua essencialmente baseada na estrutura familiar romana, que mantia suas
relagdes familiares que se baseava na relagdo de poder. Essas relagdes eram travadas entre o
pater familias, enfocando-se personagem, fonte na estrutura familiar da antiga Roma e sua |

familia.

“No Direito Romano, a caracteristica fundamental da familia é o fato de a mesma
fundar-se sobre relagdes de poder, relagBes essas que tinha por base a profunda desigualdade
entre os individuos do meio familiar”. (SILVA, 2008, p. 14).

Foi entdo que o instituto da familia comegou a evoluir, concretizando-se numa
estrutura juridica, econdmica e religiosa, a partir da figura do pater, a mulher foi colocada em
uma posigdo inferior, sendo considerada incapaz de reger sua propria vida, igualando-se aos

filhos, os escravos e os assemelhares.

O préprio Cristianismo comegou a reconhecer a igualdade entre os cOnjuges e a
pregar, como um dever dos pais, os cuidados com a educagéo fisica, social, cultural e religiosa

dos filhos.

O pater familiar teve origem com ’aqueles que era encarregado de celebrar o culto aos
antepassados. A familia consistia no pai e na mie, nos filhos e nos escravos, por isso, também
¢ que Grisard Filho (2000, p. 30) define o poder familia como ?‘a tradi¢dio romana, mantida
nos paises de direito escrito, consagrava a predominéncia do pai em detrimento do filho e lhe

atribuia um poder perpetuo sobre seus descendentes.”

No Brasil o patrio poder, teve a idéia bem esclarecida do poder bem restrito e absoluto .
do chefe de familia até o século XX. Com a evolug#io na Globalizag&o e na telecomunicagéo a
nova postura assumida pela mulher no mundo das regides do ocidente, pois havendo uma

enorme mudanca na relagdo familiar, onde sempre constar no instituto do patrio poder, mas
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também n#o é um direito que o pai tem em relagfo ao filho e sim um dever do pai e da mée,

de alimentar, proteger, criar e educar os filhos na conformidade a suas condigdes de
estabilidade econdmica financeira. Essas modificagdes e transformagdes foram evoluindo nos
paises e entre eles o Brasil, apresentando em suas legislagdes as inovagdes. A figura exclusiva

do pai vai se abrandando, enquanto a da mie vai a ele se igualando.

Surglu-se no CP Codlgo C1V11 de 1916 ao tratar o patno poder como seja um
encargo de responsablhdade unposto a0 pai e mie com o dever de cuidar dos ﬁlhos 3
atendendo sempre os interesses deles. No entanto o pa1 com o aux1110 da me teria o dever e a
obrigacdo com os ﬁlhos menores,} oferecendo-lhes uma criagfo digna, com uma educag:ao que
possa proporcionar uma vida futura‘, protegendo-os e atendendo continuamente o melhor
interesse dos filhos, deste modo, aos pais eram prometido o direito de exigir dos filhos o

respeito, a obediéncia e os servigos proprios de suas condi¢des a menor idade.

Com o passar do tempo o poder exclusivo de cbmandar‘a familia exercido pelo pai,
passou também a ser feito, pela pessoa ‘da mae, que conqulstou seu espago, podendo fazer
parte da adm1mstra<;ao familiar. A constltulg:ao federal de 1988 ndo deixa mais que se
manifesta de51gua1dade entre homem e mulher entre 0 pa1 ea mde. No termo ndo vigora mais

a palavra “colaboragao”, prevalecendo uma atuaqao conjunta e 1gua11tar1a.

Verifica-se o 10sso c6digo civil de 1916, no artigo 380, conferindo um maior poder
patriarcal, no Direito Romano e a Lei n° 4121/27/8/42 (Estatuto da mulher casada), que
conferiu & mée a condicdo de colaboradora do pai no exercicio do pétrio poder. Que

mencionando o art. 380 do codigo civil de 1916, contendo a seguinte redagéo, in verbis:

Art. 380 — Durante o casamento compete o pétrio poder aos pais, exercendo
o marido com a colaboragdo da mulher. Na falta ou impedimento um dos
progenltores passara o outro a exercé-lo com exclusividade.

Paragrafo unico- Dlvergmdo os progemtores quanto ao exercicio do patrlo
' poder prevalecer4 a decisdo do pai, ressalvando a mée o direito de recorrer
a0 juiz para solugéio da dlvergenma :



A lei 8069/90 — O Estatuto da crian¢a ¢ do adolescente, também déixa bem clara a’

relagdo de igualdade entre os pais em seu art. 21, contendo a seguinte redagfo, in verbis:

O pétrio poder serd exercido, em igualdade de condlc;oes, pelo pai e pela
mde, na forma do que dispuser a legislagdo civil, assegurado a qualquer
deles o direito de, em caso de discordéncia, recorrer i autoridade judiciaria
competente paraa solugdo da dlvergenc1a

Por essa andlise percebe-se, que a constitﬁit;ﬁo féd‘eral‘_de 1988 € a lei 8069/90 e a lei
6515/77 eliminaram a subordina¢@io da mulher frente ao homem e também extinguia a
validade da expressdio durante o casamento existem no art. 380 do Codigo Civil de 1916, o

pétrio poder do pai e mae independe do casamento.

Atualmente, o novo Codigo Civil de 2002, nfio tem como se expressar o patrio poder,
porém pode-se se falar em poder familiar, acordando com a evolugdo histérica nesta atual
denominativa de melhorar a associar-se a realidade se tratémdo de um poder familiar no
sentido de direito e obriga¢des de um para com 0s outros, onde desapareceu a idéia do poder

do pai.

Segundo Silva (2008, p. 18), a Coﬁstiuligﬁo Federal de 1988 ndo deixa mais que se
manifeste desigualdade entre 0 homem e akmulher, ou seja, entre o pai e a mde. Néo vigora
mais o termo colabofag:ﬁo, prevalecendo uma atuagio conjunta e igualitéria, in verbis: Artigo |
226. A familia, base da sociedade, tem especial protegdo do Estado. § 5° Os direifos e deveres

referentes a sociedade conjugal so exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.

1.3 Direitos e Devéres Decorrentes do Poder Familiar

O poder familiar impds aos pais pelo Estado, ¢ o fiscalizador legalmente do exercicio
do mesmo. “A competéncia do Estado se direciona a controlar e fiscalizar as relagdes entre os
cidadfios pai-filho para que os direitos e deveres sejam cumpridos com o Maximo respeito -

devido a lei e nos limites por ela permitidos™. (SILVA, 2008, p. 24).
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~Sempre ¢ o dever comum de ambos os pais no casamento, como lhes impde o artigo
1566, inc IV, do CC e se coadunar com os atributos do poder familiar, previstas no artigo '

1634 do CC.

Sendo concedido aos filhos fora do casamento, o pai e a mée ¢ que exercem o poder
familiar, nfio interessa com que se encontra o filho. Na falta de reconhecimento, é normal que

o exercicio s6 pode se encontrar na mée que a mesma se encontra o filho.

Por tanto, é cabivel aqui se esclarecer que o patrio poder deve ser exercido pelos pais,
sejam eles bioldgicos ou adofivos, sendo que ambos possuem os mesmos direitos e deveres
para com os de menores. O proprio direito brasileiro deixa este assunto bem claro, pois aqui €
que vem preservar a pessoa do menof, como a questio da familia. Pode ser ela com os pais .

morando juntos ou separados.

O Estatuto da crianga e do adolescente, confere o exercicio do poder familiar e ambos
pais evidenciando a igualdade do pai e da mde com relagdo aos direitos e deveres com o0s

filhos.

Ao falar a respeito de direitos e deveres, Rodrigues (1979, p.354) fala sobre direitos e
deveres, dizendo que ¢ o “conjunto de direitos e deveres atribuidos aos pais, relagdo a pessoa

e bens dos filhos ndo emancipados tendo em vista a protegdo deste”.

Segundo Monteiro (1986, p. 277) “O pétrio poder pode ser conceituado como o

conjunto de obrigagdes, a cargo dos pais, no tocante a pessoa e bens dos filhos menores.”

O pétrio poder pode ser definido como um conjunto de direitos e obrigagdes,
quanto a pessoa e os bens do filho menor, néo emancipado, exercido em

~ igualdade de condigdes, por ambos os pais, para que possam desempenhar os
encargos que a norma juridica lhes impde, tendo em vista o interesse € a
protecdo do filho. (SILVA, 2008, p. 23, apud DINIZ, 1993, p. 301)5 :

5 Ana Maria Milano Silva. A Lei Sobre Guarda Compartilhada. Leme: J.H. Mizuno, 2008, apud, Maria
Helena Diniz. Curso de Direito Civil Brasileiro — Direito de Familia- vol. 5. Sdo Paulo. Ed. Saraiva 1993. p. '
301.
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Por essa ultima defini¢io, verificamos que persiste a nogéio da necessidade de protegéo

e direcionamento de todo ser humano, enquanto menor e/ou incapaz. (RIZZARDO, 1994).

O pétrio poder é hoje aceito e denominado como poder familiar, como
conjunto de direitos e obrigagdes sobre prol, decorrente de uma relagdo ou
somente sexual, ou ainda de uma adogdo. Talvez até mais obrigagdes que
direitos, em grau igualitario entre pai € mie.

1.3.1 Dirigir-lhes a Criac¢io e Educagio

De acordo com Silva (2008, p. 24), “é dever primordial imposto aos pais, pois ¢
inegavelmente, compete a eles amoldar o carater do filho para torna-lo util a sociedade, sob o

ponto de vista moral, intelectual e civico”.

“Esse dever precipuo é tdo importante e que o inciso repete a mesma determinagéo,
quanto a obrigatoriedade que compete aos conjuges do dever de educagdo, juntamente com 0
de educacfio e guarda dos filhos, expresso no artigo 1566, inc. IV, do CC”. (SILVA, 2008, p.
25).

De acordo com Silva (2008, p. 25), “o lar € o ambiente mais recomendavel para
iniciagdo e fiscalizagdo da correta formagdo do filho pelos pais, que futuramente contardo .
com o auxilio da escola e professores”, sendo que a infligencia ao dever de criagéo e educagdo
sujeito a sangdo dos artigos 244 ¢ 246 do codigo penal, onde se referem a falta de manutengéo
(alimentos) e educagfo primaria, em igual consonéncia com o que prega o Estatuto da Crianga

e do Adolescente.

Té-los em sua companhia e guarda nfio é s6 um direito dos pais como também ¢ um
dever em relagdo aos filhos, para que possam supervisiona-los e orientd-los. “A determinag@o
igualmente se repete no artigo 1566, inc IV, do CC, que diz ser a Guarda um dever reciproco

de ambos os conjuges”. (SILVA, 2008, p. 25).
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Silva (2008, p. 25), nos diz, que “o direito em ter os fithos sob a sua companhia ¢ a
guarda ¢ tanto do pai como da mée, e assim € que, mesmo separados de fato, nenhum deles
pode reclamar o exercicio desse direito, invocando a sua preferéncia”. A guarda dos filhos
ndo constitui, por si s, o exercicio do poder familiar, sendo um de seus atributos e, desse
modo, embora desiguado judicialmente um dos cOnjuges para ter o filho sob sua guarda,
como na separagfio e divorcio isso ndo implica a exonerag@io do outro quanto os deveres do

poder familiar, principalmente a criagéo e educagéo.

1.3.2 Conceder-lhes ou Negar-lhes Consentimento para Casarem

De acordo com Silva (2008, p. 26), “é prerrogativa decorrente do poder familiar em
relagio ao filho. Havendo recusa, sem motivo justo, ou impossibilidade de ser dado o
consentimento de ambos os pais, esse podera ser suprido pelo juiz a teor do artigo 1519 do
cC”.

A lei ndo explica motivo justo, permanecendo, portanto, ao livre convencimento do

juiz tratar-se de motivo plausivel que possa justificar a ndo-realizagdo do casamento.

Segundo Silva (2008, p. 26), inclui também outros deveres dos pais em relagdo a

pessoa dos filhos menores:

Nomear-lhes tutor, por testamento ou documento auténtico, se o outro dos
pais lhe ndo sobreviver, ou o sobrevivo néo puder exercitar o poder familiar
e Representa-los até os dezesseis anos, nos atos da vida civil, e assisti-los,
ap6s essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o
consentimento. '

Tal disposigdo deriva do poder familiar faz diferenciagdo entre menor impubere, até
dezesseis anos, que serd representado pelos pais por ser absolutamente incapaz € o menor

pubere, dos dezesseis aos dezoito anos, que serd assistido por ser relativamente incapaz.
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1.3.3 Reclama-los de Quem Ilegalmente os Detenha

“A medida judicial aplicavel a hipétese é a de busca e apreensdo e, para essa
reclamacfio seja deferida, € indispensavel que a detengdo do menor, por outra pessoa,
configura-se como ilegal por privar os pais de manter o filho sob sua guarda e companhia”.
(SILVA, 2008, p. 28).

Exigir que lhes prestam obediéncia, respeito e os servigos proprios de sua idade e
condigdio. Pois, o respeito e a obediéncia filial serdo cohse'qﬁéncia exata dos valores
transmitidos pelos pais.. Nesse inciso esta implicito direito dos pais em aplicar,
moderadamente, corretivos dos fithos menores se lhes forem desatenciosos e grosseiros. “Se
houver exagero os pais se sujeitarfio & perda do poder familiar, como se afere pela leitura do

inciso I do artigo 1.638 do CC”. (SILVA, 2008, p. 27).

Segundo Silva (2008, p. 27), “a orientagdo na escolha de trabalho compativel com a
idade e condi¢do do filho também faz parte da miss&o dos pais ao criar e educar seus filhos. A

nfo-observéncia a esse item também pode levar a perda do poder familiar dos pais”.

1.4 Perda ou Destitui¢fio do Poder Familiar

Cabivel a destituicdo do poder familiar quando a pais ndo apresenta condigBes de
prestarem os cuidados que o filho necessita, por sofrer surtos psicoticos e possuir histérico de -
vida vinculado ao sofrimento ¢ ao abandono. Podera atingir um dos genitores, passando 0s
direitos e obrigagdes do poder familiar, integral e unicamente, ao outro. Caso este néo tenha
condi¢des de assumir o encargo, o juiz devera nomear tutor a0 menor. O interesse a ser
preservado é o da crianga, que necessita de protego, carinho e de um ambiente que lhe

possibilite crescer de forma saudavel e feliz.

Segundo Silva (2008, p. 305,‘ “Q artigo 1638 do cédigo civil destaca que o pai ou mée

perdera o poder familiar se castigar imoderadamente o filho, se 0 deixar em abandono e se
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praticar atos contrarios 4 moral e aos bons costumes”. Assim, estabelece 0 artigo 1638 do CC,

in verbis:

Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou mde que: Castigar
imoderadamente o filho; Deixar o filho em abandono; Praticar atos
contrarios a moral e aos bons costumes; Incidir, reiteradamente, nas faltas
previstas no artigo antecedente.

O abandono do menor pode levé-lo a miséria, & fome, a delingiiéncia. Se comprovado
que o abandono ¢é decorrente de desleido e desinteresse dos pais, tais atitudes acarretardo a
perda do poder familiar. Todavia, se 0 abandono se deu devido a pobreza dos pais, os mesmos
nﬁo serdo destituidos de seus direitos e obrigacdes. Pela lei, deverdo ser inclusos em
“programas oficiais de auxilio” (artigo 23 e paragrafo tmico da lei 8069/90 ECA — Estatuto da

Crianga e do Adolescente).

No tocante a pratica de atos contrarios & moral ¢ aos bons costumes, isso ¢ destacado e
pode levar & perda do poder familiar, porque os filhos menores devem observar posturas
dignas e honradas em seus pais, como salienta Arnaldo Rizzado ao afirmar que: “o lar € uma
escola onde se formam e se amoldam os caracteres e a personalidade dos filhos.”

(RIZZARDO, AIDE, 1994, p. 89)

O poder familiar sera destituido se 0 menor tivér, de ser genitor, permissdo e obrigagdo
a trabalhos ndo adequados a sua idade, agressivas a sua moralidade ou formagdo. Sendo
assim, igualmente se destaca que o pai sem moral, que aceita libertinagem por parte dos
ﬁlhos, como aquele que forga ou mesmo persuade a filha a prostituir-se ou incita os filhos
menores “a pratica de atos imorais ou criminosos, certamente incorre na sangdo que € a

privagio do poder familiar, alem da sango penal pertinente. (SILVA, 2008, p. 31).

1.5 Suspensio do Poder Familiar

O cumprimento dos deveres e obrigagdes dos pais para com seus filhos ¢ fiscalizado

pelo Estado, como jéa se ressaltou €, quando néo respeitado, pode acarretar a suspensdo do
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poder familiar: se o comportamento dos pais prejudicar os filhos, seja a pessoa ou os bens do
menor, terdo os pais seu poder familiar suspenso por sentenga judicial, pelo tempo que o juiz

entender convenient'eb(artigo 1637 do CC).

Outras normas também estipulam as formas processuais para provocar a suspensdo do
poder familiar, como os artigos 24 ¢ 129, inciso X, do estatuto da crianga e do adolescente. Os
motivos sdo a quebra do dever de sustento, guarda e educagio dos filhos menores € o ndo-

cumprimento de determinagdes judiciais (artigo 22).

A suspensio do poder familiar pode atingir todos os poderes a ele inerentes ou apenas
élguns deles, a critério do juiz, o qual se baseara na analise do que lhe for apresentado e |
comprovado. A gravidade do caso é Cjue determinard a deciséo judicial. A s_énte'nga podera,
inclusive, abranger todos os filhos, .alguvns ou somehté um. Cessara a suspenSﬁo se ficar

comprovada a regulariza¢do dos atos que a geraram.

Varias pessoas ainda acham que a guarda é uma vitdria alcangada contra o outro
conjuge, é uma ilusdio de pensamentos errantes, ¢ ilusério este tipo de pensamento. Pois o -
conjuge a que ficou responsavel se ndo atender as verdadeiras necessidades podera ter a perda

ou a suspensdo da guarda.
E a luz do olhar de Rodrigues (2003, p. 370) a suspenséo do poder familiar “uma
sangdo que visa a preservar os interesses do filho, afastando-o da mé-inﬂuéncia,do pai que

viola o dever de exercer o poder familiar conforme a lei.”

Os fatores que determinam a suspénsﬁd do podervfairliliar estdo arrolados, de forma

genérica,v no codigo civil, artigo 1637, in verbis:

Se o pai, ou mie, abusar de sua autoridade, faltando aos deveres a eles
inerentes ou arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz, requerendo algum
parente, ou o ministério publico, adotar a medida que lhe pareca reclamada
pela seguranga do menor e seus haveres, at¢ suspendendo o poder familiar,
quando convenha. Paréagrafo tinico. Suspende-se igualmente o exercicio do
poder familiar ao pai ou a mie condenados por sentenga irrecorrivel, em
virtude de crime cuja pena exceda a dois anos de priso.
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A suspensdo do exercicio do poder familiar € bastante restrito, conforme a decisédo do

juiz pode envolver todos os poderes ligado a ele ou apenas alguns referente a um, alguns ou

~ todos os filhos, por tanto a suspensdo do poder familiar segundo Diniz serd por tempo

determinado, podendo o pai ou a mée, suspenso do poder familiar, retornar a0 mesmo quando

desaparecer a causa que deu origem a suspensgo.

Pode-se, assim, ver acima o juiz podera retirar a guarda sempre que ocorrer fatos que

ndo atendam com o compromisso principal que € zelar pelos filhos.

Segundo Salles (2006, p.17), “A perda do poder familiar é permanente e compulsério,
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
exercer, o juiz nomeara um tutor. Porém quando provado a regenerag:ﬁd do genitor, causador
da perda, ou provar o desaparecimento da causa que a determinou; ha a possibilidade de ser

restabelecido o exercicio com o objetivo de retornarem a posi¢éo anterior.

Ser pai e ser mée € buscar a construgéo de um lar, uma familia, o respeito e tudo
aquilo que compde o ser humano. Se determinada pessoa ndo ¢ capaz de conseguir a seguir -
estes elementos, com certeza ela nio podera cuidar de seus filhos, pois criar e educar exigem
muito amor, carinho e vontade de estar fazendo sempre o bem a seus filhos para que no futuro

eles possam ter uma vida saudavel e com seguranga.

Pois é mais do que justa se retirar a guarda daqueles que ndo demonstre ter os valores

‘adequados para se ter a guarda para formar uma familia.

1.6 Extin¢do do Poder Familiar

Extingdo do poder familiar deve ocorrer caso fique esclarecido que ndo ha a
possibilidade da crianga voltar para a sua familia, que a mesma néo tem interesse em recebé-
lo de volta ou que o comprometimento das relagdes familiares por espancamento, uso de
drogas, bebidas alcoolicas ou abuso sexual demonstraram que 0 corpo € a base familiar estd

muito enfermo e que os prejuizos para a crianga seriam enormes €aso a crianga retornasse.



Nestes casos deve buscar, a concordéancia dos pais para facilitagdo do processo de extingdo do

poder familiar.

Extingue o poder familiar, segundo Silvio (2006, p.34) “se o menor tiver de seu
genitor, permissdo ou obrigacdo a trabalhos ndo adequados & sua idade, agressivos a sua

moralidade ou formag&o.”

De acordo com Gagliano (s/d), a Exting¢@o do poder familiar opera-se de igual modo,

pelo mesmo direito quando, segundo o artigo 1635 do cédigo civil, in verbis:

Pela morte de ambos os pais ou do filho menor; b) pela emancipagéo; ¢)
pela maioridade do filho; d) pela adog&o, pois o patrio poder do pai natural
transferir-se-4 para o adotante, e, mesmo que este venha a falecer, o patrio
poder nfio mais retornara ao pai carnal, nomeando-se, entdo, um tutor ao
menor (art. 392, CC). '

Entdo a situagdo da crianga é sempre analisada e ¢ similar a de milhares de outras
obrigadas no pais. Assim, o poder judiciério coloca a crianga sob a sua guarda, a ser protegida
temporariamente do. abandono, dos maus-tratos, da negligéncia, portanto, ndo lhes oferece‘
uma nova oportunidade de reintegracdo social através da adogéo, extinguindo o poder familiar

daqueles que nfio mais estdo interessados em acompanhar o destino dos filhos.

A adogdo extingue o patrio poder, pois ocorre com a concessdo dos pais ou por
sentenca legal. Os pais, a0 concederem-na renuncia. Se ndo houver essa renuncia, 0 juiz
institui o procedimento contraditério para aferir se hd motivo grave para a desﬁtuigﬁo do
patrio poder, oferecendo prazo para contestag@o. Se houver necessidade, as partes sdo
avaliadas por equipe inter profissional. Se o juiz concluir pela necessidade da destituigéo do

pétrio poder, a sentenga legal tem esse efeito, podendo entdo a crianga ser adotada.

No segundo capitulo serd abordado o tema Guarda, o qual € a guarda juridica atribuida
a ambos os genitores; é a situagdio em que fiquem como detentores da guarda juridica sobre o

menor, pessoas residentes em locais separados.



2 GUARDA

A partir do presente capitulo, ‘aborda-sé ‘um‘dos‘ aspectds mais delicados que ocorre

“quando um casal se separa , o qual refere-se aos filhos, a guarda.

2.1 Conceito

O ligamento decorrente entre o ser humano e as pessoas que o geraram ¢
regulamentado por leis, as quais contém os direitos e deveres de ambos, predominando o
direito dos filhos, independentemente da unifio da qual sua existéncia resultar. Nenhuma
distingfio ¢ aceita. A todos deverd ser aplicado, igualitariamente, o que a legislagdo contiver.
No Brasil, a mingua'de legisla¢5o propria e de doutrina peculiar, € o juizi que, na soliddo de
seu ministério, forrando-se do auxilio de sua équipe_':intcrproﬁssional, decidira o destino dos
filhos, d guarda dos mesmos, quando 0 rompimento conjugal ocorrer, € 0s progenitores ndo

conseguirem, de maneira amigavel e salutar, entre eles decidir.

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

estdio sob a vigilancia de seus Pais.

A guarda possui algumas peculiaridades que ¢ de grande importancia
~destacar como prestar ao menor assisténcia educacional, a moradia
vestuario, uma boa alimentagdo, poder proporciona-lo o lazer por que os

pais ou, qualquer outra que seja um parente ou ndo quando assume a

~guarda, assumird juntamente a responsabilidade de zelo e cuidado com o
menor. (LEITE, 1997, p. 78).
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Segundo Strenger (1998, p. 32-33), da seguinte forma se manifesta sobre o que a

guarda de filhos representa, estando ou ndo convivendo os progenitores dos mesmos:

7

Guarda de filhos ou do menor é o poder-dever dominado a um regime
juridico legalistico, de maneira a promover a quem de direito, prerrogativas
para o exercicio da prote¢do e amparo daquele que a lei apreciar nessa
condigdio. Leva-nos a crenga de que a guarda ndo s6 é um poder pela
similaridade que contém com a autoridade parental, com todas as suas
vertentes juridicas, como é uma obrigago, visto que procede de impositivos
legais, de modo inclusivo com natureza de autorizagéio publica, causa pela
qual se pode idealizar esse exercicio como um poder-dever.

De acordo com Gontijo (2006), a guarda, na definigdo juridica é o ato ou efeito de
guardar e de proteger o filho enquanto menor, de manter vigilancia no exercicio de sua
custédia e de representé-lo assim como impubere (menor de 16 anos) ou, se pubere (maior de
16 e menor de 21 anos) de assisti-lo, atuar conjuntamente com ele em circunstincias
ocorrentes. A guarda é essencial ao pétrio-poder, compartilhado por ambos os genitores
enquanto conviventes. Em uma separagéo quem perde a guarda ndo perde o pétrio poder, no
entanto seu exercicio efetivo, na pratica, é do genitor guardiéo, o do outro continua latente,

sem prejuizo de fiscalizar a manuteng@o e a educagéo dos filhos.

Dessa forma, deve-se desvincular a idéia de que ser responsavel por uma
determinada crianga é apenas de se ter a guarda em sentido restrito, pois a guarda vincula
muitas obrigacdes e deveres que serfio atentamente seguidos sob, as orientagdes do Cédigo
Civil, instituido pela lei n° 10.406102, que em seu artigo 384 dispde sobre os deveres que os

pais tém junto a seus filhos menores, in verbis:

Art. 384. Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores:

I - dirigir-lhes a criagdo e educagio;

II - té-los em sua companhia e guarda;

III - conceder-lhes, ou negar-lhes consentimento para casarem:

IV - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro
dos pais Ihe néio sobreviver, ou sobrevivo néo puder exercitar o patrio
poder; '
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V - representa-los, até aos 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 - reclamé-los de quem ilegalmente os detenha,

VII- exigir que Ihes prestem obediéncia, respeito e os servigos proprio de

sua idade e condig@o.

J4 o Estatuto da Crianga e do Adolescente, faz uma mengéo ao que diz respeito da
guarda, em seu art. 22, que diz: in verbis: Art. 22. “Aos pais incumbe o dever de sustento,
guarda e educagfo dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes a obrigagdo de

cumprir e fazer cumprir as determinagdes judiciais”.

" De acordo com Grisard Filho (2002, p. 48), “a guarda constitui como sendo um-
dever que os pais tém para com seus filhos & partir do momento em que eles sdo concebidos”,
ele acrescenta que esta responsabilidade dever cumprida de forma igual o pai e a mée, sendo

que um n#o deve que o outro.

E apropriado pensar dessa forma, uma vez que como o filho ¢ comum para os pais a

responsabilidade e os cuidados para com ele devem ser do mesmo modo entre eles.

Da mesma maneira entende-se que as ocorréncias de separagdo, os pais ndo devem
desamparar seu filho ou deixar de serem os responsaveis € nem ao menos parar de dar a
assisténcia necesséaria ao seu proprio filho, uma vez que a separagéo dos pais ndo quer dizer

que o amor para com a crianga se desfaz por razéo do problema do casal.

Os filhos tém o direito de conviver com ambos os pais € o fato de viverem separados
nfo pode retirar da crianga este direito, como fazem algumas pessoas, porque isso causaria
traumas e sofrimentos a uma crianga que nfo entende nada do que esteja ocorrendo. E preciso

dar apoio ao menor e ter multe cuidado para que ele nfio se sinta tdo perturbado ou

preocupado com a separagio inevitavel de seus pais.

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

compreendé-la.
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2.2 Evolucio da Guarda na Legislagao Brasileira

Assim como nos demais assuntos no Direito brasileiro, a guarda do mesmo modo
possui as suas fontes historicas e todo um procedimento de aperfeigoamento para que

atingisse até a legislagéo atual.

O destino dos filhos de pais em convivéncia separado, nédo havia qualquer regra que
lhé desse certo amparo ou ordenamento, até o surgimento, em 1890, do Decreto 181 que, em
seu artigo 90, estipulava: “A sentenca do divorcio mandaré entregar os filhos comuns e
menores ao cOnjuge inocente e fixard a cota com que o culpado deverd concorrer para
educacdo deles”. (GRISARD FILHO, 2002, p.80). |

Observa-se que o Decreto pratica a disting@io entre o pai e a mée e que oferecerd
como puni¢dio aquele que deu causa ao divércio a perda da guarda dos filhos. Assim fazer
com que possa pagar uma pensdo para o sustento dos mesmos € para a esposa se esta nio

puder pagar as suas proprias despensas.

Segundo Grisard Filho (2002, p. 81), em 1916 entrou em vigor o Cédigo Civil que,
em seu artigo 325, mandava que na ocorréncia de dissolugio amigavel de um casamento se
respeitasse “o que os cOnjuges acordarem sobre a guarda dos filhos” e, em seu artigo 326,
estipulava que fosse observado, com rigor, se a ruptura fora gerada “por culpa de um ou de

ambos os conjuges ¢ a idade e sexo dos filhos”.

Analisando este trecho percebe-se o quanto a guarda hoje ¢ tratada de forma
totalmente diversa, Esta talvez fosse a melhor forma de se percebe, a grande, ou uma das
grandes evolugdes com relagdo ao assunto. O conseqiiente esquema precisaria ser

acompanhado e respeitado, ocorrendo separagio:
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(...) havendo conjuge mocente com ele os ﬁlhos menores ficariam; sendo
ambos culpados, com a mae ficariam as filhas menores e os filhos até os 6
(seis) anos, os quais, apds esta idade, passariam & guarda do pai; os filhos
menores, mas com mais de 6 (seis)anos passavam a guarda direta do pai;
havendo motivos graves o juiz, a bem dos filhos, poderia regular a guarda
de maneira diferente. '

Em seguida, no ano de 1946 veio o Decreto-lei n 9.701 que dispOs sobre a guarda
dos filhos com relagéo ao desquite judicial. Nele havia uma mudanga, uma vez que declarava
que quando a guarda nfo fosse concedida aos pais, Seria entregue as pessoas da familia do

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

A Constituic;ﬁo Féderal (CF) de '1‘9“88_,‘ elencou em seu arf. 227 o dever que a familia,
a sociedade e o Estado tém em relagio & crianca de nfio deix4-la abandonada e sem cuidados.
Mais adiante, veio o Estatuto da Crianga e do Adblescente, qUe foi instituido pela Lei n-
8.069/90, que p"assou a regular todos os direitos que a crianga tem e os deveres e 0s direitos

dos pais ou responsaveis inclusive a respeito da guarda.

Com certeza, o dispositivo da Constituigéo Federal veio para deixar bem claro que

uma sociedade também é composta por criangas e que elas merecem toda a atengfo e respeito

tanto por parte dos pais como 'do governo.

O Estatuto da Cnang:a e do Adolescente, era algo 1nev1tave1 0 que reproduz extrema
1mportan01a tanto para deixar regulado 0 d1re1to a crianga como tambem a protecdo de seus

direitos.

Por fim, o novo Cédigo Civil, instituido pela Lei 10.254 de 2002 permaﬁece fazendo
mengio aos direitos do menor e com a tradigdio de que o estado tem o dever de regular a

situa¢do do menor.

Embora de tantas mudangas o assunto guarda de menores ‘poderé sofrer outras

futuras alterag:oes em suas leglslaqoes mas espera—se que elas seJam sempre para melhorar 0

convivio entre pais separados com sues ﬁlhos e para torna-los cidadéos.
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2.3 Modalidades da Guarda

Com o Vinculo matrimonial ou a unifio estivel e a decorréncia da maternidade [
paternidade surge o primeiro modelo de guarda, conhecido como guarda comum ou
originaria, o qual nfio € judicial, mas sim natural, em que ambos os cOnjuges exercem
plenamente todos os poderes inerentes do pétrio poder, conseqﬁéntemente a guarda, ndo

existindo portanto a figura do néo guardiﬁo. (PERRES, 2002)1‘

Com a divergéncia da familia, advir o surgimento da guarda judicial, em que a
guarda consisti em ser deferida segundo a regra que melhor interessa para 0 menor, podendo
dessa manelra o maglstrado acompanhar as cinco d1re<;oes na sua decisdo final: optar pela

guarda U umca compartllhada alternada dividida ou mda(;ao

De écdrdo com Peres 'v (2002)%, com a. interposigdo de um processo - de
guarda/separagﬁo/divoréio, e o surgimento de uma "disputa" pela posse do menor o juiz antes
de decidir o mérito da agdo, ¢ obrigado a determinar a ‘gUarda‘proviséria para um dos
cOnjuges/parceiros, essa a qual nio podé ser considerada um modelo de guarda, mas sim uma
situagdo momentinea em que o menor esté, uma vez que quando a agfo for julgado no seu

mérito, ocorrera a guarda definitiva.

: Seglmdo Barros (2001 p. 45), “a guarda proviséria e a decisiva nada mais fazem do

que propagar o modelo de guarda que encontrar-se 1mposto 1mp031<;a0 esta que pode ser

~desviada a qualquer tempo”, v1sto que o que regula a guarda ¢ a clausula rebus sic stantibus’,

ndo deixando, deste modo a sentenga se tornar imutavel. (nao faz coisa julgada materlal)'

(BARROS, 2001, p. 45).

! Luiz Felipe Lyrio Peres. Guarda Compartilhada. - 2002. Disponivel em
http://jus2.uol.com. br/doutrma/texto asp‘71d—3533 Acesso em: 22/05/09. *

2
Idem ‘
3 Representa a Teoria da Imprev1sﬁo e constltul uma excegdo a regra do Prmciplo da Forga Obrlgatérla Rebus

- Sic Stantibus pode ser lido como "estando as coisas assim" ou enquanto as coisas estdo assim. Disponivel em

http: /[WWW jurisway.org. br/v2/pergunta asp?ldmodelo—87 11. Acesso em: 21/05/09.
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De acordo com Peres (2002)%, apesar de no nosso sistema juridico vigente nfo

existir um modelo de guarda que o magistrado deva primeiramente adotar, como em algumas

legislagdes alienigenas, o que acaba sempre € insistentemente acontecendo ¢ no caso de

ruptura conjugal o magistrado opta pelo deferimento do modelo de guarda tunica, no qual um

dos cOnjuges/parceiro serd nomeado o guardido, detentor portanto da guarda material,

enquanto o outro serd considerado como ndo guardifio. Apesar dessa nomenclatura guardido e

ndo guardifio continuario ambos a exercerem a guarda juridica. A diferenga no exercicio da '

guarda juridica é que o guardido tem a imediatividade dessa guarda, ou seja, tem o poder de
decisdo, em virtude de ter a guarda material, enquanto o ndio guardiio tem o poder de
fiscalizagdo, podendo recorrer judicialmente caso entenda que a deciséio ndo seja o melhor

para o seu filho.

Deste modo, o ndo guardifio desempenhard a guarda juridica, ainda que de uma
forma indireta, por meio dessa fixagdo de visitas, aonde “podera averiguar se o guardido vem
prestando perfeitamente assisténcia material, moral e educacional a crianga ou adolescente.
(BARROS, 2001, p. 48).

Caso o magistrado adote o modelo da guarda alternada, estara possibilitando a cada
um dos cOnjuges/parceiro ter a posse (guarda) do menor de forma alternada, ou seja, o casal
determinaré o periodo em que o menor ficar4 em cada domicilio, periodo este que pode ser de
uma semana, um més, um ano (...), sendo que os direitos-deveres inerentes da guarda ficaréo
sempre com o cOnjuge que estiver com a posse do menor, cabendo ao outro os direitos
inerentes do ndo guardido, existindo dessa forma sempre uma alternincia na guarda juridica

do menor. (PERES, 2002)°.

Afirma Gongalves (2002, p. 59), que “esse modelo de guarda € muito criticado pelos

juristas, uma vez que asseguram que prejudica o menor no desenvolvimento de sua

personalidade, valores e padrdes”.

De acordo com Peres (2002)°, a guarda dividida encontra-se como terceiro modelo

de guarda, apresentando-se quando o menor vive em um lar fixo, determinado, recebendo a

* Idem
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visita periodica do pai ou da mée Que ndo tem a guarda. E o sistéma de visitas, que tem efeito
destrutivo sobre o relacionamento entre pais e filhos, uma vez que propicia o afastamento
entre eles, lento e gradual, até desaparecer. Ocorrem seguidos desencontros e repetidas
separagdes. S&o 0s proprios pais que contestam e procuram novos meios de garantir uma

maior participagio e mais comprometida na vida de seus filhos.

O penultimo modelo de guarda existente é a nidagfio, também conhecida como
aninhamento, no qual os pais se revezam mudando-se para a casa onde vivem as criangas em
periodos alternados de tempo. Parece ser uma situagfo irreal e rara, por isso pouco utilizada.

(PERES, 2002)’.

O ultimo tipo de modelo de guarda, é a guarda compartilhada, que segundo Grisard
Filho (2002, p. 93), “Guarda juridica compartilhada define os dois genitores, do ponto de vista
legal, como iguais detentores da autoridade parental para tomar todas as decisdes que afetem

os filhos”.

2.4 As Funcdes do Genitor Guardido

A responsabilidade do guardido ndio se simplifica exclusivamente pelo zelo de
cuidado ou protecdo, deve-se sobrepor os direitos e os deveres da crianga de maneira extensa,

o que deve envolver o lado social, psicologico, educacional, e outros.

De acordo com Diniz (2002, p. 112) que diz que “o responsével deve assegurar ao
menor a prestagio material, moral e educacional”. A crianga ndo pode ficar exposta ao
abandono, abuso dos pais ou qualquer outra situagio que deixe a crianca em péssimas
condi¢des tem para com o menor além daqueles como a educagdo, a moradia e a alimentagéo,
que na realidade sdo basicos para qualquer pessoa mantenha um bem-estar saudével, que sdo .

administragdo dos bens e a questio da responsabilidade civil. E o que sera analisado a seguir.

7 Idem
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Perante vérias obrigagdes os guardides, além disso, se deparario com assuntos
relativos aos bens materiais que os menores possam ter e como estes ainda nfo possuem a
idade permitida por lei para administrar seus bens, os pais assumirdo mais esta obrigagdo, € o
que determina Grisard Filho (2002):

A ambos os genitores, entdo, cabe a administragdo de todos os bens de
filhos. Entretanto, no pds-ruptura, o direito antes colegiado passa a
exclusividade do genitor guardido. Em contrapartida & administragdo, cabe
ao genitor guardido o usufruto dos bens dos filhos. (GRISARD FILHO,
2002, p. 120).

Segundo Grisar filho (2002, p. 121), “sempre que se discute a guarda dos filhos fica
em discussdo também o respeito dos bens que o menor possui”, somente aquele que tem a
guarda serd o responsavel legitimo para se administrar todos os bens, com foi visto acima o

guardido poder4 até usar o bem como usufruto enquanto a guarda existir.

A responsabilidade civil ocorre quando o menor € o causador de algum dano contra
outra pessoa € com ha ocasionado um prejuizo caberd ao responsavel do menor o dever de

reparar o dano.

De acordo com Grisard filho (2002, p. 122), “enquanto exercem conjuntamente o
direito de guarda é presumida a responsabilidade do pai e da mée, como complemento do

dever de educar os filhos e manter vigilancia sobre eles”.

Este tema provoca muita discussdo dentro da responsabilidade civil, uma vez que até
que ponto o pai deve indenizar os prejuizos causados pelo filho? No entanto, também ndo €

justo deixar a vitima em prejuizo, assim sendo, o apropriado seria pagar a justa indenizag3o.

Estudando o Cédigo Civil, tem-se dispOsto no art. 1521, I, a responsabilidade civil
do pai para como menor, que determina o seguinte, in verbis: Art. 1.521 — S&o também
responsaveis pela reparagdo civil: I — os pais, pelos filhos menores que estiverem sob seu

poder e em sua companhia.



»

7
(‘rr

36

As contestagdes qﬁe contornam em volta da responsabilidade civil nfo irfio desfazer-
se, por isso o certo consisti seguir o que decidi o Coédigo Civil em que diz que a
responsabilidade é dos pais pela réparac;ﬁo dos prejuizos ocorridos. (GONCALVES, 2002, p.
72). |

2.5 Efeitos Psiquicos da Guarda ‘

A ruptura conjugal, quando ocorre, estabelece uma nova situagdo na famﬂia,’
afetando dlretamente os filhos menores, gerando debates em torno da guarda dos mesmos,
entre os genitores, interferindo no relacionamento entre eles e seus filhos, resultando em

episodios desgastantes.

E possivel que a guarda ap6s a dissolugdo do casamento venha a trazer um
desequilibrio ao bem-estar do menor, que com certeza, nfio estard preparando para entender o

que est4 acontecendo, isso se ele for muito pequeno ou se for maior ele ndo podera saber

escolher o melhor cammho e ﬁcar confuso “Seria ideal que a relagao dos pais fosse

excelente, caso estabelecessem pl'Q]GtOS em comum juntos. Mas, 1sso é mu1t0 utdpico”.

(WALD, 2000, p. 82).

N#o basta apenas enfocar o assunto de forma totalmente juridica sem tornar relevante
o lado psicoldgico que afeta o menor, pois neste item serfio mostrando breves consideragdes a

respeito do lado emocional sofrido pela crianga.

Os casos que envolvem a guarda de filhos, geralmente afetam o psicd-emocional do

menor, o que nfo deixa de criar uma tarefa arida, dificil, quando decisdo sobre a mesma

necessita s ser tomada Judlclalmente por falta de acordo entre 0s pals A aphcac;ao, de maneira

r1g1da das normas “juridicas ex1stentes muitas vezes, descon51dera ou reprlme o aspecto

~emotivo, provocando canahzac;ao de agre_sswldade e gerando uma escolha a qual no deixa de

ser uma renuncia aos préprios direitos. A separagio do casal influencia todos os membros que

da familia, pelos mesmos formada, fazem parte. O legislador, o magistrado, os advogaaps, '
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necessitam levar em considerag¢@o a relagdo afetiva existente e os efeitos que a separagdo

gerara a afetividade.

A perenidade do vinculo parental deve sobreviver a desisténcia do
vinculo conjugal. Entretanto, ndo é essa, em regra, a postura do
judiciario, que, invariavel e sistematicamente, outorga o exercicio da
guarda Unica & mae, promovendo uma profunda fissura na convivéncia
€ na comunicagio entre o genitor, que ndo detém a guarda, e seus
filhos. Nasce o pai periférico. (GRISARD FILHO, 2002, p. 129).

Segundo Reis (1992), o menor quando se encontra nesta situagdo e natural que

muitas mudangas em seu estado Psicoldgico, tais como a depress@o e os formados muitas

vezes pela repressdo em sua infincia o que acarretara verdadeiros danos futuros se ndo forem

evitados ou devidamente controlados.

~ A decisdo judicial deve decorrer de analise do interesse do menor, mas também do
interesse dos pais, para que as necessidades e direitos dos mesmos sejam respeitados, fazendo
com que o conflito existente entre eles interfira o minimo possivel no seu relacionamento com
os filhos. As relagdes parentais devem ser exercidas na integra pelos dois genitdres, para que
o menor possa entender aceitar e adaptar-se & separagéo dos pais. Quando a mesma ocorrer,
deve os pais evitar que seus sentimentos de agressio, desentendimento, sejam absorvidos pelo
menor, pois podem provocar reagdes prejudiciais, inclusive de culpa pela separagdo. E
importante que haja didlogo entre pais e filhos, que haja transmissdo do que estd ocorrendo e
as conseqiiéncias desta ocorréncia a entidade familiar, para que, aos menores, seja transmitida

a certeza de que nfio importa na companhia de quem passares a conviver, teu amor e lugar de

filho permanecera para sempre. (NAZARETH, 2008)°.

Se adolescente o filho, o cuidado dos pais deve ser direcionado & um relacionamento
harmonioso, para que ndo ocorram: auséncia de normas, disputas, discordéncias, 0 que pode
provocar uma reagio negativa, acarretando um bloqueio interno ao filho, pois seu clima

emocional ndo deixa de ser depressivo, face ao periodo da perda da inféncia e chegada da vida

8 Eliana R. Nazareth. Consultoria psicolégica - Consideragdes sobre guarda compartilhada. 2008. Disponivel
em Disponivel: http://www.descasados.com.br. Acesso em: 22/05/09. :
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adulta. Os pais devem ter em mente que, nesse periodo, uma manifestagdo de tristeza, de

agressividade do filho, na maioria das vezes, nfio ¢ um ataque pessoal a um deles.

De acordo com Nazareth (2008)°, o desempenho parental ndo deve ser descuidado.
Para a fungfio do mesmo nio ha divércio, e a privagdo da convivéncia da crianga e/ou
adolescente com os pais podera gerar inimeras seqiielas prejudiciais no seu presente e futuro. '
Os progenitores devem se dotar de toda energia posmva posswel ‘para que ‘mesmo nédo
havendo mais a familia nos moldes anteriores, tanto um quanto o outro assuma o saber de que

ainda que separados podem conduzu' 0 desenvolv1mento da familia, entidade responsével pela

_ cnac;ao estruturagao e progresso do p51qu1co dos menores, partes da mesma.

2.6 Extincao da Guarda

Antes de dar seguimento ao trabalho sera analisado o que ver se, a palavra extingéo.
O significado da mesma é: Fim; cessagdo; aboligdo dissolugdio; aniquilamento; ruina;

exterminio de uma raga ou de um povo ato de apagar mcendlo término; supressdo;

perecimento; perda consumo.

De todos estes Conceitos o principal seria o término, pois se referem a extingéo da

guarda.

Segundo Gongalves (2002, p. 79), “existem algu’maéy possibilidades de se acabar
com os efeitos da guarda que ocorre quando o menor chega a maioridade, com o falecimento

dos pais pela emancipagfo”, quando for pedido por um ato judicial com efeito opinio delict 10

“A guarda podera ser transferida para uma terceira pessoa assim como a guarda dos
seus pais passam a ser consideradas i impréprias ou oposto aos 1nteresses do menor e apenas 0

juiz poderd fazer esta alteragdo”. (GONCALVES, 2002, p. 81).

] dem'

1 E a convicgdo do orgdo acusador de que existe justa causa para o inicio da agdo penal Disponivel em
http://www.mp.go.gov.br/portalweb/conteudo.jsp?page=7&conteudo=noticia/a254f042aec0b32fc574db929728¢ -
56b.html. Acesso em: 26/05/09.
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Percebe-se que a guarda poderd ser extinta nfo s6 por fatos naturais onde ocorrem
contra a vontade dos guardides responsaveis ou poderfio acontecer em situagSes em que
adverti os assuntos que aos menores sdo incluidos que sdo praticados por atos dos proprios’

guardides.

De acordo com Gongalves (2002, p. 82) a guarda podera ser extinta ou até
suspensa, pois verifica-se que ela nfio ¢ eterna e que poderd ser retirada bastando a
comprovagio de que o responsével € a pessoa inadequada para reger os cuidados do menor.

“A suspenséo e a perda do poder familiar constituem punigio e nio premio ao faltoso”.

‘No terceiro capifulo serd abordado o tema Guarda Compartilhada, veremos o que

representa a Guarda Compartilhada, frente a sociedade atual.
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3 GUARDA COMPARTILHADA

Neste atual capitulo serd abordado o tema Guarda Compartllhada O que
ultimamente muitos tém falado, embora poucos ja terem tido essa expenenma ou mesmo
conhecerem de maneira satisfatéria o assunto. Analisar o conceito de guarda Compartilhada é

de grande importéncia para que se forme o correto entendimento a cerca do tema

3.1.‘Conceito

'De acordo com Taveira (2002)", os filhos, em regra, sdo uma das maiores razdesda . .

unifio entre 0 homem e a mulher. Representam a preservagdo da espécie, repercutem na
sociedade, na politica, no interesse do Estado, na formagio do proprio povo. Ninguém, em
momento algum, tem o direito de se furtar & parcela de responsabilidade que lhe cabe em

relagdo a eles.

Drésticas foram as mudangas surgidas com o advento da Constitui¢do Federal de
1988, igualando homens e mulheres em direitos e obrigagdes. Assim, se faz importante que
ambos estejam cientes da respohéébilidade de participagﬁb de”cadé um na vida doS filhos € a
guarda compartllhada ¢ um cammho multo 1nteressante para se atingir esse fim. (TAVEIRA,

2002)12.

Segundo Ta\,?eifa (2002)"%, é importante se frisar hliciahhentc_ que na guardaf

compartilhada nfio existe um arranjo padrdo, ou seja, o melhor arranjo s'eré aquele que o

possibilitar o maior contato das criangas com os pais, os quais deverdo dlspensar interesses -

em seu bem estar, saide, educagéo e seu desenvolv1mento como um todo.

I Alberto Aténcia Taveira. Guarda Compartilhada: Uma Nova Perspectlva Sobre.Os Interesses Psic. 2002
Disponivel em http://www. Dallegal net/chlcus asD?rvTextoId—1649448949 Acesso em: 23/07/09.

2 Idem S

B Idem
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De acordo com Wald (2000, p. 84) a guarda compartithada tem a seguinte definig&o:

A guarda compartilhada ou conjunta é um dos meios de exercicio da

autoridade parental para os pais que desej am continuar a relagdo entre pais
e filhos, quando fragmentada a familia. E um chamamento aos pais que

vivem separados para exercerem conjuntamente esta responsabilidade.

0 prossegulmento da convivéncia da crianga com ambos os pais € necessano p01s
sua presenqa d4 mais seguranga a crianga e € 1mportante para seu desenvolvimento emocional.
Em virtude disto € que a guarda compartllhada deve ser decidida com muita cautela, pois ela
~ permite que os ﬁlhos vivam e convivam numa relagdo com o pai e com a mée, havendo uma
co-participagéo em 1gualdade de direito e deveres. E uma aprox1ma(;ao da relagao materna e
paterna, visando estar dos filhos. Séo beneficios grandloso que esta nova forma de guarda traz
4s relagdes familiares, por que nfo estard sobrecarregando nenhum dos pais e evitando |

ansiedades, estress e desgastes.

Enquanto a familia permanece unida, o menor podera desfrutar dos dois. A ruptura
da relagfio entre os pais e os filhos cria uma nova estrutura familias. E na sociedade surgem
cada vez mais conflitos envolvendo as relagdes entre os pais e filhos, porém séo escassas as

normas legais a résp_eito deste assunto.

“E certo que a guarda compartilhada passou a existir da precisdo de encontrar uma
maneira inovada de pais e filhos conviverem efetivamente e manterem sua juncéo afetiva”.

(CASABONA, 2006, p.241).

De acordo com Fidomanzo (s/d)"*, a guardalc':ompartilhada de filhos e uma solugéo
inteligente,na 4rea de Familia que vem sendo adotada cada vez mais de forma eSpontﬁnea;
entre casais que se separam realmente preocupados com o desenvolvimento saudavel e
equilibrado dos filhos, numa verdadeira demonstragdo de amor e re'speito e interesse dos

menores.

4 Marie Claire Libron Fidomanzo. Guarda Compartilhada e Justica. S/D. Disponivel em:
http://www.paisseparados.com/noticiasler.asp?id=265. Acesso em: 15/07/09. : :



Hoje com a pbs-globalizagio € importante destacar que a vem se libertando de
antigos preconceitos simultaneamente ao que diz respeito & guarda dos filhos, o respeito do

pai em relagio ao menor e ia grande de sua presenca na convivéncia dos filhos.

Antes, a guarda quando era concedida somente para a mée so ela era a responsavel
pela criagiio das criangas e hoje tem-se a nogdo de que a participagfo dos pais durante o
convivio dos filhos é de grande relevincia ao ponto que se evitar problemas futuros 4 crianga

e dara oportunidade dos homens continuarem sendo os pais e responséveis por seus filhos.

Conforme Taveira (2002)"°, é preciso que os operadores do Direito na 4rea de
Familia estejam atentos a esta nova realidade, uma vez que néo se pode pretender que seja do
interesse da crianga perder o contato com um dos genitores, pois que o objetivo primordial
hoje deve ser de conservagdo das relagdes pessoais entre pais e filhos. Mister, entdo, que se
analise o instituto em comento, com vistas a possibilitar o entendimento aqueles que o
desconhecem, e a firmar convencimento da sua importincia e relevo na atual formagdo

familiar que se verifica no Brasil:

A guarda compartilhada, ou conjunta, como um dos meios de exercicio da
autoridade parental, na qual os pais desejam continuar exercendo-a em
comum quando fragmentada a familia. De outro modo, ¢ um chamamento
dos pais que vivem separados para exercerem conjuntamente a autoridade
parental, como faziam na constincia da unido conjugal. (GRISARD
FILHO, 2005, p. 126). —

3.2. Evolugio social da Guarda Compartilhada

A guarda compartilhada também, sofreu algumas evolugdes e sendo assim seria

importante apresenta-las para que se demonstre de que forma ela era abordada.

5 Idem
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Grisard filho (2002, p. 134), destaca duas formas em que a guarda compartilhada foi
discutida dentro do meio juridico, a primeira diz respeito 4 “dissolugéo do vinculo conjugal e

o Estatuto da Crianga e do Adolescente”.

Nota-se que a dissolug@io dos casamentos ao longo dos tempos vem sofrendo
alteragdes comportamentais e devido a isso a guarda compartilhada veio surgindo e se
aperfeicoando para que se torne uma justa solu¢fio para que ambos os pais possam desfrutar

os momentos juntos com seus filhos.

Contudo, apesar destas mudangas a idéia de se constituir uma familia ainda continua
presente em todas as sociedades, apesar de existir muitas pessoas que néo buscam a felicidade
no lar familiar, ndo hé ninguém que duvide que a familia € um dos melhores refigios para se

descansar, ter alegrias e evitar a solidfo.

Segundo Barros (2001, p. 93), 0 homem valoriza a formagéo do vinculo familiar, “a
familia é uma organizagfo que subsiste as mudangas histéricas e politicas da humanidade,
redesenhando seu contorno através dos tempos e persistindo na fungfo de sua estrutura

inabalavel responséavel pela constituigio do sujeito e pela transmissdo da cultura”.

A evolugdo da guarda compartilhada consiste em destacar as proéprias mudangas 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 € da mesma

forma subentende-se com a mulher, um n#o tem mais direitos ou obrigagdes que o outro.

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

sobrecarregue apenas aquele que esta com a guarda.

Apesar da separagfo, os pais devem continuar agindo juntos para educar os filhos,
afinal mesmo que ndo sejam mais casados e nio devam satisfagdo para o 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 compartilhada que € dividir, mas com
maturidade e responsabilidade, a educagio adequada aos filhos, além de dividir os deveres

para com eles.
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Enquanto isso, o estado cumpriu com o seu papel e disciplinou a questdo da guarda
compartilhada nfo s6 na Constitui¢éio Federal, com ja foi visto, como também, no Estatuto da
Crianga e do Adolescente até para intensificar mais ainda a importincia de se garantir um
bom futuro a crianga principalmente no seio familiar. Veja o que determina o art. 33, caput,
do mencionado Estatuto-, in verbis: “Art. 33: A guarda obriga & prestagdo de assisténcia
material, moral e educacional & crianga ou adolescente, conferido a seu detentor o direito de

opor-se a terceiros, inclusive aos pais”.

E muito importante se ter além da previsio legal no Codigo Civil em relacao a
guarda, assim como também se ter regulado os direitos que so, ou devem ser indispensaveis a
uma crianga mesmo que ela tenha a guarda apenas um de seus pais. As mudangas com relagéo
a guarda com certeza néo irfo parar por aqui, mas espera-se que esta tese possa se aprimorar

cada vez que for necessério.

3.3 O Modelo Ideal para o Menor

Na verdade, nfo existe uma regra que determine um modelo adequado para a guarda
compartilhada, mas os autores apresentam as melhores formas de unir a separagfio 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 acontecimentos e 0s pais ndo devem
deixar que este abalo se transforme em depresses e traumas € importante que o casal
converse com a crianga para poder lhe passar seguranga e confianca de que eles ndo véo

abandonar a crianga.

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 crianga deve sempre prevalecer sobre as

desavengas dos pais.
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E sempre importante destacar que o presenga do pai e fundamental para o bom
desenvolvimento do menor a mie que geralmente fica com a guarda nfio deve proibir ou

restringir que o pai veja o seu filho, principalmente quando este € o seu desejo.

Segundo Reis (1992, p. 79), o qual é doutrinador, esclarece a importancia de que o
casal deve ter um bom relacionamento, “na vida didria da familia, tais decisdes comuns
resultam que os pais se confiem mutuamente a decisdo para os assuntos como 0s quais 0 outro

tem especialmente relagdo".

Assim, como o préprio nome diz a guarda deve ser compartilhada entre os pais e em
conseqiiéncia disto a mulher tem percebido que a presenga pai além de ser importante a

propria crianga sente falta do amor paterno.

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-lo na sua presenga.

Por isso, deve-se aceitar que o pai divida nfio s6 as responsabilidades como também
como também as alegrias ¢ o amor do filho, ndo se devem vincular a idéia de que sO as
mulheres possuem a falta de se ter os filhos perto dela ou que s6 ela € capaz de cuidar melhor

do filho que o pai.

E o que lembra Lotufo (2002, p. 125), ao destacar que, “por estarmos vivendo num
tempo pos-globalizagio, 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 crianga ¢ tratar este assunto com responsabilidade para que a crianga

nfio 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 decepgdes até que se percebe-se que a separagio do casal ndo faz

dividir o amor para com a crianga, pois se ambos os pais querem o melhor para seu filho
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pouco importa com qual deles ficard com a crianga, pois o importante € nio perder o contato

intimo com seu filho:

3.4 Conseqiiéncias da Guarda Compartilhada

De acordo com Mazia (2004))'®, a extingfio do vinculo matrimonial pde fim ao casal

conjugal, mas preserva a casal parental, o pai sera sempre o pai e o filho sempre o filho, este

vinculo ¢ definitivo.

Se as decisdes sobre a guarda dos filhos forem tomadas de forma consensual, a
medida resultara em beneficio para toda a familia. O exercicio em comum do instituto da
guarda no que se refere a criagdo, educagdo e sustento dos filhos pelos pais, néo trara
dificuldade quando a familia parental permanece unida e, consequentemente, nenhum dos
genitores negligenciara na condugg@o das suas obrigagdes decorrentes da paternidade, o que

beneficiara igualmente pais e filhos. (MAZIA, 2004)!7:

O pressuposto da guarda conjunta (embora a guarda supunha a presenca

fisica da crianga no domicilio de um dos genitores) é o de que, apenas da
ruptura dos pais e das diferengas pessoais que dai possam decorrer, 0s
mesmos continuam a exercer em comum a autoridade parental, como eles
exerciam quando a familia permanecia unida. Porque, como ja se repetiu
inimeras vezes, a ruptura separa os pais, mas nunca os filhos (mesmo que
alguns pais pensem e ajam dentro deste espirito). (LEITE, 2003, p.270).

No exercicio deste modelo de guarda, para a psicologa e psicanalista Maria
Antonieta Pisano Motta , muitas vezes, resgata-se os lagos de afetividade e companheirismo

entre pais e filhos perdidos numa convivéncia inadequada de um ambiente familiar

16 Edna Souza Mazia. Guarda Compartilhada — Evolugdo e Aspectos Juridicos no Moderno Direito de Familia.
Revista Juridica Cesumar, 2004. Disponivel
http://www.cesumar.br/pesquisa/periodicos/index.php/revjuridica/article/viewPDFInterstitial/369/446.Acesso
em: 02/08/09.

7 Idem
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desgastado, muitas vezes revela o poder de conseguir que os pais fiquem mais préximos e
participativos da vida dos filhos do que eram antes da separagdo do casal, validando o papel
parental de ambos os genitores com igualdade de importéncia e relevéncia, incentivando-os ao
envolvimento préximo, continuo e estdvel com a vida e o bem-estar de sua prole. “Além
disso, alguns estudos revelaram uma tendéncia menor dos pais com guarda compartilhada a

usarem os filhos como armas para atacar seus ex-conjuges”. (MOTTA, 2000, p. 86-87).

Acredita-se que os pais que dividem a guarda de seus filhos dedicam mais tempo a
eles e compartilham de um maior nimero de atividades na companhia deles, além de
consistirem em serem muito mais participativos e contundente nas decisdes de questOes

referente as criangas, do que aqueles que ndo compartilham a guarda.

Segundo Mazia (2004)'%, uma conseqiiéncia positiva da guarda compartilhada,
entretanto, ainda nfo estudada é a de que os genitores que dividem a guarda de filhos, ndo
sofrem sobrecarga decorrente dos cuidados e atengBes necesséarios para o atendimento das
necessidades das criangas, de modo que o convivio fica mais prazeroso e com maior grau de

naturalidade e harmonia familiar.

Por fim, a guarda compartilhada pode funcionar satisfatoriamente para pais
participativos e cooperativos e inclusive entre pais que ndo ha um bom relacionamento entre
si, entretanto que sdo capazes de separar as diferengas e conflitos conjugais que possuem da

relagio com os filhos, preservando o exercicio adequado da parentalidade.

No entanto, nfio funcionard, principalmente para aquelas familias com pais em
conflito judicial ou com enormes problemas conjugais ndo solucionados, onde as intrigas e os
conflitos pessoais se sobrepde a tudo. Portanto, o entendimento, a boa vontade do casal ¢
fundamental, sem o que, todas as expectativas com relagdo a guarda compartilhada
desaparecerdo. (MAZIA, 2004)".

8 Idem

” 1dem
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3.5 Guarda Compartilhada: Aspectos psicolégicos

Como se trata de um ramo do direito que lida diretamente com pessoas, € como
sabemos que cada ser humano tem a sua singularidade, é necessério que junto com a analise
juridica esteja também uma analise de outros ramos de profissionais, como psicologia,
psiquiatria e socidlogos, para que tenhamos uma menor possibilidade de cometermos
equivocos. (PERES, 2002)20.

De acordo com Mazia (2004)*!, h4 que se considerar os aspectos psiquicos que
envolvem a crianga, 0s quais que requerem a guarda e o vinculo existente entre eles. A
importincia, a seriedade, a responsabilidade e a amplitude do tema, encerra um processo
complexo, onde inimeros aspectos, ndo s juridicos, mas também psiquicos estfo implicados

e devem ser valorizados.

Segundo Peres (2002)*2Assim sendo, os defensores dessa corrente argumentam que
sociologicamente a crianga ou adolescente nfo poderia ter dois lares em virtude que isso lhe
traria instabilidade, devendo o menor evitar grandes alteragdes em sua vida e rotina,

permanecendo tudo o que ndo for imprescindivel mudar.

Assim, 0 menor necessita contar com a estabilidade de um domicilio um ponto de
referéncia e um centro de apoio para as suas atividades no mundo exterior, enfim, de uma .
continuidade espacial (além da afetiva) e social, aonde finquem suas raizes fisicas e sociais,
com o qual ele sinta uma relago de interesse e onde desenvolva uma aprendizagem
doméstica, diéria, da vida (PERES, 2002).2.

Conforme Mazia (2004)*, ocorrendo a ruptura da sociedade conjugal, os filhos

estarfio sujeitos a aspectos positivos e negativos desta ruptura. Serd positivo, no sentido de

- que estard isento do testemunho de conflitos parentais freqiientes. Negativos quanto a redugéo

da convivéncia entre eles e um dos genitores.

®  PERES, Luiz Felipe =~ Lyrio. Guarda Compartilhada. 2002.  Disponivel  em:
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3533&p=2. Acesso em: 05/08/09.

! Idem

2 Idem

3 Idem
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Séo efeitos da ruptura da familia conjugal, o sentimento de rejeigdo e a baixo-auto-

estima experimentados pelos filhos do divorcio. E imperioso que se pesquise novas .
modalidades de reestruturagéio da familia desunida para minimizar os efeitos negativos da
separagdo ou do divorcio garantindo uma convivéncia harmoniosa da familia parental que

sobrevive & conjugal. (MAZIA, 2004)>.

Pensar que a guarda deva ficar somente com um dos conjuges, para que a
crianga nfo perca o referencial do lar, é um equivoco. O referencial a ndo
ser perdido € o dos pais. A crianga filha de pais separados vai adaptar-se a
nova vida, criard o vinculo com duas casas. Permitir 4 crianga o convivio
com ambos os pais deixa-a segura, sem espago para o medo do abandono.
(PERES, 2002).%¢

Segundo Peres (2002)*7, processos juridicos de disputa de guarda envia a questdo do
cuidar, do proteger, do criar. Criar pode ser coligado com vida. E a vida de uma crianga que
esta em jogo. A decis@io desse ato juridico tem o poder de vir a refletir nos altos e baixos do
desenvolvimento e até mesmo no seguimento da estruturagio psiquica da crianga elemento da
demanda. Se ndo forem avaliados esses aspectos, o ato de conferir o direito de guarda tem a

capacidade ser um ato juridicamente auténtico, entretanto sem validade psiquica.

De acordo com Mazia (2004)*, deste modo, é de suma importdncia que 0s
operadores do direito atentem para os aspectos psicoldgicos que decorre das decisdes em
matéria de carater familiar e para a contribuigdio que outras 4reas do conhecimento, possam
ser trazer para minorar traumas, sofrimentos, e se valham da interdisciplinaridade com estas

outras areas do conhecimento.

No quarto capitulo sera falado sobre os projetos de Lei da Guarda Compartilhada,

sua Doutrina e Jurisprudéncia.

B Idem
% Idem
77 Idem
2 Idem
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4 PROJETOS DE LEI DA GUARDA COMPARTILHADA, SUA
DOUTRINA E JURISPRUDENCIA

Neste quarto capitulo sera falado sobre os Projetos de Lei da Guarda Compartilhada,

sua Doutrina e Jurisprudéncia.

4.1 Projetos de Lei

Embora de nfio haja em nossa legislagdo um regulamento especifica permitindo o
exercicio da guarda compartilhada, coisa nenhuma impede a interpretagdo nesse sentido, da
norma vigente. Bem como diz a lei, no caput, do art. 1.634 do Novo Codigo Civil - NCC,
que “compete aos pais”, indicando que a fungdo € afeta aos dois genitores. (GRISARD

FILHO, 2000, p. 145).

Segundo Grisard Filho (2000, p. 146), o congregado a estéd disposigdo legal ha o
dispositivo constitucional que constitui a igualdade entre homem e mulher, ficando proibido a
discriminagio em fungéo de sexo, art. 5°, I, da CF, in verbis: “Todos sfo iguais perante a lei,
sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a

propriedade”.

Portanto, de modo pleno e compatibilizado com a isonomia constitucional a
explanagdo desta norma, no sentido de que pode-se estabelecer a guarda compartilhada do
filho, entre ex-cOnjuges, desde que em concorddncia. Neste sentido apresenta nossos
tribunais, metodicamente, homologado esta modalidade de exercicio do poder familiar

desfeita a sociedade conjugal e existindo um consenso entre 0s genitores.

De acordo com Salles (2002, p. 74), o ponto principal que se proporciona refere-se

a0 modelo de exercicio deste poder seguido pelo atual Cédigo Civil. Art. 1.634, in verbis: :
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"Compete aos pais, quanto & pessoa dos filhos menores (...)". CC, art.1.631, caput "Durante 0
casamento e a unifio estavel, compete o poder familiar aos pais; na falta ou impedimento de

um deles, o outro o exercera com exclusividade”.

No meio dos doutrinadores brasileiros ndo existe uma posi¢do objetiva quanto ao
sistema de divisdo da autoridade parental aceitado pelo legislador. Esta obscuridade obtém
simplesmente a forma do exercicio do poder parental, uma vez que o poder, em si, estd
mencionado na lei. Existindo, autores que concluem que ambos os cdnjuges precisa agir

conjuntamente em todos os atos da vida familiar.

Segundo Motta (2000, p. 83), no entanto, h4 em tramita¢do no Congresso Nacional a
existéncia de trés projetos dé lei, que discorrem sobre a guarda compartilhada, propondo-se
alterar artigos no Cédigo Civil, para incluir a expressa previsdo da modalidade guarda
compartilhada. No Projeto de Lei n. 6.350/2002, de autoria do Deputado Federal Tilden
Santiago, ha o acréscimo de dois paragrafos ao art. 1583, do Cédigo Civil de 2002. |

PROJETO DE LEI N. 6350/02, Art. 1 Q Esta Lei define a guarda
compartilhada, estabelecendo os casos em que sera possivel.

Art. 2° Acrescentem-se ao Art. 1.583 da Lei 10.406, de 10 de janeiro de
2002, os seguintes paragrafos:

Art, 1583

§1° O juiz, antes de homologar a conc1llag:ao, sempre colocara em evidéncia
para as partes as vantagens da guarda compartilhada.

§ 22 Guarda compartilhada € o sistema de co-responsabilizagdo do dever
familiar entre os cais.

em caso de ruptura conjugal ou da convivéncia, em que os pais participam
igualmente da guarda material dos filhos, bem como os direitos e deveres
emergentes do poder familiar”.
Art. 3°0 Art. 1.584 da Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002, passa a vigorar *
com as seguinte redag@o:

“Art. 1584 Declarada a separagfo judicial ou o divércio ou separagio 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, atribuira a guarda tendo em vista o
melhor interesse da crianga."

§1° A guarda podera ser modificada a qualquer momento atendendo sempre
ao melhor interesse da crlang:a
Art. 42 esta lei entra em vigor no dia 10 de janeiro de 2003.
PROJETO DE LEI N. 6315/2002. Altera dispositivo do novo Codigo Civil.
O Congresso Nacional decreta:
Art. 12 Esta lei tem por objetivo instituir a guarda compartilhada dos filhos
menores pelos pais em caso de separagdo judicial ou divércio.
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Art. 2Q O art. 1.583 da Lei n2 10.406, de 10 de janeiro de 2002 passa a
vigorar acrescido do seguinte paragrafo unico: :

Art. 1583 :
Pardgrafo unico. Nesses casos poderd ser homologada a guarda
compartilhada dos filhos menores nos termos do acordo celebrado pelos
pais.

Art. 32 Esta lei entra em vigor na data da sua publicag@o.

PROJETO DE LEI N. 7.312/2002. Alteragéo do Novo Cdédigo Civil

Art. 1.584. Declarada a separagdo judicial ou o divorcio, ou ocorrendo a
separacdo 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 n3o essa possibilidade, serda a guarda
atribuida a quem revelar condi¢Ges para exerce-Ia.

Ver-se logo no inicio do primeiro paragrafo, que o juiz antes de homologar a
conciliagdo, de modo continuo colocara em destaque para as partes dos beneficios da guarda

compartilhada.

De acordo com Mazia (2004)%, o paragrafo segundo deste Projeto de Lei, conceitua
e define a modalidade guarda compartilhada. Mostra-se, no entanto, um tanto quanto
inconseqiiente esta imposi¢#o legal, pois o fato da separagéio ou divércio estar se processando
na forma consensual n3o significa que os ex-cOnjuges possuam um nivel de entendimento,
cooperagdo, para a viabilidade desta modalidade de guarda. Poderd o casal, embora
conflituoso, escolher pela separagdo ou divorcio consensual, por nfo terem causa para o

divorcio mesmo por conta da celeridade do rito.

No art. 3°, propde uma alteragdo substancial do art. 1.584 do Cédigo Civil, ao
consignar como regra a guarda compartilhada sempre que ndo houver acordo entre os pais
acerca da guarda, apesar da expressdo “sempre que possivel”, caracterizando uma odiosa
imposi¢do legal. Se os excOnjuges ndo tém consenso quanto & guarda, como poderdo

administrar consensualmente o dia-a-dia da crianga ou adolescente. (MAZIA, 2004)°.

» Edna Souza Mazia. Guarda Compartilhada — Evolugiio E Aspectos Juridicos No Moderno Direito De
Familia. Revista Juridica Cesumar, 2004. Disponivel em
http://www.cesumar.br/pesquisa/periodicos/index.php/revjuridica/article/viewPDFInterstitial/369/446.  Acesso
em: 15/09/09.

3 Idem
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‘Segundo Mazia (2004)*!, com relagfio ao Projeto de Lei n. 63 15/2002, de autoria do
Deputado Federal Feu Rosa, hé demonstragio de maior sensibilidade com a questiio da guarda
de filhos, pois num unico pardgrafo permite expressamente, a guarda compartilhada se houver

acordo dos pais neste sentido.

Mesmo que seja simples o projeto apresentado, com a admissdo de um tnico -
paragrafo, determina inteiramente a questfo, assim como a viabilizago desta modalidade de

guarda é imprescindivel a harmonia entre os genitores.

Sobrepor esta modalidade de guarda, em especifico por meio de sentenca e
jamais como de um ajuste exaustivamente trabalhado e organizado pelas
partes, pode se expor uma contra-indicagdo para o que o episédio ndo
ocorra, ou seja, precisa haver uma disposi¢do fundamental, natural, por
parte dos pais para que tal modalidade de guarda possa a vir de fato a
funcionar, de maneira satisfatoria. (MOTTA, 2000, p. 94).

Conforme Mazia (2004) *2, no Projeto de Lei n. 7312/2002, do deputado Ricardo
Fiuza, dentre outras altera§6es do Novo Cadigo Civil, na parte referente & Familia, propde o
seguinte artigo: “Art. 1.584. Declarada a separagdo judicial ou o divodrcio, ou ocorrendo a
separa¢do de fato, sem que haja entre as partes acordo quanto a guarda dos filhos, o juiz,
estabelecera o sistema de guarda compartilhada, sempre que possivel, ou, nos casos em que
ndo haja essa possibilidade, sera a guarda atribuida a quem revelar melhores condi¢des para

exercé-la.”

Assim, caminha-se no sentido de que a guarda na modalidade compartilhada,

passard, brevemente, a ter previsdo legal expressa em nosso ordenamento juridico.

31 Idem
32 Idem
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4.2 Doutrina da Guarda Compartilhada

O instituto da guarda compartilhada senhpre propdem com o apoio doutrindrio,
porque, em regra, ¢ o que melhor observa o principio constitucional do melhor interesse da
crianca e do adolescente, previsto no art. 227 da CF, além de concretizar entre os pais € 0
menor o principio da solidariedade social e familiar, estampado no art. 3°, I, da Magna Carta, -

amparando-se, outrossim, no principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III, da CF).

Segundo Barros (s/d)>, estes trés principios acima, conforme salienta o douto José
Fernando Simdo, inspiraram o legislador a editar a Lei 11.698, de 13 de junho de 2008,
consagrando, na legislagdo pétria, a guarda compartilhada, que, mesmo a mingua de

legislagdo especifica, ja vinha sendo aceita pelos nossos tribunais.

Na trajetéria do direito de familia, a guarda incidi no poder de ver de manter-se em
companhia duravel de certas pessoas que se encontram sob sua chefia, com a finalidade de

protegé-las.

De acordo com Barros (s/d)*, trata-se de um dos atributos do poder familiar, tutela e
adogdo, prescindindo-se, nesses casos, de ordem judicial, porque a viabilizagdo da guarda

emana diretamente da lei.

Com efeito, dispde o § 5° do art. 1584 do CC: “Se o juiz verificar que o filho ndo
deve permanecer sob a guarda do pai ou da mde, deferirda a guarda & pessoa que revele
compatibilidade com a natureza da medida, considerados, de preferéncia, o grau de parentesco

e as relagdes de afinidade e afetividade”. (BARROS, S/D)*

Assim sendo, o guardiio do menor o seu representante nem sempre ¢ legal, sendo -
salvo assim como a guarda for cumprida pelos pais, tutor ou adotante, assim como, a mesma

pessoa se retinem a titularidade da guarda e do poder de representag#o.

3 Flavio Monteiro Barros. Guarda Compartilhada. S/D. Disponivel em
www.cursofmb.com.br/.../download.php?...GUARDA%20COMPARTILHADA.... Acesso em: 20/09/09.

* Idem ‘

3 Idem
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Por outro lado, nfio se pode confundir a guarda, que é a convivéncia fisica
permanente, com o direito de visita, que é a companhia transitoria. De acordo com a doutrina,
o direito de visita pode ser estendido aos avos e pessoas com quem a crianga ou adolescente
tem vinculo afetivo, como no caso do padrasto, atendendo-se, destarte, ao seu melhor

interesse. (BARROS, S/D)36

- E indispensével a participagdo do Ministério Publico no procedimento que vem a

envolver a guarda, conforme art. 82, I, do CPC.

Dispde o §1° do art. 1584 do CC que na audiéncia de conciliagdo, o juiz
informard ao pai e a mde o significado da guarda compartilhada, a sua
importancia e similitude de deveres e direitos atribuidos aos genitores e as
sangdes pelo descumprimento das suas clausulas.

Portanto, na guarda compartilhada, os direitos e deveres dos genitores ndo precisam
ser idénticos, mas devem ser semelhahtes. Para estabelecer as atribui¢des do pai e da mée e os
periodos de convivéncia sob a guarda compartilhada, o juiz, de oficio ou a requerimento do
Ministério Publico, poderd basear-se em orientagdo técnico-profissional ou de equipe
interdisciplinar. (BARROS, S/D)*".

Segundo Barros (s/d)*®, a sentenca de guarda deve ser cumprida pelas partes, sob
pena de incidirem nas sangdes do § 4° do art. 1584 do CC, cujo teor € o seguinte: “A alteragéo
ndo autorizada ou o descumprimento imotivado da cldusula de guarda, unilateral ou
compartilhada, podera implicar a redugfio de prerrogativas atribuidas a0 seu detentor,

inclusive quanto ao nimero de horas de convivéncia com o filho”.

36 Idem
37 Idem
38 Idem
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4.3 Jurisprudéncia

A jurisprudéncia ja vinha deferindo a guarda compartilhada, poré’m, somente quando
era solicitada. Atualmente, com a inovagdo da redagio do Cédigo Civil, oferecida pela Lei
11.696/08, a guarda compartilhada passou a ser a primeira alternativa, quando ndo h4 uma

concordancia entre os pais da crianga.

O ponto de vista foi modificado. A guarda compartilhada deixou de ser um prévio
jurisprudencial para ser efetivamente uma alternativa legal que precisa ser consagrada pelo
juiz , segundo o artigo 1584, § 2° do Cédigo Civil, bem como, ndo houver concordata entre os

pais.

Segundo Santiago (2002)*°, o novo Cédigo Civil Brasileiro, tdo recentemente
aprovado, no ano de sua vacéncia, merece ser aperfeigdado em tudo o que for possivel. No
que tange ao Direito de Familia, deixou de contemplar o sistema de guarda compartilhada,
que ora propomos, que ji vem ha tempos sendo apontado como a melhor solugdo pratica em

prol das criangas e adolescentes, quando do divorcio ou separagdo dos pais.

As relagdes parentais abrangem todo o exercicio da autoridade parental, incluindo
guarda, educagdo, assisténcia, representago, vigilancia e fiscalizaggo, atributos controlados

pelo Estados, para prote¢éo integral dos menores. (SANTIAGO, 2002)*.

De acordo com Santiago (2002)*!, enquanto a familia permanece unida, o menor
desfruta dos dois genitores. A ruptura cria uma nova estrutura € a respdnsabilidade parental de
concentra em um s6 dos pais, ficando o outro reduzido a um papel secundério. Na realidade
social surgem cada vez mais conflitos envolvendo relagdes paterno-filiais, porém séo escassas
as normas legais a respeito. Cumpre a doutrina e jurisprudéncia estabelecer solugdes que

privilegiem os lagos familiares, de acordo com a o Texto Constitucional.

% Tilden Santiago. Projetos de Lei. 2002. Disponivel em

http://www.unig br/facjsa/direito/projeto_guardacompartilhada.pdf. Acesso em: 22/-9/09.
0 Idem

4 Idem
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De acordo com Camargo (2008)*, tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia dos
tribunais estdo rejeitando a Guarda Alternada, por ser comprovadamente maléfica a estrutura
psicoldgica e formag#io da crianga, tirando dela toda rotina conforto e seguranga que uma

unica residéncia proporcionam.

- Segundo Veloso (s/d)“‘.3, as discussdes doutrinarias sio substituidas, agora, pelo texto
legal. E um tipico caso de a lei seguir a doutrina e a jurisprudéncia e se adaptar a
modernidade. Agora, os Juizes ndo precisarﬁo mais buscar fundamentos na analogia, na
doutrina e nos precedentes jurisprudenciais, quando forem deferir a guarda e responsabilidade
da criagdio, educagfio e fomento a vida plena dos filhos a ambos os genitores que ndio viverem

sob 0 mesmo teto.

4.4 A Lei 11.698

De acordo com Fontes (2008)*, em agosto de 2008, entrou em vigor a Lei n°.
11.698/08, publicada em de 13 de Junho de 2008, que veio alterar 0s artlgos 1.583 e 1.584 do
Codigo Civil Brasileiro, inserindo em nossa leglslagao, expressamente ‘a guarda
compartilhada, a qual era indeferida por alguns magistrados, alegando que ndo havia ;
legislagdio expressa regulamentando tal pedido; outros, no entanto, timidamente ja vinham .
concedendo este tipo de guarda a pedido das partes, amparados pelos principios do melhor

interesse da crianca e da igualdade de direitos e deveres entre homens e mulheres.

~

2 Roberta Negrdo de Camargo. Guarda Compartilhada: Do Mundo Jurldlco 20 Mundo Real. 2008.

Disponivel em ‘
http://www.universojuridico. com. br/pubhcacoes/doumnas/S797/Guarda Compartilhada_Do_Mundo _. Jurldlco a

o_Mundo_Real. Acesso em: 17/09/09.

®  Waldir de Pinho Veloso. Nova Guarda Compartilhada. sid. Disponivel ~ em

http://www.waldirdepinhoveloso.com/artigos/novaguardacompartilhada.pdf. Acesso em: 22/09/09.

“ Simone Roberta Fontes. Lei n° 11.698/08: a guarda compartilhada. 2008. Disponivel em

http://www.lfg.com.br/public_html/article. php‘7story—200809111323317 15. Acesso em: 28/09/09.
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Conforme Silva (2008, p. 257), in verbis:

Art. 1.583, a guarda sera unilateral e compartilhada, compreendendo-se por
guarda unilateral a atribuida a um s6 dos genitores, que deve revelar
melhores condi¢gdes para exercé-la, especialmente, mais aptiddo para
propiciar aos filhos afeto, saude, seguranca, educagdo. Por sua vez, guarda
compartilhada é a responsabilizagdo conjunta e o exercicio de direitos e
deveres do pai e da mie que ndo vivam sob o mesmo teto, concernentes ao
poder familiar dos filhos comuns.

Art. 1.584, com nova redagdo, diz que a guarda, unilateral ou
compartilhada, podera ser requerida, por consenso, pelo pai e pela mée, ou
por qualquer deles, em agdo autonoma de separagdo, de divorcio, de
dissolugdo da unido estavel ou em medida cautelar, ou decretada pelo juiz,
em atengdo a necessidades especificas do filho, ou em razéo da distribuigdo
de tempo necessario ao convivio deste com o pai € com a mée.

Segundo Fontes (2008)*, até a entrada em vigor da Lei n°. 11.698/08, no Brasil, a
regra era a atribui¢fio da guarda exclusiva a um dos genitores, que pelo art.1584 vigentes do
Coédigo Civil, deve ser aquele que estiver em melhores condi¢des de exercé-la, e ao outro
conjuge, atribui-se o direito de visita, podendo, no entanto, ser acordado entre as partes o

modelo de guarda desejado.

A nova legislago, apds entrar em vigéncia, as partes podem solicitar a
guarda compartilhada (antes ja era provavel, entretanto, apenas, em casos
de separagdo consensual), uma vez que o juiz tem o poder de decreta-la
em precaugdo as necessidades especificas do filho, ou em ensejo da
distribuigdo de tempo que é indispenséavel na convivéncia deste com o pai
e com a mde, como prescreve a redagdo do artigo 1584, inciso I e II,
inserido pela Lei 11.698/08. (AKEL, 2008, p. 145).

De acordo com Akel (2008, p. 145), com a alteragfo legislativa, o regulamento
passou a ser a guarda compartilhada, assim deve os magistrados avisar aos pais o seu
significado, a sua importincia, a similitude com os deveres e direitos impostos a cada um dos

pais, suas sangdes as quais sdo decorrentes da nfo observancia.

* Idem
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Em sintese, a alteragfo trazida ﬂpe1‘a Lei n°. 11.698/08, veio apenas regularizar um
direito ja existente de forma implicita em nosso pafs. A verdadeira finalidade é conécientizar '
os pais sobre o bem estar que a guarda compartilhada podera trazer as seus filhos. (FONTES,
2008) . '

Conforme Fontes (2008)*’, aplicar a guarda compartilhada, nfio se trata de
estabelecer o princi’pio da igualdade entre homem e mulher o 'que deve levar em consideragéo
¢ a justica, pois tanto o homem, pai, a mulher, mﬁeb, devem ter seus direitos e deveres em
relacdo aos ﬁlhos, Assim, eles serfio beneficiados mesmo numa situagdo dificil, tal como a
ruptura familiar, pois por mais consensual ou anﬁgével que seja, hd uma mudanga nos hébitos,
nos costumes o que causa dor e sofrimento para todas as partes, sendo os filhos os mais

prejudicados.

Percebe-se, que a guarda compartilhada, com a chegada da Lei n°. 11.698/08, fez
com que a justica viesse a prevalecer, a0 menor, a sua seguranga, o bem estar, sendo estes
principios constitucionais fundamentados na garantia a vida, a liberdade e igualdade para

todos.

4 Idem
7 Idem
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CONSIDERACOES FINAIS

Apbs finalizar este trabalho percebe-se que a guarda compartilhada almeja assegurar
o interesse do menor, com o fim de protegé-lo, e permitir o seu desenvolvimento € a sua
estabilidade emocional, tornando-o apto & formago equilibrada de sua personalidade. Busca-
se diversificar as influéncias que atuam amiide na crianga, ampliando o seu espectro de
desenvolvimento fisico e moral, a qualidade de suas relagdes afetivas e a sua inser¢do no
grupo social. Busca-se, com efeito, a completa e a eficiente formagfo socio-psicologica,

ambiental, afetiva, espiritual e educacional do menor cuja guarda se compartilha.

Observa-se que a guarda compartilhada surgiu da necessidade de garantir o direito
da crianga de ter continua a convivéncia com ambos os pais, apés a ruptura dos lagos
conjugais, além de garantir a igualdade parental propiciando aos ex-conjuges cumprir de

forma ampla e eqiiitativa a significativa missdo de ser pai, € mée na sociedade atual.

Percebe-se que o sistema presente da guarda de filhos, o0 modelo de guarda unica, no
qual um dos genitores é o guardifio enquanto ao ndo guardido concede-se o direito de visitas,
fiscalizagdo e alimentos. Com o passar do tempo percebeu-se que esse modelo j4 ndo recebia
mais o interesse do menor, entfio se buscaram outros modelos de guarda a fim de resolver esse
delicado problema que atinge as criangas filhos do divorcio. Perante disso, apresenta-se a
guarda compartilhada como um novo modelo que tem como escopo proporcionar a ambos 0s
pais uma equivaléncia na gama de direitos e deveres inerentes a autoridade parental e
proporcionar aos filhos um contato continuo e duradouro com o pai € a mée, quando da

separagdo destes.

Nio obstante nfio haver norma expressa que legitime o instituto da guarda
compartilhada no nosso direito patrio, demonstra-se existir um amplo respaldo juridico nos
diversos diplomas legais, qual seja, Constituigiio Federal, Cédigo Civil, ECA, e Conveng#o
internacional sobre os direitos da crianga. Entretanto, apesar de encontrar dispositivos
favoraveis para sua aplicagio, a guarda compartilhada ainda é pouco aceita no mundo juridico

e social, porém ja existe ampla doutrina a favor da aplicabilidade desse instituto, além de
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tramitar no Congresso Nacional projetos de lei com proposta de alteragdio do Codigo Civil

com propdsito de regulamentar a guarda compartilhada no direito brasileiro.

Da guardavcompartilhada, com certeza surgirdo inumeras decorréncias juridicas e
sociais, e faz-se necessario que ambos os genitores tenham consciéncia e maturidade para
encontrar o melhor arranjo para as hipoteses que ocorrerem no dia a dia. Ressaltando que a
guarda compartilhada ndo tem a pretensdo de ser o modelo de guarda ideal para todos os
casos, 0 que este instituto idealiza, sdo perspectivas que priorizem o bem estar da crianga e do

adolescente como bem maior a ser respeitado.

Conclui- se que sob o prisma juridico, a guarda compartilhada, faz tornar possivel
um exercicio sistémico dos genitores igualando as responsabilidades pela manuteng:ﬁom

material, intelectual e psiquica dos filhos, os pais por sua vez, precisam acolher abertamente |

“todas as conseqiiéncias origindrias da aplicagfio deste instituto. A responsabilidade da agdo do -

filho fica acoplada a ambos os genitores, no entanto, nfo se trata de um revezamento no ao
cuidar dos filhos, porém uma responsabilidade em tempo completo, justamente como na

familia intacta.
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