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RESUMO

A familia contemporinea apresenta novas caracteristicas, as quais sdo decorrentes do
processo de modernizagdo da sociedade, desencadeado na segunda metade do século XX
Para a crianga e o adolescente a unifio dos pais é necessaria, tendo em vista que o vinculo com
os genitores ¢ percebido pelos fithos como um sustentaculo em que se apoiam durante toda a
vida. O rompimento do vinculo conjugal vem ameacar a referéncia de seguranca, tdo
importante para a formag3o da personalidade que comega a despontar. Desse modo, a ruptura
da sociedade conjugal afeta niio s6 o relacionamento dos cOnjuges, mas também o
relacionamento destes com seus filhos. O art. 1.634 do novo Cédigo Civil, em seu inciso 11,
dispSe sobre a competéncia dos pais quanto a pessoa dos filhos menores, devendo os mesmos
té-los em sua companhia e guarda. Estando a familia unida, ndo se questiona sobre o exercicio
de guarda, que ¢ comum a ambos os pais. Porem com a ruptura da convivéncia familiar
bipartir-se-iam essas fungdes e as decisdes relativas aos filhos seriam tomadas
unilateralmente, o que hoje se a guarda for compartilhada, em nada modifica os deveres dos
genitores com relagdo aos filhos, isto é, a responsabilidade sera sendo solidaria, uma vez que
nada altere. O instituto da guarda dos filhos é de extrema relevincia, tendo em vista que se
trata de um assunto que envolve os interesses do menor, seu lado emocional e social, o qual
necessita de muita atencdo e cautela ao ser discutido. Baseados em documentos internacionais
e nas legislagdes mais avangadas, buscou se por novos modelos de cuidado aos filhos de pais
que ndo convivem e que privilegiem a manutencdo dos lagos que vinculam os pais a seus
filhos, eliminado a dissimetria dos papéis paternos que o texto constitucional definitivamente
expurgou, consagrando-se assim a Lei 11.698 de 13 de junho de 2008. Desse modo, tornou-
se necessario dar énfase a promogio das relacdes paterno/materno-filiais apos a separagio,
incentivando os genitores a compartilhar direitos e responsabilidades na cria¢do dos filhos. O
interesse dos menores e a igualdade dos géneros levaram os Tribunais a proporem acordos de
guarda compartilhada como resposta mais eficaz a continuidade das relagdes da crianca com
seus pais, o que incentiva a participagio destes na vida dos filhos. Defini-se guarda
compartilhada como sendo um sistema onde os filhos, apds a separagdo dos pais, tem uma
residéncia principal, mas estio sob a responsabilidade conjunta de ambos os pais, que juntos
exercem o poder familiar. Por esta razio, um estudo sobre o instituto da Guarda
Compartilhada consagrada pela Lei n° 11698 de 13 de junho de 2008 expressamente no
codigo civil brasileiro, ¢ de extrema relevancia juridica e social, a fim de se preservar os
interesses dos menores envolvidos, os quais sempre devem ser priorizados.
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1 INTRODUCAO

Em uma sociedade que deixou de lado a falaciosa “superioridade’ masculina, onde a
mulher cada dia mais se insere no mercado de trabalho e o homem preocupa-se também com
as fungdes domésticas até entdo exclusivas da mulher, a guarda exclusiva, que é a um s6 dos
genitores, tem-se mostrado insuficiente para atender aos interesses dos pais e, principalmente,
aos dos filhos.

A separagdo de casais ocorre desde os primordios dos tempos. Motivos diversos sdo
causa das dissolugdes matrimoniais, haja vista o grande namero de limitagdes que rodeiam o
ser humano em sua busca de felicidade.

Numa sociedade machista, de costumes que privilegiavam o homem, a mulher era
cercada de preconceitos. Nas separagdes, ela sempre carregava a culpa por ser a parte mais
fraca diante da sociedade. O homem que dava casa e comida Ja fazia o suficiente, e nio se
admitia razdes para separacdes. Casos de violagdo aos direitos da mulher como ser humano e
de injustica sdo relatados fartamente no decorrer da historia.

A instituicdo do casamento civil veio para garantir a subsisténcia da mulher e dos
filhos, ja que ela ndo trabalhava fora e, por conseguinte, ndo tinha salario com que pudesse se
sustentar e aos filhos. Separando, ela e os filhos passavam dificuldades, pois quase sempre o
marido, por vinganga ou orgulho ferido, ndio ajudava na manutengio do lar desfeito. Grande
nimero de casamentos ndo se desfazia porque a mulher, sabendo das privagdes por que iria
passar com os filhos, preferia calada sofrer maus tratos, humilha¢Bes e levar adiante uma
unido sem amor. O prego dos sofrimentos era a vida material dos filhos.

Com o progresso e o desenvolvimento da mentalidade dos povos, a multher considerou
que sua felicidade e bem-estar dependiam da harmonia do casamento. Viu que nem sempre a

garantia econdmica era garantia também de satisfagdo emocional. Dai, as separa¢des foram



ocorrendo em maior nimero, e nas leis foram surgindo transformacdes em atendimento as
novas situagdes.

Desse modo, o presente estudo tem como objetivo explicitar, de maneira sistematica,
as mudangas econdmicas e sociais que vém ocorrendo na sociedade, com reflexos evidentes
na organiza¢do familiar e, consequentemente, nos novos papéis assumidos pelo pai e pela
mae.

Novos modelos de comportamento, em face de separagdes, continuam surgindo para
satisfazer o grande objetivo, qual seja, o de proteger os filhos.

Procurando mostrar a importincia da Guarda Compartithada, bem como seus
beneficios para a crianga, uma vez que esta tem o direito de ter a participacio de ambos os
pais em sua criagdo, e este novo modelo traz seguranca aos filhos e preserva as relacdes de
afeto existentes anteriormente.

Foi a partir dessas reflexdes que se estruturou este trabalho, procurando demonstrar no
seu decorrer, a trajetoria historica do poder familiar até o Cédigo Civil de 2002, além de
enfocar a redefini¢do do papel da mulher nas diversas esferas da vida pessoal, profissional e
social, 0 que inevitavelmente tem afetado a construciio e o desenvolvimento das relagdes
familiares.

Posteriormente abordou-se o Instituto da Guarda, enfocando a sua trajetoria na
legislagdio brasileira e as alterages advindas ao instituto com a mudanga do Cédigo Civil,
como também a consagra¢do da Guarda Compartilhada com a Lei n° 11.698 de 13 de junho
de 2008. Em seguida, destacou-se as modalidades de guarda existentes no ordenamento
juridico brasileiro, sob o ponto de vista do doutrinador Waldyr Grisard.

Apos essa compreensdo, foram apresentados os elementos que configuram a guarda
compartilhada, elucidando as principais questdes que existem sobre o instituto, demonstrando
a adogdo no Brasil e as inimeras vantagens proporcionadas aos pais e aos fithos. Ha de se
ressaltar que cabe aos operadores do direito levar sempre em considera¢do o interesse do
menor, requerendo (como advogado), favorecendo (como membros do Ministério Publico),
ou concedendo (como magistrado) a Guarda Compartilhada quando ndo for contra-indicada.

Espera-se que com este estudo colaborar para uma melhor compreensdo do que vem a
ser a guarda compartilhada, visto que foi alvo de questionamento e de buscas de propostas
interventivas, até a sua instituicio no Codigo Civil Brasileiro, a qual servira como referencias

para reduzir as dificuldades cotidianas, decorrentes do processo de rompimento da relagio

matrimonial ou convencional, tio presentes na contemporaneidade.




2 PODER FAMILIAR

2.1 — Trajetoria Historica do Poder Familiar

O Poder Familiar, substituto do patrio poder do revogado Cédigo Civil de 1916, € um
sistema de direitos e deveres, limitado pelas normas juridicas, que permitem a relagdo entre os
pais e seus filhos na qualidade de criangas ou adolescentes, nio emancipados ou ndo sujeitos a
outra restri¢do familiar legal ou judicial.

O patrio poder encontra sua origem em épocas muito remotas, ultrapassando as
fronteiras culturais e sociais. Seu surgimento se d4 a partir do momento em que os homens
passaram a conviver em grupos, clds, e outros tipos de sociedade, emergindo assim a
necessidade da existéncia de um “poder familiar” que conseguisse garantir a paz social, ou
seja, a harmonia da sociedade.

O “patrio poder” no direito romano se fundamentava na ilimitada autoridade
familiar, com a concentragdo do poder na figura do pai, 0 que caracteriza o patriarcalismo.
Nesse primitivo regime, em determinadas circunstincias, o pater familie — exercido
exclusivamente pelo vardo - tinha o direito de expor ou matar o filho (ius vitae et necis); de
vende-lo (ius vendendi); de abandona-lo (ius exponendi) e até mesmo, de entrega-lo como
“paga” a vitima de dano causado por seu dependente (ius noxae deditionis). Todos esses
poderes, entretanto, foram atingidos pela Lei das XII Tébuas, que veio limita-los.

Tal poder, concentrado nas méos do chefe de familia, se baseia no principio da

agnagdo, ou seja, todos aqueles que pertenciam a mesma familia estariam sob a dependéncia
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do mesmo patriarca, ndo sendo necessario o parentesco consangiiineo e sim o civil. Esta
autoridade tinha fundamento doméstico, assim como politico, religioso e econdmico.

De modo geral, a doutrina toma o Direito Romano como ponto inicial para a sua
evolugo, onde o patrio era considerado um poder analogo ao da propriedade. Desse modo, o
“chefe da familia” - o pai — o exercia sobre todas as coisas ¢ os componentes do grupo
famihar, incluindo a esposa, os filhos ¢ os escravos. O patrio poder em Roma era
simultaneamente um patriarcado, uma magistratura, um sacerddcio, como bem destaca o
doutrinador Waldyr Grisard Filho.'

Com a evolugdo e grande influéncia do cristianismo, o direito do jus vitae et necis, se
transformou em jus domesticae emendationis, em que castigar os filhos e entes familiares s6
seria admitido em faltas graves.

O cristianismo teve uma influéncia marcante, impondo aos pais o dever e o direito
primario de cuidar da educacio, tanto fisica, social e cultural, como moral e religiosa de sua
prole.

A idéia de poder familiar esta ligada a idéia de poder marital, ou seja, o marido era o
chefe da sociedade conjugal, cabendo a ele as decisdes sobre a familia. A mulher era sua
colaboradora.

No Codigo civil de 1916, ja houve transformacdes, onde buscavam a igualdade entre
os conjuges e seus filhos. Seguindo pelo Estatuto da Mulher Casada, da Lei do Divorcio,
Constitui¢do Federal e Estatuto da Crianca e do Adolescente.

O principio da agna¢do deixou de ser absoluto, 3 medida que a gentilidade foi
enfraquecendo. O parentesco por agnacio foi sendo substituido pelo parentesco por cognicgio.

Ja entre os germanos, o pai poderia repudiar o filho apenas no momento do
nascimento. Aceitando-o, deveria exercer sobre ele a autoridade paterna como medida de
protecdo, ndo podendo assim, como acontecia no direito romano, dispor da vida do filho.
Desse modo, ndo havia o carater de perpetuidade na relagdo do pai com sua prole.

Na Idade Média, o direito ja se inspirava mais como direito do filho do que como
direito do pai, em evidente reagfio a tradicio romana que atribuia ao pai um poder perpétuo
sobre seus descendentes. A nova concepcio foi adotada pelo modelo germanico.

O Brasil sofreu forte influéncia do direito portugués. Na proclamacio da

independéncia politica, continuaram vigorando as Ordenagdes Filipinas, leis e decretos

! GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda Compartilhada. Um novo modelo de responsabilidade parental. 2.ed. Sdo
Paulo:Revista dos Tribunais, 2002, p. 29.
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promulgados pelos reis portugueses até aquela data. Assim, os principios do direito portugués
permanecem entre nés, mesmo depois da renovagio das Ordenagdes.

Dentre as principais caracteristicas destacam-se, p.

— somente o pai exercia o patrio poder, cabendo & mae apenas direitos relativos a obediéncia
filial;

— a menoridade cessava aos vinte e cinco anos e, se o filho fosse ainda dependente
economicamente do pai, esta ndo cessaria;

— estariam sujeitos ao patrio poder apenas os filhos legitimos e legitimados, nio se
estendendo aos filhos naturais ou espurios.

Os pais tinham varios deveres em relagdo aos filhos, inclusive a obrigacio de educa-
los e de dar-lhes profissdo. Poderia castiga-los moderadamente; e, se o filho fosse
incorrigivel, poderia entrega-lo ao magistrado da policia, para que o recolhesse & cadeia a fim
de corrigir o desvio, mas o pai tinha obrigagio de sustenta-lo enquanto 1a estivesse. O pai
poderia aproveitar o trabalho do filho, sem lhe pagar salario, desde que previamente
combinado.

Ao pai caberia a propriedade e usufruto do peciilio profecticio, dado ao filho em
administra¢do; a propriedade, administracio e usufruto do peculio castrense que sio devidos
ao filho; em caso de pecilio adventicio, a propriedade seria do filho, mas o usufruto de tal
bem seria do pai enquanto o filho estivesse sujeito ao patrio poder.

Os pais ndo teriam direito, entretanto, aos bens que os filhos adquirissem com o seu
proprio trabalho, ainda que o filho estivesse sob sua dependéncia.

Ap0s a civilizagdo romana, o instituto somente sofreu alteragGes consideraveis com o
advento do Cédigo de Napoledo, que teve a ardua tarefa de erradicar do instituto o despotismo
romano, introduzindo o principio de que deve prevalecer sempre o interesse do menor. Esse
preceito foi introduzido no direito brasileiro tardiamente através do Estatuto da Mulher
Casada.

Tal instituto foi, depois, ratificado com a publicagdo do Codigo Civil, em 1916, e,
posteriormente, com o estatuto da Crianga e do Adolescente, datado de 1990, o qual,
infelizmente, persistiu com a expressio patrio poder, que ja nessa época era profundamente
questionada.

A partir do novo Cédigo Civil, entretanto, a expressdo patrio poder foi substituida por

poder familiar, modificacio esta muito bem vista pelos estudiosos do direito que ndo

entenderam por que razdo essa expressio néo fora adotada anteriormente pelo ECA.




12

Com a extingdo da expressio patrio poder, também ha de se extinguir aquele resquicio
da patria potestas romana, em que & figura do pai (pater) se dava mais importancia que a
 figura da mie.

Apesar da consideravel mudanga, ainda se questiona se essa foi a expressio certa a ser
incorporada pelo novo Codigo Civil, j4 que ainda permanece a palavra poder, que traz
consigo a idéia de dominagdo. Muitos doutrinadores defendem que a melhor expressdo seria
“autoridade parental”, a qual é recepcionada por ordenamentos juridicos alienigenas, entre os

quais os da Franga e dos EUA.

Autoridade, porque, nas relagdes privadas, traduz melhor o exercicio de funcdo ou
manus, em espago delimitado fundado na legitimidade e no interesse do menor. Parental,
visto que, destaca melhor a relagdo de parentesco por exceléncia que ha entre pais e filhos, o
grupo familiar, de onde deve ser haurida a legitimidade que fundamenta a autoridade. >
Nesse sentido, podemos observar que o poder familiar foi, ao longo da histéria, se
adequando as mudangas das relagdes familiares, distanciando-se de sua funcdo originaria, que
consistia no exercicio do poder dos pais sobre os filhos, para construir um munus, em que
sobressaem os deveres. A transformagio ndo se deu apenas em nivel de se deslocar o poder do
pai (pater) para o poder compartilhado dos pais (familiar), pois atualmente o interesse dos pais
esta condicionado ao interesse do filho, ou melhor, no interesse de sua realizagdo como
pessoa em formagdo. O exercicio desse poder pressupde o cuidado do pai e da mie em relacio
aos filhos, o dever de cria-los, alimenta-los e educa-los conforme a condigdo da familia.

A seguir veremos como o poder familiar foi abordado no Novo Codigo Civil.

2.2 — Poder Familiar no Novo Cédigo Civil

O poder familiar, sendo menos poder e mais dever, transformou-se em munus,
compreendido como encargo legalmente atribuido a alguém, em razio de determinadas

circunstincias, a que niio pode fugir.

2 GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda Compartilhada. Um novo modelo de responsabilidade parental. 2.ed. Sio
Paulo:Revista dos Tribunais, 2002, p. 32.
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De acordo com Silvio Redrigues, poder familiar € “um conjunto de direitos e deveres
atribuidos aos pais, em relagdo a pessoa dos filhos ndo emancipados, tendo em vista a
protegdo destes” (2004, p.356).

Para Washington de Barros Monteiro, “o poder familiar pode ser conceituado como o
conjunto de obriga¢des, a cargo dos pais, no tocante a pessoa e bens dos filhos menores. Por
natureza, ¢ indelegavel” (2004, p.348).

Segundo Maria Helena Diniz, pode-se conceituar Guarda compartithada como sendo

Conjunto de direitos ¢ obrigacdes, quanio a pessoa ¢ bens do filho menor nio
emancipado, exercido, em igualdade de condigBes, por ambos os pais, para que
possam desempenhar os encargos que a norma juridica lhes impde, tendo em vista
o interesse ¢ a protegdo do filtho (2004, p.475).

O poder familiar ¢ exercido pelos pais, quanto & pessoa dos filhos, competindo,
enquanto ndo atingirem a maioridade civil ou por outra causa determinada pela legislacio,
dirigi-lhes a criagdo e educagdo; manté-los em sua companhia e guarda, conceder-lhes ou
negar-lhes consentimentos para casarem; nomear-lhes tutor por testamento ou documento
auténtico, se 0 outro dos pais ndo lhe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder
familiar; representa-los até aos dezesseis anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, apds essa
idade até a maioridade ou cessagdo da incapacidade, nos atos em que forem partes, suprindo-
lhes o consentimento; reclama-los de quem ilegalmente os detenha; e, exigir que lhes prestem
obediéncia, respeito e 0s servigos proprios de sua idade e condi¢do.

O Codigo Civil de 2002, nos artigos 1630 a 1638, preservou a disciplina normativa do
Codigo de 1916, adaptando-a aos principios determinantes na Constitui¢do, principalmente no
que tange ao exercicio conjunto do poder familiar pelo pai e pela mie, conforme o Estatuto da
Crianga e do Adolescente j4 tinha determinado.

Comparando-se o Novo Codigo Civil e o antigo, pode-se concluir que a estrutura legal
do antigo patrio poder foi preservada, com alteracdes topicas de redagdo. No que tange aos
titulares do poder familiar, ao exercicio, a suspensdo e extingdo manteve-se o que ja estava
previsto, havendo, apenas, duas inclusdes: a) outro tipo de extingdo do poder familiar (por
decisdo judicial); b) outro tipo de perda do poder familiar, por ato judicial (incidir
reiteradamente, em falta aos deveres inerentes aos pais).

O Estatuto da Crianca e do Adolescente se refere ao poder familiar no capitulo
dedicado ao direito 4 convivéncia familiar e comunitaria, artigos 21 a 24; e no capitulo

referente aos procedimentos, relativamente a perda e a suspensdo do patrio poder, artigos 155
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a 163, que estabelecem regras proprias, tendo em vista que a legislagdo especial € apenas
supletiva.

As regras procedimentais do ECA permanecem, uma vez que o Novo Cddigo nio se
refere as mesmas € ndo € com elas incompativel. O Ministério Publico ou “quem tenha
legitimo interesse”, de acordo com o ECA, sfo partes legitimas para a a¢do de perda ou
suspensdo do poder familiar. O art. 157 prevé a possibilidade de decretagdo liminar ou
incidental da suspensdo do poder familiar, ficando o menor confiado a pessoa idénea. J4 o art.
163 determina que a sentenga que decretar a perda ou suspensdo serd registrada & margem do
registro de nascimento do menor.

Resumindo, ndo ha contradigdo entre os dois textos legais (ECA e o Novo Codigo
Civil), ndo se podendo alvitrar a derrogagio da lei anterior (ECA), a ndo ser quanto a
denominagdo patrio poder, substituida por poder familiar.

O ECA determina que o poder familiar ser4 exercido pelo pai e pela mée, “na forma
que dispuser a legislagio civil”. O novo Cédigo faz referéncia apenas a titularidade dos pais,

durante o casamento ou a unido estavel, sendo silente com relagio as outras entidades

familiares tutelares explicita ou implicitamente pela Constituicdo.

O poder familiar, enquanto manus, ¢ um conjunto de direitos e deveres. Desse modo, a
cada dever do filho corresponde um direito do pai ou da mée e a cada dever do pai ou da mie
corresponde um direito do filho, como alude Luiz Edson Fachin.

A convivéncia dos pais, entre si, ndo é condigdo necessaria para a titularidade do poder
familiar, que s6 se suspende ou se perde mediante decisdo judicial nos casos previstos em lei.
De acordo com o novo Cédigo, no caso de separagio judicial, divércio ou dissolucdo
da unido estavel, o poder familiar continua integro, exceto no que tange ao direito de terem os
filhos em sua companhia (art. 1631). O artigo 1589 determina que o pai ou a mie que ndo
tiver a guarda, podera visitar o filho e fiscalizar sua manuten¢do e educagio, que sdo
caracteristicas do poder familiar. Nesse sentido, o artigo 1579 estabelece que o divorcio ndo
altera os direitos e deveres dos pais em relago aos filhos.

O ECA, quando trata do poder familiar, encarrega aos pais (art.22) “o dever de
sustento, guarda e educacdo dos filhos menores” e, sempre no interesse destes, o dever de
cumprir as determinagdes judiciais. Tal regra ndo sofreu alteragio, uma vez que aos poderes
assegurados pelo novo Codigo, juntam-se os deveres fixados na legislagdo especial e na

propria Constituigio. O dever de guarda ndo ¢ inerente ao poder familiar, pois pode ser

atribuido a outrem.



O novo Cédigo ndo modificou praticamente em nada as hipoteses de suspensdo e
extingdo do poder familiar. Apenas incluiu as normas de remissio e outras de mesma
natureza.

A suspensdo e a destituigdo do poder familiar constituem uma san¢fio imposta aos pais
por terem ou estarem cometendo alguma infragdo ao dever do exercicio do poder familiar.

A suspensdo corresponde a uma sangdo mais branda, enquanto a destituicdo é uma
sancdo de maior gravidade, sendo que ambas dependem de sentenca judicial.

A suspensdo implica no impedimento temporario do exercicio do poder familiar. De
acordo com o artigo 1,637 do novo Codigo sdo trés as hipoteses de suspensdo do poder
familiar dos pais, p. a) descumprimento dos “deveres a eles (pais inerentes)”’; b) ruina dos
bens dos filhos; ¢) condenagdo em virtude de crime cuja pena exceda a dois anos de prisdo. E
importante ressaltar que as duas primeiras hipoteses caracterizam abuso do poder familiar.

Os deveres dos pais estdo previstos na Constituicio, no ECA e no Codigo civil,
principalmente no que se refere ao sustento, guarda e educagio dos filhos. Além destes, a
Constituicdo prevé os deveres de assegurarem aos filhos (deveres positivos) a vida, a saude, a
alimentag@o, o lazer, a profissionalizagido, a dignidade, o respeito, a liberdade, a convivéncia
familiar e comunitaria, e de ndo submeté-los (deveres negativos) a discriminagdo, exploragio,
violéncia, crueldade e opressio.

A suspensdo devera ser determinada pelo Juiz, no interesses dos filhos e da
convivéncia familiar, quando outra medida ndo puder produzir o efeito desejado no que tange
a seguranga do menor. Contudo, a suspensio podera ser sempre revista, na medida em que
forem eliminados os fatores que a ocasionaram.

A extingdo € a interrup¢fo definitiva do poder familiar. Os fatos causadores da
extingdo do poder familiar estdo previstos no artigo 1.635 do CC: a) morte dos pais ou do

fitho; b) emancipacdo do filho; ¢) maioridade do filho; d) adogdo do filho, por terceiros; )

perda em decorréncia de decisio judicial.

A morte de um dos pais implica na concentracdo do poder familiar no outro
sobrevivente. Ja a emancipago se da por concessio dos pais por instrumento publico, sem
necessidade de homologagdo judicial, se o filho tiver mais de 16 anos. Na ado¢do ha o
desligamento definitivo com a familia de origem e implica no desaparecimento do poder
familiar.

A destitui¢do do poder familiar é uma medida mais grave e demanda uma analise mais
criteriosa por parte do Juiz. No artigo 1638 do Codigo Civil estdo elencadas as hipoteses da

perda do poder familiar por decisio judicial: a) castigo imoderado do filho; b) abandono do
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filho; ¢) pratica de atos contrarios a moral e aos bons costumes; d) reiteragio de faltas ou
deveres inerentes ao poder familiar, sendo que esta ultima ndo estava prevista no Codigo

anterior.
Com relagdo a destitui¢do do poder familiar, podemos observar as decisdes do

Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul in verbis,

ECA. DESTITUICAO DE PODER FAMILIAR. Cabivel a destituicio do poder
familiar quando a mie nfo apresenta condicdes de prestar os cuidados que a filha
necessita, por sofrer surtos psicéticos ¢ possuir histdrico de vida vinculado ao
sofrimento e ao abandono. O interesse a ser preservado € o da crianca, que necessita
de protegio, carinho e de um ambiente que lhe possibilite crescer de forma saudavel
¢ feliz. Apelo desprovido.?

EMENTA, p. ECA. DESTITUICAQO DE PATRIO PODER. Ainda que a
negligéncia e a irresponsabilidade dos genitores possa ser, em parte, creditada a
sitnagdo de pobreza em que estdo inseridos, descabe manter a crianga submetida
aos efeitos nefastos de tal conduta, mormente quando néo ha qualquer indicativo de
que possa vir a melhorar, sob pena de sofrer graves prejuizos em seu
desenvolvimento. Apelo desprovido.*

Sob influéncia do antigo patrio poder, “persiste ainda na doutrina e na legislagio a
tolerdncia ao que se denomina castigo “moderado” dos filhos.” O novo Codigo, ao incluir a
vedagdo ao castigo imoderado, admite implicitamente o castigo moderado.

Ressalta-se, entretanto, que o artigo 227 da Constitui¢do prevé que é dever da familia
colocar o filho a salvo de toda violéncia. Todo castigo configura violéncia. Desse modo, na
dimensdo do tradicional patrio poder era concebivel o poder de castigar fisicamente o filho;

na dimensdo do poder familiar fundado nos principios constitucionais, nio ha como admiti-lo.

Portanto, o poder disciplinar, contido na autoridade parental, ndio inclui a permissio de
castigos que venha a violar a integridade do filho.

Contudo, Paulo Luiz Netto Lobo ressalta que,

Por sua gravidade, a perda do poder familiar somente deve ser decidida quando o
fato que a ensejar for de tal magnitude que ponha em perigo permanente a
seguranca ¢ a dignidade do filho. A suspensdo do poder familiar deve ser preferida
a perda, quando houver possibilidade de recomposicio ulterior dos lagos de
afetividade’.

3 Apelagfio civel n° 70007442882, sétima cAmara civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Maria Berenice Dias,
julgado em 03/12/2003.

4 Apelagiio civel n° 70004192753, sétima cimara civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Maria Berenice Dias,
Jjulgado em 12/06/2002.

>LOBO. P. L. N. Poder Familiar. In: DIAS, Maria Berenice; PEREIRA, Rodrigo da Cunha. (Org). Direito de
Familia e o Novo Codigo Civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2003.
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Tais sang¢Ges tém por objetivo punir os que, presentemente, desatendem os deveres dos
pais pra com os filhos. A lei zela pelo bem estar da crianca e do adolescente, ndo permitindo
que estes fiquem com pais descuidados e que ndo priorizem o melhor interesse dos filhos.
Nesse sentido, podemos observar que atualmente, no caso de separacdo dos genitores, o
menor ficard com o pai ou a mie que tiver melhor condico de atender as necessidades

materiais, educacionais e afetivas dos filhos. Face a tal contexto, € importante abordar as

novas fungdes que vém sendo assumidas pelo pai e pela mée, o que ira refletir diretamente no

modo de organizagdo familiar.

2.3 — Redefinicéio dos papéis do homem e da mulher

A sociedade vem passando por profundas transformagdes e com grandes avangos
tecnologicos. Com a revolugdo das comunicagdes, o processo de globalizagdo tornou-se mais
rapido, impulsionando a emancipagio da mulher, que disputa em igualdade de condi¢des
profissdes anteriormente reservadas apenas ao homem. Este, por sua vez, que era provedor da
casa, esta passando, simultaneamente, por um processo de transformacdo, libertando-se da
tradi¢do patriarcal e assumindo um importante papel na vida dos filhos, uma vez que comecou
a se interessar por atribuigdes que eram anteriormente cumpridas pela mulher.

No rastro destas transformagdes que atravessaram o século XX, as rela¢des homem-
mulher sofreram profundas mudancgas, alterando de forma significativa a organizagdo
familiar. A mulher sai de sua redoma, abdicando do papel de rainha do lar de outrora, e
ingressa no mercado de trabalho, alcangando sua autonomia e independéncia financeira e
conquistando naturalmente a igualdade plena de direitos em relacdo ao homem.

Essa nova mulher com autonomia financeira, garantida por empregos mais bem

remunerados, de uma forma geral, acaba tendo dificuldades de manter a relagdo estavel, por
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diversos motivos. Tal fato gera um grande e crescente numero de rupturas de vida em comum,
acabando por criar uma problematica sobre quem deve ficar com os fithos apos a separagéo. ©

Desse modo, a crescente participagdo da mulher no mercado de trabalho faz com que
as criangas sejam criadas por uma mée que combina a tarefa de criar os filhos com aquela de
trabalhar fora de casa. Tal acimulo de tarefas desencadeia numa transferéncia de
responsabilidades educativas, tradicionalmente assumidas pela m#e, outros agentes (creches,
pais, parentesco, escolas). A mudanga que causa mais impacto, no entanto, se refere a
responsabilidade parental, a redescoberta do “amor paterno”. Os “novos pais”, envolvidos
numa paternidade mais préoxima de seus filhos reclamam, a cada dia mais o seu papel nas
familias desunidas, e ndo se contentem com as “migalhas” que lhe sdo atribuidas por uma
titularidade de autoridade que encontra obstaculos no exercicio cotidiano da paternidade.

Nesse sentido, hé de se ressaltar grande mudanga que pode ser encontrada na evolugdo
do papel social e do movimento feminista, na qual o homem tem buscado assumir papéis que
outrora eram restritos as mulheres.

Contudo, tal evolug@o gerou um grande rebuli¢o na familia moderna, sendo apontado
por especialistas como um dos fatores predisponentes ao divorcio. O homem de hoje se vé as
voltas com questdes complexas para as quais muitas vezes ndo se vé preparado, sendo que
algumas delas se referem ao cuidado a ser dispensado aos filhos. Enquanto alguns se adaptam
rapidamente, outros demoram para se adaptar, o que repercute na familia de forma
contundente. Uma questdo atual importante € como adaptar as leis para atender a crescente
demanda de pais divorciados quanto a guarda dos filhos. Cresce, sobretudo nas ultimas
décadas, o envolvimento de pais nos cuidados a seus filhos, levando-os a lutar mais pela
possibilidade de estar com eles (lutando pela guarda) e a aceitar compartilhar a guarda com a
mie das criangas.

Na sociedade atual ja ndo se justificam as pretensdes dos ex-cdnjuges de, sozinhos,
exercerem as fungdes de pai € mde. Busca-se levar em consideragdo a vontade e o direito dos
filhos de conviverem com ambos os pais, tendo desta forma a fungdo parental preenchida, de
modo igualitario pelos genitores.

O tempo em que a mulher se dedicava apenas aos filhos e o homem ao trabalho,
afastado da convivéncia familiar, nfio existe mais. Atualmente, a visio social, em relacdo a

criagio de filhos propaga que os mesmos devem ter seus ideais identificados, tanto com a mie

6 .
GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda Compartilhada. Um novo modelo de responsabilidade parental. 2.ed. Séo
Paulo:Revista dos Tribunais, 2002, p. 88/89.
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quanto com © pai, pois assim crescerdo com maiores possibilidades de vivéncia sadia e
completa na sociedade da qual fardo parte.

As mudangas no instituto da familia, frente a sociedade, sfo céleres e ocorrem na
medida em que novas formas de conduta surgem. Com a sociedade e o direito colocando o
interesse do menor acima de outros interesses, a evolugdo social e juridica no Brasil atingiu
um grande patamar de aceitagdo da Guarda Compartilhada como o melhor caminho, quando
hé a separagdo dos pais.

O Novo Codigo Civil que entrou em vigor em 11/01/2003, ainda que tardia e
timidamente, sinaliza para uma compreensdo voltada ao interesse do menor, rompendo com
principios ultrapassados de ceder a guarda dos filhos automaticamente a mie com o término
do matrimoénio, mas sim a quem tiver “melhores condi¢des de exercé-la”, como se extrai do
“caput” do artigo 1584 do Novo Codigo, ndo mais prevalecendo a preferéncia materna
consolidando assim o entendimento do artigo 21 do ECA.

Antes de adentrar propriamente na questdo da Guarda Compartilhada, faz-se mister

conceituar o Instituto da Guarda, tragando a sua trajetoria historica.



3 GUARDA

3.1 Conceituacio de Guarda

Como j& mencionado, o poder familiar ¢ integrado por diversos atributos que, se
considerados isoladamente, poderdo ser conferidos a outrem que ndo sejam os pais, embora a
potestas jamais seja delegavel ou renunciavel.
O vocabulo “guarda” significa prote¢io, observancia, vigilancia ou administragéo.
Guarda dos filhos ¢ locuggo indicativa, seja no direito ou no dever, que compete aos pais ou a
um dos conjuges de ter em sua companhia ou de protegé-los. Neste sentido, significa custédia
— protegdo de vida aos filhos pelos pais.
Guarda, também, compreende vigilancia, o direito de ter os filhos consigo. E um
direito dos filhos de viverem na casa dos pais e responsabilidade pelos danos causados. Em
sentido juridico conviver efetivamente com o menor, debaixo do mesmo teto, com o dever de
_ assisténcia material para a sobrevivéncia fisica e moral e para o desenvolvimento psiquico.
De acordo com Waldyr Grisard Filho:
Guarda compartithada ¢ um plano de guarda onde ambos os genitores dividem a
responsabilidade legal pela tomada de decisdes importantes relativas aos filhos
menores, conjunta € igualitariamente. Significa que ambos os pais possuem
exatamente os mesmos direitos ¢ as mesmas obrigagdes em relagio aos filhos
menores. Por outro lado, ¢ um tipo de guarda na qual os filhos do divércio recebem

dos tribunais o direito de terem ambos os pais, dividindo de forma mais eqiiitativa
possivel, as responsabilidades de criarem e cuidarem dos filhos. (20006:7%)
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As relagBes juridicas em Direito de Familia situam-se em trés niveis diferentes. Ora
regulam as relagSes pessoais entre os conjuges, entre estes e seus ascendentes ¢ descendentes;
ora regulam as relagdes patrimoniais que surgem e interessam ao grupo familiar; ora regulam
as relagBes assistenciais ou de protegdo que substituem as familiares.

Estas relagdes que estdo presentes em todas as organizacdes familiares, como se vé no
artigo 226 da CF, compreendem-se na ligio de Clovis Bevilaqua, quando conceitua o direito
de familia como “o complexo das normas, que regulam a celebragio do casamento, sua validade ¢ os
efeitos, que dele resultam, as relagdes pessoais ¢ econdmicas da sociedade conjugal, a dissolucdo

desta, as relagBes entre pais ¢ filhos, o vinculo do parentesco € os institutos complementares da tutela e

Tes
da curatela’™.

Segundo De Placido e Silva, .

O vocabulo guarda ¢ derivado do antigo alemdo wargen (guarda, espera), de que
proveio também o inglés warden (guarda), de que formou o francés garde, pela
substituicdo do w em g, ¢ empregado em sentido genérico para exprimir protecio,
observéncia, vigitincia ou administragio.®

Dada a multiplicidade de fatores que intercorrem no largo espectro apreciativo que a
guarda dos fithos enseja, ¢ tarefa dificil conceituar o que vem a ser guarda. O autor supra

citado diz ser a guarda dos filhos,

locugao indicativa, seja do direito ou do dever . que compete aos pais ou a umn dos
comjuges, de ter em sua companhia ou de protegé-los, nas diversas circunstincias
indicadas na lei civil. E guarda, neste sentido, tanto significa custédia como a
protecio que € devida aos filhos pelos pais.”

Para José Antdnio de Paula Santos Neto “guarda é o direito consistente na posse de
menor oponivel a terceiros e que acarreta dever de vigilancia e ampla assisténcia em relagio a
este”. (SANTOS NETO apud GRISARD FILHO, 2002, p.49). Ja4 Guilherme Gongalves
Strenger entende que “a guarda dos filhos é poder dever de manté-los no recesso do lar”
(STRENGER apud GRISARD FILHO, 2002, p.50). Mario Aguiar Moura assevera que “em
sentido juridico, representa a convivéncia dos pais ou responsavel com o menor, sob o mesmo

teto, com o dever de assisténcia material, para sobrevivéncia fisica e moral, para o

desenvolvimento psiquico” (MOURA apud GRISARD FILHO, 2002, p.50). Para Karen

"LOBO. P. L. N. Poder Familiar. In: DIAS, Maria Berenice; PEREIRA, Rodrigo da Cunha. (Org). Direito de
Familia e o Novo Cédigo Civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2003.
® DE PLACIDO E SILVA, apud GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda Compartilhada: um novo modelo de

gesponsabilidade parental. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 46.
Idem
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Ribeiro Pacheco Nioac de Salles, a guarda “é um instituto pelo qual alguma pessoa, quer seja
parente ou ndo, assume a responsabilidade sobre um menor de dezoito anos, devendo
dispensar-lhe todos os cuidados proprios da idade”. { SALLLES, 2002, p.19).

O Projeto de Revisdo do Codigo de Menores, em seu artigo 21, definia guarda, ao

contrario do Estatuto da Crianga e do Adolescente. Dizia o projeto o seguinte

™~

Entende-se por guarda a responsabilidade assumida sobre o menor por qualquer
pessoa, entidade publica ou particular que obrigue a prestacdo de assisténcia
material, moral, educacional, ¢ espiritual, conferindo a seu detentor o direito de
opor-se a terceiros, inclusive aos pais.'"”

O importante ¢ observarmos que a guarda ndo se define por st mesma, mas através dos
elementos que asseguram. Conectada & autoridade parental, por forga dos artigos 1.634, II, do
novo CC, 21 e 22 do ECA, com forte assento na idéia de posse, conforme o artigo33, §1° do
ECA, surgem, através dos artigos 1.566, IV, 1.630 a 1.633 do novo CC, como um direito-
dever natural e originario dos pais, que consiste na convivéncia com seus filhos, previsto no
artigo 1,634, I, do novo CC ¢ é o pressuposto que possibilita o exercicio de todas as fungdes

paternas elencadas no referido artigo 1.634.

3.2 Trajetoria da Guarda na legislacéo brasileira

No Direito brasileiro o tema da guarda teve importancia em duas hipoteses distintas e
sujeitas, cada qual, a um ordenamento juridico e peculiar, p. na dissolucdo da sociedade
~conjugal, ou de qualquer outra forma de unido, e no Estatuto da Crianga e do Adolescente.

A primeira regra versa sobre o destino de filhos de pais que ndo vivem sobre o mesmo
teto, Dec. 181, de 1890, artigo 90, o qual preconizava que os fithos comuns e menores
ficariam com o cénjuge inocente no divéreio, devendo o outro prestar assisténcia para a

educagdo deles, bem como o marido deveria sustentar a mulher, se esta fosse inocente e

pobre.

' Projeto de Revisdo do Codigo de Menores
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No que tange a dissolugfio da sociedade conjugal e & protecio da pessoa dos filhos, o
Cédigo Civil de 1916 distinguiu as hipoteses de dissolugdo da sociedade conjugal em
dissolucdio amigavel e dissolugdo judicial, mandando na primeira hipotese observar o que os
conjuges acordaram sobre a guarda dos filhos (art.325), e na segunda a existéncia de culpa de
um ou ambos os conjuges na ruptura da vida conjugal, o sexo e a idade dos filhos (art.326).

O Decreto-lei 3.200/41, em seu artigo 16, regulamentou a guarda do filho natural,
ficando este com o genitor reconhecente e, se o fossem ambos, sob o poder do pai, a ndo ser o
juiz decidisse de modo diferente, conforme o interesse do menor.

A Lei 4.121/62 fez mudangas na separagio litigiosa, mas manteve as disposigdes da
separagdo amigavel referente a guarda dos filhos. Desse modo, o Codigo Civil passou a dispor
que os filhos ficariam com o cdnjuge inocente; sendo ambos culpados, os filhos menores
ficariam com a mie; e no caso de ambos os pais ndo terem condi¢es de assumir a guarda, o
Juiz poderia entregar-lhes a uma pessoa iddnea da familia de qualquer dos cOnjuges,
assegurando-se, entretanto o direito de visita.

A Lei 5.582/70 alterou o artigo 16 do Decreto-lei 3.200/41, determinando que o filho
natural, reconhecido por ambos os genitores ficasse sob a guarda da mie, salvo se tal decis@o
causasse prejuizo ao menor. Também previu a hipotese de colocagdio dos filhos sob a
responsabilidade de pessoa id6nea, preferencialmente da familia de qualquer dos pais, sempre
no interesse do menor.

A Lei 6.515/77 instituiu o divorcio no Brasil e regularizou os casos de dissolugdo da
sociedade conjugal e do casamento, combinando o principio do desfazimento por culpa, pelo
_artigo 5°, caput, com as hipoteses de dissolu¢do sem culpa, previstas no art. 5°, §§1° e 2°,
revogando as disposi¢gdes atinentes do Codigo Civil. Manteve, portanto, em suas linhas gerais,
o sistema vigente, com adaptacdes. Assim, na dissolugdo consensual observa-se o que os
conjuges acordaram sobre a guarda dos filhos; na separacio ndo consensual o destino dos
filhos obedecera as peculiaridades de cada uma de suas modalidades, p. ficariam com o
conjuge que ndo deu causa a separagdo, ou com o cOnjuge em cuja companhia estavam
_durante o tempo de ruptura da vida em comum, ou ainda com conjuge que estivesse em
Condigées de assumir a guarda e educacdo dos filhos. Na separagio ndo consensual em que
_ambos os conjuges foram por ela responsaveis os fithos menores ficariam com a mée; quando
_ambos os cdnjuges ndo possuissem condigdes de ficar com os filhos, estes ficariam sobre a

guarda de uma pessoa idénea da familia de qualquer um dos dois.
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Ha de se ressaltar que todos esses critérios sdio gerais e abstratos. O legislador partiu
do principio de que seriam os mais adequados para atender os interesses dos filhos menores,
que sdo o eixo de todo problema.

O Decreto 17.493, que instituiu o Codigo de Menores de 1927, o primeiro da América
Latina, limitou-se me um tnico artigo (27), que dizia que o “encarregado da guarda’seria
qualquer pessoa que, ndo sendo pai, mie ou tutor, tinha por qualquer titulo a responsabilidade
da vigilancia, dire¢io ou educagio do menor, ou voluntariamente o trazia em seu poder e
companhia. Em 1979 surgiu a Lei 6.697, que em seu artigo 2°, § tnico, substituiu esse
conceito pelo de “responsavel” pela guarda, ja disciplinando o instituto de maneira mais
completa, admitindo-o como forma de colocagdo em familia substituta (artigos 17, 19, 24 ¢
25).

A Constitui¢do Federal de 1988, em seu artigo 227, assegurou a crianga, como dever
da familia, da sociedade do Estado, o direito 4 convivéncia familiar e comunitaria, cuja
disciplina veio com o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/90).

O instituto da guarda, a luz da Lei 8.069/90, apresenta-nos como uma das formas de
colocagdo da crianga e do adolescente em familia substituta, que assegurard a convivéncia
familiar e comunitaria (artigo 19). A colocacio em familia substituta se da quando ndo ¢é
possivel ao menor ser criado no seio de sua familia natural. Desse modo, a guarda apresenta-
s¢ como uma das modalidades legalmente previstas para satisfazer, mesmo que
provisoriamente, os propositos da lei (artigo 28).

A guarda vem disciplinada no Estatuto nos artigos 33 a 35. Uma vez estabelecida,
obriga & prestagdo de assisténcia material, moral e educacional o menor, conferindo ao
detentor o direito de se opor a terceiros, inclusive aos pais (artigo 33). Tem como objetivo
regularizar a posse de fato, podendo ser deferida liminar ou incidentalmente, nos
_ procedimentos de tutela ou adogdo, exceto naquela feita por estrangeiro (artigo 33, §1°).

O Estatuto prevé duas modalidades de guarda, p. definitiva e provisoria. A guarda
definitiva regulariza a posse de fato do menor, podendo ser definida cautelar, preparatoria ou
incidentalmente, nos processos de tutela e adogdo. Ja a guarda provisdria se destina a atender
situagdes peculiares ou suprir a falta eventual dos pais ou responsaveis, fora dos casos de
tutela ou adogfo e até que sejam tomadas as medidas necessarias para defesa de seus
interesses (artigo 33, §2°). A definitividade da guarda € relativa, uma vez que pode ser

modificada a qualquer tempo, mediante ato judicial fundamentado (artigo 35), pois sua

concess&o ndo faz coisa julgada.
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A guarda, diferentemente da tutela e da adogfio, ndo afeta o poder familiar, uma vez
que ndo afasta o dever material dos pais de assisténcia, mesmo estando o guardido obrigado a
prestagdo de assisténcia material, moral e educacional.

Cabe-nos ressaltar a divergéncia que existe no que se refere & interpretagdo do § 3° do
artigo 33 do Estatuto. Nele se inscreve que a crianga ou adolescente se confere a condicdo de
dependente, para todos os efeitos legais, inclusive previdenciarios. Recente legislagdo, por um
lado, retirou o menor sob guarda judicial da protecio previdenciaria estatal (Decreto
2.171/97). Por outro, equiparou o enteado e o menor sob tutela a filho (Lei 9.528/97). Para
Luiz Edson Fachin esta exclusdo ¢ inconstitucional e vai de encontro aos principios do ECA.
Todavia, ha doutrinadores como J.M. Leoni Lopes de Oliveira, que se manifestam
contrariamente a guarda previdenciaria, pois entendem que a tnica finalidade é possibilitar ao

menor usufruir os beneficios previdenciarios do guardido. !

Em relagio a legislagdo civil anterior, a grande inovagdo referente i guarda foi a
outorgada do direito de representagdo concedido ao guardido, o que sO era permitido para os

pais, tutores ou curadores, a teor do que preserve o artigo 84 do CC de 1916.

3.3 A Guarda no Novo Codigo Civil

A Declaragio Universal dos Direitos da Crianga veio complementar a Declaracio
Universal dos Direitos Humanos, uma vez que a crianga, em fungdo de sua imaturidade fisica
e mental, necessita de protego e cuidados especiais, antes e depois de seu nascimento.

Desse modo, a Declaragiio dos Direitos da Crianga preconiza, em seu artigo 6°, o

_seguinte principio,

Para o desenvolvimento completo ¢ harmonioso de sua personalidade, a crianca
precisa de amor e compreensdo. Criar-se-4, sempre que possivel, aos cuidados e sob
a responsabilidade dos pais e, em qualquer hipotese, num ambiente de afeto e de
scguranca moral e material, p. salvo circunstancias excepeionais, a crianga de tenra

11 .
GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda Compartilhada. Um novo modelo de responsabilidade parental. 2.ed. Sio
Paulo:Revista dos Tribunais, 2002, p. 55.



idade ndo sera apartada da mie. A sociedade e as autoridades publicas cabers a
obrigacio de propiciar cuidados especiais as criangas sem familia e aquelas que
carecem de meios adequados de subsisténcia. E descjavel a prestacdo de ajuda social
¢ de outra natureza em prol da manutencio dos filhos de familias numerosas, 2

Como ja mencionado, o poder familiar tem varios tributos, entre os quais esta a guarda
“*dos fithos. Conforme o artigo 1.634, II, do novo Codigo Civil, compete aos pais ter os filhos
_menores em sua companhia e guarda. O poder familiar gera um complexo de direitos e
deveres, sendo a guarda um de seus elementos.

O instituto da guarda que compete ao Direito de Familia é o proveniente da separagio,
Jjudicial ou de fato, ou divércio dos pais. Aqui ndo ha a figura da familia substituta como no
Estatuto da Crianga e do Adolescente, que se contrapde ao conceito de familia natural.
Durante a vigéncia da unifio, os filhos provenientes desta relacdo vivem em companhia
de ambos os pais, ou seja, a guarda dos filhos menores & por eles exercida em igualdade de
condi¢des. Esse € o regime vigente, como depreendemos do texto constitucional, p. os direitos
¢ deveres referentes a sociedade conjugal sio exercidos igualmente pelo homem e pela mulher
(art.226, § 5°).

Contudo, quando surgem os conflitos na vida conjugal, acontece a cisdo da guarda
comum, passando os fithos a conviverem com um sé dos genitores, que com eles exercera
_ uma relagdio mais estreita. Mas ao genitor que ndo exercerad a guarda o direito assegura a
manutengdo das relagdes paterno-filiais através do sistema de visitas e fiscalizagfo, como
limitagdes a guarda do outro.

E importante destacar que a cisio da guarda ndo implica na perda da titularidade do

poder familiar, pois a separaco do casal nio afeta os vinculos juridicos entre pais e filhos. A

seguir abordaremos algumas modalidades de guarda.

3.4 Modalidades de Guarda

3.4.1 Guarda Comum, desmembrada e delegada

POoNU Convengio sobre os Dircitos da Crianga, 02 set. 1990,
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Durante o casamento, tanto na familia legitima como em outras formas de familia, o

exercicio da guarda ¢ dividido igualmente entre o pai e a mie. E o que denominamos guarda
_ Comum, que consiste na convivéncia e na comunicagdo entre pais e filhos, cotidianamente,

_ pressupostos essenciais para educar e formar a crianga € o adolescente. A guarda integrada ao

poder familiar ndo corresponde aos pais por concessio do Estado ou da lei, senfio preexiste ao

_ordenamento positivo, que apenas a regula para o seu correto exercicio.

Sua origem ¢ antes de tudo natural, decorrente da paternidade e da maternidade, razio

pela qual deve ser mantida no caso de cisdo, através do compartilhamento. Nas situacdes de
conflito entre os pais, quando estes se separam, € necessaria a atribui¢io judicial da guarda.
Nos casos de menor abandonado ou em situagdio de perigo o Juiz atua em virtude da

fungio social. Trata-se da guarda desmembrada do poder familiar, intervindo o Estado,

através do Juizado da Infincia e Juventude, delegando a guarda a quem nfo detém o poder

familiar a fim de se proteger o menor. E, ano mesmo tempo, uma guarda delegada, pois

exercida em nome do Estado por quem ndo tem a representacio legal do menor, sendio a
autoridade oficial. '3

3.4.2 Guarda originaria e derivada

A guarda originaria corresponde aos pais integrados ao poder familiar, como um

direito-dever de plena convivéncia com o menor, e vice-versa, que viabiliza o exercicio de

todas as funcdes parentais, como a educagdo, a assisténcia, a vigilancia, a correciio e a

representagdo. Sua origem, por ser natural, € originaria dos pais.

Ja a guarda derivada surge da lei e corresponde a quem exerca a tutela do menor, seja
um particular, de forma dativa, legitima ou testamentaria, seja por um organismo oficial,

cumprindo o Estado sua fungio social (art.30 ECA).
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3.4.3 Guarda de Fato

E quando a pessoa toma a decisdo de cuidar do menor, sem qualquer atribuigdo legal
(reconhecida aos pais e tutores) ou judicial, ndo tendo sobre ele nenhum direito de autoridade,
_porém todas as obrigagGes inerentes a guarda desmembrada, como assisténcia e educagio.

' Tendo em vista que nfio ha controle nem avaliagfio sobre o guardido e nem sobre o
menor, ¢ desmembrada, mas ndo delegada. O vinculo juridico que assim se estabelece,

portanto, s6 sera desfeito por decisdo judicial em beneficio do menor.

3.4.4 Guarda Proviséria e definitiva

A guarda Proviséria ou temporéria surge da necessidade de atribuir a guarda a um dos
genitores que estdo em processo de separagdo ou de divércio, a fim de organizar a vida
familiar. E uma medida provisoria, tendente a clarear-se quando sentenciada a demanda,
tornando-se definitiva, depois da analise minuciosa dos critérios para atribui¢do da guarda ao

_ genitor que retine melhore condi¢es para atender ao filho, ficando este sob o regime da

 guarda Unica.

A partir da sentenga que homologa ou decreta a dissolugfo do vinculo conjugal, que o

tema adquire um grau de definitividade — guarda permanente -, impropriamente, porém. Na

realidade, a guarda nunca é definitiva, pode ser modificada a qualquer tempo, mediante ato

fundamentado do juiz (artigos 35 e 149, paragrafo tinico do ECA), pois sua concessio nio faz
coisa julgada. '

' Revista dos Tribunais, v. 596, p. 262; v. 628, p. 106; v. 637, p. 52; v. 733, p. 284,
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3.4.5 — Guarda juridica e guarda material

Ambos os genitores devem participar do processo evolutivo dos filhos. Durante o
casamento o poder familiar, e nele a guarda, concentra-se nas pessoas dos pais, conforme os
 artigos 16.34 do novo CC e 21 do ECA, o mesmo acontecendo na unido estavel, como dispde
0 artigo 2° da Lei 9.278/96, que regula o §3° do artigo 226 da CF/88. com a separacio,
nenhum dos pais perde o poder familiar referente aos filhos menores, como asseguram os
: artigos 1.632 do novo CC e 27 da Lei do Divércio. Desse modo, a separagdo dissolve a
sociedade conjugal, mas nfio a parental entre pais e filhos, cujos lagos de afeto, direitos e
 deveres reciprocos subsistem. Contudo, ha um desdobramento da guarda, em que esse direito
¢ atribuido a um dos pais e o de visita ao outro, por forga do artigo 15 da Lei do Divorcio. Tal
desdobramento enfraquece o poder familiar do genitor ndo-guardido, o qual fica impedido do
amplo exercicio do seu direito, com a mesma intensidade e na mesma medida que o outro, o
guardifio. Nesse viés, s3o naturais os conflitos relativos a guarda dos filhos.
Orlando Gomes destaca que o genitor a quem ¢ atribuida a guarda, tem-na nio apenas
material, mas também juridica, isto &, que tenha o direito de reger a pessoa dos filhos,
dirigindo-lhe a educacio e decidindo todas as questdes do interesse superior dele, sendo que
a0 outro cabe o direito de fiscalizar as deliberagdes tomadas pelo genitor guardido. ' Assim,
observa-se que a guarda juridica € exercida a distancia pelo genitor ndo-guardido e a guarda
_ material prevista no artigo 33, § 1°, do ECA configura-se pela convivéncia cotidiana do
genitor com o filho, monoparentalmente, encerrando a idéia de posse ou cargo. Na verdade, o

_ genitor que obtiver a guarda material exercerd o poder familiar em toda a sua plenitude.

" GOMES, O. Direito de familia. P. 281.
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3.4.6 Guarda Alternada

Segundo Amaral

A guarda alternada caracteriza-se pela possibilidade de cada um dos pais deter a
guarda do filho alternadamente, segundo um ritmo de tempo que pode ser um ano
escolar, um més, uma semana, uma parte da semana, ou uma reparticio organizada
dia a dia e, consequentemente, duranie esse periodo de tempo deter, de forma
exclusiva, a totalidade dos poderes-deveres que integram o poder paternal. No termo
do periodo, os papéis invertem-se.'®

Neste modelo de guarda, ha alternincia no perfodo em que 0 menor mora com cada
um dos pais, tanto a guarda juridica quanto a material, € atribuida aos dois genitores. No
entanto, esta modalidade fere o principio da continuidade, que deve ser respeitado em prol do
bem-estar fisico e mental da crianca.
A guarda alternada nfio se confunde com o aninhamento ou nidagdo. Neste sdo os pais
que se revezam em periodos alternados de tempo, mudando-se para a casa onde moram os
filhos. Tais acordos de guarda nao perduram pelas dificuldades impostas na locomogio dos
pais e pelos altos gastos com a manuten¢do de trés residéncias a do pai, a da mie e a dos
filhos.
Observa-se que as separagdes dos casais, sejam consensuais ou litigiosas, estio se
tornando cada vez mais freqilentes entre nés. Por esta razdo ¢ importante examinar
minuciosamente uma das questdes decorrentes da separa¢do, a guarda dos filhos.
Enfocaremos, a seguir, a guarda compartilhada que ¢ a responsabilidade civil dividida,
compartilhada por ambos os genitores. Diferentemente da pratica tradicional, na qual a guarda
¢ outorgada pelo juiz de preferéncia & mie no caso de criangas de até doze anos, salvo
indicagdes em contrario, a guarda compartilhada vem se delineando como uma nova

modalidade possivel e que, portanto, requer maior analise.

AMARAL, J. P, apud CAHALI YUSSEF, Said. Divércio e Separacio. Sdo Paulo: RT, 1987, p.168




4 GUARDA COMPARTILHADA

4.1 A nocdo de Guarda Compartilhada

De acordo com Waldyr Grisard Filho e partindo do conceito de guarda, entende-se o

conceito de guarda compartilhada como

um plano de guarda onde ambos os genitores dividem a responsabilidade legal pela
tomada de decisdes importantes relativas aos filhos menores, conjunta e
igualitariamente. Significa que ambos os pais possuem exatamente 0s mesmos
direitos ¢ as mesmas obrigacBes em relagdo aos filhos menores. Por outro lado, é um
tipo de guarda no qual os filhos do divércio recebem dos tribunais o direito de terem

ambos os pais, dividindo de forma mas eqilitativa possivel, as responsabilidades de
criarem e cuidarem dos filhos. (2000, p.79%

Quando ha separacdo ou divorcio, era comum a entrega da guarda a um s6 dos
enitores, critério legal, doutrinario e jurisprudencial aceito sem contestagdes.

Diante dessa situagdo apareceu outra corrente que refuta esse principio afirmando a

psicologia e sociologia, visando ao bem estar psicoldgico e social do filho.



A Guarda Compartilhada surgiu do desejo de ambos os pais de compartilharem da
_criag@o e educagdo dos filhos e assegurar a comunicagio com eles.

Com o aporte de outras doutrinas e ciéncias, a juridica buscou novos meios para
_determinar a responsabilidade na Guarda Compartilhada, consagrando-a expressamente no
ordenamento juridico nacional, com o advento da Lei n°® 11.698/2008.

Para maior interesse dos filhos, propde-se o acordo da guarda conjunta como uma
resposta mais eficiente a continuidade das relagdes da crianga com os dois genitores, e assim,
guardando a familia intacta.

Somado a tal fato, o desejo de ambos os pais compartitharem a criagdo e a educacio
dos filhos e o destes de manterem adequada comunicagdo com os pais também motivou o
urgimento dessa nova forma de guarda, a guarda compartilhada.

A outorga da guarda entdo completou o seu ciclo de evolugiio, com o surgimento dessa
nova lei. Anteriormente a lei privilegiava o pai como guardido exclusivo da guarda e apos um
periodo passou a privilegiar a mde. Com o aporte doutrinario, aplicagio na pratica pela
jurisprudéncia e agora, reconhecimento legislativo da guarda compartilhada, o direito implica
uma nova forma para determinar a responsabilidade parental compartilhada.

Assim o methor interesse dos filhos e a igualdade dos géneros levaram os tribunais a
propor acordos ¢ a instituir a guarda compartilhada, conjunta, como uma resposta mais eficaz
_ 4 continuidade das relagdes da crianga com ambos os genitores na familia pos-ruptura,
garantindo, assim, o direito dos pais de participar das decisdes importantes que dizem respeito
aos filhos.

Nesse sentido, a guarda compartilhada, ou conjunta, é um dos meios de exercicio do
_ poder familiar, que os almejam continuar exercendo em comum quando ocorre a separagio.

Para a psicOloga e psicanalista Maria Antonieta Pisamo Motta,

a guarda conjunta deve ser vista como uma solucfio que incentiva ambos o0s
genitores a participarem igualitariamente da convivéncia, da educacio e da
responsabilidade pela prole. Deve ser compreendida como aquela forma de custodia
em que as criangas tem a residéncia principal ¢ eu define ambos os genitores do
ponto de vista legal como detentores do mesmo dever de guardar seus fithos'”.

1,7 MOTTA, Maria Antonieta Pisano. Guarda Compartilhada: uma soluco possivel. Revista Literaria do Direito.
S&o Paulo, ano 2, n. 9. 1996,
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Nesse sentido, observa-se que a guarda compartilhada busca atenuar o impacto
negativo que a ruptura conjugal tem sobre o relacionamento entre pais e filhos, enquanto

mantém os dois pais envolvidos na sua criacio, validando-lhes o papel parental permanente,

ininterrupto € conjunto.

4.2 Breve histérico da guarda compartilhada

O movimento pelo direito da crianca continuar tendo aten¢do do pai e da mie em
_ condigdes semelhantes, apds a separa¢io dos pais, comegou na década de 1970, com destaque
:‘ para a Franga e para os Estados Unidos.

Em conseqiiéncia dos movimentos sociais liderados por associagdes de muitos paises,
,ﬁ estudos e pesquisas foram realizados e comprovam que a participagdo efetiva do pai e da mie,
em condigdes semelhantes, no desenvolvimento dos filhos de pais separados evitava, em
_grande parte, os desvios comportamentais decorrentes da falta de um genitor e reduzia os
conflitos provenientes da disputa pela guarda dos filhos.

Tal contexto motivou a institui¢io da guarda compartilhada como solugio adequada
20 melhor desenvolvimento dos filhos e, devido ao sucesso dessa medida, os paises foram
adaptando, paulatinamente, suas leis a esta mudanga requerida pela sociedade.

| A guarda compartilhada surgiu inicialmente na Inglaterra e posteriormente se
desenvolveu na Franga, Canadd e Estados Unidos da América onde alcangou grande

repercussao, gerando muitos estudos e intensas pesquisas. Atualmente, a guarda

Ressalta-se, inicialmente, que os sistemas inglés, francés, americano e canadense

Os Tribunais portugueses passaram a admitir a Guarda Conjunta, mesmo antes de

ossuir previsdo legal para a mesma, recomendando-a como a mais adequada ao interesse do



34

menor. Com a entrada em vigor da Lei 84/95, no Direito portugués, a mesma facultou aos pais
acordarem sobre o exercicio da guarda comum de seus filhos.

No Direito Espanhol, em caso de separacéo, a guarda devera ser deferida ao conjuge
com quem conviva 0 menor, porém, caso solicitado pelo outro genitor e havendo interesse do
menor, poderd o juiz atribuir aquele que solicitou a guarda conjunta, de acordo com o artigo
56, §5° do CC.

No Direito alemao, antes da lei do divércio de 1977, a guarda era definida pelo critério
da culpa na separagiio. Com o advento da lei sobre guarda em 1979, a definicsio da guarda
passou a se basear no interesse do filho, devendo predominar a guarda unilateral. Essa regra
foi considerada inconstitucional e a Corte Constitucional entendeu que o Estado ndo pode
intervir, quando ambos os pais, depois do divércio, sdo capazes ¢ estdo dispostos a exercer a

Guarda Conjunta de seus filhos. Desse modo a nova lei suprimiu a necessidade de uma

A Legislagdo Argentina adotou, como regime bdsico, o exercicio compartido,

correspondendo-o ao pai e a mde, conjuntamente, sejam os filhos matrimoniais ou ndo de
acordo com o artigo 264, § 1° do CC.

No Canada a Guarda Compartilhada ¢ conferida quando os pais optam pela mesma. Os
Tribunais procuram garantir-lhes, por entenderem ser emocionalmente mais benéfico a todos

0senvolvidos, além de tomar o relacionamento entre pais e entre pais e filhos melhor.

O Parlamento Inglés, no século XIX, alterou a norma de que o pai era proprietario dos
3seus filhos, concedendo-lhe a guarda e, atribuindo 3 mie a possibilidade de ter a guarda de
iseus filhos. Posteriormente, os Tribunais passaram a atribuir a guarda somente 3 méie,
mjustlgando o pai. Face a tal contexto, a guarda compartilhada foi instituida na Inglaterra com
0 objetivo de minorar os efeitos de injustica provocados pela guarda tinica. Com isso, os
Trlbunals comecaram a impedir uma ordem de fracionamento, o chamado split order, do

exercicio desse direito entre ambos os genitores, com o objetivo principal de garantir o
interesse do menor. '®

A nogdo de guarda compartilhada veio a ser incorporada pela Franca a partir de 1976,

 fim de minorar as injusticas que a guarda isolada provoca. Formou-se uma jurisprudéncia

avoravel a guarda compartilhada que resultou na Lei 87.570/87, Lei Malhuret, que alterou os

s GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda Com

partilhada. Um novo modelo de responsabilidade parental. 2.ed. S3o
aulo:Revista dos Tribunais, 2002, p. 119.
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, tornando-a
rmonica com a referida jurisprudéncia.

O direito Americano incorporou a nova tendéncia de guarda compartilthada. Tal
odelo ¢ amplamente discutido, debatido e pesquisado, o que d4 a idéia de sua relevincia,
havendo um crescimento do nimero de pais envolvidos nos cuidados com seus filhos, Ha
ma intensa divulgagdo aos pais das caracteristicas desse tipo de guarda. De acordo com a
A — American Bar Association — existem aproximadamente quatrocentos programas de

ducacfio para os pais em quarenta estados americanos.

E crescente o nimero de casais separados ou divorciados que aceitam a guarda

ompartilhada sugerida pelos juizes, entendendo que essa escolha baseia-

teresse das criangas.

s¢ no melhor

A maioria dos Estados americanos tem leis que incluem a guarda conjunta no leque de
pedes de custédia e outros, como a Califérnia, cuja legislagsio prefere esse tipo de arranjo.
omo cada Estado americano tem suas proprias leis, ha uma dificuldade de aplicacdo
uniforme do tema em questdo, o que leva a uma busca para uniformizar a legislacio a
respeito.

Logo, ¢ relevante atentar para a realidade brasileira, nossas leis e nossos costumes,
nde incorporamos da experiéncia estrangeira aquilo que € util a sociedade e principalmente

as partes envolvidas no conflito acerca da guarda, respeitando seus interesses.

4.3 Guarda Compartilhada e a Lei n° 11.698 de 13 de junho de
2008

No Brasil o movimento comegou em 1997 com a criagdo da APASE

LORIANOPOLIS — Associagdo de Pais Separados de Florian6polis, que se expandiu e
ransformou-se em APASE

— Associaco de Pais ¢ Mies separados, atualmente com
cpresentagdes e unidades auténomas em varios estados. Em 2000 foi constituida em Belo

orizonte, Minas Gerais, a “Associagio de Pais para Sempre”,
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As modifica¢des sociais e familiares ocorridas nos ultimos tempos trouxeram
dangas significativas, inclusive, no Brasil o que se refere a questdo da guarda de filhos,
uma vez que atingiu o direito como um todo e inclusive o direito civil.
Nesse sentido, em se tratando da guarda, faz-se necessério que a solugdio encontrada
venha a beneficiar a familia e a sociedade. No caso de ruptura do vinculo existente entre os
ais, 0 tipo mais comum de autoridade parental era aquele que seguia a Jjurisprudéncia
lominante, qual seja, a guarda tnica, exclusiva um dos genitores, geralmente 4 mie, ¢ visitas
uinzenais a serem realizadas pelo pai em finais de semana alternados. No entanto, esse tipo
é guarda priva a crian¢a do contato com um dos genitores, pois quinze dias para uma crianga
muito tempo, e, como se sabe, o tempo cronolégico da crianca ndo é igual ao tempo de um
dulto.
' Porém, a guarda do menor deve atender ao interesses dele, sendo abstraida a vontade
os genitores. Assim, profissionais como Juristas, psic6logos, assistentes sociais; entre outros
ﬁm de garantir a0 menor uma boa qualidade no relacionamento com ambos aos genitores,
m buscado uma nova modalidade de guarda que privilegie a comunicacio entre os dois,
enfatizando o exercicio compartido da autoridade parental tendo em vista sempre o melhor
interesse do menor; modalidade esta que tem sido bastante utilizada no direito estrangeiro e
ue foi alvo de intensos estudos aqui no Brasil.
Buscou-se, entio a substitui¢do do modelo tradicional, Pretendia-se um modelo que
vesse 0 interesse no equilibrio dos direitos parentais e nas relacdes dos genitores com o
enor, de modo que 0 mesmo conquistasse uma boa formagdo intelectual e moral.,

Desta forma, a guarda compartilhada mostrou-se bastante interessante, pois reserva a
da um dos genitores o direito de participar das decisdes importantes que dizem respeito a
crianga ¢ na medida em que valoriza o convivio da mesma com ambos, de modo que

ntinuem a exercer a autoridade parental conjuntamente.

A Constituigio Federal de 1988 vislumbra a possibilidade de utilizagdo da Guarda
~ompartilhada, no momento em que preve no artigo 226 § 5°, a consagraco do principio da
gualdade entre 0 homem e a mulher nos direitos e deveres referentes 3 sociedade conjugal.

Ainda, em seu artigo 229, estatui que os pais tém o dever de assistir, criar e educar os
ilhos menores e essa assisténcia independe do fato de estarem morando juntos ou separados.

O Estatuto da Crianga e do adolescente estabelece no artigo 4°

que, p. “¢ dever da

milia, da comunidade, da sociedade em geral e do Poder Publico assegurar, com absoluta

rioridade, a efetiva¢do dos direitos referentes a vida, & saude, a alimentacdo, & educagiio, ao

porte, ao lazer, 3 profissionaliza¢do, a cultura, & dignidade, ao respeito, a liberdade e 3




onvivéncia familiar e comunitaria”. Dispde no artigo 16, inciso V que o menor tem a
berdade de participar da vida familiar e em seu artigo 19 que “toda crianga tem o direito de
er criado no seio de sua familia”. Ja no artigo 21 que “o Pétrio Poder, hoje denominado
Poder Familiar, serd exercido em igualdade de condi¢es, pelo pai e pala mée”.

Desse modo, entendem-se que lei do menor acolheu a guarda compartilhada, pois
prioriza o desenvolvimento da crianga e do adolescente de forma a preservar-lhes o
relacionamento com ambos os genitores.

| Destaque-se que a Declaragfio Universal dos Direitos da Crianga assegura o direito que
a crianga tem de ser cuidada pelos pais, sem restrigoes.

' Com relagdo a possibilidade juridica da guarda compartilhada na Lei 6.515, Lei do
Divéreio, pode-se destacar o seu artigo 13, p. “Se houver motivos graves, podera o juiz, em
ualquer caso, a bem dos filhos, regular por maneira diferente da estabelecida nos anteriores a

situagfio deles com os pais.”

No que tange ao Dec-lei 3.200/41, os §81° e 2° do artigo 16, de forma expressa

autorizam o juiz a decidir sobre a guarda de modo a atender o critério geral do melhor

‘interesse do menor.

' A Lei de Introdugdio ao Cédigo Civil vigente, por outro lado, em seus artigos 4° ¢ 5°

estabelece, respectivamente, que, “quando a Lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo

com analogia, os costumes e os principios gerais do direito” e “na aplicacdo da Lei, o juiz

Dos varios dispositivos legais apontados, pose-se constatar que, antes de impedir, o

 ordenamento juridico pétrio favorece a modalidade de guarda compartilhada, reafirmando a

discricionariedade do juiz nessa matéria. Utilizando-se dessa prerrogativa, alguns juizes vém

fixando a divisdo igualitaria de direitos e deveres de pai e mie com relagdo aos filhos

_Ienores, em casos especiais. Sabe-se que em muitos lares, pais e méies passaram a dividir de

forma igualitaria a responsabilidade pela formago pessoal, psicolégica e emocional de seus

filhos, conforme mencionado anteriormente. Ja que as leis devem acompanhar a mudangas na

sociedade, tornaram-se necessérias alteragbes na legislacio brasileira, que se mostrava

inadequada a nova realidade.
Destaca-se que ante a Lei n° 11.698 de 2008, existiram dois projetos de lei visando a

alterar artigos no Cédigo Civil, para a expressa consagracdo da Guarda Compartilhada.

O projeto n. 6.350/02, de autoria do entiio Deputado Federal Tilden Santigo, propde o



Ja o Projeto de autoria do Deputado federal Feu Rosa pugna pelo acréscimo de um
aragrafo unico no qual se permite, expressamente, a guarda compartilhada, se houver acordo
dos pais neste sentido.

Assim, a Lei n° 11.698 de 13 de junho de 2008, veio consagrar, expressamente, no

“6digo Civil Brasileiro, o tio elogiado instituto da guarda compartilhada. Nfo obstante tal

Embora sancionada em 13 de Junho de 2008 e publicada no Didrio Oficial da Unigo
em 16 de junho do mesmo ano, a referida lei somente entrou em vigor no pais 60 (sessenta)
dias apds a citada publicagio, por forca da vacatio legis instituida no seu art. 2°.
Desse modo, as atengdes da comunidade Juridica nacional se voltam para a andlise dos
aspectos positivos e negativos do regramento dado pela lei 4 guarda compartilhada.

Sem duvida alguma, a guarda compartilhada, é a forma de guarda que melhor
resguarda o interesse do menor, evitando-se os efeitos nefastos da guarda unilateral, tais como
diminui¢&o do contato do filho com o genitor ndo guardido.

Primeiramente, a lei acrescenta o § 1° ao art. 1583 do Codex, trazendo no seu bojo o

conceito de guarda compartilhada, nesses termos, “compreende-se por {..} guarda

compartilhada a responsabiliza¢io conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da mie
que ndo vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns”.

Nio obstante, o conceito legal possui uma falha que merece ser apontada, ainda que de
passagem: ele restringe o exercicio da guarda compartilhada aos pais, vedando a utilizacdo
_ deste instituto por outras pessoas que, eventualmente, venham a cuidar dos menores, vedagdo
esta que se distancia do conceito moderno de familia, em que os vinculos de parentesco sdo
muito menos juridicos e muito mais afetivos (parentesco socio-afetivo).

Para que ndo seja afastada a possibilidade de guarda compartilhada ora em apreciagdo,

ndo deve ser feita uma interpretagio restritiva, taxativa do art. 1.583, § 1°, do Codigo Civil, e
sim extensiva, permitindo-se, portanto a participa¢do de terceiros nesta modalidade de guarda.
do art. 1.584, § 5°

“se 0 juiz verificar que o filho ndo deve
_ permanecer sob a guarda do pai ou da mie, deferira a guarda a pessoa que revele

Com esse fim, o dispositivo em questsio deve ser lido ao lado do teor

(antigo art. 1584, paragrafo unico), segundo o qual,
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compatibilidade com a natureza da medida, considerados, de preferéncia, o grau de parentesco
asrelagdes de afinidade e afetividade”,

Prosseguindo na analise da novel legislagdo, verifica-se que o art. 1.584 do Cdodigo foi
profundamente alterado por ela. Primeiro, afirmando que a guarda compartilhada (ou

unilateral também) pode ser decretada por requerimento consensual dos pais ou de qualquer

deles (inciso I, “requerida, por consenso, pelo pai e pela mée, ou qualquer deles, em acéio

utbnoma de separacio, de divorcio, de dissolugdo de unidio estavel ou em medida cautelar™)

u ainda judicialmente (inciso I, “decretada pelo juiz, em atencdo a necessidades especificas

o filho, ou em razdo da distribui¢iio de tempo necessario ao convivio deste com o pai € com
mie”

Ndo ha que se olvidar que a tarefa de aplicacdo da guarda compartilhada torna-se

uito mais facil quando ha consenso entre os pais a respeito deste instituto. Para tanto, eles

devem estar, completamente, cientes das responsabilidades que irio cumular €,

principalmente, dos beneficios que a medida trar4 aos filhos menores. Atento a tudo isso, o

mie o significado da guarda compartilhada, a sua importancia

ireitos atribuidos aos genitores ¢ as sangdes p

> a similitude de deveres e

elo descumprimento de suas clausulas”.

, mas, sobretudo, de violagdo do
melhor interesse dos filhos, motivo pelo qual parte da doutrina critica o teor do art. 1.584, §
}2°, do Cédigo Civil, que assim dispde,

» @ guarda compartilhada”,
No entender dessa corrente, tal dispositivo, ao estabelecer como regra geral a guarda

Compartﬂhada na hipétese de inexisténcia de acordo entre os pais (por determinacdo Judicial,

» N0 seu caput, antes da

> & guarda dos filhos serd “atribuida a
quem revelar melhores condigdes para exercé-la”, o que resguardaria com mais eficiéncia o
melhor interesse do menor.

De fato, a redagfio do art. 1.584, § 2°, do Cédigo Civil, é, sem divida alguma, a maior

inovagdo trazida pela Lei n°. 11.698/2008. Em verdade, tal dispositivo pretendeu afastar a

guarda unilateral (mesma aquela exercida por “quem revelar melhores condi¢des”, como

 afirmava o artigo art. 1.584, pardgrafo tinico) como regra geral, substituindo-a pela guarda
compartilhada.
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Essa mudanga da regra geral de estipulagdo da guarda judicial deve ser intensamente
comemorada, pois, como ji visto ao longo deste trabalho, a guarda compartilhada, por

diversos motivos, é aquela medida que mais coaduna com o principio do melhor interesse do

menor.

A existéncia de litigio entre os pais ndo prejudicard o sucesso da guarda
compartilhada. Apenas e tdo-somente no caso de insucesso da medigdo, algo que, na prética,
se verifica pouco provavel, ¢ que se recorrera & medida excepcional da guarda unilateral,
desde que com os pardmetros definidos no art. 1.584, § 5° (sera atribuida a quem revelar

compatibilidade com a natureza da medida), tudo em protecio ao melhor interesse do menor.

E com esse raciocinio que deve ser lida a expressdo “sempre possivel” indicada no art.
1.584, § 2°, ou seja, em caso de inexisténcia de acordo entre os pais sobre a guarda do filho,
valera a regra geral da guarda compartilhada, sempre que a medi¢do previamente feita
conseguir semear terreno fértil para a consecugdio, conseguir que o conflito existente entre os
genitores, se ndio for solucionado, pelo menos ndo interfira no cumprimento conjunto do
poder familiar; em ndo acontecendo tal éxito, ai sim a guarda compartilhada néo sera possivel,
devendo ser aplicada a medida excepcional da guarda unilateral, com os ditames estipulados
pelo ja citado § 5° do art. 1.584.

Nesse sentido, vale a pena noticiar que o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,

recentemente, ja sob a égide da Lei n° 11.698/2008, entendendo ndo haver harmonia

suficiente entre os pais que permitisse o sucesso da guarda compartilhada, exarou a seguinte

decisdo,

AGRAVO DE INSTRUMENTO - DISSOLUCAO DE UNIAO ESTAVEL
LITIGIOSA — PEDIDO DE GUARDA COMPARTILHADA — DESCABIMENTO
— AUSENCIA DE CONDICOES PARA DECRETAGCAO - A guarda compartilhada
esta prevista nos arts. 1.583 ¢ 1.584 do Cédigo Civil, com a redacio dada pela Lei
n°. 11.698/2008, ndo podendo ser impositiva na auséncia de condi¢des cabalmente
demonstradas nos autos sobre a sua convivéncia em prol dos interesses do menor.
Exige harmonia entre o casal, mesmo na separacdo, real disposi¢lo dos pais em
compartilhar a guarda como medida eficaz e necesséria a formagdo do fitho, com
vista a sua adaptagdo a separagdo dos pais, com o minimo de prejuizos ao filho.
Ausente tal demonstragdio nos autos, inviavel sua decretagdo pelo Juizo. Agravo de
instrumento desprovido. (TJRS, Agravo de Instrumento n°. 70025244955, 72 C.Civ,,
Rel. André Luiz Planella Villarinho, J. 24.09.2008, Publicado em 01.10.2008)

Constata-se que, com a finalidade de reforgar o posicionamento ora exposto, o art.

1.584, § 3°, assevera que, p. “Para estabelecer as atribui¢bes do pai e da mie e os periodos de
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_ convivéncia sob guarda compartilhada, o juiz, de oficio ou a requerimento do Ministério
~ Piblico, podera basear-se em orientacdo técnico-profissional ou de equipe interdisciplinar”.
 Assim, na hip6tese do art. 1.584, § 2° antes da aplicagdo da guarda compartilhada, deve ser
 realizada, necessariamente, a medicdo interdisciplinar. A nosso ver, quando o dispositivo
afirma que o juiz podera, na verdade, est4 a criar um poder-dever para ele, ou seja, desde que
_imprescindivel (caso do art. 1.584, § 2°), o Magistrado tem o dever de determinar a pratica da
medicdo interdisciplinar, tanto assim que € possivel a sua atuagio de oficio, sem qualquer tipo
de violagdo ao principio da inércia.

Em sintese, “é¢ positiva a modificagdo patrocinada pela Lei n°. 11.698/2008 ao
substituir a regra geral de guarda unilateral a quem revelar melhores condigdes para exercé-la
(antigo art. 1.584, paragrafo linico) pela guarda compartilhada (atual art. 1.584, § 2°), por ser
essa medida a que mais atende ao principio do melhor interesse do menor”. Na hipétese de
ndo haver acordo entre os pais sobre tal medida, ela sera aplicada “sempre que possivel”, ou
_ seja, sempre que for proveitosa a mediagdo interdisciplinar, a qual devera ser determinada
: pelo magistrado. Entretanto, se nfio houver sucesso na mediagdo, serd aplicada a medida

_ excepcional da guarda unilateral, obviamente a quem revelar compatibilidade com a natureza

desta medida, nos termos do art. 1.584, § 5° tudo em atencéo ao melhor interesse do menor.

Embora, portanto, a lei em analise deva ser comemorada pela comunidade juridica
nacional; de outro lado, ela comete um grave erro ao determinar que o art. 1.584, § 4° tenha a
seguinte redacgfio: “A alteragdo ndo autorizada ou o descumprimento imotivado de clausula de
_guarda, unilateral ou compartilhada, poderd implicar a reducdo de prerrogativas atribuidas ao

seu detentor, inclusive quando ao nimero de horas de convivéncia com o filho”. Ora, esse

dispositivo fere de morte o principio do melhor interesse do mMENor, pois se preocupa muito
mais em punir uma conduta irregular dos pais do menor, ignorando que essa puni¢do, na

verdade, prejudicara sensivelmente o desenvolvimento do filho, que perdera tempo precioso

de convivio com seus genitores. '

Concluindo, nfio obstante suas falhas, as quais devem ser apontadas para

aprimoramento da sua aplicacdo, a Lei n°. 11.698/2008, por tudo quanto discutido neste

 trabalho, deve ser bem recebida pela comunidade juridica nacional.

15 ALVES, Leonardo Barreto Moreira —

A Guarda Compartilhada ¢ a Lej n° 11.698/2008, RDF n° 51, Dez-
Jan/2009 - Doutrina
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4.4 Anilise da convivéncia ou nio do exercicio da guarda
compartilhada

Um dos principais motivos para a grande aceitagio da guarda compartilhada em todo o
mundo se deve ao fato de permitir a continuagio do relacionamento da crianga ou do
adolescente com seus genitores, apos a separacdo ou divorcio.

Mas existem outros também relevantes: 1) ela nfo impde aos filhos a escolha por um
dos genitores como guardifio, o que é causa, normalmente, de muita angustia e desgaste
emocional em virtude do medo de magoar o preterido; 2) possibilita o exercicio isondmico
dos direitos e deveres inerentes ao casamento e unidio estavel, a saber, guarda, sustento e
educacfio da prole®’; 3) diminui os sentimentos de culpa e frustragdio do genitor ndo guardido
_ pela auséncia de cuidados em relagfio aos filhos; 4) com as responsabilidades divididas, as
mdes, que originalmente ficam com a guarda, tém seu nivel de cobranga e responsabilidade
em relago a educagdo dos filhos diminuidos, seguindo seus caminhos com menores niveis de
culpa; 5) aumenta o respeito mutuo entre os genitores, apesar da separagio ou divércio,
porque terdo de conviver harmonicamente para tomar as decisdes acerca da vida dos filhos;
desta maneira a crianga ou adolescente deixa de ser a tradicional moeda usada nos joguetes
que envolvem as decisdes sobre o valor da penso alimenticia e outras questdes patrimoniais.
Com a guarda compartilhada, a posicdo do genitor frente 4 prole é totalmente
modificada. De mero visitante volta a ser, efetivamente, pai. Fazendo o caminho inverso, isto
¢, analisando a separagfio do ponto de vista do genitor que nio mais convive diariamente com
sua prole, de uma hora para outra, ele “passa a ser considerado ‘visita’, o que no minimo, no
recondito do seu ser, o fara sentir-se inabilitado par ao exercicio da fungfio parental que até
aquele momento exercia sem nenhum questionamento, que por direito The cabia e era deferida
de forma integral”.*!

Isto € especialmente relevante porque a Psicologia endossa o que se constata com a
militdncia na advocacia familiarista acerca dos efeitos que a separagdo ou o divorcio causam
a0 homem o afastamento dos pais em relagdo aos filhos é um freqiiente recurso que aqueles
encontram para se preservar da separagfio ou divércio. A afirmagdo, num primeiro momento,

pode soar como um absurdo, porque existe um senso comum de que os pais que “abandonam”

* CF, art. 229 ¢ NCCB, art. 1566, IV
A SANTOS, Lia Justiniano dos. Guarda Compartilhada. In, p. Revista Brasileira de Familia, n. 8, p. 158.
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us filhos ndo tém qualquer vinculo afetivo ou sentimento de bem querer em relacdo a eles.

as ndo procede totalmente este modo de pensar.

Maria Antonieta Pisano Motta, Stuart e seus colaboradores,

diveram resultados em suas pesquisas que confrariam essa visio dos fatos, ao
constatar que os pais que néo detinham a guarda sofriam muito mais de depressio ¢
ansiedade e tinham maiores problemas de ajustamento do que aqueles pais que
detinham a guarda ou que eram ‘recasados’. Greif verificou que os homens
freqlientemente expressavam grande tristeza e depressdo a respeito da perda de seus

filhos e sentiam que se afastar era a tnica maneira de conseguirem lidar com esses
sentimentos.”?"

Entendemos ser, no minimo, temerario taxa-los de egoistas ou irresponsaveis quando,

e fato, estdo buscando uma forma de sobrevivéncia. Devemos consignar que, de forma

lguma aprova-se essa conduta como modelar. O que se busca é mostrar que o ser humano,
or vezes, adota essa postura sem a intengio deliberada de punir a prole ou o outro cOnjuge.
Ainda sob este prisma devemos ressaltar a importéncia da convivéncia da crianga ou

adolescente com o pai e mie, essencial para o seu desenvolvimento como ser social.

U aspecto parental do casal ¢ re
maternas propostas para a resolu
objetivo de permitir que os fi
vinculo assimétrico que prop
Permite a metabolizagdo emo
¢ individuagio.”

querido para o exercicio das fungdes paterno-
¢80 das demandas somaticas e emocionais com o
lhos obtenham a maturagdo fisica ¢ psiquica. E um
ulsiona e sustenta o crescimento e desenvolvimento.
cional; ¢ responsavel pelos processos de humanizacio

Além disso, favoravelmente 3 guarda compartilhada, lembre-se o fato de que a crianga
u adolescente nfio ficam privados da convivéncia com o grupo familiar e social de cada um

> seus genitores. Essa convivéncia, prevista constitucionalmente no art. 227, ¢ absolutamente

uddvel, especialmente quando se tratam de avos, tios e primos.

MOTTA, op. cit., p. 90.
NAZARETH, Eliana Riberti — Com quem fico,

com papai ou com mamie? Direito de Familia e Ciéncias
1umanas. Cadernos de Estudos Brasileiros, n.1, p.80
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Os agrupamentos contrarios ao exercicio da guarda compartilhada também sdo

Contudo, 0 que mais nos preocupa € a adogdo da guarda compartilhada por pais que

ivem em conflito constante, ndo cooperativos, sem dialogo, insatisfeitos, que agem em

aralelo e sabotam um ao outro, contaminam 0 tipo de educagio que proporcionam a seus
ilhos.

Nesses casos, as criangas ou adolescentes sio usados como verdadeiros misseis

lancados para detonar, ainda mais, a auto-estima do outro genitor, que nfo é mais visto pelo

ex-conjuge como pai ou mée de seu filho ¢, por tudo isto, pessoa digna de respeito. O outro

enitor passa a ser inimigo de guerra, devendo ser derrotado custe o que custar, ainda que seja

infincia inocente ou a saide emocional de seu filho.

Antes, quando a guarda ficava com um dos cOnjuges, os filhos sofriam duplo impacto,

da separagdo € o da nfo convivéncia. A nova situagdo causava grande dor e inseguranca, o

Ue preocupou a Justica, acentuando a necessidade de se adotar outros meios de protecdo e
amparo.

A Guarda Compartilhada veio para privilegiar a continuidade da relagdo da crianca

om seus dois genitores apés a separacdo, visando reequilibrar as relagdes entre pais e filhos.

Guarda Compartilhada atribui aos genitores a guarda juridica, isto ¢, ambos os pais

exercem igualitria e simultaneamente todos os direitos-deveres relativos aos filhos.

Pressupde-

A Guarda Compartilhada mantém intacta a vida cotidiana dos filhos, dando

ontinuidade ao relacionamento proximo e amoroso com os dois genitores, sem exigir dos
filhos que optem por um deles.

Qualquer que seja 0 modelo de guarda tem-se fatores favoraveis e desfavoraveis. Todo

plano de cuidado parental & acompanhado de problemas, pois o que funciona bem para uma
familia pode ndo funcionar bem para outra.
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A maioria dos juristas reconhece que a guarda conjunta ¢ uma situacdo nova e
néfica quando ambos os pais séo cooperativo, € mesmo para aqueles que ndo mantém bom

didlogo com o outro cbnjuge, mas sio capazes de isolar os filhos da situacdo conflituosa.

ndo sabem sublimar os conflitos em favor da felicidade do filho.




CONCLUSAO

O crescente ntimero de rupturas das relagdes conjugais culmina com o surgimento de
conflitos relacionados 3 guarda dos filhos provenientes destas unides. Embora atualmente

aceitas com mais naturalidade pela sociedade, os desentendimento

s em relagfo a guarda de
filhos de pais que nfio mais

convivem, independentemente de terem sido casados ou nio,

movimentam grande niimero de acdes em nossos Tribunais. Na contramdo desta realidade,
do escassas as regras legais a respeito, cabendo doutrina e & Jurisprudéncia solucionar estes

onflitos. Contudo, tais solu¢des devem seguir critérios que privilegiem a manut

encdo dos
acos que vinculam os fi

lhos a seus pais, tendo estes igualdades de condigdes, seguindo o
disposto pela Constituigdo Federal de 88, em seu art 226 § 5°.

O poder familiar é um conjunto de direitos e deveres dos

pais para com os filhos, no
que se refere 3 educagdo, satde

, alimentos e guarda. Os pais deverfio criar e educar seus

os direitos fundamentais Inerentes a pessoa humana, sendo
responsaveis pelos atos dos filhos menores que estiverem em sua companbhia.

Enquanto casados ambos 0s pais dettm a guarda dos filhos e por eles sio

esponsaveis, conjunta e igualitariamente. Com 2 ruptura conjugal, no caso da ainda guarda
tnica, a responsabilidade ¢ de quem detém a guarda.

Ja ndo ¢ mais uma verdade absoluta a questdio cultural de que o filho deve ficar sempre

;_cyom a mde. Uma das grandes mudangas de paradigmas estd na concepedo de guarda dos

filhos e convivéncia familiar. O comum era

, associado ao aspecto econdmico, que € a

divisio  sexual do trabalho. Hoje vemos pais  verdadeiramente comprometidos e
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 compromissados com a criagio dos filhos. Eles ndo tém mais aceitado o lugar de pai de fim-
de-semana, porque a educagdo se faz no dia-dia. A separagdo € dos genitores, os filhos n3o
tém que se separar dos pais. Se estes pensarem nos interesses dos filhos eles encontram a
’forma da convivéncia familiar mais sauddvel, que ¢ exatamente compartilhar direitos,
responsabilidades, obrigaces, o dia-a-dia, enfim. Entretanto, isso nem sempre € possivel
porque em nome desse dito interesse das criangas estd em jogo as questdes de amor e 6dio
mal resolvidos entre os pais e até mesmo uma questio de poder.

Nesse sentido, na atualidade questiona-se o instinto maternal, sendo assumido pela
~mulher, a partir da segunda metade deste século, outras fungdes, possibilidades ¢
inquietagdes, paralelamente ao descobrimento, por parte do homem, de seu instinto paternal,

tornando-se mais responsdvel e envolvido no cotidiano dos filhos,
masculinidade.

sem perder sua
O que se verifica, na modernidade, é uma tendéncia em se estabelecer a

corresponsabilidade na parentalidade, uma parceria que visa reaproximar, apOs um contexto
de ruptura, a situagiio que o antecedeu, visando proteger o menor dos sentimentos de
desamparo ¢ incerteza, trazidos pela desunifio. Mesmo sabendo que ndo sdo a causa desta
 situagfio, criancas e adolescentes vivenciam os efeitos da mesma.

Desta forma, cabe ao legislador estabelecer um equilibrio entre os direitos e as
obriga¢des de cada genitor, tendo sempre em vista o principio do melhor interesse da crianga.
Com a ruptura da relagdo conjugal, vé-se alterada, diretamente, a vida dos filhos menores,
haja vista a modificagdo da estrutura familiar, atingindo a organizacio de um de seus

subsistemas, o parental. Daf emanava a questdo de quem devera assumir a
a mae.

guarda, p. o pai ot

Néo tivemos a pretensio de esgotar o tema, considerando-se a sua riqueza, delicadeza
¢, também a divergéncia de opinides emanadas destas caracteristicas. Todavia, buscamos
ampliar os nossos horizontes de conhecimentos acerca do instituto da guarda compartilhada,
hoje expresso no ordenamento Juridico brasileiro, através da Lej n° 11.698/2008, como uma
nova possibilidade de se preservar o direito da crianga e do adolescente de conviver com
~ambos os genitores, diante dos rompimentos das relacdes afetivo-conjugais.
Por fim, ressaltamos que o ordenamento juridico é uma constante em toda sociedade e
deve ser submetido a interpretagdes que visem conferir sua aplicabilidade as relacdes sociais
que o originaram, e estender o sentido as relagdo que forem surgindo para que corresponda as

necessidades reais e atualizadas, O convivio intimo de um menor com sey pai e sua mée, de

forma completa, gerardo aos filhos de pais separados, maioria do mundo atual, condi¢des de
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s¢ tornarem adultos capazes como cidaddos, como mies e pais presentes e responsaveis, com

consciéncia de seus deveres e direitos frente ao Estado, a Sociedade e a Familia.

Sendo a guarda compartilhada, em nada modifica os deveres dos genitores com

relagdo aos filhos, isto ¢, a responsabilidade continuara sendo solidaria, uma vez que nada

altera. E os filhos tém o direito de usufruir a presenca deles, tio necessaria ao

seu equilibrio e
formagfio de valores.

Os deveres e obrigagdes dos pais ultrapassam a existéncia ou nio do casamento, sendo
0s pais sujeitos ativos no exercicio do poder familiar.

Néo ha motivos, para se temer o advento da Lei n°. 11.698/2008, muito antes pelo

contrario, o reconhecimento expresso da guarda compartilhada no ordenamento juridica

nacional vem a ampliar os esforcos para a efetivagdo do principio do melhor interesse do
menor, haja vista os seus naturais beneficios.

art. 1.584, § 3°, do Cédigo Civil.

Por conseqiiéncia, ¢ salutar que o art. 1.584, § 2°, estipule a guarda compartilhada

como regra geral, inclusive quando nfio houver acordo entre os pais do menor acerca da

mesma, sendo ela aplicavel “sempre ue possivel”, ou seja, sempre que frutifera a mediacdo
p p p pre q

familiar anteriormente realizada.

Néo havendo sucesso na mediagdo, hipétese pouco provavel, como vem se

constatando empiricamente, & que se deve recorrer 3 excepcional guarda unilateral,

Por ora, as preocupacdes dos operadores do direito ndo devem mais se voltar 3

disciplina legal da guarda compartilhada, mas sim & sua efetivacio na pratica, sendo

imprescindivel, para esse fim, o aprimoramento do instituto da mediagdo familiar, dai porque

cresce a importancia da aprovagdo do Projeto de Lei n°. 505/2007, apresentado ao Congresso

Nacional pelo Deputado Sérgio Barradas Carneiro (PT/BA) por sugestdo do Instit
Brasileiro de Direito de Familia (INDFAM), que visa a implements-lo, acrescentando um § 3°
ao art. 1.571 do Cédigo Civil, o qual determinara que “na separagdo e no divéreio deverd o
juiz incentivar a prética de mediacfio familiar”.

uto

Apos a realizacdo deste trabalho, conclui-se

que a Guarda Compartilhada ¢ uma forma
de proteger os fi

lhos em face da separagdo dos pais. Embora existam outros tipos de guarda,
esta tem sido uma forma equilibrada de preservar os filhos ¢ lhes

garantira seguranca
emocional, social e psicoldgica.
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Todo o tipo de guarda admite pros e contras, pois nada substitui a presenga dos pais
juntos, debaixo do mesmo teto, em clima de paz e felicidade. Mas nfio sendo possivel,
procura-se uma forma que fira menos a alma dos filhos,

Aqueles que refutavam a tese da Guarda Compartilhada argumentando ser
enriquecedor a crianga (ou jovem) conviver em dois lares, a resposta é dada pelas
jurisprudéncias, e hoje pela sua consagracdo através da Lei n° 11.698 de 2008, como forma de

aceitagdio em nossos tribunais.

Quando o casal se separa em tranqiiilidade, sabendo que é o melhor a fazer diante da
impossibilidade de estar juntos e lembrando que os filhos ndo tém culpa, a Guarda

Compartilhada é a melhor op¢do. S6 ndo recorrem a esse tipo de guarda, os conjuges que

querem, antes de tudo, ferir o outro, vingar ou se digladiar.

Desse modo, nfio ha uma regra quanto a questfio da guarda dos filhos. Ao aplicador do

direito recai o dever de analisar cada caso separadamente, procurando sempre lhe dar um

desfecho que seja favoravel principalmente ao menor. E, para isso, é importante a realizacdo

de um trabalho de conscientizacdo dos pais para que tenham como finalidade primordial o

melhor interesse de seus filhos, e néo o conflito de interesses a respeito da guarda.
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