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RESUMO

A presente monografia discorre acerca da guarda compartilhada, tendo como
principal objetivo efetuar um estudo apurado de fatores relevantes ligados ao tema,
demostrar as mudancas trazidas com a instituicdo da guarda compartilhada, além
das consequéncias e vantagens que o0 seu deferimento podera acarretar aos filhos
no rompimento da relacdo conjugal. Como o interesse do menor é maior e deve
sempre prevalecer na ocasido do deferimento da guarda, ndo se vé obstaculo para a
concessdo do instituto uma vez que assim sera assegurada ao menor uma maior
integracdo com ambos 0s genitores. A guarda compartilhada dos filhos, apresenta
suas peculiaridades, caracteristicas proprias e necessarias para a sua escolha, pois
0s modelos atuais de guarda existente em nosso ordenamento juridico, privilegia
apenas um dos genitores. Assim, a guarda compartilhada vem auxiliar as caréncias
gue outros modelos de guarda possuem.

PALAVRAS-CHAVE: Guarda. Guarda compartilhada.



ABSTRACT

This monograph discusses about the custody, having as main objective to make an
accurate study of relevant factors relating to the subject, demonstrate the changes
brought to the institution's custody and the consequences and advantages that its
acceptance could result in in disruption to the children the marital relationship. As the
interest of the child is larger and must always prevail at the time of acceptance of the
guard does not see an obstacle to the granting of the institute since it will be well
secured to the lower greater integration with both parents. The custody of children,
has its peculiarities and characteristics necessary for their choice, as current models
of existing stores in our legal system favors only one parent. Thus, the custody has
been assisting the needs that other models have a guard.

KEYWORDS: Guard. Custody.
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1 INTRODUCAO

A presente monografia tem como tema a guarda compartilhada, instituida no
ordenamento juridico brasileiro por for¢ca da Lei 11.698 de 13 de junho de 2008, que
alterou os artigos 1.583 e 1.584 do Cdédigo Civil, que consiste na responsabilizacédo
conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da mae que ndo vivam sob o
mesmo teto.

A guarda compartilhada almeja assegurar o interesse do menor, com o fim
de protegé-lo e permitir o seu desenvolvimento e a sua estabilidade emocional,
tornando-o apto a formacao equilibrada de sua personalidade.

Outros modelos de guarda visa privilegiar a soberania da mée na maioria
dos casos, levando prejuizos aos filhos, tanto de ordem emocional, quanto social em
seu desenvolvimento. Essas limitagBes atingem também o préprio pai, pois a falta de
contato mais intimo para com seu filho, enfraquece os lacos familiares, privando-o
de passar seus valores e o convivio com sua familia.

O instituto da guarda compartilhada foi favorecido por um contexto histérico,
onde a insercao da mulher no mercado de trabalho, a consolidacdo da igualdade
entre o homem e mulher, e 0 maior aprofundamento trazido pelas contribuicdes de
varios campos do saber, exigiu um novo entendimento acerca do que abrangeria o
melhor interesse do menor, quanto a separacdo de seus pais.

O desacordo entre os pais é a principal restricdo e o maior obstaculo para
que a justica brasileira defira a guarda compartilhada, que assume grande
importancia priorizando o convivio do menor com ambos 0S genitores, pois reserva

aos dois o direito de participar das decisbes que se referem a crianca.



2 BREVE HISTORICO

No século XVIII, a crianca era como um objeto que pertencia ao pai, e com 0
passar do tempo, a mae comecou a ter preferéncia pela guarda dos filhos, mas
adiante a visdo sobre a responsabilidade dos pais foi se modificando, de forma que
fosse atribuida igualmente.

A questao relacionada a guarda dos filhos foi objeto de varias reviravoltas ao
longo dos tempos. Houve momentos em que a responsabilidade sob a prole era
exclusivamente do homem, outrora da mulher. J& em outro momento da historia,
como a revolucao industrial, a responsabilidade de cuidar dos filhos foi delegada a
mulher. O homem néo possuia nenhum papel na educacao de sua prole. (STEFANI,
2009).

Na busca de se equilibrar as atribuicdes legais e efetivas dos pais para com
seus filhos, surgiu na Inglaterra em 1.960, a guarda conjunta, oriunda de deciséo
judicial que instituiu um sistema de guarda, no qual ambos os pais deveriam
compartilhar das decisdes que envolvessem seus filhos. Devido aos seus beneficios,
este sistema de guarda alastrou-se para a Franca, Canada e depois Estados Unidos.
Hodiernamente, este modelo de guarda esta se difundindo mundo afora, inclusive no
Brasil, como sendo o mais adequado e benéfico nas relacdes paterno-filiais, de
forma a amenizar o sofrimento dos filhos devido a separacéo dos pais. (SANT’ANA,
2010).

A guarda compartilhada j& foi aceita no ordenamento juridico de diversas
nacdes, sendo algumas ha muito tempo e outras recentemente.

O poder familiar tem marcante presenca na histéria do homem civilizado. A
doutrina, em geral, toma o direito romano como ponto de partida para o seu estudo
evolutivo. O patrio poder em Roma era um poder absoluto sem limites de duragéo
prolongada. A tradicdo romana consagrava a predominancia do pai sobre o filho e
Ihe atribuia um poder perpétuo em razao dos seus descendentes, seu exercicio era
temporario, suas funcdes eram também atribuidas a mée e néo impedia que os
filhos possuissem bens.

Nosso Codigo Civil, promulgado em 1916 e que vigorou até 2002,
acompanhou a linha que nos legara o direito lusitano, passando por sensiveis

transformacdes, provocadas por diversos movimentos que consagraram os ideais de
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igualdade entre os conjuges, entre os filhos, bem como entre estes e os pais. O
quadro legislativo logo absorveu as mudancgas, vindo a lume o Estatuto da Mulher
Casada, a Lei do Divorcio, a Constituicdo Federal e o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, confiando a ambos o0s pais a regéncia da pessoa dos filhos menores e
no interesse desses. O Codigo Civil Brasileiro de 2002, de acordo com os artigos
1.631 e 1.634, atribuem a ambos os pais em unidade substancial, a direcdo da
criacao e da educacéao dos filhos. (GRISAD FILHO, 2010).
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3 PODER FAMILIAR

Poder familiar é o antigo patrio poder, na época do Codigo Civil de 1916
guem exercia o poder sobre os filhos era apenas o pai, ndo se falando sobre o poder
do pai e da méae. Por ser exercida por ambos os pais, em regime de igualdade de
condicbes, ndo seria, atualmente, adequada a expressdo patrio poder, que foi
substituida por poder familiar pelo Cadigo Civil de 2002. (FIUZA, 2008).

O poder familiar constitui um direito subjetivo dos pais nas relacdes
externas, direito a funcdo proépria, para que possam levar a cabo o oficio que Ihes é
encomendado. Nas relacbes pai-filho, sob outro enfoque, o poder familiar € um
conjunto incindivel de poderes-deveres, que deve ser exercido pelos pais no
interesse dos filhos, a vista de seu integral desenvolvimento, até que se bastem a si
mesmos. Sao poderes (autoridade) aos quais correspondem deveres (obrigacfes)
gue o titular ndo pode deixar de cumprir, pois € de interesse publico que os cumpra.
O poder familiar, assim, ndo é s6 um conjunto de direitos que se exercem nho
interesse exclusivo de seus titulares, o pai e a mae, mas do exercicio de um dever
em atencao aos interesses dos filhos. (GRISAD FILHO, 2010).

Com advento da Constituicdo Federal de 1988, prescreve o artigo 226,
paragrafo 5°, “Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sao exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher”. Portanto, a titularidade do poder familiar
passou a ser exercida igualmente e simultaneamente entre os cOnjuges, todas as
decisfes sao tomadas em conjunto pelo casal, ndo havendo mais distin¢do. Na falta
de um, o outro exercera o poder familiar e, vice-versa, havendo divergéncia o juiz
decidira o conflito. No entanto, sdo de responsabilidades dos cobnjuges a
administragdo da pessoa e dos bens dos filhos ndo emancipados. (OLIVEIRA,
2010).

De acordo com L6bo, (2006) o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA/
1990) trata do poder familiar em duas passagens:

a) no capitulo dedicado ao direito a convivéncia familiar e comunitaria,
artigos. 21 a 24
b) no capitulo dedicado aos procedimentos, relativamente a perda e a
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suspensao do patrio poder, artigos. 155 a 163, que estabelecem regras
proprias, uma vez que a legislagao processual é apenas supletiva.

Continuando, Lobo (2006) declara que as regras procedimentais do ECA/
1.990 permanecerao, pois o0 novo Caodigo Civil delas ndo trata nem € com elas
incompativel. No ECA/1.990 sé&o legitimados para a acdo de perda ou suspensédo do
poder familiar o Ministério Pablico ou "quem tenha legitimo interesse”. Prevé-se a
possibilidade de decretacdo liminar ou incidental da suspensdo do poder familiar,
ficando o menor confiado a pessoa idonea (art. 157). A sentenca que decretar a
perda ou suspensao sera registrada a margem do registro de nascimento do menor
(art. 163).

Quanto ao direito material, ha convergéncia entre o novo Codigo Civil e o
ECA/1.990 sobre o exercicio conjunto pelo pai e pela mée, com recurso a autoridade
judiciaria para resolver as divergéncias. O Estatuto ressalta os deveres dos pais,
enquanto o novo Cdédigo Civil, repetindo o anterior. No ECA/1.990 ha previsdo de
hipétese de perda do poder familiar ndo prevista no novo Cédigo Civil, justamente
voltada ao descumprimento dos deveres de guarda, sustento e educacao dos filhos
(artigos. 22 e 24). Como a menoridade, no novo Cédigo Civil, foi reduzida para até
0s 18 anos — deixou de haver divergéncia com o que o ECA/1.990 denomina de
crianca (até 12 anos) e adolescente (até 18 anos) — para fins do poder familiar,
passa a ser a denominacdo comum aos campos de aplicacdo de ambas as leis.
(LOBO, 2006).

Os filhos tém direito ao nome, competindo aos pais educar, criar, manter os
filhos em sua guarda e companhia, representa-los até os 16 e assisti-los até os 18
anos. Os pais poderdao administrar os bens dos filhos menores, sendo-lhes proibido
qualguer ato que importe perda patrimonial. Também terdo usufruto sobre esses
mesmos bens. Uma vez atingida a maior idade, os filhos poderéo exigir prestacéo de
contas dessa administragdo. Sao quatro os casos de cessacao de poder familiar: a
morte dos pais ou do filho; a emancipacdo; a maioridade e a adogéo, caso em que
havera transferéncia dos pais naturais para os adotivos. A suspensdo sera
temporaria, determinando o juiz o tempo de sua duragdo, a pessoa cujo poder
familiar foi suspenso perde todos os direitos em relacdo aos filhos. Ocorre por ato do
préprio juiz, a requerimento do Ministério Publico ou de algum parente, quando

houver abuso ou mau exercicio do poder familiar, ou quando o pai ou a mae forem
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condenados a pena de prisdo superior a dois anos. Os casos de perda do poder
familiar sdo: castigos imoderados, abandono, pratica de atos imorais e realizacdo
reiterada dos atos que enseja a suspensao do poder familiar. A perda € definitiva.
(FIUZA, 2008).

O filho deve permanecer na familia e ligado aos pais, conforme preconiza o
artigo 19 do Estatuto Da Crianca e do Adolescente:

Toda crianca ou adolescente tem direito a ser criado e educado no seio da
sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a
convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente livre da presenca de
pessoas dependentes de substancias entorpecentes.

A guarda é, a um tempo, um direito, como o de reter o filho no lar,
conservando-o junto a si, o de reger sua conduta, o de reclamar de quem
ilegalmente o detenha, o de proibir-lne companhias nefastas e de frequentar
determinados lugares, o de fixar-lhe residéncia e domicilio e, a outro, um dever,
como o de providenciar pela vida do filho, de velar por sua seguranca e saude e
prover ao seu futuro. Todos os atributos do poder familiar de ordem pessoal estédo
sujeitos, no seu exercicio, ao controle do Estado, seja administrativo ou judicial, com
0 escopo de evitar o jugo paterno, limitando-o no tempo, restringindo-lhe o uso e
dele suspendendo ou destituindo os pais negligentes, nas hipéteses previstas em lei.
(GRISAD FILHO, 2010).

E baseado no poder familiar que se determina a guarda do menor em favor
dos pais.
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4 A GUARDA DOS FILHOS

O conceito de guarda € abrangente, advém da necessidade de cuidado e
protecdo que dependem o0s menores. Implica a preservagao do crescimento,
educacéao da solida formagédo, além da saude fisica e psiquica. A guarda é atribuicéo
do poder familiar; € um direito e dever que compete a ambos os pais, tendo os dois a
mesma responsabilidade material, educacional e social em relacdo as criancas,
mesmo quando ha a dissolucao do casamento ou unido estavel. (MOREIRA, 2010).

Portanto, guarda dos filhos é um direito e dever de quem permanece com a
responsabilidade dos filhos, com o intuito de protegé-los e educa-los, garantindo-
Ilhes um crescimento saudavel.

Sob o ponto de vista estritamente juridico, a guarda é um poder/dever que
compete aos pais de ter os filhos em sua companhia e o de protegé-los em sentido
amplo, defendendo-os contra os males que comprometem sua boa formacéao cultural
e moral. E dever, porque implica varias obrigacbes e responsabilidades.
(MARQUES, 2009).

Assim, nos diz o artigo 227 da Constituicdo Federal Brasileira:

Artigo 227: E dever da familia, sociedade e do Estado assegurar a crianca e
ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacgédo, a educacao, ao lazer, a profissionalizagédo, & cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo,
exploracéo, violéncia, crueldade e opresséao.

A guarda destina-se a regularizar a posse de fato da crianca ou do
adolescente (Estatuto da Crianca e do Adolescente, art. 33, § 1°, inicio), mas ja
como simples situacao de fato, mostra-se habil a gerar vinculo juridico que s6 sera
destruido por decisao judicial, em beneficio do menor — crian¢a ou adolescente. Ja,
judicialmente deferida, a guarda sera uma forma de colocacdo em familia substituta,
como se fosse uma familia natural, de maneira duradoura (Estatuto da Crianca e do
Adolescente, art. 33, 8 1° inicio), ou serd, liminarmente ou incidentalmente,
concedida nos procedimentos de tutela ou adocédo (Estatuto da Crianca e do

Adolescente, art. 33, 8§ 1°, fim) ou, ainda, atendera, excepcionalmente e fora dos
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casos de tutela e adocdo, situacbes peculiares ou suprird a falta dos pais ou
responsavel, podendo ser deferido o direito de representacdo para a pratica de
certos atos (Estatuto da Crianca e do Adolescente, art. 33, § 2°). (ROMERA, 2011).

De acordo com Grisard Filho (2010), a guarda compreende o poder de reter
o filho no lar, de té-lo junto a si, de reger sua conduta. Na guarda esta o dever de
vigilancia que, lenta e constantemente, atua decisivamente no desenvolvimento da
personalidade do menor e na sua formacéo integral.

Continuando, diz o autor que a guarda nao é da esséncia do poder familiar,
sendo apenas de sua natureza, podendo ambos conviver pacificamente, ou seja, a
primeira (guarda) ndo exclui o segundo (o poder familiar). A guarda € dos elementos
do poder familiar o mais destacavel, com maior grau de independéncia, possuli
desdobramentos proprios.

Enquanto a familia permanece fisica e espiritualmente unida, ndo se
costuma evocar questdes relativas a guarda de filhos menores. Estas afloram de
imediato, tdo logo surjam os primeiros sinais de discordia. O feixe de direitos e
deveres que se estabelecem nas relacdes parentais € exercido conjuntamente pelos
pais e pela méde em plena igualdade de condi¢des, eles ndo se alteram com o
advento da separacdo ou do divércio dos genitores, para 0s quais ndo ha ruptura,
nem restricbes, nem isengdes, exoneracdes ou limitagdes de direitos ou deveres de
suas func¢des parentais. (GRISARD FILHO, 2010).

Segundo Grisard Filho, (2010), existem interesses individuais e concretos
sobre os quais se procede a uma avaliagdo individualizada. E desses interesses
concretos que se cuida na determinacdo da guarda de filhos, sendo o juiz o
intérprete dos particulares interesses materiais, morais, emocionais, mentais e
espirituais do filho menor, intervindo segundo o principio de que cada caso € um
caso, o da maxima singularidade. O interesse concreto do menor, buscando em seu
futuro, com o fim de protegé-lo e lograr seu desenvolvimento e sua estabilidade, apto
a formacdo equilibrada de sua personalidade, é critério de decisdo do juiz. O
interesse do menor constitui o principio béasico informador a atribuicdo da guarda,
com toda a carga de subjetividade que carrega. Entretanto, sua determinacdo nao
dispensa a pesquisa de outros principios, supletorios, como a idade e o sexo do
menor, a irmandade e a opinido do menor. Dentre esses a conduta dos pais, se por
um lado, a discricionariedade do juiz leva em consideracdo as necessidades do

menor, por outro, também sdo levadas em consideracdo as condi¢cdes que cercam
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0S pais, sejam materiais (profissdo, renda mensal, habitacdo), sejam morais
(ambiente social, idoneidade, reunido de caréater). Tratando-se de guarda de filho
menor, deve atender-se ao interesse da crianca e as condicbfes e comportamento
dos pretendentes a guarda. Na atribuicdo da guarda, pais e filhos devem ser
considerados em suas necessidades, direitos e limitages. E preciso que a decisio
judicial considere os sujeitos ativo e passivo do instituto em sua globalidade,
objetivando a solucdo mais justa e que priorize o prevalente interesse da prole.

A guarda é relacdo tipica do poder familiar. Ocorre que, nem sempre serao
0s pais os titulares da guarda. Esta podera ser concedida a terceiro, como o tutor, ou
a alguém que ndo exerca a tutela, como é o caso da guarda proviséria ho processo
de adocédo, ou da guarda provisdria conferida a um parente, enquanto pai e mae
disputam a guarda do filho menor, ou mesmo como € o0 caso da guarda
definitivamente atribuida a terceiro, quando o juiz verificar que os genitores ndo tém
condicdes de deter a guarda. Nesta hipotese, a guarda sera deferida de preferéncia
a um parente, observados o grau de parentesco e as relacbes de afinidade e
afetividade. (FIUZA, 2008).

As espécies de guarda compativeis com o0 nosso ordenamento juridico sao:
guarda unilateral ou dividida, guarda alternada e guarda compartilhada.

Guarda unilateral ou dividida é a espécie pela qual a guarda pertence a um
dos genitores e o0 outro contribui com o sustento dos filhos, pagando verba
obrigacional, em direito denominada alimentos. Ao genitor que ndo detém a guarda
fica resguardado o direito de visita, tendo a obrigacdo de supervisionar os interesses
dos filhos (MARQUES, 2009), conforme o artigo 1.583, § 3° do Cdédigo Civil:

Artigo 1.583, 8§ 3°: A guarda unilateral obriga o pai ou a mae que ndo a
detenha a supervisionar os interesses dos filhos.

Nesta modalidade, o detentor da guarda toma as decisdes sozinho, sem
consultar o genitor que ndo possui a guarda, que por consequéncia acaba se
distanciando da educacéo dos filhos.

A guarda alternada ocorre quando cada um dos pais detiver a guarda do
filho, segundo um ritmo temporal, que pode ser organizado de ano em ano, ou

gquando até de partes do mesmo dia. Cada um dos pais deterd a guarda,
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alternadamente, quando a ele incumbir & tarefa de cuidar diretamente do filho. Nao
deixa de ser uniparental, s6 que alternada. A cada momento um dos pais a detera.
(FIUZA, 2008).

Desta forma, cada um dos genitores, no periodo de tempo preestabelecido a
ele, exerce de forma exclusiva a totalidade dos direitos-deveres que integram o
poder parental. Esta modalidade de guarda opde-se fortemente ao principio de
“continuidade”, que deve ser respeitado quando desejamos o bem-estar fisico e
mental da crianca. (GRISARD FILHO, 2010).

A falta de residéncia definitiva faz com que essa modalidade de guarda nao
seja muito aceita e utilizada em nosso pais.

A guarda compartilhada, em sentido amplo, é conjunta. O filho ficara na
companhia de um dos genitores, mas ambos terdo legalmente sua guarda. O fato de
0 menor possuir residéncia fixa junto a um dos pais, ndo impedird a convivéncia
familiar indiscriminada e o exercicio solidario do poder familiar em seus multiplos
aspectos. Segundo o artigo 1.583, 8§ 1° do Codigo Civil, a responsabilidade dos pais
pelos filhos sera conjunta na guarda compartilhada. A se entender literalmente o
dispositivo, isso equivale a dizer que, causando o filho um dano a terceiro, este
devera acionar ambos os genitores em conjunto. Ndo se trata de responsabilidade
solidaria nem subsidiaria, é conjunta. (FIUZA, 2008).

Significa que ambos 0s pais possuem exatamente os mesmos direitos e as
mesmas obrigacbes em relacdo aos filhos menores. Por outro lado, é um tipo de
guarda no qual os filhos do divorcio recebem dos tribunais o direito de terem ambos
0s pais, dividindo de forma mais equitativa possivel, as responsabilidades de criarem
e cuidarem dos filhos. 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. (GRISARD FILHO, 2010).

A guarda compartilhada ndo é algo que se imponha. Parte do pressuposto
de que né&o haja inimizade entre os pais.

A fixagdo da guarda ndo se submete a autoridade da coisa julgada, embora
esse seja um instituto que esta ligado ao fim do processo e a imutabilidade da
sentenca, visando dar seguranca as relacdes juridicas individualizadas. (GRISARD
FILHO, 2010).

A partir da Constituicdo Federal, o principio que impera na concesséo da

guarda € do melhor interesse da crianca. A guarda pode ser sempre modificada,



17

7z

desde que constatado que aquele genitor que a detém ndo € o que atende ao
melhor interesse da crianga, aquele que ndo mais revele aptiddo para propiciar aos
filhos afeto, saude, seguranca e educacao. (artigo 1.583, § 22, incisos I, Il e Ill do
Caodigo Civil). Para que ocorra tal modificacdo, ha necessidade de intervencdo do
Estado-Judiciario, mediante processo préprio, com a previsdo de que a guarda
podera ser revogada a qualquer tempo, sob ato judicial decisorio fundamentado,
ouvido o Ministério Publico, (artigo 35 do Estatuto da Crianca e do Adolescente).
(MARQUES, 2009).

A cisdo da guarda n&o significa que os pais percam a titularidade da
autoridade parental, pois o rompimento do casal ndo atinge os vinculos juridicos
existentes entre pais e filhos. (GRISARD FILHO, 2010).

Os pais ndo podem renunciar da guarda e nem transferi-la sozinha, a guarda
s6 se desvinculara do poder familiar nos casos expressamente previstos em Lei, ou
seja, guarda provisoria no processo de adocao; guarda provisoria a terceiro, no caso
de litigio entre os pais; tutela por morte dos pais, suspensdo ou perda do poder
familiar. (FIUZA, 2008).

As decisdes de guarda nao transitam em julgado, mas fazem coisa julgada
formal, dai poder-se afirmar serem passiveis de reexame, através de acdo propria. E
bom ressaltar que em matéria de direito de familia, principalmente no que tange a
guarda e o direito de visitacdo, ndo existe caducidade ou ineficacia da liminar
concedida quando ndo proposta a acdo principal no prazo de trinta dias, desta
forma, os filhos ndo séo e nem poderiam ser objeto da autoridade parental. S&o em
verdade, sujeitos da relacdo derivada da autoridade parental, mas ndo meros
sujeitos passivos mais precisamente, os destinatarios do exercicio deste direito
subjetivo com a preocupacao de se atingir a dupla realizacdo dos interesses do filho
e dos pais. (LEITE, 2010).
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5 GUARDA COMPARTILHADA

A guarda compartilhada no direito brasileiro tem como fundamento o art. 5°
da Constituicdo Federal, a igualdade entre homens e mulheres. Em especial, o § 5°,
do art. 226, da Constituicdo acrescentou que “os direitos e deveres referentes a
sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher”.

A afirmativa tem como razdo a circunstancia de se entender que esta
igualdade se projeta na questdao do poder familiar, fazendo com que, na separagao
dos pais, este poder continue sendo exercitado por eles, sem interrupcao, a fim de
minimizar os efeitos traumaticos da separacdo. (MARQUES, 2009).

Observa-se que, apesar de nao ser expressa na Constituicdo Federal
Brasileira, ndo ha vedacéo da mesma referente a guarda compartilhada.

Guarda compartilhada, também denominada de guarda conjunta, consiste
na situacdo juridica, onde ambos os pais, separados judicialmente, conservam,
mutuamente, o direito de guarda e responsabilidade do filho, alternando, em
periodos determinados, sua posse.

Por ndo ser muito aplicado o instituto da guarda compartilhada pelo judiciario
brasileiro, varios movimentos de pais separados, iniciaram um debate que acabou
criando um projeto de lei referente a guarda compatrtilhada.

As exigéncias socioeconémicas da vida moderna, principalmente a insercao
da mulher no mercado de trabalho, alteraram os padrdes familiares de convivéncia
entre os parceiros e entre eles e seus filhos. (GRISARD FILHO, 2010).

Assistindo a iniciativa daqueles movimentos, o Deputado Tilden Santiago
(PT-MG) apresentou ao Congresso Nacional o Projeto de Lei 6.350 de 25/03/2002,
com a finalidade de alterar os arts. 1.583 e 1.584 do Codigo Civil Brasileiro,
instituindo a guarda compartilhada reconhecendo assim como a melhor forma de
criacao dos filhos, dando aos pais plena igualdade na responsabilizagao.

O autor do projeto em sua justificativa aponta que a guarda compartilhada
tenta reorganizar as relacdes entre pais e filhos diminuindo assim os traumas
perante o distanciamento de um dos pais.

Aprovado na Camara dos Deputados, o Projeto foi encaminhado ao Senado
da Republica e a ela retornou para apreciagcdo do Substitutivo ao Projeto da Camara

dos Deputados 58/2006, oferecido pelo Senador Demaostenes Torres (DEM-GO). De
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volta a casa de origem, a Relatora da matéria, Deputada Cida Diogo, manifestou-se
pela aprovacédo do Projeto nos termos do Substitutivo, reconhecendo significativo
avanco e aperfeicoamento na legislacdo de familia, ao disciplinar de matéria mais
minuciosa as diversas situacfes que surgem na atribuicdo da guarda, tratando néo
s6 da guarda compartilhada como também da unilateral. Aprovado na Camara, o
projeto foi sancionado pelo Presidente da Republica no dia 13 de junho de 2008, e o
seu texto publicado no dia 16 de junho de 2008, convertendo-se na Lei 11.698/2008,
assim ementada: “Altera os arts. 1.583 e 1.584 da lei 10.406, de 10 de janeiro de
2002 — Cddigo Civil, para instituir e disciplinar a guarda compartilhada”. (GRISARD
FILHO, 2010).

Somente com a Lei n° 11.698/2008, é que a guarda compartilhada passou a
ter explicita referéncia legal, antes a essa lei, ndo era proibida a guarda
compartilhada, desde que de pleno acordo entre os pais, mas era aborda de forma
implicita pela antiga redacao do art. 1.583 do Cédigo Civil.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, também de forma implicita,
autorizava em alguns dispositivos, a adocdo da guarda compartilhada, levando-se
em conta que a guarda em qualquer de suas formas, tem como finalidade atender o
maior interesse das criangas, por estarem em desenvolvimento.

O exercicio compartilhado da guarda obriga aos pais conciliar e harmonizar
suas atitudes em favor do bem estar dos filhos, dando a eles a oportunidade de
serem criados por ambos 0s pais, trazendo assim forte estabilidade emocional.

Essa forma de guarda, além de gerar efeitos benéficos e visiveis para as
criangas, provocara aos pais a consciéncia de que a maternidade e a paternidade
deverdo ser exercidas de forma mais responsavel apés a separacao. Alguns homens
perceberdo que a tarefa de serem pais, vai muito além de contribuir mensalmente
com certa quantia, ja as mulheres, dardo conta de que o pai tem um papel tao

importante quando o dela para a formagao dos filhos.

5.1 O novo artigo 1.583 e 1.584 do Cdédigo Civil

O Artigo 1.583 Do Cadigo Civil tinha a seguinte redagéo:



20

No caso de dissolucéo da sociedade ou do vinculo conjugal pela separacao
judicial por muatuo consentimento ou pelo divorcio direto consensual,
observar-se-a o que os cénjuges acordarem sobre a guarda dos filhos.

Alei 11.698/2008 deu ao art. 1.583 do Cadigo Civil a seguinte redacéao:

A guarda sera unilateral ou compartilhada:

§ 1° Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um s6 dos
genitores ou a alguém que o substitua (art. 1.584, § 5°) e, por guarda
compartilhada a responsabilizagdo conjunta e o exercicio de direitos e
deveres do pai e da mae que ndo vivam sob o0 mesmo teto, concernentes ao
poder familiar dos filhos comuns.

§ 2° A guarda unilateral sera atribuida ao genitor que revele melhores
condicdes para exercé-la e, objetivamente, mais aptidao para propiciar aos
filhos os seguintes fatores:

| — afeto nas rela¢cdes com o genitor e com o grupo familiar;

Il — salude e seguranca;

lIl — educacgéo.

§ 3° A guarda unilateral obriga o pai ou a mde que ndo a detenha a
supervisionar os interesses dos filhos.

§ 4°, (Vetado).

A primeira parte do 8 1° do art. 1.583, conforme a redacdo dada pela Lei
11.698/08 define a guarda unilateral como aquela que € atribuida a um dos genitores
ou a alguém que o substitua, terceira que ndo detenha sobre a crianca o poder
familiar (avos, tios, etc.). Na guarda unilateral, enquanto um dos cdnjuges tem a
guarda, o outro tem o direito a regulamentadas visitas, tendo assim, o inconveniente
de estar privando os filhos da convivéncia diaria de um dos pais.

A segunda parte deste mesmo paragrafo define como guarda compartilhada
a obrigacao conjunta de ambos os pais, de exercicios de direitos e deveres, que nao
vivam sob o mesmo teto, concernente ao poder familiar dos filhos em comum,
partiihando aspectos pessoais e materiais relativos a vida dos filhos, que irdo
conviver na companhia dos pais.

Como a guarda unilateral pode ser atribuida ndo s6 a um dos pais, mas
também a terceira pessoa, igual possibilidade ndo se exclui na atribuicdo da guarda
compartilhada, podendo igualmente ser deferida a terceira pessoa. (GRISARD
FILHO, 2010).

O legislador claramente estabeleceu no 8§ 2° do art. 1.583 o principio do

melhor interesse da crianga como o critério fundamental da atribuicdo da guarda,
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prevendo que seja concedida aquele que revele melhores condi¢des para exercé-la,
dando assim mais aptiddo para proporcionar aos filhos afeto nas relagbes com o
genitor e com o grupo familiar, salde e seguranca, e educacao.

Adotando o regime de guarda unilateral, como permite o § 3°, do art. 1.583
da nova lei, o genitor que ndo detém a guarda do menor terd o poder-dever de
supervisionar ou inspecionar os interesses dos filhos verificando se estes estao de
acordo com os elencados no 8§ 2° desse mesmo artigo. A nova lei amplia a atuagéo
do genitor ndo guardido, reconhecendo que sO a visitacdo ndo da espaco para o
exercicio pleno do poder familiar.

A expressao “obriga” no § 3° do art. 1.583, torna responsavel o pai ou a mae
gue nao tem a guarda pelos atos ilicitos praticados pelo filho menor, ndo sé pelo
poder-dever exercido em prol da supervisdo da concretude dos fatores
determinantes da guarda, levando longe a obrigagdo de responder. (GRISARD
FILHO, 2010).

O art. 1.584 do Cadigo civil tinha a seguinte redacao:

Decretada a separac¢édo judicial ou o divorcio, sem que haja entre as partes
acordo quanto a guarda dos filhos, serd ela atribuida a quem revelar
melhores condi¢des para exercé-la.

Paragrafo Unico. Verificando que os filhos ndo devem permanecer sob a
guarda dos pais ou da mée, o juiz deferird a sua guarda a pessoa que
revele compatibilidade com a natureza da medida, de preferéncia levando
em conta o grau de parentesco e relacdo de afinidade e afetividade, de
acordo com o disposto na lei especifica.

Com o avento da Lei 11.698/08, vigora o art. 1.584 com a seguinte redacao:

A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser:

| — requerida, por consenso, pelo pai e pela mée, ou por qualquer deles, em
acdo autbnoma de separacdo, de divorcio, de dissolucdo de unido estavel
ou em medida cautelar;

Il — decretada pelo juiz, em aten¢do a necessidades especificas do filho, ou
sem razdo da distribuicao de tempo necessario ao convivio deste com o pai
e com a mae.

§ 1° Na audiéncia de conciliagdo, o juiz informara ao pai e & mée o
significado da guarda compartiihada, a sua importancia, a similitude de
deveres e direitos atribuidos aos genitores e as sancdes pelo
descumprimento de suas clausulas.

§ 2°. Quando n&o houver acordo entre a mée e 0 pai quanto a guarda do
filho, sera aplicada, sempre que possivel, a guarda compatrtilhada.

§ 3° Para esclarecer as atribuicdes do pai e da mde e os periodos de
convivéncia sob guarda compartilhada, o juiz, de oficio ou a requerimento
do Ministério Publico, podera basear-se em orientagdo técnico-profissional
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ou de equipe interdisciplinar.

§ 4°. A alteracdo ndo autorizada ou o descumprimento imotivado de clausula
de guarda, unilateral ou compartiihada, podera implicar a reducao de
prerrogativas atribuidas ao seu detentor, inclusive quanto ao numero de
horas de convivéncia com o filho.

§ 5°. Se o juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do pai
ou da mae, deferird a guarda a pessoa que revele compatibilidade com a
natureza da medida, considerados, de preferéncia, o grau de parentesco e
as relactes de afinidade e afetividade.

Os incisos | e Il definem as formas de estabelecimento da guarda, por
consenso ou determinacdao judicial.

Primeira e preferivelmente por acordo submetido a homologacao pelo juiz,
decorrente de pedido conjunto dos pais, ou por qualquer deles em acédo autbnoma,
destinada apenas resolver questdo da guarda, ou de separacdo, de divorcio, de
dissolucédo de unido estavel ou em medida cautelar. Quando decretada a guarda,
unilateral ou compartilhada, pelo juiz, em atencdo a necessidades especificas do
filho, fica eliminada a ideia da visitacdo, substituida com vantagens pelo direito de
convivéncia, evitando a possibilidade de alienacdo parental do menor e as
constantes falsas denuncias de abuso e reduzindo, significativamente, as demandas
por alimentos e suas revisdes. Nesse caso, 0 consenso deixa de ser requisito para
gue se estabeleca a guarda compartilhada. (GRISARD FILHO, 2010).

O § 1° do art. 1.584 do Cadigo Civil, nos diz que o juiz devera informar aos
pais, na audiéncia de conciliacdo, qual o significado de guarda compartilhada
juntamente com direitos e deveres que compete aos pais e as sanc¢des cabiveis pelo
descumprimento das clausulas. Nao sera impedido aos advogados, esclarecimentos
sobre a importancia e significado da guarda compartilhada.

Se nao houver conciliagcdo entre os pais referente a guarda dos filhos, de
acordo com o 8§ 2° da art. 1.584, serd aplicada, sempre que possivel a guarda
compartilhada.

O destaque doutrinario da questdo esta em que a fixacdo da guarda
compartilhada pelo juiz somente devera ocorrer quando houver dialogo, civilidade e
harmonia entre os pais. Se existe litigio entre os pais, a solucdo ndo estd na
definicdo da guarda. Independentemente do litigio, o que a lei busca é a
responsabilizacdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da mae,
concernentes ao poder familiar dos filhos comuns. Nao é preciso que 0s pais se
acertem como casal, mas como pai e mde. (GRISARD FILHO, 2010).

O § 3° do art. 1.584, nos diz que para “estabelecer as atribui¢gdes do pai e da
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mae e 0s periodos de convivéncia” na guarda compartilhada, o juiz de oficio ou a
requerimento do Ministério Publico, podera buscar orientacdes de técnicos-
profissional ou de equipes interdisciplinares. Tais providéncias também sao
recomendadas quando o juiz optar pela guarda unilateral.

Conforme Grisard Filho (2010) constitui novidade legislativa o contetdo do 8
4° do art. 1.584 do Cadigo Civil, introduzido pela Lei 11.698/08. Na audiéncia de
conciliacdo (8 2°), o juiz informara as partes sobre as san¢fes que lhes podem ser
impostas pelo descumprimento de suas atribuicdes, advertindo-as quanto a
necessidade da estrita obediéncia ao que foi homologado ou decretado. O nao
cumprimento das clausulas implicard a reducdo de prerrogativas atribuidas a
detentor da guarda, inclusive quanto ao niumero de horas de convivéncia com o filho.
Se a alteracdo tornar improprio o modelo, pode ser imperativa a modificacdo do
proprio regime adotado.

De acordo com o 8§ 5° do art. 1.584 do Cédigo Civil, o juiz ira observar se 0s
filhos podem permanecer na companhia dos pais, em caso negativo, ira conceder a
guarda a terceiro, observando o grau de parentesco e as relacdes de afinidade e

afetividade do guardido e do menor.

5.2 Vantagens e desvantagens da guarda compartilhada

A guarda compartilhada fez um corte epistemolégico nos sistemas entdo
vigentes, para privilegiar a continuidade da relacdo da crianga com seus dois
genitores apés o divoércio, responsabilizando a ambos nos cuidados cotidianos
relativos a educacéo e a criacdo do menor. Aqueles modelos ndo atendem a essas
expectativas e exigéncias, na guarda compartilhada, assegura aos filhos o direito a
ter dois pais, de forma continua em suas vidas, sem alteragdo: fica mantida a ligagédo
emocional com seus dois genitores. (GRISARD FILHO, 2010).

5.2.1 Vantagens
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A guarda compartilhada mantém a relacdo das criangas com seus genitores
apos a separacdo dos pais, pois estes sdo responsaveis pelos cuidados relativos a
educacao e criacdo do menor.

Quando héa cooperacao dos pais ndo expondo os filhos em seus conflitos,
minimizam a possibilidade do desenvolvimento de problemas emocionais, sociais e
escolares.

O que realmente interessa ao se analisar a situacdo de um filho menor na
separacdo ou divorcio dos pais é a sua formacdo moral, social e psicologica.
Existem estudos cientificos que indicam ser a guarda compartilhada mais saudavel
que a monoparental, porque a presenca do pai e da méae, em igualdade de
condicbes (e ndo de tempo), proporciona maior equilibrio emocional dos filhos
(TAVEIRA).

A guarda compartilhada elimina a necessidade de o menor escolher entre o
pai e a mde. D4 continuidade ao relacionamento prOXimo e amoroso com 0S
genitores, elevando o grau de satisfacdo dos pais que reconhecem que para o filho,
ambos tém a mesma importancia.

A guarda compartilhada reflete o maior intercambio de papeis entre o
homem e a mulher, aumenta a disponibilidade para os filhos, incentiva o
adimplemento da pensdo alimenticia, aumenta o grau de cooperacdo, de
comunicacado e de confianca entre os pais separados na educacao dos filhos, como
pressuposto do novo modelo. (LEVY).

Este novo modelo de guarda ajuda a diminuir o sentimento de perda de um
dos genitores e 0 sentimento de rejeicédo, proporcionando assim a convivéncia com o

pai e com a mae, o papel masculino e o feminino.

5.2.2 Desvantagens

Como em qualquer modelo de guarda, a guarda em estudo também é alvo
de criticas.

Entre os efeitos negativos dessa modalidade de guarda os mais encontrados

a) Receio por parte dos menos informados, de o menor vir a passar mais
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tempo com a méae, considerada imprescritivel ao desenvolvimento salutar
da crianca;

b) A auséncia de um lar estavel, podendo surgir dai, como consequéncia,
uma confusdo mental na crianca ou adolescente — esse item nao deixa
de ser o principal obstaculo a aceitacdo da guarda compartilhada;

c) Poderia ocorrer que os pais, como guardides conjuntos, praticarem,
isoladamente, atos da vida civil como representantes do filho e, néo
havendo concordancia em relacdo aos atos praticados, novas batalhas
ocorrerem, renovando-se uma situagdo traumatizante que poderia ter
sido definida quando da separacéo ou divorcio. (TAVEIRA).

Pais com constantes conflitos, sem dialogo, insatisfeitos, ndo dardo a
educacao necessaria aos seus filhos, nesses casos a guarda compartilhada podera
ser lesiva para o menor.

As pessoas confundem guarda compartilhada com a guarda alternada
(semana com um, semana com outro), levando assim a criticas e relutancia para
adotar a guarda compartilhada, que néo é a educacéo dos filhos em lares separados
e sim a educacéo conjunta entre os conjuges.

As boas relagbes entre pais e filhos nos anos que se seguem ao divorcio
podem ter uma importancia decisiva no bem-estar psicolégico e na autoestima dos
filhos, que a seguranca, a confianca e a estabilidade da crianca entdo diretamente
vinculada a manutencdo das relacfes pais-filhos. Isso é o que verdadeiramente
importa. (GRISARD FILHO, 2010).

As vantagens e desvantagens, ndo esgotam as circunstancias que levam ao
juiz decidir a favor ou ndo da guarda compartilhada. As criticas a esse modelo néo
sao absolutas, pois o interesse do menor ja ndo se satisfaz com a guarda Unica.

Se 0s pais visam a continuidade da relacdo com a crianca e a protege dos
conflitos parentais, existe uma vantagem em atribuir & guarda compartilhada onde os

direitos e responsabilidade na criacao dos filhos sédo de ambos.
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6 CONCLUSAO

E primordial que os pais estejam presentes na vida de seu filho para que ele
tenha um desenvolvimento fisico, intelectual e espiritual correto.

Com o fim da relag&o conjugal o lar fica abalado e o filho, se néo for tratado
como merece, tera sua formacéao prejudicada.

A guarda compartilhada € atualmente o modelo de guarda mais adequado,
pois demonstra a igualdade dos genitores, participando ambos da formacgao de seus
filhos, tendo em mente que a relagdo amorosa acabou e nédo a relagao tutelar,
procurando manter o vinculo permanente na vida de seus filhos.

A relacdo entre os pais e os filhos nos anos que seguem ao divorcio, pode
ter uma grande importancia no bem estar dos filhos.

Conforme Marques (2009), no tocante aos aspectos especificamente
humanos e relacionais da vida conjugal e familiar, € preciso ter claro: para que a
guarda compartilhada possa ser efetivada e bem sucedida, dentro de uma familia
fragmentada, o bem estar da crianca faz-se necessario o preenchimento de dois
requisitos indispensaveis. Primeiro, € necessaria uma boa relagdo entre os genitores
e filhos. Depois, uma condi¢cdo primordial € que os pais mantenham entre si, pelo
menos, o minimo de dialogo, ainda que exclusivamente para tratar dos assuntos
referentes a prole. Caso o desgaste da relacéo tenha sido excessivamente grande, a
ponto de inviabilizar uma conversa civilizada, dificilmente a ado¢do da guarda

compartilhada tera sucesso.
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