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RESUMO

Este presente trabalho visa esclarecer o instituto da Guarda Compartilhada que deve ser
considerada um tipo de guarda aplicavel e cabivel em nosso direito, servindo como garantia
de igualdade entre os pais na conducdo da educacdo, convivio e participacdo ativa na vida de
seus filhos. Tratar-se-a de focalizar os interesses do menor, em especial no campo afetivo,
baseando-se nos elementos da convivéncia e da responsabilidade parental compartilhada entre
0s pais. O numero cada vez maior de rompimento de relagdes conjugais tornou necessaria a
busca de um novo modelo de guarda, que cuidasse dos interesses de filhos e pais que nédo
mais convivem. A guarda compartilhada dos filhos, vista como modalidade mais desejada em
nossa atualidade, apresenta suas peculiaridades por assim dizer, caracteristicas proprias e
necessarias para a sua escolha. E um tema atual e de grande relevancia social, pois os modelos
atuais de guarda existentes no ordenamento juridico brasileiro, apenas privilegiam um dos
genitores em detrimento do outro. Assim, o instituto da guarda compartilhada vem para
auxiliar as caréncias que outros modelos de guarda possuem.

PALAVRAS-CHAVE: Guarda. Guarda Compartilhada. Poder Familiar.



ABSTRACT

The present study aims to clarify the Office of Shared Guard that should be considered a
custody type applicable and appropriate in our law, serving as a guarantee of equality between
parents in the conduct of education, interaction and active participation in their children's lives.
Treat will be to focus the child's interests, particularly in the emotional field, based on the
elements of coexistence and shared parental responsibility between parents. The increasing
number of marital relationships fragmented became necessary to seek a new guard category to
look after the interests of children and parents who no longer live. The shared custody of the
children seen as more desirable modality in present time has its peculiarities so to speak and
their choice the necessary characteristics. It is a current topic of great social importance, since
current models of existing stores in Brazilian law, only favor one parent over the other. Thus,
the custody institute is to assist the necessities that other custody models.

KEYWORDS: Guard. Custody. Parenting Power.
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1 INTRODUCAO

E sabido que as criancas e os adolescentes sdo pessoas em desenvolvimento, as quais,
no mais das vezes, ndo tém capacidade de se autodesenvolver nos aspectos intelectual, moral,
social e afetivo, como, também, ndo tém condi¢bes de proteger seja a propria vida, a
integridade fisica ou a saude. Ndo contam eles com meios préoprios para atender as suas
necessidades basicas.

A “Doutrina da Protegao Integral da Crianga” encontra-se contemplada no artigo 227,
“caput”, da nossa Lei Fundamental que impde a familia, a sociedade e ao Estado o dever de
“assegurar a crianca e ao adolescente, com absoluta primazia, o direito a vida, a saude, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressao”. (GESSE, 2001).

Com o advento da Lei 11.698 de 13 de junho de 2008 foi instituida e disciplinada a
Guarda Compartilhada, instituto que ha algum tempo vinha sendo utilizado no cenério
juridico pétrio, com alguma aceitacdo por parte de nossos Tribunais.

Assim, como 0 mundo juridico estd em constante evolugdo, o ramo do direito de
Familia ndo poderia ser diferente, tendo o estudo em foco assumido uma posi¢do ja
largamente adotada no direito comparado: ou seja: a possibilidade da concessdo da guarda
compartilhada.

No Brasil, a questdo da Guarda dos Filhos ainda se encontra muitas vezes calcada
em preconceitos e teorias ja ultrapassadas, ignorando a veloz evolugdo na familia brasileira,
desconsiderando a evolucdo da mulher e do homem no sentido de se igualarem cada vez mais
em direitos e deveres e quase sempre analisando apenas os direitos da mée e do pai sobre 0s
filhos, deixando de lado o direito maior que é o do proprio filho com suas necessidades e seu
lado emocional/afetivo.

Durante o tempo em que a familia permanece afetiva e fisicamente unida, é inegavel
que os filhos desfrutam igualmente de ambos os genitores. Com a ruptura da relagéo conjugal
surge a familia monoparental e a autoridade, anteriormente exercida pelo pai e pela mae,
geralmente se concentrava em apenas um dos genitores, restando ao outro funcdes
secundarias como, por exemplo, visita, alimentos e fiscalizacao.

E nesse contexto que a guarda compartilhada assume grande importancia, na medida

em que prima pelo convivio do menor com ambos 0s genitores, mantendo o exercicio



conjunto da autoridade parental, bem como reserva aos dois o direito de participar das
decis@es que se referem a crianca.

No primeiro capitulo tratamos do instituto da guarda, fazendo uma analise sob a Otica
do Cddigo Civil, Lei do Divércio e Estatuto da Crianca e do Adolescente. No segundo
capitulo falamos sobre o poder familiar para justificar a guarda compartilhada. Uma vez que a
familia se dissolve, o poder familiar ndo é retirado, via de regra, de ambos os pais, sendo
assim, a guarda, como dever do poder familiar, seria melhor deferida se a ambos o genitores.
Por fim, no terceiro capitulo, foi feita uma andlise acerca do instituto da guarda compartilhada,
demonstrando a sua importancia no campo tedrico e préatico e, os efeitos da mesma em relacéo
aos filhos, apds a separacdo conjugal.

O presente estudo tem por objetivo demonstrar tais mudancas trazidas com a
instituicio da Guarda Compartilhada, além das consequéncias e vantagens que 0 seu
deferimento podera acarretar aqueles individuos envolvidos no rompimento da relagdo
conjugal, buscando provocar inimeras reflexdes sobre um tema que merece muita atencéo,
devido sua importancia em razdo da expressa admissdo como modelo de responsabilidade
parental dos filhos de pais que ndo mais convivem. Para tanto, utilizou-se o tipo de pesquisa
bibliogréfica descritiva e documental, ndo havendo interferéncia do pesquisador que procura
descobrir a frequéncia de ocorréncia do tema, sua natureza, caracteristicas, causas, relacdes e
conexdes com as demais areas do Direito. Portanto, buscar adquirir conhecimentos a partir do
emprego predominante de informacgdes advindas do material bibliografico e documental
pesquisado.

Foram utilizados trabalhos publicados em datas recentes, em livros, periddicos, teses
e dissertacdes, além dos recursos informatizados das bases eletrénicas de dados.
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2 O INSTITUTO DA GUARDA

O conceito de guarda é derivado do antigo alemdo warten (guarda, espera), de que
proveio também o inglés warden (guarda), de que se formou o francés garde, pela
substituicdo do w em g, é empregado, sem sentido genérico, para exprimir protecdo,
observacao, vigilancia ou administracao.

Guarda quer exprimir a obrigacdo imposta a certas pessoas de ter em vigilancia,
zelando pela sua conservacao, coisas que lhes sdo entregues ou confinadas, bem assim manter
em vigilancia e zelo, protegendo-as, certas pessoas que se encontram sob sua chefia ou
direcao.

Em outro sentido, é palavra empregada para designar a pessoa que € posta em algum
lugar para vigiar o que ali se passa, defendendo o que estd sob sua protecdo e vigilancia de
quaisquer pessoas estranhas, que possa trazer dano ou prejuizo. (LEITE, 2011).

Durante muito tempo, a guarda foi tida como um dos efeitos do poder familiar. Os
textos normativos foram interpretados no sentido de vincular o direito de guarda do menor,
desta forma, o titular do poder familiar teria um direito de guarda quase absoluto. Entretanto,
a partir dos anos de 1950, este conceito foi sendo abrandado, passando a guarda ser vista
como sendo ndo de esséncia, mas de natureza deste, ao se permitir a concessao da guarda da
crianca ou adolescente, mesmo contra a vontade do titular do poder familiar, se isso atendesse
melhor ao interesse do menor (RIBEIRO, 2007).

A rigor, a guarda passa a ser restrita ao guardido enquanto ndo forem os pais
destituidos ou tiverem, suspenso o péatrio poder, subsistindo aos pais bioldgicos certas
obrigagdes, tais como o exercicio do direito de visitas e a obrigacdo alimenticia.

Rodrigues (1997, p. 21) diz que a “guarda é o poder-dever de manter crianca ou
adolescente no recesso do lar enquanto menores e ndo emancipados, dando assisténcia moral,
material e educacional”.

S&o inumeras as conceituacdes para a guarda no direito brasileiro, dentre elas, podem-
se citar a descrita por Placido e Silva (1997, p.336) em seu vocabulario juridico, definindo

que se trata de:

Locucdo indicativa seja do direito ou do dever, que compete aos pais ou a um dos
cbnjuges, de ter em sua companhia ou de protegé-los, nas diversas circunstancias
indicadas na Lei Civil. E guarda, neste sentido, tanto significa custédia como
protecdo que é devida aos filhos pelos pais.
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Para Strenger (1998) a guarda de filhos ou menores pode ser conceituada como o
poder-dever submetido a um regime juridico-legal, de modo a facultar a quem de direito,
prerrogativas para o exercicio da protecdo e amparo daquele que a lei considerar nessa
condicéo.

Num sentido juridico, guarda é o ato ou efeito de guardar e resguardar o menor, de
manter vigilancia no exercicio de sua custddia e de representa-lo quando impubere ou, se
pubere, de assisti-lo, agir conjuntamente com ele em situacbes que venham a ocorrer
cotidianamente.

Em outras palavras, é um instituto juridico através do qual se atribui a uma pessoa, 0
guardido, um complexo de direitos e deveres a serem exercidos com o0 objetivo de proteger e
prover as necessidades de desenvolvimento de outra que dele necessite, colocada sob sua
responsabilidade em virtude de lei ou decisdo judicial. (OSORIO, 2009).

Portanto, entende-se que a guarda dos filhos é um direito e dever de quem permanece
com a responsabilidade dos filhos, com o intuito de protegé-los e educé-los, garantindo-lhes
um crescimento saudavel.

A guarda de filhos envolve direitos e deveres que competem indistintamente a ambos
0s pais, ora de protecdo, ora de companhia dos filhos. Por se tratar de um dos elementos do
poder familiar, a guarda deve ser entendida muito mais como um dever dos pais em relacéo
aos filhos, do que uma prerrogativa daqueles em relacdo a estes (LAUX; RONDI, 2003,
p.177).

O instituto da guarda foi tratado em dois momentos no Direito Brasileiro,
primeiramente em decorréncia da dissolucdo da sociedade conjugal ou marital, e depois no
Estatuto da Crianga e do Adolescente.

A regra prevalente é que na constancia do casamento ou da unido estavel a guarda dos
filhos menores, bem como todos os atributos do poder familiar, seja exercida conjuntamente
pelos pais. Contudo, a grande dificuldade surge quando esses mesmos poderes sdo diluidos
por conta da separacdo, do divorcio, ou da dissolucdo da unido estavel dos genitores, uma vez
que em razdo do rompimento dos pais haverd a fragmentacdo de um dos componentes do
poder familiar, que € o direito de guarda.

Quando perturbada a convivéncia conjugal, ocorre a cisdo da guarda e os filhos
passam a conviver com apenas um dos conjuges, ficando o outro com o direito de visita e de
fiscalizac&o.

Nem sempre pais e filhos tém o privilégio da convivéncia reciproca, sucedendo, por

vezes, a morte de um dos pais ou distarbios no relacionamento dos mesmos, que impedem o
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prosseguimento da mutua convivéncia. Dessa forma, o domicilio familiar uno deixa de existir
e, em seu lugar, passa a existir duas residéncias, ocasionando, na maioria dos casos concretos,
a definicdo da custodia dos filhos para apenas um dos genitores, ou excepcionalmente na
reparticdo dessa guarda.

No Direito brasileiro fatores sociais como o declinio do patriarcalismo, do ruralismo, a
revolucdo sexual, e a economia mundial, interferiram e, ainda interferem direta e
indiretamente no ordenamento juridico, pois o Direito € um conjunto de normas existentes a
fim de organizar a sociedade, estando sempre sob a influéncia de costumes e fenémenos
sociais. A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5°, definiu a igualdade entre homens e
mulheres em direitos e obrigacfes no tange a familia, sendo entdo que o poder familiar passa
a ser exercido de forma igualitaria entre os pais.

Historicamente, com relacdo ao destino dos filhos de pais que ndo convivem em unido,
na Ultima década do século XIX, o Decreto n® 181 de 24 de janeiro de 1890, em seu art. 90
estabelecia que através da sentenca do divércio, seriam entregues os filhos comuns e menores
ao conjuge inocente, determinando a cota que o culapado prestaria para a educacao dos filhos
bem como a contribuicdo do marido para o sustento da mulher, se esta fosse inocente e pobre.

Em 1916, com o Cddigo Civil, passou-se a distinguir as hipdteses de dissolucao
amigavel e judicial da sociedade conjugal. Estabeleceu que, na dissolucdo amigavel deveria
ser observado o que os conjuges acordarem sobre a guarda dos filhos (artigo 325). E na
dissolucdo judicial, a guarda dos filhos seria atribuida de acordo com a existéncia de culpa de
um ou de ambos os cdnjuges, e pelo sexo e idade dos filhos, dando da seguinte maneira: 0s
filhos ficariam com o cbnjuge inocente; se ambos culpados ficariam com as mées as filhas
enquanto menores e os filhos até seis anos de idade, sendo entregue a guarda ao pai apds
completar essa idade; por fim, havendo motivo grave o juiz poderia dispor de maneira diversa
(artigo 326).

Com a Lei 4.121/42 houve alteragBes no desquite litigioso, mas conservando o que
dispunha ao desquite amigavel com relacdo a guarda dos filhos. Desta forma, havendo
conjuge inocente, com este ficariam os filhos menores; sendo ambos o0s conjuges culpados, a
mée passaria a ficar com 0s menores, ndo sendo mais observada a distingdo de idade e sexo
destes, salvo disposic¢do contraria do juiz; se fosse verificado de que os filhos ndo deveriam
ficar sob a guarda do pai e nem da mée, o juiz era autorizado a deferir a guarda a pessoa

idonea da familia de qualquer dos cnjuges, assegurado o direito de visita aos pais.
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O Decreto Lei 9.701/46 era que determinava sobre a guarda de filhos no desquite
judicial, se no caso estes ndo entregues aos pais, mas sim a pessoa notoriamente idénea da
familia do conjuge inocente, assegurando ao outro o direito de visita aos filhos.

O Decreto-lei 3.200/41, em seu art. 16, determinou que a guarda do filho natural
ficasse com o genitor reconhecente e, se 0 fossem ambos, sob o poder do pai, exceto se o juiz
decidisse de maneira diversa, determinando a guarda analisando o interesse do menor.

A Lei 5.582 de 1970 modificou o artigo 16 do decreto lei 3.200/41, acrescentando a
este, paragrafos, determinado que o filho natural reconhecido por ambos os genitores ficaria
sob o poder da mae, salvo se tal decisdo trouxesse prejuizo ao menor. Previu também a
possibilidade de colocar o filho sob a guarda de pessoa iddnea, de preferéncia da familia de
qualquer dos genitores. E, havendo motivos graves, poderia o juiz, a qualquer tempo, decidir
de modo diverso, sempre se baseando no interesse do menor.

Os dispositivos que previam a guarda dos filhos no Cédigo Civil de 1916, sendo eles
do art. 325 ao art. 329, foram contrariados com o advento da Lei 6.515/1977, a chamada Lei
do Divércio. Pois, a citada lei contradizia-se ao codigo em vigor naquela época, e por ser lei
especial revogou os dispositivos do codigo que tratavam o assunto de forma diferente,
subsistindo apenas o art. 329 que disciplinava a possibilidade da mé&e ter em sua guarda os
filhos do casamento anterior, s6 cabendo decisdo diversa se 0 juiz percebesse que ela ou o
padrasto ndo se comportavam de maneira conveniente. (SAMPAIO, 2010).

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca e ao adolescente, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacédo,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo (art. 227 da Constituicdo Federal). Portanto, a
guarda é um direito que impde extensos deveres para com 0 menor.

Por fim, a Constituicdo Federal de 1988 assegurou a crianga, como dever primeiro da
familia, depois da sociedade e do Estado, o direito a convivéncia familiar e comunitaria, cuja
disciplina veio com o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/90), que regula as
relacOes juridicas e institutos referentes ao menor, dentre eles a guarda, destinada a regularizar
a posse de fato do menor.

A principio, a guarda prevista pelo ECA visa atender a crianga em concreto estado de
abandono ou tenha sofrido falta, omissdo ou abuso dos pais (art.98 do ECA), tanto que o
detentor da guarda podera a todo e qualquer momento reclamar o direito de retirar o menor da

posse de quem, a esteja ilegalmente detendo.
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A guarda destina-se a regularizar a posse de fato da crianca ou de adolescente (ECA,
art. 33, § 1° inicio), mas j& como simples situacdo de fato, mostra-se habil a gerar vinculo
juridico que sé serd destruido por decisdo judicial, em beneficio do menor — crianga ou
adolescente. Ja, judicialmente deferida, a guarda sera uma forma de colocacdo em familia
substituta, como se fosse uma familia natural, de maneira duradoura (ECA, art. 33, § 1°,
inicio), ou serd, liminarmente ou incidentalmente, concedida nos procedimentos de tutela ou
adogédo (ECA, art. 33, 8 1° fim) ou, ainda, atenderd, excepcionalmente e fora dos casos de
tutela e adocdo, situacbes peculiares ou suprira a falta dos pais ou responsavel, podendo ser
deferido o direito de representacdo para a pratica de certos atos (ECA, art. 33, § 29).
(ROMERA, 2011).

Para todas as formas de colocacdo em familia substituta, independe a situacdo juridica
em que se encontre a crianga ou o0 adolescente. Assim, tanto faz se esta numa familia ou numa
entidade, se tem condi¢fes materiais ou ndo. Aliés, a falta ou a caréncia de recursos materiais
nédo constitui motivo suficiente para a perda ou a suspensdo do poder familiar, onde se inclui
também a guarda (RTJ 48/427; RT 406/274), segundo jurisprudéncia, mesmo que para que a
concessdo desta inexista a condicdo obrigatdria de perda ou suspensdo da guarda (ECA, art.
23), que é condicdo indispensavel tanto para a tutela como para a adogdo (ECA, arts. 36,
paragrafo Unico, 41 e 169).

Como o fim do instituto visa a protecdo integral da crianca e do adolescente, o
interesse destes deverd ser levado em conta, sempre que possivel, através da oitiva deles
(ECA, art. 28, § 1°). (ROMERA, 2011).

A Justica tem por escopo a decisdo, que sera tdo mais util quanto pronta. Assim, em se
tratando de guarda de filho, ndo se pode adiar “sine die” a solucdo, pois isso significa negar a
prestacéo jurisdicional ao menor, cabendo ao Magistrado apurar os fatos, ouvir a crianga com
0 auxilio do Promotor de Justica, decidir a questdo e ndo manter a guarda com pessoa que
nem sequer foi ouvida a respeito, conforme decisdo do TJ-MG - Ac. da 42 Cam. Civ. publ. em
6-6-94 - Ap. 6.228/1-Capital - Rel. desig. Des. Francisco Figueiredo (ROMERA, 2011).

O ECA néo regula a guarda que decorre da separacdo dos pais, e sim, aquela onde
esteja visiveis o estado de abandono, a orfandade, a omissdo ou abuso dos pais, conforme o
artigo 98 do ECA. No entanto, somente o fato da orfandade nao basta para a determinacéao da
guarda pelo ECA; é preciso envolvé-la as hipoteses do artigo 98 da referida Lei (direitos
ameacados ou violados), quando, entdo, emerge a competéncia da Justica especializada, de

acordo com o artigo 148, paragrafo unico, alinea “a”.
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O deferimento da guarda prevista no Estatuto atribui ao guardido, mesmo que de
forma precéria, a obrigacdo correspondente a criacdo, educagdo, assisténcia material e o
direito de exigir do menor respeito e obediéncia.

A guarda, disciplinada nos artigos 33 a 35 do ECA, segundo Waldyr Grisard Filho
(2002, p. 55), “uma vez estabelecida, obriga a prestacdo de assisténcia material, moral e
educacional ao menor, conferindo ao detentor o direito de se opor a terceiros, inclusive aos
pais, como se depreende do artigo 33”.

Ainda, conforme Waldyr Grisard Filho (2002, p. 56), sdo previstas duas modalidades
de guarda pelo ECA, quais sejam, definitiva e provisoria. A primeira regulariza a posse de
fato do menor, podendo ser deferida cautelar, preparatéria ou incidentalmente, nos processos
de tutela e adogdo, salvo nos de adocdo por estrangeiro, onde € juridicamente impossivel, de
acordo com o artigo 33,81° do ECA. E provisoria, precaria, especial, a que se destina a
atender situacdes peculiares ou suprir a falta eventual dos pais ou responsaveis, fora dos casos
de tutela ou adogdo, e até que sejam tomadas as medidas adequadas para a defesa de seus
interesses, segundo o artigo 33, §2°do ECA.

A definitividade da guarda é relativa, pois pode ser modificada a qualquer tempo,
mediante ato fundamentado, conforme o artigo 35 do ECA, tendo em vista que sua concessao
ndo faz coisa julgada. A coisa julgada, nestas questdes, esta subordinada a clausula rebus sic
stantibus, vale ressaltar que a sentenca é imutavel enquanto a situacdo fatica se mantiver a
mesma, ndo incidindo a regra do artigo 471 do CPC. Pelo contrario, tratando-se de relacéo
juridica continuativa e sobrevindo modificacdo no estado de fato ou de direito pode o juiz
reverter a situacédo anterior.

A guarda definitiva caracteriza-se por ser estabelecida em processo de cognicdo
exauriente, no qual chega-se & conclusdo, ap6s o exame verticalizado da situacdo fatica e
juridica, que o menor deve ficar sob os cuidados de determinada pessoa (tutor, pais adotivos,
curador ou meramente guardido, nas hipdteses de guarda satisfativa), até que, em principio, o
guardado atinja a plena capacidade, s6 podendo ser alterada se houver fato novo, ou seja, se
sobrevier a modificagdo da situagéo factual que serviu de arrimo para a regulamentacéo dessa
guarda dita definitiva. (GESSE, 2001).

A guarda uma vez deferida permanece sob o controle do Estado, podendo a qualquer
hora, por outra decisdo judicial, ser revogada se a situacdo denunciada o reclamar,
recomendando a remocao do guardido. Nesse caso, onde o interesse da crianca ou adolescente
deve ser resguardado, o Juiz, fazendo uso do poder discricionario, pode determinar a

intimacdo do guardido para que prestes esclarecimentos quanto ao comportamento que vem
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sendo adotado com o menor, ou até mesmo determinar que preste informacdes
periodicamente sobre o exercicio da guarda.

A guarda em carater provisorio é aquela em que concedida liminar ou incidental nos
processos relativos a guarda ou tutela. Isto é, “quando determinada precariamente para
resolver a situacdo de alguma crianca abandonada, devendo o juiz esclarecer aquele que a
recebe as implicagcdes que poderdo advir de possiveis mudangas” (NOGUEIRA, 2001, p.41-
42).

A guarda provisoéria é aquela conferida a titulo precario, nas hipdteses de crianca ou
adolescente que se ache abandonado ou sob a guarda de fato de pessoa que, ndo sendo
detentora do poder parental e sem a intervencdo judicial, toma a seu cargo a criacdo e a
educacdo de menor com que, a principio, ndo tinha qualquer vinculo legal que lhe impusesse
tal encargo. Ela perdura até que a situacdo da crianca/adolescente, por intermédio de decisdo
judicial, seja definida. (GESSE, 2009, p. 20).

O ECA (1990) ainda prevé uma forma diferenciada de guarda fora dos casos de tutela
e adocdo, a guarda excepcional para fins de representacao dos pais bioldgicos ou responsaveis
observando-se ndo se tratar de representacdo plena, mas de atos a serem praticados por um
guardido temporario como a autorizacdo para 0 casamento em virtude de estarem os pais
ausentes ou em local incerto e ndo sabido.

Em face das peculiaridades previstas em cada caso, encontramos a guarda subsidiada,
em que ndo seja viavel a tutela ou adocao, por inexistirem candidatos para tal mister, criancas
ou adolescentes portadores de anomalia fisica ou mental necessitando de ambiente e
tratamento especial.

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 os pais desaparecidos, falecidos, internados em hospitais
psiquiatricos ou cumprindo pena em estabelecimento prisional.

A finalidade desta guarda é colocar a crianga em lar substituto ante a auséncia da
familia original ou a impossibilidade de ser criada por ela, € um contrassenso deferir-se a
guarda para os avoés, quando a crianca esteja morando com o0s pais biolégicos e por estes
mantidas. (LEITE, 2011).

As decisdes de guarda ndo transitam em julgado, mas fazem coisa julgada formal, dai
poder-se afirmar serem passiveis de reexame, através de acio propria. E bom ressaltar que em

matéria de direito de familia, principalmente no que tange a guarda e o direito de visitacao,
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ndo existe caducidade ou ineficicia da liminar concedida quando ndo proposta a acdo
principal no prazo de trinta dias.

Desta forma, os filhos ndo sé@o 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
preocupacéo de se atingir a dupla realizacdo dos interesses do filho e dos pais.
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3 O PODER FAMILIAR

O antigo Patrio Poder mudou no novo Codigo Civil 2002 para Poder Familiar. Na
época do antigo Codigo Civil (1916) quem exercia o poder sobre os filhos era o pai e ndo se
falava no poder do pai e da mée (pais). Mas esta situacdo mudou e hoje a responsabilidade
sobre os filhos é de ambos (LUZ, 2009).

A denominacdo ainda ndo é a mais adequada, porque mantém a énfase no poder.
Todavia, ¢ melhor que a resistente expressao “patrio poder”, mantida pelo Estatuto da Crianca
e do Adolescente (Lei n. 8.069/90), somente derrogada com o novo Cadigo Civil 2002. Com
a implosdo, social e juridica, da familia patriarcal, antes do advento da Constituicdo de 1988,
ndo faz sentido que seja reconstruido o instituto apenas deslocando o poder do pai (patrio)
para o poder compartilhado dos pais (familiar), pois a mudanca foi muito mais intensa, na
medida em que o interesse dos pais estd condicionado ao interesse do filho, ou melhor, no
interesse de sua realizacdo como pessoa em formacéo. (LOBO, 2006).

Atualmente, o conceito do instituto patria potestas visa apenas o interesse e ao bem
estar do menor, passando a ser, na verdade, um patrio dever, de acordo com o qual 0s pais tém
a obrigacdo de cuidar da pessoa dos filhos e de seus bens; é um verdadeiro direito de protecao.
Né&o € mais uma tirania do pai sobre o filho, mas sim uma servidao do pai para tutelar o filho.
Este direito, outrora, considerado como direito subjetivo, é definido, em nossos dias, como
poder juridico, ou melhor, dizendo, um poder familiar, exercido pelo pai e pela mée, por
delegacédo do Estado, no interesse da familia. E deve ser compreendido como uma fun¢éo que
é constituida de direitos e deveres. Ao direito do pai corresponde o dever do filho e vice-versa.
Sédo direitos e deveres que se ajustam, formando uma verdadeira coeréncia funcional para a
satisfacdo de fins que transcendem a interesses puramente individualistas (BEDESCHI, 2007).

Ha muito tempo que o patrio poder perdeu a vigor da potestas do paterfamilias, para ir
se atenuando e, vindo a ser compartilhado com mde em igualdade de condi¢des ndo vige
ainda a prevaléncia da vontade paterna, cabivel ainda recorrer-se ao suprimento judicial a ser
dado em segredo de justica. Ndo obstante o art. 226 85 CF/88 impor a paridade de direitos e
deveres entre os cOnjuges e, em especial no exercicio do patrio poder sobre os filhos. (LEITE,
2011).

A Constituicdo Federal 1988 estabelece igualdade de direitos e deveres para homens e
mulheres. O patrio poder, no qual o homem detinha o posto de chefe da familia, portanto,

senhor das decisdes familiares, é coisa do passado. A Constituicdo Federal e 0 novo Cddigo



19

Civil de 2002 estabelecem que os pais, sem distin¢do, séo titulares do Poder Familiar. Dessa
forma, cabe ao casal, entre outras coisas, a responsabilidade de criar, educar, guardar, manter
e representar os filhos. Havendo divergéncia entre o casal quanto as decisdes relativas aos
filhos, deve a parte interessada recorrer a Justica.

Os filhos enquanto s&o menores de 18 anos estdo sob o poder dos pais e ndo podem
praticar atos da vida civil sem a autorizacdo deles. Estar sob o poder significa que os filhos
devem obediéncia e respeito em relacdo aos pais e estes tém o dever de sustenta-lo e dar
assisténcia moral, emocional e educacional.

Percebe-se que a lei é constituida em funcdo privada e em posicdo de poder e de
direito subjetivo, sendo esse irrenuncidvel, pois 0s pais ndo podem renunciar a posi¢do da
titularidade de pais, bem como inalienavel, ou seja, é indisponivel a transferéncia de pais para
outrem a titulos gratuitos ou até onerosos. Ressalva em caso de delegacéo prevista em lei. E
imprescritivel, ndo prescreve pelo fato de ndo exercer as funcdes de genitor, a perda se
compreende nos casos observados em lei. E incompativel com a tutela, no se nomeia um
tutor se os pais provem de possibilidade de exercer o patrio poder (BERNARDI, 2009).

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 préprias, uma vez que a legislacao
processual é apenas supletiva.

As regras procedimentais do ECA permanecerdo, pois 0 novo Cadigo delas ndo trata
nem é com elas incompativel. No ECA sdo legitimados para a acdo de perda ou suspenséo do
poder familiar o Ministério Publico ou “quem tenha legitimo interesse”. Prevé-se a
possibilidade de decretacdo liminar ou incidental da suspensdo do poder familiar, ficando o
menor confiado & pessoa idénea (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 Cddigo 2002 e o ECA (1990)
sobre 0 exercicio conjunto pelo pai e pela mde, com recurso a autoridade judiciaria para
resolver as divergéncias. O Estatuto ressalta os deveres dos pais, enquanto o novo Codigo,
repetindo o anterior, opta pelas dimens6es do exercicio dos poderes, como serd demonstrado
abaixo. No ECA hé previsdo de hipdtese de perda do poder familiar ndo prevista no novo
Cddigo, justamente voltada ao descumprimento dos deveres de guarda, sustento e educacdo
dos filhos (arts. 22 e 24). Em suma, ndo se vislumbra antinomia (cronoldgica ou de

especialidade) entre os dois textos legais, ndo se podendo propor a derrogacdo da lei anterior
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(ECA), salvo quanto & denominacdo patrio poder substituida por poder familiar. Como a
menoridade, no novo Cédigo, foi reduzida para até os 18 anos, deixou de haver divergéncia
com o que o ECA 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).

Com advento da Constituicao Federal de 1988, prescreve artigo 226, paragrafo 5°, “Os
direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo 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 decisdes sdo tomadas em conjunto pelo casal,
ndo havendo mais distin¢do. Na falta de um, o outro exercerd o poder familiar e, vice-versa,
havendo divergéncia o juiz decidird o conflito. No entanto, sdo de responsabilidade dos
conjuges a administracdo da pessoa e dos bens dos filhos ndo emancipados. (OLIVEIRA,
2010).

O ECA (1990) estabelece que o poder familiar seja exercido pelo pai e pela mae, “na
forma do que dispuser a legislagdo civil”. O novo Codigo refere-se apenas a titularidade dos
pais, durante o casamento ou a unido estavel, restando silente quanto as demais entidades
familiares tuteladas explicita ou implicitamente pela Constituicdo. Ante o principio da
interpretacdo em conformidade com a Constituicdo, a norma deve ser entendida como
abrangente de todas as entidades familiares, onde houver quem exerca o0 munus, de fato ou de
direito, na auséncia de tutela regular, como se da com irmdo mais velho que sustenta 0s
demais irmaos, na auséncia de pais, ou de tios em relacdo a sobrinhos que com ele vivem.

A convivéncia dos pais, entre si, ndo é requisito para a titularidade do poder familiar,
que apenas se suspende ou se perde, por decisdo judicial, nos casos previstos em lei. Do
mesmo modo, a convivéncia dos pais com os filhos. Pode ocorrer variacdo de grau do poder
familiar, maxime quanto ao que cumpre o dever de guarda, mas isso diz respeito apenas ao
seu exercicio e néo a titularidade.

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

Os deveres inerentes aos pais, ainda que ndo explicitados, sdo 0s previstos na

Constituicao, no ECA e no proprio Codigo Civil, em artigos dispersos, sobretudo no que diz
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respeito ao sustento, guarda e educacao dos filhos. De modo mais amplo, além dos referidos,
a Constituicdo imp0e os deveres de assegurarem aos filhos (deveres positivos ou comissivos)
a vida, a saude, a alimentacdo, o lazer, a profissionalizacdo, a dignidade, o respeito, a
liberdade, a convivéncia familiar e comunitaria, e de ndo submeté-los (deveres negativos ou
de abstenc#o) a discriminacao, exploraco, violéncia, crueldade e opressdo (LOBO, 2006).

E baseado no poder familiar que se determina a guarda do menor em favor dos pais,
uma vez que esta € dever inerente daquele. Sendo assim, havendo a dissolugdo da unido entre
os pais o que melhor resguardaria os filhos seria a guarda compartilhada, uma vez que ambos
manterdo, via de regra, o poder familiar.

Destacam-se alguns dispositivos legais que demonstram a possibilidade de utilizacéo
da guarda compartilhada antes da Lei 11.698 de 13 de junho de 2008, que altera os arts. 1.583
e 1.584 da Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002 — Codigo Civil, para instituir e disciplinar
a guarda compartilhada em nosso ordenamento juridico. O texto constitucional, prevendo a
absoluta igualdade de direitos e deveres entre 0 homem e a mulher (artigo 226, 8 5°), reclama
uma paternidade responsavel (artigo 226, § 7°). O Estatuto da Crianga e do Adolescente, ao
dispor sobre a protecdo integral do menor (artigo 1°), impbe a familia, a comunidade, a
sociedade e ao Poder publico o dever de assegurar a0 menor uma convivéncia familiar a
consideracao de sua condi¢do peculiar como pessoa em desenvolvimento. Por isso é garantido
ao menor o direito de participar da vida familiar (artigo 16, V) e de ser criado e educado no
seio de sua familia (artigo 19), submetendo-se ao poder familiar do pai e da mée, exercido em
igualdade de condic@es (artigo 21), a quem, conjuntamente, a lei incumbe o dever de sustento,

guarda e educacéo (artigo 22).
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4 A 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 sistema de visitas do
pai e sua exclusdo em relacdo as tomadas de decisfes sobre a vida da crianga, ficando tais
decisbes a cargo da mae, guardia unica dos filhos na grande maioria dos casos. Entende-se
qgue 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 Gnico meio de
assegurar uma estrita igualdade entre os pais na conducdo dos filhos, aumentando a
disponibilidade do relacionamento com o pai ou a mae que deixa de morar com a familia.
Opde-se, com vantagens, a guarda Unica, que frustra a adequada convivéncia do menor com o
ndo guardido.

Antes do advento da Lei 11.698 de 2008, havia controversia 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 divércios
concedidos no Brasil tiveram a responsabilidade pelos filhos concedida as mulheres. E usual
no Pais o entendimento de que as maes sejam responsaveis prioritarias pelos filhos. Na
pesquisa foi apurado que a adocdo da guarda compartilhada correspondia a apenas 4,7% das
separacdes (BRASIL, 2010).

A guarda compartilhada j& é utilizada ha algum tempo no direito estrangeiro, como
uma forma de superar as limitagdes trazidas pelo arcaico sistema de visitas, por possibilitar
um melhor nivel de relacionamento entre pais e filhos.

O instituto da guarda compartilhada teve inicio na Inglaterra na década de sessenta,
onde existiram as primeiras decisdes no sentido de ambos 0s pais serem conjuntamente
responsaveis pelo sadio desenvolvimento da prole. Buscou-se distribuir igualmente, entre os
genitores as responsabilidades perante os filhos, cabendo a mée os cuidados diarios com o0s
filhos, resgatado ao pai a capacidade de dirigir conjuntamente a vida dos menores.

O Coadigo Civil Francés estabeleceu com a inovagdo trazida pela lei Malhuret!, de

1977, que, apos ouvir os filhos menores, 0 juiz deve fixar a autoridade parental (expresséo

! A jurisprudéncia francesa mostrou-se favoravel a nova modalidade de guarda, o que resultou na Lei 87.570, de
22 de julho de 1987, denominada lei Malhuret, que modificou o Cédigo Civil francés a respeito do exercicio da
autoridade parental. (LEITE, 1997, p.268).
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que la substituiu o termo guarda), de acordo com interesses e necessidades dos filhos e, caso
fique estabelecida a guarda Unica, o magistrado deverd decidir com quem ficardo. Mas,
estando o casal de acordo, basta uma declaracéo conjunta perante 0 magistrado, para que seja
decidido pelo compartilhamento da guarda (LEITE, 1997).

No sistema portugués, apenas existia a codificacdo do regime da guarda Unica. Com
advento da lei n° 84, de 31 de agosto de 1995, foi alterada a parte do art.1906 do Codigo Civil
Portugués, cujo n° 2 estabelece que os pais possam acordar sobre o exercicio em comum do
poder parental, decidindo as questbes relativas a prole em condicdes idénticas as que
vigoravam na constancia do matriménio. Assim, Portugal introduziu em sua legislacdo um
breve conceito de guarda compartilhada, que possibilita a informacdo da existéncia de tal
instituto por todos (DIARIO DA REPUBLICA, 1995 apud COMEL, 2003).

No art. 154 do Codigo Civil Espanhol de 2002, os pais sdo co-titulares do exercicio do
poder familiar, cabendo-lhes a faculdade de ter os filhos menores em sua companhia. A
Constituicdo espanhola proclama clara e terminantemente a igualdade juridica plena dos
conjuges, da qual segue numerosas consequéncias, dentre elas a guarda conjunta do pai e da
mée. A nova lei do matrimonio, sete de julho de 1981, em seu art. 66, estabelece que 0 marido
e a mulher sejam iguais em direitos e deveres e que a separacdo, a nulidade e o divorcio ndo
exoneram os pais de suas obrigacdes para com os filhos, conforme o art. 92. No caso de
separacdo, em principio, a guarda corresponderd aquele pai com quem conviva o filho,
podendo o juiz, se solicitado pelo outro genitor e no interesse do filho, atribuir ao solicitante o
exercicio conjunto, através do art. 156, § 5°, do Codigo Civil. (COMEL, 2003).

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 estados ja adota francamente a guarda
compartilhada. Inimeros juristas estadunidenses estdo dedicando-se a pesquisar e discutir
uma aplicacdo cada vez mais uniforme da guarda compartilhada em todo o pais. A American
Bar Association, entidade representativa dos advogados americanos, chegou a criar uma
comissdo especial para desenvolver estudos sobre a guarda de menores. Portanto, percebe-se
que a regra é o compartilhamento, sendo que a excecdo deve ser muito bem fundamentada
para ser admitida. (GRISARD FILHO, 2002).

De acordo com Gobbi (2003) o Estado de Connecticut se destacou no ano 2000 entre
0S norte-americanos, ao conceder a Guarda conjunta em torno de 41,2% para 0s casais que se
separaram. Em 2001, novamente fez jus a novas honrarias em consequéncia de ter

implementando programas de apoio interdisciplinar de mediacdo familiar na educacéo dos
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pais que estdo por se separar, a qual inclui severas adverténcias sobre o impacto do divorcio
na familia, sua repercussdo sobre os filhos, e programas de reestruturacdo das mesmas sem
romper os lagos parentais com seus filhos. Trata-se de um programa obrigatério de mediacao
interdisciplinar, ministrada por advogados, psicologos e assistentes sociais, que prevé a
possibilidade de serem aplicadas san¢des coercitivas pelo juiz, aqueles que forem negligentes
com suas responsabilidades em relagéo aos filhos e o fornecimento de guias a serem seguidos
para 0 bom gerenciamento da guarda conjunta por ambos o0s genitores, entres outras coisas.
Tudo isso para reduzir o efeito maléfico da separacao sobre os filhos menores.

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.

As profundas alteracBes sociais e familiares que aconteceram no ultimo quarto do
século XX provocaram em todas as legislacBes, substanciais mudangas nessa matéria,
reequilibrando os direitos parentais e colocando o menor no centro da questéo, reequilibrando
os direitos parentais e colocando o0 menor no centro da questdo, colimando que conquiste
umas boas formacoes intelectuais, morais, dentro da maior rigidez somatica e psiquica, nao
mais importando o interesse dos pais, se ndo o dos filhos. Segundo Lopes (2009) a
necessidade de garantir ao menor uma melhor qualidade de suas relagfes com seus dois pais,
juristas, psicologos, socidlogos buscaram nova férmula de comunicacao entre esses sujeitos,
que exalta o exercicio compartilhado da autoridade parental e considera o menor como sujeito
de direitos de civis, humanos e sociais.

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 apos a dissolugdo do vinculo conjugal. E protege um bem precioso: a vida
do ser humano em sua formagdo, a crianca e o adolescente, cujos direitos tém prioridade no
plano constitucional.

A guarda compartilhada é a atribui¢do da guarda juridica do menor a ambos 0s pais,
para que exercam igualitariamente os direitos e deveres inerentes ao péatrio poder, vem
assegurar essa continuidade do casal parental, em beneficio do menor.

O pai e mae separados entre si estdo em igualdade, relativamente as responsabilidades
na educacao e formacéo dos filhos e ao direito de convivio com as criancas.

As consequéncias da separagédo conjugal, na vida dos filhos, diminuem, pois a “guarda
conjunta preservaria 0 relacionamento pais-filhos, proporcionando um melhor

desenvolvimento psicoemocional das criangas oriundas de familias desfeitas e diminuindo o
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afastamento do genitor que ndo detém a guarda” (COUTO, 2007, p.2). Guarda conjunta ou
compartilhada ndo se refere apenas a tutela fisica ou custddia material, mas todos outros
atributos da autoridade parental sdo exercidos em comum, os pais tém efetiva e equivalente
autoridade legal para tomar decisbes importantes quanto ao bem estar de seus filhos e
frequentemente tém uma paridade maior no cuidado a eles do que os pais com guarda Unica,
ou seja, € a divisdo da guarda juridica. (COUTO, 2007).

E inegavel, igualmente, que o filho tem o direito de usufruir da companhia de seus
pais. Levando-se em consideracéo tais fatos, esta-se introduzindo, em diversos ordenamentos
juridicos, a denominada guarda conjunta ou compartilhada, a qual tem como objetivo
possibilitar que os pais separados continuem exercitando, conjunta e plenamente, o patrio
poder em relacédo a pessoa dos filhos. (GESSE, 2001).

No Cddigo Civil de 2002, podemos perceber a evolucdo no dispositivo que se refere
ao deferimento da guarda ao cénjuge que apresentar melhores condic¢des de assumi-la, ficando
com isso, afastada a antiga imposicdo de que serd sempre da mde tal responsabilidade.
(MASSAFERA, 2011).

Assim, se Constituicdo Federal assegura a perfeita simetria entre os direitos e deveres
dos coOnjuges, notadamente no tocante ao poder familiar como efetivamente ocorre; se
reconhecidamente a crianca tem o direito de conviver com ambos 0s pais, ainda que estes
estejam separados e; se a convivéncia dos pais ndo se constitui em requisito essencial para o
exercicio do poder parental, do qual a guarda é parte integrante, torna-se forcoso concluir que
a guarda conjunta encontra guarida no nosso sistema juridico. (GESSE, 2001).

Nada obsta que os cOnjuges, por ocasido da separacdo, acordem que as decisdes
versando sobre a educacdo, saude e domicilio do guardado serdo por eles tomados em
conjunto, o que, no meu sentir, configuraria, ainda que de maneira timida, a modalidade de
guarda conjunta, a qual, a bem da verdade, nenhum prejuizo traria ao interesse do menor.

Registre-se, por pertinente, que a guarda compartilnada ndo 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, numa duplicidade de autoridade e,
consequentemente, na diversidade de rumos quanto & criacdo e educacdo do guardado,
conduzindo, de forma inevitavel, lesividade a formacdo psicossocial do menor. (GESSE,
2001).

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

uma criacdo pacifica.
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Nessa guarda é imprescindivel a relacdo saudavel pos-separacao, pois isso se torna um
pardmetro para o consentimento judicial, sendo que se necessario, ela podera ser alterada a
pedido das partes, sejam os pais, os filhos e até mesmo de oficio pelo juiz.

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 condicfes de
arcar com a divisdo de responsabilidades, podera alertad-los e conduzi-los a outra decisdo,
sempre para que os filhos envolvidos ndo sejam prejudicados (MASSAFERA, 2011).

Assim, o instituto possui 0 escopo de tutelar ndo somente o direito do filho a
convivéncia assidua de ambos 0s 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 convivéncia assidua do filho,
permanecendo os lagos afetivos e familiares (OSORIO, 2009).

A guarda compartilhada permite que o0s pais participem diretamente e
simultaneamente da vida dos filhos, dividindo a responsabilidade e cumprindo cada um o seu
papel. Eles interagem deixando claro que a separacdo ocorreu entre o vinculo conjugal e ndo
entre vinculo materno/paternal.

H& quem diga que os filhos se sentem mais préximos dos pais do que quando o casal
vivia sob 0 mesmo teto, pois muitas vezes, as discussdes e crises conjugais acabam por
distanciar as criancas da realidade e dos préprios pais.

Devemos considerar a guarda compartilhada como opcao, diferente da obrigacdo de
cuidar da prole que muitas vezes é considerada imposicdo pelo judiciario. O casal bem
resolvido opta pelo instituto conscientemente.

Os aplicadores do direito devem ter em mente que os direitos da crianga devem ser
protegidos, tendo em vista sua condicdo de hipossuficiéncia, a guarda compartilhada devera
ser deferida toda vez que representar maior beneficio aos menores envolvidos. Assim fica
bem claro que a guarda compartilhada tem o objetivo de privilegiar o melhor interesse da
crianga, j& que a responsabilidade parental tem impacto decisivo no desenvolvimento social,
emocional e afetivo do menor. A natureza do poder familiar tem como embasamento o
respeito aos principios da dignidade humana, da liberdade de exercicio das funcdes de pai e
mde e do melhor interesse dos filhos, assim como nos deveres inerentes a condi¢do de pais,
elencados pelo artigo 227 da CF/88, a saber: o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a

educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
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convivéncia familiar, direitos estes cujo titular é o filho. A crianca que vivencia uma
sobrevivéncia com seus pais unidos em torno de si e de seus interesses, tem sua autoestima
fortalecida e este fato, frente ao contexto da separacdo dos seus pais, ird lhe trazer maior
seguranca, evitando o sentimento de que suas necessidades foram negligenciadas apos a
ruptura conjugal de seus pais. (SUZARTE, et al, 2011).

O artigo 1.583 do Cadigo Civil foi, segundo Machado e Chinellato (2010), totalmente
alterado pela Lei n. 11.698, de 13 de junho de 2008, que entrou em vigor no dia 16 de agosto
do mesmo ano. A nova redacdo do artigo prevé a possibilidade de os genitores fixarem a
guarda unilateral ou compartilhada.

De acordo com Carvalho Filho (2010, p. 1732) o artigo 1.584, no inciso I, prevé que a
guarda unilateral ou compartilhada pode ser requerida de comum acordo pelos pais, ou por
qualquer deles, em acdo autdbnoma de separacao, de divorcio, de dissolu¢do de unido estavel
ou em medida cautelar. No inciso Il, composto por cinco paragrafos, prevé no primeiro
parégrafo que, ainda na audiéncia de conciliacdo, o juiz informara aos pais o significado da
guarda compartilhada, em sua importancia, a semelhanca dos direitos e deveres, bem como
suas sancOes, caso sejam descumpridas. O paragrafo 2° recomenda que, em nao havendo
acordo entre a mde e o pai quanto a guarda do filho, seja aplicada pelo juiz, sempre que
possivel, a guarda compartilhada. Pelo paragrafo 3° o juiz podera valer-se de orientacdo
técnico-profissional ou laudos de equipe interdisciplinar para, convencendo 0s pais e
superando seus conflitos, definir as atribuicdes do pai e da mée e os periodos de convivéncia.
O descumprimento imotivado do deliberado pelo juiz importara restri¢cbes, quanto a guarda,
ao desobediente, conforme consta do paragrafo 4°. O paragrafo 5° versa que cabe ao juiz
verificar a permanéncia do filho com o pai ou a mée, sendo que, em seu exame concluir ser
desaconselhavel a permanéncia dos filhos em companhia de qualquer dos genitores, deve
conferir a guarda a terceiro. O novo guardido, de notoria idoneidade, deverd revelar
compatibilidade com a funcdo. Sera escolhido pelo juiz, que levara em conta o seu grau de
parentesco e a relacdo de afinidade e afetividade com os menores. O encargo,

excepcionalmente, podera recair sobre um terceiro nao parente do menor.
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5 CONCLUSAO

A guarda, ndo obstante seja um atributo do poder familiar, neste ndo se exaure e
ambos os institutos podem coexistir simultanea e separadamente nas méaos de titulares
diversos; ou seja, uma pessoa pode ser detentora do poder parental e outra da guarda da
mesma crianca ou adolescente.

A nossa doutrina e a jurisprudéncia tém tentado se adaptar as mudancas ocorridas nas
familias atuais para conseguir a prestacdo jurisdicional mais adequada a cada caso, ampliando
para isso no seu Direito de Familia, a matéria que regula a guarda dos filhos.

Com a nova sistematica de guarda introduzida pela Lei 11.698 de 2008, com
fundamento basico no principio do melhor interesse da crianca, elegeu-se um modelo de
responsabilidade parental como paradigma, preferencial, permitindo aos magistrados aplica-lo
onde considerar benéfico para o grupo familiar, buscando remarcar o equilibrio nas relacées
entre pais e filhos e a manutencdo do convivio da crianca com ambos os pais.

A guarda, nas rupturas das sociedades conjugais, das unides estaveis e nas hipoteses
dos filhos havidos fora do seio familiar deve ser atribuida e regulamentada tendo sempre,
como regra maxima, o interesse do menor, entendido este como todos os elementos e
circunstancias que melhor atendam ao bem-estar moral, material e espiritual daquele.

A partir do momento em que a sociedade e o Poder Judiciario aceitarem que em caso
de ruptura da relacdo conjugal, ambos os genitores estdo habilitados para a criacdo dos filhos,
a guarda compartilhada, certamente, ajudara a criar um melhor vinculo entre os integrantes
das familias transformadas, fazendo justica aos filhos de pais que ndo mais convivem sob o
mesmo teto, aumentando a responsabilidade parental.

E importante ter em mente que tal instituto existe em beneficio do menor,
resguardando-o dos traumas advindos de uma separacgé@o de seus genitores. A guarda deve ser
atribuida ou mantida sempre no interesse do guardado e o principio norteador da revogacéo
desse direito-dever baseia-se na protecdo do bem-estar do menor. As decisfes que
regulamentam a guarda estdo sujeitas a clausula “rebus sic stantibus” e, ocorrendo fato novo
modificador da situacdo fatica que levou a atribuicdo da guarda que, se mantida, desatendera
0s interesses do menor, a revogacdo dela, respeitados os principios da ampla defesa e do

contraditorio, deverd ser levada a efeito.
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