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RESUMO

O presente trabalho tem como escopo demonstrar as novas peculiaridades da
formatacdo do modelo familiar, em que é possivel verificar uma série de problemas
que tém demandado esforcos por parte do legislador, e, principalmente, ao Poder
Judiciério. Dentre tais peculiaridades, existirem diversas questdes controversas a
serem analisadas na incidéncia da separacdo dos casais que tiveram filho ou filhos
em comum, no que refere-se a guarda dos mesmos. Todavia, para uma melhor
compreensao acerca do tema é necessario que, primeiramente, entenda-se que,
apesar de alguns posicionarem-se de forma contraria, a guarda dos filhos havidos é
um direito de ambos os pais, ressalvadas algumas poucas excec¢fes. Sendo assim,
tem-se por objetivo neste estudo promover uma melhor exegese acerca da tutela
jurisdicional do menor, especificamente, no tangente a guarda compartilhada de pais
separados, com o intuito de abranger, inclusive, os principais problemas pelos quais
passam os pais e filhos nesta situacao.

Palavras-chaves: Guarda; Compartilhada; Interesse; Menor.



ABSTRACT

The present work has as scope to demonstrate the new quirks formatting family
model, where it's possible to check a number of issues that have demanded efforts
by the legislature, and especially the judiciary. Among these peculiarities, there are
several controversial issues to be analyzed in the incidence of separation of couples
who had child or children in common, which refers to the custody of them. However,
for a better understanding of the topic is necessary that, first, it is understood that,
despite some position themselves contrary to the custody of children born is a right to
both parents, except a few exceptions. So, has the objective of this study promote
better exegesis regarding the judicial protection of the child, specifically in tangent to
shared custody of divorced parents, in order to cover even the main problems they
are parents and children in this situation.

Keywords: Guard; Shared; Interest; Child.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como fundamentagdo norteadora a inevitavel
evolucdo de pensamento experimentado pela sociedade contemporéanea,
substancialmente no que refere-se a formatacdo do modelo familiar, em que é
possivel verificar uma série de problemas que tém demandado esfor¢os por parte do
legislador, e, principalmente, ao Poder Judiciario.

A demanda deste, portanto, justifica-se por existirem diversas questdes
controversas a serem analisadas na incidéncia da separagao dos casais que tiveram
filho ou filhos em comum, no que refere-se a guarda dos mesmos. Todavia, para
uma melhor compreensdo acerca do tema € necessario que, primeiramente,
entenda-se que, apesar de alguns posicionarem-se de forma contraria, a guarda dos
filhos havidos é um direito de ambos os pais, ressalvadas algumas poucas

excecoes.

O conceito de guarda pode-se ser observado claramente em nossa
Constituicdo Federal em seu artigo 5°. O instituto da Guarda Compartilhada tem
como objetivo dividir as responsabilidades em relagéo aos filhos onde as decistes
passam a ser tomada em conjunto, mesmo 0s pais estando separados. Visando

assim diminuir os conflitos entre os pais e dando uma melhor vida aos filhos.

Ademais, e até mesmo num plano de maior importancia para o cenario do
direito familiar, € de suma necessidade que registre-se o pacificado entendimento
doutrinario e jurisprudencial, com fundamento no Estatuto da Crianca e do
Adolescente, de que, sempre que possivel, serdo levados em consideracdo os
direitos e interesses do menor quando em confronto aos dos pais, conforme sera

apresentado a sequir.



Destarte, o tema a ser produzido tem como objetivo, de maneira
devidamente fundamentada, demonstrar os casos em que faz-se necessaria uma
melhor exegese acerca da tutela jurisdicional do menor, especificamente, no
tangente a guarda compartilhada de pais separados, com o intuito de abranger,
inclusive, os principais problemas pelos quais passam os pais e filhos nesta

situacao.



CAPITULO | — DA FAMILIA BRASILEIRA

No que concerne a familia, Silvio Rodrigues (2004) em um conceito mais
amplo, diz ser a formacao por todas aquelas pessoas ligadas por vinculo de sangue,
ou seja, todas aquelas pessoas descendentes de um tronco ancestral comum, o que
inclui, dentro da érbita da familia, todos os parentes proximos. Em um sentido mais
preciso, constitui a familia o conjunto de pessoas compreendido pelos pais e sua

prole.

J& Maria Helena Diniz (2007) discorre sobre familia no sentido amplo
como todos os individuos que estiverem ligados pelo vinculo da consanguinidade ou
da afinidade, chegando a incluir estranhos. No sentido completo € o conjunto de
pessoas unidas pelos lacos do matriménio e da filiagdo, ou seja, unicamente 0s

cOnjuges e a prole.

1.1 Conceitos

Registros histéricos e fragmentos juridicos comprovam satisfatoriamente
o fato de que a familia ocidental viveu longo periodo sob a forma "patriarcal”. Dessa
forma, as civilizagbes mediterraneas a reconheceram. Assim, anunciou a
documentacdo biblica. Ao longo da histéria, a familia usufruiu de um conceito
sacralizado por ser considerada a base da sociedade. De inicio, as relagdes afetivas
foram apreendidas pela religido, que as celebrou como unido divina e abencoada
pelos céus. O Estado ndo podendo ficar aguém dessa intervencédo nas relactes
familiares buscou estabelecer padrdes de precisa moralidade e de conservacao da
ordem social, transformando a familia em uma instituicho matrimonializada. Maria

Berenice Dias, observou que:



A tendéncia do legislador é de arvorar-se no papel de guardido dos
bons costumes, buscando a preservacdo de uma moral
conservadora. E o grande ditador que prescreve como as pessoas
devem proceder, impondo condutas afinadas com o moralismo
vigente. Limita-se a regulamentar o0s institutos sociais aceitaveis e,
com isso, acaba refugiando-se em preconceitos. Qualquer agir que
se distancie do pardmetro estabelecido é tido como inexistente por
auséncia de referendo legal. (2006,p. 02).

Desse modo, acaba-se ndo sO se negando direitos, como também
deixando de reconhecer a existéncia dos fatos. Diante dessa postura, o legislador
equivoca-se, pois negar a existéncia de fatos e nao Ihe atribuir efeitos sé estimula
irresponsabilidade.

A familia representa um grupo social primario que influencia e é
influenciado por outras pessoas e instituicdes. E um grupo de pessoas, ou um
namero de grupos domeésticos ligados por descendéncia a partir de um ancestral
comum, matriménio ou adocdo. A familia desempenha papel fundamental no
desenvolvimento e manutencdo da saude e no equilibrio emocional de seus

membros. Significativas mudancgas ocorreram na sociedade brasileira.

Nessa dinamica, expde Netto Lobo, nesse mesmo sentido que:

Na sociedade brasileira, dois fenbmenos podem ser apontados
como principais responsaveis para essa mudanca de paradigmas,
nas duas Ultimas décadas: a concentracdo urbana e emancipacédo
feminina. A concentragcdo urbana impulsionou a mais devastadora
implosdo do modelo patriarcal da familia, e contribuiu para a
emancipacéo da mulher, tendo, a partir de entdo acesso progressivo
a educacao e ao mercado de trabalho. (2004; p.1)

Sua transformacdo de sociedade rural, na qual predominava a familia
patriarcal e fechada em si mesma, para uma sociedade de bases industriais com
suas implicagbes de mobilidade social, geografica e cultural, acarretou
transformacdes igualmente marcantes na estrutura do modelo tradicional da familia.
O século XX foi cenario de grandes transformacgfes nas estruturas das familias.

Ainda hoje, porém, algumas marcas deixadas pelas suas origens.

1.2 Evolugéao Histoérica

Da familia romana, por exemplo, temos a autoridade do chefe da familia,
onde a submissdo da esposa e dos filhos confere ao pai. Da familia medieval



perpetua-se o carater sacramental do casamento originado no século XVI. Da cultura
portuguesa, temos a solidariedade, o sentimento de sensivel ligacdo afetiva,
abnegacdo e desprendimento. E a partir disto que vislumbramos uma enorme
guantidade de entidades familiares a desflorar no mundo das relagdes. A familia
torna-se o nucleo natural e fundamental da sociedade e tem direito a protecdo da
sociedade e do Estado (NETTO LOBO, 2004).

Verifica-se que a familia era totalmente submissa ao poder do pai, ou
seja, era uma entidade familiar totalmente baseada na figura masculina. Ensina
Santiago Dantas:

A mais interessante forma, porém, de matrimdnio, no antigo direito
Romano era a terceira, o usus. Assim como se adquiria 0 dominio
pela usucapido, também a posse prolongada da mulher permitia
adquirir a manus, resultante do matrimonio. Ao cabo de um ano de
usus, 0 matrimdnio se consumava, produzia seu efeito principal, que
era transferir a mulher de sua familia de origem para a familia do
marido, ou ai deixa-la sob a autoridade do pater. (1991, p. 30-31).

Deste modo a “tradigdo brasileira se adequou ao sistema romano
germanico, do direito legislado, também conhecido como sistema do civil law, que é

aguele calcado na positivacao do direito pela norma” (GAGLIANO, 2009, p. 26).

A expressdo mais marcante dessa evolucdo ocorreu no final da década
de 60, onde cresceu o numero de separacdes e divércios, a religido foi perdendo
sua forca, ndo mais conseguindo segurar casamentos com relacdes satisfatorias. A
igualdade passou a ser um pressuposto em muitas relacdes matrimoniais e partir

dai, surgem inUmeras organizac¢@es familiares alternativas.

Desde o final do Século XX e inicio do Século XXI a familia p6s-moderna
ou pluralista, como tem sido chamada, pelos alternativos tipos de convivéncia que
apresenta a composicao da familia brasileira, vem passando por varias alteracdes,
do ponto de vista demografico e, embora tais alteracbes ocorram de forma
diferenciada nas diversas regides do pais, algumas ocorrem de forma mais ou
menos similar. (NADER, 2006)

No Cadigo Civil de 1916 as rela¢cdes mantidas fora do casamento eram

consideradas como adulterinas e os filhos concebidos fora do matrimdnio eram



chamados de ilegitimos, ou seja, filhos adulterinos, estes considerados diferentes
dos filhos concebidos na constancia do casamento que eram os chamados filhos
legitimos, sendo que na constancia do Coédigo Civil de 1916 o filho adulterino
somente poderia ser reconhecido se o0 pai assim quisesse, e fizesse isto dentro do
prazo. Nas Palavras de Luiz Edson Fachin:

No que diz respeito a presungdo pater is est, no inicio, predominou a
exegese estrita do codigo Civil de 1916. Desse modo, somente a
contestacdo de paternidade realizada pelo marido seria apta a
desfazer a presuncdo de paternidade de filho adulterino a matre,
desde que nas hipoteses e no prazo legal (2003, p. 12).

A caracteristica fundante da familia atual é a afetividade. As Constituices
liberais sempre atribuiram a familia o papel de célula basica do Estado. Todavia, as
declaracbes de direito, como a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, de
1948, em sinal dos tempos, preferiram nao vincula-la ao Estado, mas a sociedade,

como reconhecimento da perda historica e de sua funcéo politica (NADER, 2006).

O Cadigo Civil brasileiro de 2002 teve o seu projeto original do ano de
1975, entdo convenhamos que seja uma legislacdo que ja entrou em vigor ndo
atendendo mais todas as expectativas que deveria, tanto que o projeto original
sofreu varias modificacdes no decorrer destes 27 anos, para que das nove melhores

formas conseguisse atender as necessidades da populacéo brasileira (DIAS, 2011).

Ocorreram grande mudancas na legislacdo brasileira e no direito de
familia a partir da Constituicdo Federal de 1988, pois a mesma veio a reconhecer a
igualdade entre homens e mulheres, proibiu a descriminacéo entre os filhos havidos
no casamento e havidos fora do mesmo, com isto revogando varios artigos do
Cddigo Civil de 1916, e depois dessas mudancas veio o Cdédigo Civil de 2002.
(GONCALVES, 2008).

O Caddigo Civil de 2002 veio a regulamentar varias coisas que estavam
acontecendo frequentemente e o Cédigo Civil de 1916 que era do inicio do século
passado néo se referia, como por exemplo, veio a regulamentar a unido estavel
como entidade familiar, porém esta de uma forma diferente do casamento, mas com
a ressalva de que tera facilidades para ser convertida em casamento se assim
desejado pelos coniventes desta unido, veio a admitir a mutabilidade do regime de



casamento, extinguiu o regime dotal que muito pouco foi utilizado no Brasil, e veio a

instituir o regime de participagéo final nos aquestos.

O atual Cadigo se refere ao direito de familia o dividindo em quatro
assuntos sendo o primeiro o direito pessoal, que trata dos assuntos referentes as
relacbes familiares em si como casamento e filiacdo, e o segundo o direito
patrimonial, que vem a cuida de assuntos referente ao patriménio como regime de
bens, bens dos filhos alimentos e bem de familia. Sendo que ainda temos mais dois
capitulos na parte de direito de familia estes que se referem um a unido estavel, e
outro a tutela e curatela (DIAS, 2011).

Segundo Silvio de Salvo Venosa: [...] Ndo ousou, porém, o Cdédigo de
2002 abandonar arraigados principios classicos da familia patriarcal, para
compreender os novos fenébmenos da familia contemporanea, [...] (2009, p. 7).

Neste sentido, Venosa vem afirmar que o Codigo Civil de 2002 n&o trouxe
mudancas significativas para o direito de familia, pois estas mudancas ja tinham
vindo com a constituicdo de 1988. O referido ordenamento cominado com a
Constituicdo Federal de 1988 veio ressaltar a funcdo social da familia no Brasil,
valendo salientar que isso através da igualdade absoluta dos cénjuges e dos filhos.
Além disso, com o Cédigo Civil de 2002, o regime de bens do casamento passou de
imutavel para mutavel, pois a alteracédo do regime passou a ser permitida desde que
0 regime de casamento ndo seja obrigatério e a mutabilidade seja feita mediante
autorizacao judicial e pedido motivado de ambos os cdnjuges (GONCALVES, 2008).

A Constituicdo Federal de 1988 vem a definir que seja facilitada a
conversdo da unido estavel em casamento, mas o Codigo Civil ndo veio a
proporcionar isto integralmente, pois proporciona a conversdo da unido estavel em
casamento, mas ndo de forma tdo facilitada, pois € necessario que o pedido de

converséo seja levada a juizo antes de poder ir ao registro civil (DIAS, 2011).

A familia atual ndo estad baseada em tabus e formas como antigamente,
mas sim em afetividade, pois pode ser considerada como familia qualquer relagéo
de afeto (DIAS, 2011).



A relagéo familiar pode ser aguela formada pelo casamento que gera uma
relagdo matrimonial, pelo vinculo de afinidade que vem a ligar um dos cénjuges aos
parentes do outro, e também pode se formar através da adocao, de afinidade ou de
parentesco (OLIVEIRA, 2004).

1.3 Tipos de familia

Por muito tempo, a organizacdo familiar fora comandada pelo modelo
matriarcal, ou seja, modelo que surgiu do vinculo sanguineo, bioldgico e instintivo da
mae para com o filho. Nesse modelo a méae, a figura da mulher no lar, destacava
por sua autoridade. Apds isso, criou-se um novo sistema de costumes, ou seja, 0
das familias patriarcais, tendo como caracteristica principal a inquestionavel e
arbitraria autoridade do pai. O homem destacou nas atividades do campo, da

batalha e da caga, e tornou figura principal.

A familia, em um sentido socioldégico recoloca-se em estagios de
comprovacéo fatica prevalecendo na ocorréncia de inducdo de fendmenos sociais e
politicos de aceitagéo.

‘O mundo contemporaneo requer a adequacao do fenbmeno de
internacionalizacdo de Direitos Humanos as normas de direito
interno. Assim, novos temas como a igualdade de género, a
democratizacdo de unides livres, a reconstrugdo do parametro
parental, a socioafetividade, a inseminagdo artificial ou as unides
homoafetivas incrementam 0 debate que descamba,
necessariamente, na concepc¢do tradicional dos modelos familiares,
passando a ser necessario que se repense 0s critérios de igualdade
e de cidadania aplicaveis a estes e inumeros outros casos.” (Dimitre
Soares, 2010; p.3).

A Carta Magna de 1988 classifica como entidades familiares o
matriménio, a unido estavel, bem como a familia monoparental, contudo, a
explicagéo da Constituicdo em relagéo ao pluralismo familiar direciona-se ao fato de
que ha diferentes instituicbes familiares, além das que se encontram ilustradas de
forma expressa no artigo, isso porque nao existe recomendagdo de que a
classificacdo da antevisdo constitucional venha a ser taxativa. A definicdo de familia
e plural e alcanca as instituicbes mencionadas no art. 226 da Carta Magna, assim
como todas as que detenham uma relacdo de afeicdo e procurem a finalidade de
viver comumente. (RENON, 2009).



Inimeros sdo os modos de adesdo da familia que vem se revelando na
atualidade, vivendo junto com outros modos mais classicos de configuracdo do
centro familiar. A formacdo da familia detém grande valor para estabelecer a
existéncia da pessoa nos vinculos sociais, estabelecer a sua forma especifica de
haver por meio do espagco que este se encarrega no ambito desta mesma familia,
determinar sua condi¢do juridica, beneficiar a auto aceitacdo das pessoas e 0

progresso de sua individualidade.

Uma das novas modalidades de familia é a anaparental, que seria aquela
que se fundamenta no afeto familiar, que assinala como uma familia sem pais,

segundo relata Barros (2003).

Neste mesmo contexto descreve Almeida (2007, online) que:

E aquela constituida basicamente pela convivéncia entre parentes
dentro de uma mesma estrutura organizacional e psicolégica,
visando a objetivos comuns, que residem no mesmo lar, pela
afetividade que os une ou por necessidades financeiras ou mesmo
emocionais, como o medo de viver sozinho.

Jé a familia mosaica, igualmente vista como familia pluriparental, seriam
aquelas que derivam dos vinculos parentais, estabelecidas por meio da separacao,

divorcio e desunides € o que esclarece Dias (2009).

O vinculo em meio aos individuos do mesmo sempre ocorreu coexistindo
a coletividade com esse acontecimento social, mas também existe muita
discriminagdo a este vinculo, necessitando esta acabar e ser admitida como
instituicdo familiar detentora de direitos e obrigagcdes. E os vinculos homo afetivos,

segundo descreve Fontanella (2006).

Alteram-se nos vinculos familiares os seus papéis, que é a de oferecer
importancia a pessoa por aquilo que este €, e ndo pela condicdo que este se
encarrega na coletividade. Este papel se encontra relacionado a importancias
essenciais no ordenamento juridico, aparecendo desta forma a familia eudemonista,
direcionada ao afeto e ao progresso de seus integrantes. Investe na capacidade de
vida de suas pessoas para que venha a fazer parte de modo mais atuante, eficaz e
enérgico na coletividade, formacdo que releva uma espécie de vida digna
(GONCALVES, 2008).
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Em relagdo a esta atual entidade familiar, esclarece Andrade (2008,

online) que:

Eudemonista é considerada a familia decorrente da convivéncia
entre pessoas por lacos afetivos e solidariedade mutua, como é o
caso de amigos que vivem juntos no mesmo lar, rateando despesas,
compartilhando alegrias e tristezas, como se irmaos fossem, razéo
por que os juristas entendem por bem considera-los como
formadores de mais um nucleo familiar.

Reconhece a Constituicdo Federal de 1988 outras entidades familiares
além da formada pelo casamento, contudo, determinadas verdades sociologicas que
relacionam familia, a exemplo das relagcées homoafetivas, o convivio assexuado em
meio aos parentes e amigos, foram separados do direito de familia, segundo leciona
Gama (2000).

Depois de muitas reivindicacdes e busca por solucbes adequadas, por
varios 6rgaos, bem como, pelos proprios homossexuais, ao Judiciario, em 5 de maio
de 2011, os ministros do Supremo decidiram que era preciso retirar da Constituicéo
Federal, os principios da dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso lll), da
igualdade (art. 5°, caput), da vedacéo de discriminacdes odiosas (art. 3°, inciso V),
da liberdade (art. 5°, caput) e da protecdo a seguranca juridica, para que se pudesse
reconhecer o vinculo entre individuos do mesmo sexo como uma instituicdo familiar.
Sendo assim, perante a falta de uma legislacéo infraconstitucional disciplinadora, é
necessario que sejam empregadas de forma analoga aos casais homoafetivos as

regras que versam sobre a unido estavel entre um homem e uma mulher.

Com isso, votou-se na direcdo de oferecer uma interpretagdo em
conformidade com o que dispbe a Constituicdo Federal, no sentido de retirar
qualquer entendimento que venha do Caddigo Civil, precisamente do que dispde o
art. 1.723, ou concepcéo que venha a impedir a admissao da unido entre individuos
do mesmo sexo como entidade familiar. Conforme se pode constatar, hoje as
modalidades de familia consagradas pela Constituicdo Federal sdo inUmeras, em
razdo da pluralidade das familias, consagrado pelo art. 226, contudo, tais espécies
talvez ndo sejam tdo atuais, elas apenas estdo sendo reconhecidas no mundo

moderno, mas ja haviam por muitos anos, a exemplo da unido homoafetiva.
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Desarticulando para o individuo e ndo para a organizacado a assisténcia
juridica, segundo prevé a Constituicdo Federal, em seu art. 226, 8§ 8°, a saber:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do
Estado. [...] 8 8° - O Estado assegurara a assisténcia a familia na
pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos para
coibir a violéncia no ambito de suas relacoes.

Quanto a esta previsao, Dias (2009, p. 53) destaca que:

“‘No momento em que o formato hierarquico da familia cedeu a sua
democratizacdo em que as relacfes sdo muito mais de igualdade e
de respeito matuo, e o traco fundamental é a lealdade, ndo mais
existem razdes morais, religiosas, politicas, fisicas ou naturais que
justifiqguem a excessiva e indevida ingeréncia do Estado na vida das
pessoas.”

Assegura Lobo (2004) que é assinalada a familia pela reunido de afeto,
vida e amor no programa da liberdade, da responsabilidade reciproca, da igualdade

e na solidariedade.



CAPITULO Il - GUARDA DOS FILHOS NO DIREITO BRASILEIRO

A autoridade parental é exercida de maneira conjunta na constancia da
relacdo conjugal em que pai e mée decidem em comum acordo, 0S aspectos
inerentes a vida dos filhos, sempre objetivando alcancar os interesses da crianca e

do adolescente, sendo a guarda um dos elementos que compde este direito/dever.

A lei prevé que a autoridade parental decorre da filiagdo, 0 que nao
importa se 0s genitores sdo casados, separados, divorciados, nunca conviveram
entre si, ou contrairam novas nupcias, em nada se modificam os direitos e deveres
dos pais em relacdo aos filhos, exceto quanto ao direito de terem os filhos em sua
companhia integralmente. O importante € que a atribuicdo de guarda a um dos
genitores nao restringira o exercicio da autoridade parental do outro.

Surge a necessidade de ser discutido o direito de guarda na ruptura do
vinculo conjugal, que se da de diversas maneiras: separacao judicial, separacéo de
corpos, separacdo de fato, divorcio, dissolucdo da unido estavel. Ha& ainda, as
situacdes em que o casamento € invalidado e entre pais que nunca conviveram. No
entanto, o fator determinante na escolha do modelo de guarda de filhos, conforme
determinam os artigos 1.583 e 1.584 do Cddigo Civil, alterados recentemente por
meio da Lei n° 11.698/2008, € se a escolha sera consensual ou litigiosa entre os
genitores, podendo a guarda ser unilateral ou compartilhada.

2.1 Instituto da Guarda Compartilhada

A guarda compartilhada surgiu com a finalidade de suprir as deficiéncias

das outras espécies de guarda, em especial a unilateral. Nesta, perdura o tradicional



13

sistema de visitas do pai e sua exclusdo em relagdo as tomadas de decisdes sobre a
vida da crianga, ficando tais decisGes a cargo da mée, guardid unica dos filhos na
grande maioria dos casos. Entende-se que o afastamento quase que por completo
de um dos genitores pode gerar relevantes prejuizos aos filhos, quer seja de ordem

emocional, quer seja de ordem social.

Segundo Grissard Filho (2002) a guarda compartilhada mostra-se como
anico meio de assegurar uma estrita igualdade entre os pais na conducao dos filhos,
aumentando a disponibilidade do relacionamento com o pai ou a mae que deixa de
morar com a familia. OpBe-se, com vantagens, a guarda Unica, que frustra a

adequada convivéncia do menor com 0 ndo guardido.

Antes do advento da Lei 11.698/2008, havia controveérsia jurisprudencial
acerca da admissibilidade da guarda compartilhada. Segundo levantamento do
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica- IBGE, atinente ao registro civil do ano
de 2009, 87,6% dos divorcios concedidos no Brasil tiveram a responsabilidade pelos
filhos concedida as mulheres. E usual no pais o entendimento de que as mées
sejam responsaveis prioritarias pelos filhos. Na pesquisa foi apurado que a adocao
da guarda compartilhada correspondia a apenas 4,7% das separagcbes. A guarda
compartilhada ja é utilizada ha algum tempo no direito estrangeiro, como uma forma
de superar as limitacfes trazidas pelo arcaico sistema de visitas, por possibilitar um

melhor nivel de relacionamento entre pais e filhos. (BRASIL, 2010)

O Cddigo Civil Francés estabeleceu com a inovacao trazida pela lei
Malhuretl, de 1977, que, apos ouvir os filhos menores, o juiz deve fixar a autoridade
parental (expressao que la substituiu o termo guarda), de acordo com interesses e
necessidades dos filhos e, caso fique estabelecida a guarda unica, o magistrado
devera decidir com quem ficardo. Mas, estando o casal de acordo, basta uma
declaracdo conjunta perante o magistrado, para que seja decidido pelo

compartilhamento da guarda (LEITE, 1997).

Depois de se difundir em paises da Europa, o instituto chegou as
Américas com aplicabilidade no Canada, Argentina, Uruguai e principalmente nos

Estados Unidos, pais que mais se aplicou a este estudo, e a maioria de seus
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estados ja adota francamente a guarda compartiihada. Indmeros juristas
estadunidenses estdo dedicando-se a pesquisar e discutir uma aplicacado cada vez
mais uniforme da guarda compartilhada em todo o pais. A American Bar Association,
entidade representativa dos advogados americanos, chegou a criar uma comissao
especial para desenvolver estudos sobre a guarda de menores. Portanto, percebe-
se que a regra € o compartilhamento, sendo que a exce¢do deve ser muito bem
fundamentada para ser admitida. (GRISARD FILHO, 2002).

Desta forma, no Direito comparado prevalece o sistema de exercicio
conjunto, como principio geral, tanto em paises da Europa, até mesmo socialistas,

como na maioria dos paises latino americanos.

A guarda compartilhada é orientada para manter viva a relacdo dos pais e
filhos, com objetivo de desenvolver o vinculo afetivo ao proporcionar maior tempo de
relacionamento dos filhos com os pais apds a dissolucdo do vinculo conjugal. E
protege um bem precioso: a vida do ser humano em sua formagéo, a crianga e o

adolescente, cujos direitos tém prioridade no plano constitucional. (OSORIO, 2009)

Diferenciando a guarda compartilhada da guarda unilateral, Ndo deve
confundir, pois sdo institutos totalmente diferentes um do outro, onde a guarda
unilateral afasta quase que totalmente um dos genitores, onde fica a
responsabilidade sobre uma s6 pessoa, que é a que tem a guarda do filho, onde o
outro sO supervisiona tais atribuicbes, “[...] A guarda unilateral extremada afasta o
filho do cuidado de um dos genitores” (VENOSA, 2012, p.186).

Registre-se, por pertinente, que a guarda compartilhada n&o poderia ser
estabelecida em havendo disputa entre os pais que objetivasse a guarda exclusiva
ou Unica. E que, a discérdia dos pais resultaria, no minimo, em uma duplicidade de
autoridade e, consequentemente, na diversidade de rumos quanto a criacdo e
educagdo do guardado, conduzindo, de forma inevitavel, lesividade a formagéo
psicossocial do menor. (GESSE, 2001)

E importante ressaltar que para o sucesso da guarda compartilhada, o
casal deve priorizar o bem-estar dos filhos, se relacionando de forma harménica, de

modo a promover uma criagdo pacifica.
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Dentro de Requisitos, pode colocar algumas perguntas e respostas
relacionadas ao tema, como exemplo, A criangca deve morar com quem? Se haveria
um prejuizo para a crianca se ela for ter duas residéncias? Qual seria a idade para
se requisitar tal guarda? E possivel a guarda compartilhada com pais morando um
longe do outro? E em relacdo a pensdo de alimentos? Quais decisdes devem ser
compartilhadas? Essas perguntas fazem parte de um conjunto de requisitos
necessarios para esse instituto funcionar. E as respostas sédo simples, em relacdo a
residéncia da crianca, € necessario que ela fique com os dois, tento entdo duas

residéncias sim, onde essa ideia € aumentar a forma de convivéncia e socializacao.

Mas tudo isso € conversado, pode também haver o pagamento de pensao
sim, quando os cbnjuges acordam € um soé ficar com a responsabilidade de
pagamentos de custas, vai depender de cada caso em concreto. Em um artigo
publicado pelo site JusBrasil, diz:

A crianga ou adolescente mora com um dos pais, mas ndo ha
regulamentacdo de visitas nem limitagdo de acesso a crianca em
relacdo ao outro, as decisfes sdo tomadas em conjunto e ambos
dividem responsabilidades quanto a criacdo e educagéo dos filhos;
A penséo alimenticia, fixada mediante acordo entre as partes ou
pelo judiciario, passa a ser obrigacao do pai que detém o direito de
visita. Importante destacar que continua valendo a obrigagdo da
pensdo alimenticia para os dois tipos de guarda, conforme
observou o Juiz Arnaldo Camanho: "A obrigagdo de sustentar o
filho continua existindo". No entanto, os valores poderdo ser
revistos, diante do aumento ou reducdo das despesas dos
responsaveis. (COUTO, Online,2013)

Para se verificar a existéncia dos pressupostos minimos exigidos para o
deferimento da guarda compartilhada surge a Mediacdo. Em tal procedimento, se
faz uma espécie de triagem com o casal, garantindo uma oportunidade de
comunicacdo entre eles e consequentemente a chance de o juiz, ao verificar que
qualquer das partes ndo preenche o minimo de condi¢cbes de arcar com a divisao
deresponsabilidades, podera alerta-los e conduzi-los a outra decisdo, sempre para

gue os filhos envolvidos ndo sejam prejudicados (MASSAFERA, 2011).

Assim, o instituto possui escopo de tutelar ndo somente o direito do filho a
convivéncia assidua de ambos os genitores, assegurando-lhe o desenvolvimento
fisico, moral, mental e espiritual completo, além da manutencdo da referéncia

materno-paterna no dia a dia, mas também o direito dos genitores de desfrutar da
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convivéncia assidua do filho, permanecendo os lacos afetivos e familiares (OSORIO,
2009)

2.2 Determinacao da Guarda segundo o ECA

No entendimento de Antonio Barbosa Riezo, o instituto da guarda, apesar
de muito discutido, carece de conceituacdo doutrinaria, que para uma ampla
compreensao faz-se tdo importante quanto indispensavel. Destarte, nas palavras do
mencionado autor, pode-se definir o mencionado instituto como:

[...] decisé@o judicial, a qualquer tempo revogavel, adotada, a titulo de
medida especifica de prote¢éo, pela qual a crianga ou o adolescente
€, em casos excepcionais, retirada de sua familia natural, quando
esta ndo desempenhar, a contento, sua funcéo béasica e, por lhe ser
mais benéfica ou menos traumatizante, colocada em outra,
denominada de substituta”. (RIEZO, 2000, p. 35)

No mesmo sentido, Guilherme Freire de Mello Barros (2010, p. 57) definiu
a guarda como a primeira possibilidade de introducéo da crianca ou do adolescente
em uma familia substituta. Refere-se, portanto, a uma regulamentacdo normativa de
uma ocasido ja concretizada informalmente. O referido autor conclui este
entendimento exemplificando, conforme segue:

E muito comum a situacdo de crianca ou adolescente criada por um
vizinho ou por familiares de pais que temporariamente estéao fora de
casa. A concessdo da guarda pode ser objeto de um processo
autbnomo ou pode surgir em decorréncia de uma demanda com
pedido de adogédo ou de tutela (art. 33, 88 | e 2). Nesse caso, a
guarda é concedida no inicio da marcha processual - exceto na
adocéao por estrangeiro.

De acordo com Vélter K. Ishida (2011), o artigo 22 do Estatuto Da Crianga
e do Adolescente disciplina as obrigacdes inerentes aos pais em relacédo a guarda e
educacéo dos filhos, devendo ser, este dispositivo, analisado em consonancia com o
artigo 1.634 do Cadigo Civil, haja vista que o mesmo € de suma relevancia para a
Justica da Infancia e da Juventude, conforme percebe-se na integra dos mesmos:

[...] Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacdo dos
filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigacao
de cumprir e fazer cumprir as determinacdes judiciais. (Estatuto da
Crianga e do Adolescente. 1990, online)

[..] Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores:

| - dirigir-lhes a criacdo e educacéo;

Il - té-los em sua companhia e guarda;

Il - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;
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IV - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o
outro dos pais ndo Ihe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer
o poder familiar;

V - representa-los, até aos dezesseis anos, nos atos da vida civil, e
assistilos, apds essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-
Ihes o consentimento;

VI - reclama-los de quem ilegalmente os detenha;

VIl - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e 0s servigos
proprios de sua idade e condig¢do. (CODIGO CIVIL, 2002, online)

Sendo assim, conforme observado acima, a guarda é preliminarmente
vinculada ao patrio poder dos pais, nos termos do inciso Il, do ultimo dispositivo
colacionado acima. Entretanto, é possivel que ocorra a segregacdo da instituicdo
familiar, como, por exemplo, com a separacdo judicial dos pais. (ISHIDA, 2011)
Todavia, ndo é desse tipo de guarda que o Estatuto da Crianca e do Adolescente
tratou, especialmente. O citado diploma ficou responsavel pela disposi¢do da guarda
para terceiros — pessoas que ndo sejam 0s genitores, conforme preceitua o artigo 33
do mesmo:

[...] A guarda obriga a prestacdo de assisténcia material, moral e
educacional a crianca ou adolescente, conferindo a seu detentor o
direito de opor-se a terceiros, inclusive aos pais. § 1° A guarda
destina-se a regularizar a posse de fato, podendo ser deferida,
liminar ou incidentalmente, nos procedimentos de tutela e adocdo,
exceto no de adocdo por estrangeiros. 8 2° Excepcionalmente,
deferir-se-a a guarda, fora dos casos de tutela e adogdo, para
atender a situacdes peculiares ou suprir a falta eventual dos pais ou
responsavel, podendo ser deferido o direito de representacao para a
pratica de atos determinados. § 3° A guarda confere a crianca ou
adolescente a condi¢do de dependente, para todos os fins e efeitos
de direito, inclusive previdenciarios. 8§ 4° Salvo expressa e
fundamentada determinacdo em contrario, da autoridade judiciaria
competente, ou quando a medida for aplicada em preparacdo para
adocdo, o deferimento da guarda de crianca ou adolescente a
terceiros ndo impede o exercicio do direito de visitas pelos pais,
assim como o dever de prestar alimentos, que serdo objeto de
regulamentacao especifica, a pedido do interessado ou do Ministério
Publico. (Estatuto da Crianca e do Adolescente, 1990, online).

Faz-se relevante, para este estudo, um olhar clinico acerca da
guarda e do direito de visitacdo, previstos no paragrafo 4° do
supracitado artigo 33, que regulamenta de forma clara a permissao
de visita dos pais a crianca ou adolescente que estiver sob o manto
de terceiro. Existe ainda uma ressalva relacionada a “[...] hipotese de
preparacdo para adocdo ou quando o melhor interesse do jovem
indicar solucao diversa”. Verifica-se desta forma, que, em regra geral,
0s pais tém direito de visitar os filhos. (BARROS, 2010, p. 62)

Em sede conclusiva, resta deixar explicitado que os direitos da crianga ou

adolescente, que sdo pessoas e nao meros objetos passiveis de posse, devem
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prevalecer sobre os direitos dos pais ou de terceiros, no que concerne as regras

bésicas aplicadas ao instituto da guarda, devendo aqueles estar aos cuidados dos

pais ou, em Ultima analise, quando ndo puderem assumir tal responsabilidade, por

parentes proximos, com 0s quais conviva e mantenha vinculos de afinidade e

afetividade.

2.3 Alienacao parental e a Guarda Compartilhada

A sindrome da alienacéo parental constitui uma forma grave de maltrato e

abuso contra a crianga, que se encontra especialmente fragilizada por estar vivendo

um conflito que envolve a figura de seus proprios pais. O artigo 2°da Lei n. 12.318,

de 26 de agosto de 2010 (online) estabelece que:

Considera-se ato de alienacdo parental a interferéncia na formagéao
psicolégica da crianca ou do adolescente promovida ou induzida por
um dos genitores, pelos avos ou pelos que tenham a crianga ou
adolescente sob a sua autoridade, guarda ou vigilancia para que
repudie genitor ou que cause prejuizo ao estabelecimento ou a
manutengdo de vinculos com este.

Segundo Trindade, a sindrome da alienacao parental é:

Um tipo sofisticado de maltrato ou abuso, e o direito deveria estudar
novos caminhos para reparar o dano que recai sobre o filho(a) e
sobre o alienado. A responsabilizacéo civil e criminal do alienador
pode representar um freio ao 6dio inveterado que produz a
metamorfose do amor. [...] o alienador, como todo abusador, € um
ladrdo da infancia, que utiliza a inocéncia da crianca para atacar o
outro. A inocéncia e a infancia, uma vez roubadas, ndo podem mais
ser devolvidas. (20011, p. 163)

Com a aprovacao da Lei n. 12.318/2010, o Poder Judiciario ganhou mais

forca, podendo ser punidos o alienador, como consequéncia a perda do Poder

Familiar, pois, sustenta Dias:

Portanto,

Flagrada a presenca da sindrome da alienacdo parental, é
indispensavel a responsabilizacdo do genitor que age desta forma
por ser sabedor da dificuldade de aferir a veracidade dos fatos e usa
o filho com finalidade vingativa. E necesséario que sinta que ha o
risco, por exemplo, de perda da guarda, caso reste evidenciada a
falsidade da denuncia levada a efeito. (2010, p. 272).

sem punicdo a posturas que comprometem o sadio

desenvolvimento do filho e colocam em risco seu equilibrio emocional, certamente

continuaria aumentando esta onda de falsas denuncias. Por mais que tais
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mecanismos ndo venham a acabar com 0s maus-tratos, tém enorme significado,
pois, além de minimizarem as sequelas de ordem psicoldgica nas pequenas vitimas,
permitem que se identifique com mais seguranca quem € 0 Seu autor: o genitor que
de fato pratica os maus-tratos com o filho ou aquele que denunciou falsamente tal

ocorréncia, duas formas igualmente perversas de abuso que precisam ser punidas.

Transcreve-se, a seguir o entendimento do Desembargador André Luiz
Planella Villarinho, do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, constatadas a
sindrome de alienacdo parental e o direito de visitas em ambiente terapéutico,
evitando a reedicdo do trauma experimentado pela crianca e o agravamento dos
danos causados ao seu aparelho psiquico, atendendo assim, assegurar a crianca o

direito de ser visitada.

AGRAVO DE INSTRUMENTOS. REGULAMENTACAO DE VISITAS
PATERNAS. SINDROME DA ALIENACAO PARENTAL. O direito de
visitas, mais do que um direito dos pais constitui direito do filho em
ser visitado, garantindo-lhe o convivio com o genitor ndo guardido a
fim de manter e fortalecer os vinculos afetivos. Evidenciado o alto
grau de beligerancia existente entre os pais, inclusive com denudncias
de episodios de violéncia fisica, bem como acusag¢fes de quadro de
sindrome da alienacdo parental, revela-se adequada a realizagdo
das visitas em ambiente terapéutico. Agravo de instrumento
parcialmente provido (TJRS, Agin 70028674190, 72 Céam. Civ.
15.04.2009, rel. Des. André Luiz Planella Villarinho — Santa Cruz do
Sul).

Mediante o exposto, fica claro que a guarda compartilhada possui o
importante efeito de impedir a ocorréncia do fendmeno da alienacdo parental e a
consequente sindrome da alienacdo parental, ja que, em sendo o poder familiar
exercido conjuntamente, ndo ha que se falar em utilizacdo do menor por um dos
genitores como instrumento de chantagem e vinganga contra 0 genitor que nao

convive com 0 mesmo, situagao tipica da guarda unilateral ou exclusiva.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA, 1990) trata do poder
familiar em duas passagens, a saber: a) no capitulo dedicado ao direito a
convivéncia familiar e comunitaria, arts. 21 a 24; b) no capitulo dedicado aos
procedimentos, relativamente a perda e a suspensao do patrio poder, arts. 155 a
163, que estabelecem regras proprias, uma vez que a legislacdo processual é

apenas supletiva.
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As regras procedimentais do ECA permanecerdo, pois o novo Cdédigo
delas nao trata nem € com elas incompativel. S&o legitimados para a a¢do de perda
ou suspensao do poder familiar o Ministério Publico ou “quem tenha legitimo
interesse”. Prevé-se a possibilidade de decretacdo liminar ou incidental da
suspensao do poder familiar, ficando o menor confiado a pessoa idénea (art. 157). A
sentenca que decretar a perda ou suspensao sera registrada a margem do registro

de nascimento do menor (art. 163).

O ECA, quando cuida do poder familiar, incumbe aos pais (art. 22) “o
dever de sustento, guarda e educacgéao dos filhos menores” e, sempre nos interesses
destes, o dever de cumprir as determinacdes judiciais. Essa regra permanece
aplicavel, pois aos poderes assegurados pelo novo Codigo somam-se 0s deveres
fixados na legislacédo especial e na propria Constituicdo. O dever de guarda ndo €
inerente ao poder familiar, pois pode ser atribuido a outrem (LUZ, 2009).

Os deveres inerentes aos pais, ainda que ndo explicitados, sdo os
previstos na Constituicdo, no ECA e no proprio Cddigo Civil, em artigos dispersos,
sobretudo no que diz 21 respeito ao sustento, guarda e educacao dos filhos. De
modo mais amplo, além dos referidos, a Constituicdo impde os deveres de
assegurarem aos filhos (deveres positivos ou comissivos) a vida, a saude, a
alimentacéo, o lazer, a profissionalizacdo, a dignidade, o respeito, a liberdade, a
convivéncia familiar e comunitaria, e de ndo submeté-los (deveres negativos ou de
abstencdo) a discriminacdo, exploracéo, violéncia, crueldade e opresséo (LOBO,
2006).

O artigo 34 do ECA (1990) vem ao encontro dessas necessidades
impondo ao Estado criagdo de um programa de lares remunerados, com pessoas
habilitadas para atendimento a casos especificos de abandono comprovado, sem
possibilidade de retorno dos menores a familia original, por estarem o0s pais
desaparecidos, falecidos, internados em hospitais psiquiatricos ou cumprindo pena

em estabelecimento prisional.

A finalidade desta guarda € colocar a crianga em lar substituto ante a

auséncia da familia original ou a impossibilidade de ser criada por ela, € um
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contrassenso deferir-se a guarda para os avos, quando a crianga esteja morando

com os pais bioldgicos e por estes mantidas. (LEITE, 2011).

As grandes vantagens da guarda compartilhada sdo o incremento da
convivéncia do menor com ambos 0s genitores, ndo obstante o fim do
relacionamento amoroso entre aqueles, e a diminuicdo dos riscos de ocorréncia da

alienacao parental.

Desse modo, constata-se que, em verdade, a guarda compartilhada tem
como objetivo final a concretizacdo do principio do melhor interesse do menor
(principio garantidor da efetivacdo dos direitos fundamentais da crianca e do
adolescente, tratando-se de uma franca materializacédo da teoria da protecao integral
- art. 227 da Constituicdo Federal e art. 1°do Estatuto da Crianca e do Adolescente),
pois é medida que deve ser aplicada sempre e exclusivamente em beneficio do filho

menor.



CAPITULO lll - EFEITOS PSICOLOGICOS DA GUARDA
COMPARTILHADA

A questdo da guarda vai muito além de suas vantagens e desvantagens,
pois esta possui seus efeitos psicologicos. Tais efeitos comegcam com a ruptura
conjugal, pois no momento em que o casal se separa, os filhos se tornam objeto de
disputa entre eles.

No entanto, para a crian¢a, essa ruptura possui vantagem, uma vez que
com ela se encerram os conflitos que a geraram. Entretanto, ha suas desvantagens,
haja vista a redugdo do convivio da crianga com ambos 0s seus genitores, no
momento em que um deles deixa se residir com a crianca, fazendo que esta se sinta

abandonada.

Conforme licdo de Telma Kutnikas Weiis (2009, p. 364) tais efeitos
psicologicos da guarda compartilhada, traduzem “a possibilidade de se preservar a
crianca, coloca-la numa posicdo de destaque, tanto para ndo ser atingida quanto

para ser pensada como o fruto que tem que ser preservado dessa separacao”.

3.1 Conceito e evolucgéao do instituto da Guarda Compartilhada

Na unido conjugal, os pais desfrutam da guarda dos filhos de forma
isondmica e harmoénica. Porém quando ocorre a separacao, o conflito a respeito da
guarda dos filhos surge de forma latente, pois ambos os pais gostariam de
permanecer com a guarda dos filhos, o que geralmente ndo acontece, iSso porque,
seja por consenso do casal ou por deciséo judicial, apenas um dos pais, na maioria

das vezes, a mée, permanece com a guarda exclusiva dos filhos.
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Com a Constituicdo Federal de 1988, que estabeleceu o principio da
igualdade, ambos o0s genitores passaram a exercer de forma equilibrada o poder
familiar sobre os filhos, cabendo aquele que se encontrar inconformado, procurar

seus direitos junto a justica. (DIAS, 2008).

No entanto, hoje, o desempenho do poder familiar compete a ambos os
pais, pois é um encargo imposto pela paternidade e maternidade decorrente da lei,
conforme o artigo 1634 Cddigo Civil “[...] compete a ambos os pais, qualquer que
seja a sua situacao conjugal, o pleno exercicio do poder familiar, que consiste em,
quantos aos filhos”. (BRASIL, 2002)

Dessa forma, os institutos das espécies de guarda, a serem
posteriormente estudados, s&do fundamentais, pois mesmo com o fim do
relacionamento conjugal, os pais ndo perdem o poder familiar. Sendo assim, a
seguir serd analisada a responsabilidade dos genitores em relacdo aos filhos,
evidenciando a importancia desse tema, pois mesmo que ocorra o fim do vinculo
conjugal, as relagcdes entre os pais e os filhos ndo serdo modificadas, pois as

responsabilidades permanecem imutaveis. (ROSA, 2015)

b

No entanto, esse panorama juridico, com relacdo a guarda, vem
mudando. Uma vez que, a redistribuicdo dos papéis na comunidade familiar, como
exigéncia da evolucdo dos costumes nas sociedades modernas, decretou a
impropriedade da Guarda Exclusiva, impondo a reconsideracdo dos parametros

vigente, que nao reservam espaco a atual igualdade parental. (GRISARD, 2009)

Além disso, o numero de rupturas vem aumentando cada vez mais, e a
guarda exclusiva que prioriza a figura materna vem sendo criticada, pois a mulher
tem assumido o seu papel no mercado de trabalho da mesma forma que o homem,
perdendo assim a melhor condicdo de atender o interesse do menor. E como a
ruptura conjugal afeta diretamente a vida do menor, na medida em que altera a sua
estrutura familiar e a sua organizacdo parental, invoca-se um novo modelo de

guarda, a guarda compartilhada.

A guarda compartilhada surgiu com a finalidade de atender a igualdade

entre homens e mulheres, com relagdo ao poder familiar apds a ruptura conjugal, e



24

visa principalmente, minimizar o sofrimento dos filhos apds a separacdo dos pais.
Nesse sentido, Jacqueline Rubellin Devichi entende que “a perenidade do casal

parental deve sobreviver a fragilidade do casal conjugal” (1990, p. 83).

Sendo assim, 0 novo modelo de guarda proposto pela legislacdo civil
brasileira objetiva manter, apesar da ruptura, o poder familiar de ambos os pais para
que os filhos tenham a continuidade da participagdo de seus genitores em sua

criacdo como se estivessem em uma familia intacta.

A guarda compartilhada surgiu pela primeira vez na Inglaterra no século
XIX, onde as decisbes inglesas privilegiaram o interesse maior da crianca e a
igualdade parental, repercutindo francamente nas provincias canadenses da
common law e, dali, alcangcando os Estados Unidos, onde hoje a no¢édo de guarda
compartilhada € 47 aplicada na maioria de seus Estados, colimando o equilibrio dos
direitos do pai e da mée (GRISARD, 2009).

Antes da Lei 11.698 de 2008, a guarda compartilhada era possivel e licita
em nosso pais com base no principio da igualdade e na paternidade responsaveis
reclamados pela Constituicdo Federal, na protecéo integral do menor, determinada
pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, e na discricionariedade do juiz em

atender o melhor interesse do menor, conforme o novo Codigo Civil.

Segundo Segismundo Gontijo (1997), a guarda compartilhada é
prejudicial para os filhos, pois ela resulta em verdadeiras tragédias, uma vez que a
sua pratica transforma os filhos em ‘i6-i6s’, ora com a mae apenas durante uma
semana, ora com 0 pai noutra; ou, com aquela nalguns dias da semana e com este
nos demais. Para o autor, em todos 0s processos ressaltam os graves prejuizos dos
menores, pois perdem o referencial de lar, ficam perplexos no conflito das
orientacdes diferenciadas dos pais e passam a ter uma vida escolar desordenada
por falta de sistematizacdo do acompanhamento dos trabalhos e do

desenvolvimento pedagdgico.

Neste mesmo sentido, Eliana Riberti Nazareth, ja havia observado que:

Quando as criancas sdo muito pequenas... Até os quatro, cinco
anos de idade, a crianca necessita de um contexto o mais
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estavel possivel para delineamento satisfatério de sua
personalidade. Conviver ora com a mée, ora com O pai em
ambientes fisicos diferentes, requer uma capacidade de
adaptacdo e de codificacdo-decodificacdo da realidade soO
possivel em criancas mais velhas (1997, p. 83).

Ja a guarda compartilhada consiste na possibilidade dos filhos serem
assistidos por ambos os pais apds a ruptura conjugal, e assim, 0s pais poderem
participar conjuntamente das decisbes importantes quanto ao bem-estar de seus
filhos, de forma que ambos exercem de forma igualitaria a guarda juridica dos filhos.
Porém, apenas um dos pais exerce a guarda material dos filhos, pois 0s menores
terdo residéncia fixa, onde serdo domiciliados juridicamente para que tenha um
referencial, uma disponibilidade de desenvolver a sua personalidade e possam

desenvolver suas atividades do cotidiano de forma sistematizada.

Mas, a guarda compartilhada passou a ter maior efetividade na legislacao
brasileira e nos casos concretos, apés a Lei 13.058/14, que estabeleceu a
determinacdo do compartilhamento mesmo em caso de litigio, e assim, proporcionou
a evolucéo juridica do instituto do poder familiar que determina a participacdo de
ambos 0s pais na assisténcia dos filhos, uma vez que mantém a autoridade parental
apos a ruptura conjugal, amenizando assim, os efeitos negativos que a separacao

provoca aos filhos.

3.2 Efeitos psicolégicos: polémicos e legais

A psicologia valoriza o pape da paternidade, buscando ressaltar na
guarda compartilhada a participacdo comum dos genitores, sempre levando em

consideracao o bem estar e o desenvolvimento do menor.

A questdo da guarda vai muito além de suas vantagens e desvantagens,
pois esta possui seus efeitos psicolégicos. Tais efeitos comegcam com a ruptura
conjugal, pois no momento em que o casal se separa, os filhos se tornam objeto de
disputa entre eles. Além de gerar efeitos positivos e negativos, da Guarda
Compartilhada também surgem os efeitos psicolégicos que nem sempre Sao
observados por nao estarem manifestamente claros, mas que sao de suma
importancia para influenciar ou ndo a aplicabilidade desse instituto juridico, pois

envolve o aspecto moral do Menor.



26

Waldyr Grisard Filho (2010, p. 186) leciona sobre esse efeito negativo,
dizendo que este faz “[...] a crianga experimentar sentimentos de rejeicdo e baixa

autoestima”.

Maria Berenice Dias também aduz sobre os efeitos da guarda
compartilhada, dizendo da seguinte maneira:

O novo modelo de co-responsabilidade € um avanco, pois
favorece o desenvolvimento das criangas com menos traumas,
propiciando a continuidade da relacéo dos filhos com seus dois
genitores e retirando da guarda a idéia de posse. (DIAS, 2006,
on line)

Sobre este tema, Eduardo de Oliveira Leite (2003, p. 270), traz o
entendimento que: “Quando o conflito se concretiza, quer através da separacao,
quer através do divorcio, a situagdo é completamente diversa e a guarda conjunta
surge exatamente como meio de minorar os efeitos do conflito sobre a pessoa dos
filhos.”

Com a guarda compartilhada, ndo restam duvidas que a relagdo entre
pais e filhos ndo se desvinculam. Assim possibilita que o menor entenda que ha
lugar para ele na vida de sua made e de seu pai, como havia antes da ruptura
conjugal. Uma vez que 0s pais continuam com a mesma participacao, direta e

simultanea, e proporcionando um convivio saudavel na vida dos filhos.

Além disso, a guarda compartilhada reafirma a igualdade parental
almejada pela Constituicdo Federal e destaca seu argumento principal no melhor
interesse do menor, que € valido e defensavel, j& que o interesse da crianca € o

critério determinante da atribuicdo da guarda. (LEITE, 2003)

Nesse novo paradigma, pais e filhos ndo correm o risco de perder a
intimidade e a ligagdo potencial. Ele é o plano mais Gtil de cuidado, e justica, aos
filhos do divorcio, enquanto equilibra a necessidade do menor de uma relacdo
permanente e ininterrupta com seus dois genitores, trazendo como corolario a
limitacdo dos conflitos parentais continuos. Ele recompde o0s embasamentos
emocionais do menor, atenuando as marcas negativas de uma separagdo. Resulta
em um maior compromisso dos pais nas vidas de seus filhos depois do divorcio.
(GRISARD, 2009)
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A partir do momento em que se opta pela adocdo da guarda
compartilhada, os pais terdo que definir como irdo aplica-la. Em que dia o filho ir4
ficar com o pai, e que dia ficard com a mae, como também terdo que decidir, sem
divergéncias, assuntos essenciais a vida do filho, como o local em que o menor
estudard, atividades paralelas dentre as quais inglés, natacdo, jud6 ou balé, e até

mesmo quem leva e traz do colégio.

Ou seja, com regras bem determinadas e planejadas, sem lacunas ou
divergéncias, devera ser definido o método que se ir4 aplicar para colocar em pratica

o compartilhamento da guarda do menor.

3.3 Responsabilidade Civil dos pais

A responsabilidade civil dos pais, na sociedade conjugal, casamento ou
unido estavel, € solidaria, ou seja, ficam os pais civilmente responsaveis a reparacao

de quaisquer danos praticados pelos filhos menores ndo emancipados.

A responsabilidade dos genitores sobre os seus filhos € um direito
irrenunciavel, sendo que os pais tém o dever pela criacdo, representacdo e
assisténcia. (WALDYR FILHO, 2010)

Consequentemente, os genitores tém o compromisso de dirigir a melhor
criacdo possivel, proporcionando um ambito familiar digno para os seus filhos
possuirem um desenvolvimento individual pleno e sadio como ser humano. Na
educacao, os pais tém que tornar seus filhos Gteis para a sociedade, desenvolvendo
as faculdades psiquicas, intelectuais e morais, tendo como objetivo acrescentar as
suas atitudes a cultura da sociedade em que vivem. Sendo assim, a conduta dos
genitores é de suma importancia para a formacao de sua prole (WALDYR FILHO,
2010).

Na representacao e assisténcia, os genitores devem representar 0s seus
filhos até os dezesseis anos de idade e o0s assistir a partir dessa idade até
alcancarem a maioridade, conforme o artigo 1634, inciso VIl do Caédigo Civil:

[...] Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua
situacdo conjugal, o pleno exercicio do poder familiar, que
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consiste em, quanto aos filhos: [...] representa-los judicial e
extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos, nos atos da vida
civil, e assisti-los, apos essa idade, nos atos em que forem
partes, suprindo-lhes o consentimento. (BRASIL, 2002)

Além disso, os menores ndo possuem aptiddo de dirigir sua pessoa e
bens, sendo, no entanto a responsabilidade de representacdo e assisténcia dos
seus pais. Também os genitores ndo podem alienar e nem gravar de 6nus real, se
ndo com prévia autorizacdo judicial, desde que comprove a necessidade, ou
evidente interesse do menor. Desse modo, se o0 genitor n&o administrar
corretamente os bens de seu filho, pode acarretar a suspensdo do poder familiar,
conforme o artigo 1637 do Cadigo Civil. (DIAS, 2006)

A partir do momento em que o filho atingir a maioridade, os pais deveréo
entregar os bens para estes, com 0s acréscimos, ndo existindo o direito de o filho
pedir que os seus genitores lhes prestem contas. Desse mesmo modo, 0s pais nao

podem solicitar remuneracéo pelo servico prestado (DIAS, 2006).

Os genitores, dentro do campo da educacdo e criacdo, devem usar o
estilo autoritativo, sempre exigindo de sua prole, que lhes prestem obediéncia,
respeito e que auxiliem em alguns servicos compativeis com a sua idade, conforme
o artigo 1634, inciso IX do Cdédigo Civil “...] exigir que lhes prestem obediéncia,

respeito e os servigos proprios de sua idade e condi¢ao”. (BRASIL, 2002)

No entanto, com a ruptura dessa sociedade conjugal, e definida a guarda
do menor para um dos genitores, no caso de guarda unilateral, gera também
divergéncias quanto a responsabilidade civil dos pais em relacdo a seus filhos e

essa solidariedade deixa de existir.

Desta forma, cabe o dever de reparacgéo, por qualquer dano causado pelo
menor, ao genitor que tem o dever de cuidado é detentor exclusivo da guarda do
menor. Em outras palavras, o genitor guardido ficara civilimente responsavel pelos
danos causados por seu filho.

H& quem se incline, exclusivamente, pelos atributos do péatrio
poder, como referencial a responsabilizacdo. Outros ha que
elegem a guarda juridica como elemento definidor da
responsabilidade. Outros mais, a guarda fisica, material, de
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guem exerce com imediatidade a vigilancia atual do menor.
(GRISARD FILHO, 2010, p. 108)

Constante no artigo 932, |, do Cdédigo Civil de 2002: “[...] sdo também
responsaveis pela reparacao civil: [...] os pais, pelos filhos menores que estiverem

sob sua autoridade e em sua companhia”. (BRASIL, 2002, online)

Ja na guarda compartilhada isso é diferente, pois ao passo que 0s pais
compartilham as responsabilidades, direitos e deveres inerentes a vida dos filhos,
ficardo também responsaveis civiimente pelos atos lesivos que seus filhos menores
possam causar a um terceiro. Sobre essa solidariedade, Waldyr Grisard Filho traz
que:

Tratando-se de guarda compartilhada, pai e mae serdo
solidariamente responsaveis, uma vez que as decisfes
relativas a educacdo sdo tomadas em comum (e a guarda
compartilhada €& construida sobre esse pressuposto), que
exercem ambos a vigilancia. Em havendo dano, a presuncao
de erro na educacéo e falha na fiscalizacao, a responsabilidade
civil recai sobre ambos os genitores. (2010, p. 251)

Aplicada a guarda compartilhada surgem consequéncias que dizem
respeito a responsabilidade civil pelos atos do menor, normatizada pelos artigos
1.521 a 1.523 do Cddigo Civil.

Silvio de Salvo Venosa professa que “[...] em todos os sistemas juridicos,
mesmo naqueles marcados pelo individualismo, ha casos de uma pessoa, natural ou
juridica, ser considerada civilmente responsavel por danos praticados por terceiros”.
Nessa esteira, cada vez mais, o direito positivo procura ampliar as possibilidades de
reparacdo de prejuizos causados ao patrimonio de alguém, embora a
responsabilidade pareca estar atrelada ao proprio causador do dano, coincidindo
com a punicao do Direito Penal, cuja pena tem sentido social e repreensiva, tratando
da responsabilidade direta do causador do dano e da responsabilidade por fato
préprio. (2009, p.35).

Embora o artigo 932 do CC/02 traga a mesma redacao do antigo artigo
1.521 do regulamento civil revogado, o artigo 933 diz que a responsabilidade das
pessoas indicadas no artigo 932 é independente de culpa. Em outras palavras, é

objetiva. O Cadigo Civil em vigor, estabelecendo a responsabilidade objetiva dos
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pais sobre os atos danosos perpetrados pelos filhos menores, erigiu também a
solidariedade entre eles, por for¢ca do paragrafo tnico do artigo 942 do Cédigo Civil.

Logo, conclui-se que, além dos pais terem o direito de convivéncia com
seus filhos, mesmo apds a ruptura conjugal, esses terdo o dever de se
responsabilizar igualmente pelos atos dos menores, pois possuem o dever de
vigilancia sobre os filhos, assim como ambos os genitores possuem o dever de

cuidado, e de dar assisténcia material e intelectual.

Ocorrendo descumprimento pelo genitor dentro do que foi estabelecido,
decorrem sancdes, ja tendo previsdo desde a Lei n°® 11.698 de 2008, no artigo 1.584,
84°, CC, no qual afirmava que o “descumprimento imotivado da clausula da guarda,
unilateral ou compartilhada, podera implicar a reducéo de prerrogativas atribuidas ao
seu detentor, inclusive quanto ao numero de horas de convivéncia com os filhos”.
(BRASIL, 2008, online)

Uma maneira das maneiras encontradas pelo judiciario para frear o
descumprimento das func¢des parentais é a utilizacdo de san¢cbes em forma de multa
(astreintes), prevista no 81° do artigo 533 do Novo CPC. A sancédo deve ser
aplicada, por exemplo, para obrigar ao genitor titular da custddia fisica, isto €, sua
casa como “base de moradia”, que cumpra o dever de proporcionar 0 convivio

familiar com o outro progenitor.

A Lei n°® 13.058 de 2014 inseriu 0 85° no art. 1.583 do Cddigo Civil a fim
de disciplinar este tema. Assim, dispde o Cédigo Civil que o genitor que ndo detém a
guarda unilateral tem a obrigacdo de supervisionar os interesses dos filhos sendo
assim “parte legitima para solicitar informagdes e/ou prestagdes de contas, objetivas
ou subjetivas, em assuntos ou situacdes que direta ou indiretamente afetem a saude

fisica e psicoldgica e a educacéao de seus filhos”. (BRASIL, 2014, online)

Apesar do disposto no art. 1.583, 85° do CC restringir a solicitagdo de
prestacao de contas e informagdes em assuntos que direta ou indiretamente afetem
os filhos aos detentores da guarda unilateral, ndo aparenta a lei apresentar qualquer

impedimento para que seja também aplicada esta regra a guarda compartilhada.
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Caio Mario da Silva Pereira enfatiza a participagcdo conjunta dos pais,
reconhecendo expressamente o principio da bilateralidade nas relacfes pai-filho, em
face do poder familiar que a lei civil Ines garante, e que deve ser exercido pelos pais
na mais estreita colaboracao, e em igualdade de condi¢des, segundo o artigo 226, §

5.9, da Constituicdo Federal.

Por fim, a acdo de prestacdo de contas € prevista nos artigos 550 e
seguintes do Novo Cadigo de Processo Civil. A Lei n® 13.058 de 2014, portanto,
permitiu uma maior fiscalizacdo, que poderia ser dificultada por genitores que
administram de forma temeraria a verba recebida a titulo de alimentos destinada aos
filhos.



CONCLUSAO

Considerando todo conteudo exposto, restaram demonstradas, com 0s
devidos argumentos, as hipoteses em que é indispensavel uma melhor interpretacéo
no que concerne a guarda em amplo sentido, todavia, com o foco direcionado para a
guarda compartilhada de filhos havidos de ex-casais. Ademais, com este objetivo, o
presente trabalho ressaltou importantes pontos no que tange aos principais

problemas pelos quais passam os pais e filhos nesta situacéo.

Sendo assim, foi possivel extrair ainda, do presente estudo, que a ideia
mais difundida e aceita pela doutrina e jurisprudéncia é no sentido de que ainda que
haja o rompimento do casal, os filhos merecem toda a atencdo possivel. Sempre
deve-se buscar, destarte, o ideal de que os pais dividam as responsabilidades por

igual, ou seja, compartilhem interesses e ideais para o crescimento dos filhos.

Trazendo a discussdo para o plano pratico aplicado ao direito, foi
demonstrada a formalizacdo da lide através da peticdo, bem como, os principais
topicos que séo inerentes ao processo de elaboracdo da mesma, como por exemplo,
o enderecamento, a qualificacdo das partes, o foro competente para ajuizar a agéao,

dentre outras peculiaridades inerentes a exordial.

Ainda em sede de desenvolvimento, o presente estudo, concluiu que, por
mais que 0s casos em que incide a guarda unilateral sejam expressa maioria, 0
indice de guardas concedidas de forma compartilhada tem crescido gradativamente,
demonstrando, em cada caso, a eficacia das leis que no ambito do direito familiar e
estatutario, bem como, os julgados e as doutrinas que conduzem o0s casais a

adotarem a pratica da guarda compartilhada.
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Por fim, apds a analise do posicionamento atual do Superior Tribunal de
Justica, restou entendido que a opg¢édo da guarda compartilhada, apesar de ser
majoritariamente recomendada, necessita ser analisada, caso a caso, com todo
cuidado possivel, sempre visando o fim de proporcionar a crianca a melhor situacao
possivel, tendo em vista o término do relacionamento dos pais, devendo tais

interesses ser observados no mais abrangente sentido.
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