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RESUMO

Este trabalho tem o objetivo de apresentar o novo panorama familiar brasileiro, segundo o
aspecto da guarda compartilhada. Sabe-se que com a separacdo dos pais 0 maior interesse a
ser observado é o da crianca e do adolescente, uma vez que séo tidos por vulneraveis nesta
relacdo. Pode acontecer de os pais ndo acordarem entre si, prejudicando a relacdo entre eles e
seus filhos. A guarda compartilhada visa 0 maior interesse do menor, bem como que haja
amparo e conciliacdo entre os genitores em como gerir a vida de seus filhos do melhor modo
possivel.

Palavras-chave: Familia. Guarda compartilhada. Menor.



ABSTRACT

The object of this work presents the new view of the brazilian’s family, taking into account
the shared custody. It’s known that with the parents’ divorce the most important person to be
seen are the child and the teenager, because they are the weakest part in this relationship.
Maybe both of them don’t get into the same ideas, getting worse the relationship between
them and their children. The shared custody take into account what is the most important to
the child, as well as to the parents deal with the better ways to conduct their childrens’ life.

Keywords: Family. Shared custody. Child.
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INTRODUCAO

O trabalho que se segue tem por tema a guarda compartilhada. O interesse maior em
questdo é o do menor. Uma vez em processo de separagdo os pais tendem a utilizar de seus
filhos como instrumento contra a outra parte. Certo € que o instituto da guarda compartilhada
visa diminuir litigios e possibilitar a convivéncia do filho com ambos os pais. Nas paginas que
se seguem ha maiores informacoes.

No primeiro capitulo serd abordado um histérico da guarda, analisando como ela era,
até chegar ao presente momento.

No segundo capitulo sera abordado um conceito da guarda compartilhada, bem como
enunciacao a Lei 11.698/08. Neste mesmo capitulo haverd mencdo ao patrio poder, a guarda
material e juridica, bem como aos aspectos psicolégicos que o menor pode ter com a
separacgdo e eventuais contendas entre seus pais. Ainda neste mesmo capitulo seréd abordada a
guarda compartilhada versus a alternada.

Por fim concluimos que a guarda compartilnada é o melhor modelo a ser seguido,
uma vez que 0 menor ndo precisa optar por nenhum de seus genitores, cabendo a estes, sim, 0
dever de gerir em comum acordo a vida de seus filhos.

Ainda, ha possibilidade da guarda compartilhada ser concedida a terceiros, desde que
seja medida que melhor atenda aos interesses do menor.

Por derradeiro, 0s preceitos constitucionais afetos ao direito de familia sdo de fato

buscados, aplicados e garantidos nessa salutar inovacao juridica.
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1 HISTORICO

Segundo Carlos Roberto Gongalves, “poder familiar € conjunto de direitos e deveres
atribuidos aos pais, no tocante a pessoa e aos bens dos filhos menores™.

Tendo origem no Direito Romano o péatrio poder era um direito absoluto,
praticamente ilimitado. A familia romana era consolidada, reforcada a imagem paterna. O
cidaddo em Roma denominado sui iuris, era o individuo que ndo se submetia a ninguém, e o
alieni iuris, aquele que deveria se submeter as ordens.

Ao passar dos anos, houve modificacdo acerca deste poder. Com a evolugdo da
sociedade e das novas formas de familia recepcionadas pela Constitui¢do, o poder familiar foi
diminuido.

Neste momento, foi passado aos pais o dever de educar e de administrar ou colaborar
na administracdo dos bens dos menores.

Com o passar do tempo, surgiu o Estatuto da Mulher Casada, que assegurou aos pais
0 patrio poder. Todavia cabia ao pai o exercicio deste e a mulher a funcao de colaboradora.

De igual forma, a Lei do Divorcio, em seu artigo 27, consta que pai e mée sdo
titulares dos encargos parentais, ainda que superveniente o divércio, ou que qualquer destes
contraia novo casamento.

Tomando como parédmetro a igualdade entre os genitores, os artigos 5°, inciso I; 226,
8 5% e 229, da Constituicdo Federal, estabelecem igualdade juridica entre os genitores. Ao

que se segue:

Art. 5°. | - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacfes, nos termos desta
Constituicao.

Art. 226. § 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos
pelo homem e pela mulher.

Art. 229. Os pais tém dever de assistir, criar e educar filhos menores e os filhos
maiores tem o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou
enfermidade, segundo o que consta.

Como amparo ao principio da isonomia, segundo a Constituicdo da Republica, artigo
226, § 5°, surgiu o Estatuto da Crianca e do Adolescente, que dispde em seu artigo 21 que 0
patrio poder ha de ser exercido em igualdade pelo pai e pela mae, reforcando, uma vez mais, a
protecdo necessaria aos menores.

Na guarda como conjunto de direitos e deveres que certas pessoas exercem por

determinacéo da lei ou pelo juiz, de cuidado pessoal e educacional de um menor de idade, 0

1 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. Direito de familia. 8.ed. Séo Paulo: Saraiva, 2011.
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dever é de ambos 0s genitores, consistindo em conduta a ser seguida, uma vez que seu
descumprimento € tipificado como delito no Codigo Penal Brasileiro, como abandono
material dos filhos por seus genitores.

Ambos os pais tem o dever de educar, criar, cuidar, formar, dar assisténcia espiritual,

as condigdes basicas materiais e de guardar os filhos.
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2 GUARDA COMPARTILHADA

2.1 Conceito

A familia é a responsavel pela alimentagdo e protecdo, desde a infancia a
adolescéncia do individuo. E ela a responsavel por integrar culturas, valores e normas da
sociedade a este.

Para que haja um desenvolvimento completo e harmonioso da personalidade, o
crescimento h& de se dar em um ambiente cuja atmosfera cerque-se de felicidade, amor e
compreens&o.

Deste modo, as instituicdes da sociedade devem respeitar e apoiar 0s esfor¢os que 0s
pais empreendem na busca de oferecer o que de melhor tem, para o desenvolvimento da
crianga e do adolescente.

Segundo o que dispGe o artigo 4°, do Estatuto da Crianca e do Adolescente:

E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do Poder Publico
assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a
salde, & alimentacdo, a educagdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria.

A guarda compartilhada é um tipo de modalidade em que o filho, pos-separacdo dos
pais, passa a ter sua vida ditada segundo acordo em comum de ambas as partes.

Visa a guarda compartilhada atender os interesses da crianca, que na verdade é a
parte mais importante nesta relacdo. Situacdo a qual se demonstra pela necessidade de os pais
estarem presentes na vida de seu filho, uma vez que, este poderia sentir-se abandonado por
aquele que ndo possui sua guarda.

Neste instituto, os pais possuem isonomia quanto ao tratamento a ser dado em
relacdo ao filho. Os custos a serem tidos com este devem ser repartidos, seja quanto a escola,
salde, dentre outros.

Desta feita, possuem os pais deveres e obrigacbes quanto ao filho, bem como a
oportunidade de convivéncia com este.

Pela nova lei referente a Guarda compartilhada (Lei n® 13.058/2014), disposi¢édo que
passou a vigorar em 23 de dezembro de 2014, ndo havendo acordo entre os pais, 0 juiz optara

pela guarda compartilhada.
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2.2 Lei 11.698/08

A Lei 11.698/2008 alterou os artigos 1383 e 1384, do Cadigo Civil, amparada pelos
principios do melhor interesse da crianca e igualdade de direitos e deveres entre homens e
mulheres.

Como previamente supracitado, a guarda compartilhada surgiu para atender o melhor
interesse do menor, quando da separacao de seus pais. Dessa forma, a autoridade perante a

crianca é de ambos os pais. Segundo Laura Affonso da Costa Levy:

Outros paises ja a utilizam, como por exemplo, a Inglaterra, na década de sessenta
proferiu a primeira decisdo sobre a guarda compartilhada no join custody. Em
sequéncia vieram a Franca e o Canadé a disporem sobre o assunto. Logo apds os
Estados Unidos da América, sendo de grande valia constar que ela é uma das que
mais cresce neste pais?.

Até a entrada em vigor da Lei 11.698/08 no Brasil, segundo o artigo 1584, do Cddigo
Civil, a guarda era daquele que possuisse melhores condi¢des de exercé-la, ao outro conjuge
era dado o direito de visita, podendo ser acordado entre as partes 0 modelo mais conveniente.

Com a nova redacdo, as partes podem requerer a guarda compartilhada, bem como o
juiz pode estabelecer conforme as necessidades especificas do filho, ou de acordo com o
tempo necessario ao convivio deste com o pai e a mae.

A regra agora passou a ser a guarda compartilhada, sendo importante os magistrados
informarem aos pais seu significado, deveres e direitos atribuidos a cada qual e as possiveis
san¢Oes quando da sua inobservancia.

Aos termos do artigo 1584, § 1°, do Cédigo Civil, “o juiz informara ao pai e a méde o
significado da guarda compartilhada, a sua importancia, a similitude de deveres e direitos
atribuidos aos genitores e as sanc¢des pelo descumprimento de suas cldusulas”.

Segundo a legislacéo, a guarda é atribuida a um s6 dos genitores ou alguém que 0s
substitua. Na guarda compartilhada, por sua vez a responsabilizacdo é conjunta e o exercicio
de direitos e deveres do pai e da made, que ndo vivam sob 0 mesmo teto, concernentes ao
poder familiar dos filhos em comum, segundo o artigo 1583, §1°, do Cadigo Civil, que diz: “a
responsabilizacdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da méde que ndo vivam

sob 0 mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos em comum?”.

2 LEVY, Laura Affonso da Costa. O estudo sobre a guarda compartilhada. Ambito Juridico. Rio Grande, XII, n.
66, 2009. Disponivel em:
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6416>. Acesso em
21 out. 2015, 15 h 59 min.


http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6416
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Segundo Carlos Roberto Gongalves:

Os casos mais comuns s&o 0s de pais que moram perto um do outro de maneira que
as criancas possam ir de uma casa para outra 0 mais livremente possivel; de
alternancia periédica de casas, em que a crianga passa um tempo na casa de um dos
pais e um tempo igual na casa do outro e de permanéncia com um genitor durante o
periodo escolar e nas férias com o outro®.

O Brasil ¢é signatario da Declaragdo Universal de Direitos a Crianga, Tratado
Internacional que afirma o direito de convivéncia entre pais e filhos separados e a igualdade
nas responsabilidades de criacdo dos filhos pelos pais.

A finalidade da alteragdo, sob a Lei 11.698/08, veio apenas regularizar um direito ja
existente, conscientizar os pais as benesses que a guarda compartilhada pode vir a trazer a
seus filhos.

Desta forma, a guarda pode ser estabelecida, portanto, mediante consenso ou
determinacdo judicial. Pode ser buscada pelo autor ao judiciario tanto em acdo de separagdo e
divorcio, quanto em acdo autdnoma.

O interesse do menor é predominante para a atribuicdo da guarda. A guarda
compartilhada traz beneficios, ja que 0 menor possui maior contato com o0s pais, 0 que acaba
por afetar o seu crescimento como pessoa em formacao.

Aos termos de Carlos Roberto Gongalves:

Trata-se, naturalmente, de modelo de guarda que ndo deve ser imposto como
solucéo para todos os casos, sendo contraindicado para alguns. Sempre, no entanto,
que houver interesses dos pais e for conveniente para os filhos a guarda
compartilhada deve ser incentivada®.

Para tanto, estudos cientificos especificos sdo precisos para que 0s magistrados
possam se orientar e decidir conforme o melhor interesse do menor.

Insta salientar que a separacdo ha de ser tida em relagdo aos pais, mas nunca entre
estes e seus filhos.

Assim, a guarda compartilhada garantiu ao menor o seu bem estar, com fulcro na

vida, liberdade e igualdade a todos.

3 GONCALVES, Carlos Roberto, op. cit. p. 295.
4 Ibidem, p. 295.
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2.3 Péatrio Poder

Ao antigo patrio poder, atualmente é dado o nome de poder parental.

Atualmente é unanime o entendimento de que o patrio poder é muito mais que um
patrio poder. N&o s6 pétrio, mas da mae e do pai, com igualdade de deveres e direitos,
segundo o artigo 226, § 5°, da nova Constituicdo. Este poder acaba por tornar-se um dever ja
que prevalece o melhor interesse do menor envolvido.

Deste modo, ha de se falar que tanto o pai como a mde atuam de forma conjunta,
altruista, para atender os interesses deste, até que ele consiga se manter por si mesmo.

Assim, ambos os pais devem permanecer igualitariamente com os direitos e deveres
do poder familiar, assegurando a continuidade de beneficio ao menor, mesmo depois de
desconstituida a sociedade conjugal.

A partir da Convengéo Internacional sobre os Direitos da Crianga a questdo da
crianca em ter relacGes pessoais com ambos 0s pais passa a ser reconhecida como um direito,
conforme disposto no artigo nono. E importante manter a continuidade da funcéo exercida
pelos pais, garantindo-se o vinculo do menor com as linhagens paterna e materna.

Segundo a Convencdo, cabe ao Estado a garantia de co-parentalidade, independente
do vinculo conjugal.

Desta feita, a obrigacdo dos pais frente aos filhos é decorrente do vinculo de filiacéo
e ndo do casamento. Ha a disting¢do entre parentalidade e conjugalidade, observando-se que a

separacdo ocorre entre marido e mulher e ndo entre pais e filhos.

2.4 Guarda Material e Juridica

A guarda material se baseia no fato de ter o filho em companhia, vivendo com ele
sobre 0 mesmo teto, no exercicio da posse e vigilancia.

A guarda juridica, por sua vez, consiste no direito de reger a pessoa dos filhos,
dirigindo-lhe a educacéo e decidindo todas as questdes do interesse do filho, cabendo ao outro
fiscalizar as deliberagdes do genitor a quem a guarda foi atribuida.

Deste modo, a guarda juridica é exercida pelo genitor a distancia, pelo genitor ndo-
guardido. A guarda material ou fisica realiza-se pela proximidade diaria do genitor que
conviva com o filho individualmente, pondo termo a ideia de posse ou cargo. Este exercera a
guarda em toda sua extenséo.

Todavia, conforme 8 5° do artigo 1584, do Cddigo Civil:
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[...] Se o juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do pai ou da
mae, deferira a guarda a pessoa que revele compatibilidade com a natureza da
medida, considerados, de preferéncia, o grau de parentesco e as relacBes de
afinidade e afetividade.

Desta forma, diz Carlos Roberto Gongalves:

Decisdo pioneira da 42 Turma do Superior Tribunal de Justica permitiu que a av6 e 0
tio paternos tivessem a guarda compartilhada de uma adolescente, que convive com
eles ha 12 anos, desde os quatro meses de vida. Ressaltou o relator que, na verdade,
pretendiam eles tdo somente consolidar legalmente um fato que ja existe, e que a
propria crianca expressou o seu desejo de permanecer com os recorrentes, bem como
0s seus genitores concordam com a guarda pretendida, havendo reconhecimento de
que ao menor recebe bons cuidados®.

2.5 Aspectos Psicoldgicos

No que tange a guarda de menores, esta pode vir a gerar problemas psicoemocionais.

Pds-ruptura de relacionamento entre os conjuges, 0 menor tende a ser utilizado como
instrumento de disputa entre os pais.

Nos processos de familia ha de abordar o individuo como um todo. Sua singularidade
deve ser observada. Para tanto a utilizacdo de outras ciéncias faz-se precisa para a analise de
cada caso.

Prescreve o § 3° do artigo 1584, do Cddigo Civil, introduzido pela nova lei, que:

[...] Para estabelecer as atribui¢bes do pai e da mée e os periodos de convivéncia sob
guarda compartilhada, o juiz, de oficio ou a requerimento do Ministério Publico,
podera basear-se em orientacao técnico-profissional ou de equipe interdisciplinar.

A separacdo e o divorcio tendem a produzir reflexos sobre a crianca, dai a
importancia de se ressaltarem os aspectos psicoldgicos.

Diante da guarda compartilhada, dar-se-ia a crianca a possibilidade de verificar que
pode contar com a assisténcia de ambos 0s pais.

Com a separacdo a crianga sente com a situacdo pela qual esta passando, de modo
que, havendo a possibilidade de ambos os pais poderem estar presentes na vida do filho para

assessora-lo, o resultado em sua vida seria muito mais positivo.

> GONCALVES, Carlos Roberto. op. cit., p. 298.
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Com a possivel discussdo sobre a vida dos filhos quanto a seu dia-a-dia, seja no que
tange a escola, alimentacdo ou necessidades materiais, a propria crianga sentird os efeitos
produzidos em sua existéncia.

A cooperacdo dos pais, sem exposi¢cdo dos filhos a conflitos, minimizam-se as
possibilidades de aquele individuo desenvolver problemas emocionais, sociais e escolares, 0
que gera, por conseguinte, beneficios aos filhos.

Segundo Edward Teyber, “os filhos querem estar ligados aos dois genitores e ficam
profundamente aflitos quando tem de escolher um ou outro” ®.

Segundo Maria Antonieta Pisano Mota:

Tende também a diminuir os conflitos de lealdade os quais podem ser
resumidamente traduzidos como sendo a necessidade da crianga ou adolescente de
escolher, defender, tomar o partido de um dos pais em detrimento do outro. Quando
estes sentimentos estdo presentes na crianca entende que a ligacdo, interesse,
carinho, afeto, necessidade de convivéncia e apoio a um dos pais, significa
deslealdade e traicdo ao outro. As consequéncias emocionais sdo muito sérias e a
crianca pode isolar-se, afastando-se de ambos os pais, inclusive daquele que teme
estar traindo e magoando’.

A guarda compartilhada da continuidade ao relacionamento entre os dois cdnjuges,
além de manter ambos na tomada de decisfes quanto aos filhos, de modo a compartilhar o
trabalho e as responsabilidades, preservando a responsabilidade de cada um quanto ao filho,
diminui o conflito parental, diminui também o sentimento de culpa e frustracdo por nao cuidar
de seus filhos.

Compartilhar o cuidado aos filhos acaba por conceder aos pais mais espago para
outras atividades. Oferecendo a todos os envolvidos a capacidade de reestruturarem suas vidas
sociais, profissionais, pessoais e psicoldgicas.

Quanto aos filhos, diminui a sensacdo de angustia com a perda do genitor, quando do
caso de guarda unilateral.

Notoriamente que esta ndo é uma situacdo na qual esta pronta e acabada, ou seja,
perfeita. Nenhum profissional, seja o juiz ou qualquer outro, esta apto a dar plena eficacia ao

modelo da guarda compartilhada, mas ha de se tentar.

® TEYBER, Edward. Ajudando as criangas a conviver com o divorcio. Sdo Paulo: Nobel, 1995, p. 130, apud
LEVY, Laura Affonso da Costa. O estudo sobre a guarda compartilhada. Ambito Juridico. Rio Grande, XII, n.
66, 2009. Disponivel em:
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6416>. Acesso em
21 out. 2015, 15 h 59 min.

" MOTA, Maria Antonieta Pisano. Guarda compartilhada, uma nova visdo para novos tempos. Associacéo de
pais e maes separados — Apase. Disponivel em: <http://www.apase.org.br/91006-mariaantonieta.htm>. Acesso
em 1 nov. 2015, 16 h 30 min.


http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6416
http://www.apase.org.br/91006-mariaantonieta.htm
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Pode-se ocorrer pontos desfavoraveis sim. Aos termos de Edward Telber, o que
funciona bem para uma familia pode ocasionar problemas a outra.

Sendo assim, ha de ter uma cooperatividade entre os pais, para que a guarda
compartilhada, de modo que os filhos ndo sejam influenciados por possiveis rivalidades
ocorridas entre seus genitores.

Segundo o estudo de Wallerstein e Blackeslee:

Boas relacdes entre pais e filhos nos anos que se seguem ao divércio podem ter uma
importancia decisiva no bem estar psicolégico e na autoestima dos filhos, pois a
seguranga, a confianca e a estabilidade da crianca estdo diretamente relacionadas a
manutencao das relacdes afetivas pais-filhos®.

Cada caso ha de ser analisado de forma distinta e atenta, com a utilizacdo dos
profissionais multidisciplinares para se ter um laudo adequado, que ird se transformar num
pilar de construgdo da guarda conjunta.

Desta feita, quando os pais optam por permanecer com suas relacdes pessoais, pos-
ruptura da vida conjugal gera um melhor relacionamento e constru¢do da personalidade do

menor sem conflitos.

2.6 A Guarda Compartilhada e a Alternada

Na guarda alternada ha variacao na residéncia dos pais por certos periodos.

Para tanto, a guarda alternada se da pela possibilidade de alternéncia nas casas dos
pais, segundo um ritmo de tempo que pode ser de um més, uma semana, parte da semana ou
uma reparticdo diaria, de modo que durante este periodo exerce de forma exclusiva, 0s
poderes deveres inerentes ao poder parental.

Nesta situacdo, um dos genitores vai exercer a guarda segundo o que lhe foi
reservado, segundo determinados atributos, quais sejam, educacdo, sustento, dentre outros.
Caberé ao outro o direito de visitas e de fiscalizacdo durante este periodo.

Este modelo possui desvantagens, haja vista a reaproximacdo e distanciamento
quanto aos pais, provocando instabilidade emocional e psiquica.

A guarda compartilhada, portanto, acaba por gerar maior beneficio ao individuo, pelo

proprio contato que ele vai ter com ambos 0s pais.

8 WALLERSTEIN, Judith S.; BLAKESLEE, Sandra. Sonhos e realidade no divércio: marido, mulher e filhos
dez anos depois. Sao Paulo: saraiva, 1991, passim, apud LEVY, Laura Affonso da Costa, op. cit.
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CONCLUSAO

Pelo exposto podemos entender a guarda compartilhada como modelo segundo o
qual a crianca pode ficar com ambos os pais e desfrutar do melhor que cada qual pode ofertar-
Ihes.

Todavia, importante é observar o caso concreto e se sua eficacia seré possivel.

A guarda compartilhada, segundo Maria Berenice Dias, “é um avanco, porquanto
favorece o desenvolvimento das criangas com menos traumas, propiciando a continuidade da
relacdo dos filhos com seus dois genitores e retirando da guarda a ideia de posse” °.

O menor deve ser a prioridade. Insta salientar que, com a guarda compartilhada
ambos os pais tem direitos e deveres sobre o menor, exercendo de fato o poder que lhes é

outorgado pela razdo de serem os responsaveis por ele.

° DIAS, Maria Berenice. Guarda compartilhada: uma solucéo para os novos tempos, Revista juridica consulex, n.
275, 30 jun. 2008, p. 26, apud GONCALVES, Carlos Roberto. op. cit., p. 299.
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