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RESUMO

O presente trabalho visa apresentar as diferentes formas de Guarda no Direito Civil Brasileiro,
em especial falaremos da Guarda Compartilhada, também chamada de Guarda Conjunta,
trazendo conceito, beneficios e especialmente os efeitos negativos que ela gera ao menor.
Mostrando quando é que vai se adotar a guarda compartilhada dos filhos menores, como fica
a pensdo alimenticia e a responsabilidade civil nesse tipo de guarda, e no caso da guarda
unilateral ou exclusiva, qual dos pais serd o guardido do filho. A aplicabilidade da Guarda
Compartilhada depende de analisar minuciosamente as circunstincias do caso concreto e
também fatores como a responsabilidade, a cooperagdo e a cordialidade entre o casal sdo
critérios que devem ser levados em consideragdo pelo Magistrado ao determinar ou nio a
aplicacdo da Guarda Compartilhada, ¢ até mesmo na hora do casal optar por esse tipo de
guarda, tais fatores devem ser observados. Sempre tendo em mente, que o principal € buscar o

melhor interesse da crianga diante do risco da Guarda Compartilhada.

Palavras-chave: Guarda Compartilhada. Guarda Unilateral. Interesse do menor.

Desentendimento.




ABSTRACT

This paper presents the different forms of the Guard at the Brazilian Civil Law, in particular
talk Shared Guard, also called Joint Guard, bringing the concept, benefits, and especially the
negative effects it generates the lowest. Showing when are you going to adopt the shared
custody of minor children, as is child support and civil liability in this type of guard, and in
the case of unilateral or exclusive custody, which parent is the guardian of the child. The
applicability of the Guard Shared depends on careful analysis of the circumstances of the case
and also factors such as responsibility, cooperation and warmth between the couple are
criteria that must be taken into account by the magistrate to determine whether or not the
implementation of Shared Guard, and even same time the couple choose this type of care,
such factors must be observed. Keeping in mind that the main thing is to seek the best interest

of the child before the risk of Shared Guard.

Key words: Shared Guard. Unilateral Guard. Interests of the child. Misunderstanding.




SUMARIO

1) INTRODUGAOQ. couucotecitmssismsssmssssssssssssssssssssssssmassssssassssssssssssssssssssssesssssesssossassassssssssssasscs 09
2) DO PODER FAMILIAR . ....coiiiiiitiicsiniciesicnsessssessessseessensansansenssnsarsassassassssessessesssanssens 11
2.1 FOrmas de GUATdau...cceeeicccincnnenisneiseisenensssiosiessessscsssssssssssassesssssssessossssssessessessassass 15
2.2 Guarda Unilaterak.. i iiciiniiosiiiiainiisaisiessssiosossissiasessesssessssesssssessass 15
2.2.1 Guarda AIEInada.........cooiiiuiiiiiie et 16
2.2.2 Guarda Compartilhada........c..coivuiiiiiiicteee e 17
3) A GUARDA COMPARTILHADA NO DIREITO CIVIL BRASILEIRO.......ccceccenerne 19
3.1 Objetivos da GUATrdaA... e ccrcinincecrseinisiniiisessssscsssisisersssssssncsssesssssassssssssnssssassassssssasassnse 24
3.2 Formas de pedido da Guarda Compartilhada ou da Guarda Unilateral.................... 25
4) GUARDA COMPARTILHADA X PENSAO ALIMENTICIA.....vcevvereerennernrennseensenens 26
4.1 A Guarda Compartilhada X Responsabilidade Civil .......coccvvervrecisrnsncserssniscssaesnnas 28

5) A GUARDA NAS DIFERENTES FORMAS DE DISSOLUCAO DA SOCIEDADE

CONJUGAL.ouiriiicniirsinseinsensssressicssiosessssessesssssassessasssssssssssessssssasssssessessssssassossesssssssaessssosssss 29
5.1 A guarda na separacio judicial e no divércio consensual..........ccirivicnsinnieinnreninnnnnn. 29
5.1.1 A guarda na separagéo judicial € no divorcio litigioS0.....ueeeeriverveieieieeriecieeee e 30
5.2 A guarda na Separaciio de fat0........iieiiriinnininncssnrecsissscssssssssssssasssasessesssssosasssasssases 30
5.3 A guarda na unifio estavel.......ccceconvniiicracrens ceseessesssanssesssessnsessnasnne recsesasseisesaresssnsanianne 31




6) REFLEXOS QUE GERAM A GUARDA COMPARTILHADA.......ccconcesersersasaasasssarse 32

6.1 Beneficios da Guarda Compartilnada........coccovincrcrerenreeesrrscrcrcsessesnessesessersesssensans 33
6.1.1 Beneficios da Guarda Compartilhada segundo a Psicologia.......c.ccocoveeieierininiccennnn. 34
6.2 O modelo de Guarda Compartilhada ¢ inaplicidvel na maioria dos casos........cceeeuuee.. 36
6.2.1 Pontos negativos da Guarda Compartilhada...........cccocerveciriiieiieciiieieieieee e 40
7) CONSIDERACOES FINALS ....coovimernitcenesrstssssassassissessessessessessssssssessessssssssassssssssessasassonss 45
REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS. ....oucvenerveerveesssnessssssssnnssssesssssssssssssasssssssssssssssssses 50
ANEXOS . titiniinsisssinniteesisssosssssiossissesstissesssstessssssssssssasssssssssssssssessesassassssssssessssess 52

ANEXO A - LEI 11.698/08 ALTERA OS ARTS. 1.583 E 1.584 DA LEI NO 10.406, DE
10 DE JANEIRO DE 2002 — CODIGO CIVIL, PARA INSTITUIR E DISCIPLINAR A
GUARDA COMPARTILHADA......ciriiiirinriiinsiisnsniiisissnsisssssssessessssssssssssssssssssssssassesssens 52

ANEXO B - NOVA REDACAO DOS ARTIGOS 1.583 E 1.584 DO CODIGO CIVIL,

TRAZIDA PELA LEI 11.698/08.......ccuiiieiiemreniecenniecinecnisnssssssssessnssssnssesssassassassasssens 55
ANEXO C - JURISPRUDENCIAS.......evvtesverereesiensseesssessssssesssssssasssssseessessassassssessassssssressans 58
ANEXO D - ASPECTOS POLEMICOS DA GUARDA COMPARTILHADA................ 59

ANEXO E- O CUIDADO A CRIANCA, UM DOS TEMAS RELEVANTES DO
CONGRESS O ..uiiiciresinintiniississtiniossenseesiessissssstissssssstisssssessissssstsstsssssassosssssssasessessessssssess 61



1) INTRODUCAO

A Constitui¢do Federal de 1988 dedicou algumas linhas norteadoras de Principios
relativos ao Direito de Familia, sobrepés o ser humano em posigdo privilegiada no
ordenamento juridico brasileiro, tornando sélido o Principio da Dignidade Humana, como um
atributo maior, cuja admissfo se aplica no modelo de estrutura da Reptiblica. A obediéncia a
dignidade humana ¢ a base da familia, visto que assegura a absoluta evolugdo e realizagdo de
todas as pessoas da entidade familiar, mulheres, homens, idosos, criangas, adolescentes,

abrangendo, da mesma forma, essa protegfo aos nascituros e a filiagio socio-afetiva.

Em relagfio ao Direito de Familia, os Principios previstos na Constitui¢do Federal de
1988, tornaram mais sélidos e protegeram os liames familiares, assegurando o perfeito
desenvolvimento e crescimento dos individuos do grupo familiar. A maior parte das
disposi¢des relativas ao Direito de Familia, sio normas de carater publico e ndo estdo a
disposicdo dos litigantes. O conjunto de leis relativas ao casamento, unido estavel, filiagdo,
direito a alimentos, guarda, entre outros, sujeitam-se a regulamentos, estando os membros da

familia de acordo ou nio.

A guarda compde-se de uma totalidade de direitos e obrigagdes que o legislador impds
aos genitores em relago aos filhos menores, como a assisténcia material, moral, educacional,

entre outros.

Mesmo com a alteragio dada pela Lei 11.698/08, o artigo 1.583, paragrafo 2°, do
Cédigo Civil Brasileiro de 2002, nos diz que: “A guarda unilateral serd atribuida ao genitor
que revele melhores condigdes de exercé-la, e, objetivamente, mais aptiddo para propiciar aos
filhos os seguintes fatores: afeto, satide, seguranca, educagfio.” Levando sempre em conta a
melhor solugfio para o interesse da crianga ou adolescente. Com a alteragdo ndo mudou muito,
visto que, na guarda unilateral ainda permanece a preferéncia pelo genitor que demonstrar

atender o melhor interesse da crianga, independente deste ser o pai ou mée.

A guarda apresenta-se como um efeito natural do poder familiar. E um direito ¢ um
dever dos pais em relagfio aos filhos menores de idade, e esta vinculada sempre ao melhor

interesse da crianga e disciplinada a partir do artigo 1.583 do Cédigo Civil Brasileiro, que
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trata da Protecfo da pessoa dos filhos e do artigo 33 do Estatuto da Crianga e Adolescente —

ECA, Lei 8.069/90.

O artigo 1.583, paragrafo 3°, do Cdédigo Civil Brasileiro de 2002, dispde que: “A
guarda unilateral obriga o pai ou a me que nfio a detenha a supervisionar os interesses dos
filhos.” A guarda unilateral também conhecida como guarda exclusiva, o filho fica com
apenas um dos genitores, e este mantém a guarda material ou fisica, ao outro genitor que ndo
a detém, devera supervisionar os interesses dos filhos. Em relacéo as obriga¢Ses do detentor
da guarda unilateral, estdo presentes a prestagdo de assisténcia material, moral e educacional a
crianga ou adolescente, de acordo com o artigo 33, 1* parte, do Estatuto da Crianga e
Adolescente que diz: “A guarda obriga a prestacdo de assisténcia material, moral ¢
educacional & crianca ou adolescente”. Também ¢ previsto no artigo 1.566, inciso IV, do
Codigo Civil de 2002, que: “Sfo deveres de ambos os cdnjuges: sustento, guarda € educagdo
dos filhos.” A guarda concede ao menor a condigdo de dependente para todos os fins e efeitos
de direito, inclusive previdencidrio, conforme previséio do artigo 33, paragrafo 3° do Estatuto
da Crianca e Adolescente, que: “A guarda confere & crianga ou adolescente a condigdo de

dependente, para todos os fins e efeitos de direito, inclusive previdenciarios.”

A Lei 11.698/08 tornou possivel a adogfo da guarda compartilhada, onde ambos os
genitores se submetem aos direitos ¢ obrigagdes relacionados ao filho, dividindo as
responsabilidades. Questdes que dizem respeito a escola e viagens, por exemplo, passam a ser
decidias em conjunto pelos genitores, o que pode causar ao filho uma confusio psicologica,
onde um dos pais pode no exemplo acima, deixar que o filho viaje, enquanto o outro genitor,

ndo deixe, causando assim a crianga ou adolescente, uma preferéncia por um dos genitores.
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2) DO PODER FAMILIAR

Antigamente em Roma aquele que exercia a autoridade principal na familia possuia
tanta autoridade com relagdo aos seus membros, que englobava tanto a esfera patrimonial
como também suas préprias vidas. O filho nfo possuia bens, nem direitos, embora com o

passar dos tempos, tais poderes foram se estreitando.

Conforme nos mostra Pezzella: “as familias romanas eram baseadas na submissio de

seus membros ao pater familias”. (PEZZELLA, 1998, p.253)

Para Diniz:

O poder familiar pode ser definido como um conjunto de direitos e obrigagdes,
quanto a pessoa € bens do filho menor nfc emancipado, exercido em igualdade de
condi¢des, por ambos os pais, para que possam desempenhar os encargos que a
norma juridica lhes impde, tendo em vista o interesse e a protegio do filho.
(DINIZ, 2002, p.447) 2

Hoje em dia o poder familiar se apresenta como um instituto que visa resguardar mais
obrigac¢des que direitos dos genitores em favor dos filhos menores de idade. A sociedade
vivencia incessantes transformacgdes sociais e grandes altera¢des de condutas sociais dos
individuos que acontecem desde a promulgagio do Codigo Civil anterior. Sendo de grande
importéncia que o Estado garanta o amparo dessas novas gerac¢des, visto que elas formarfo a
sociedade futura. O poder familiar ¢ um encargo publico, estabelecido aos pais pelo Estado,
para que aqueles cuidem de seus filhos. Dessa forma, trata-se de um assunto que ultrapassa o

campo de atuago do Direito Privado para entrar no campo de atuag¢fo do Direito Publico.

'O vinculo de parentesco que unia a familia romana era baseada na submissdo de todos os membros de
cada familia a autoridade do pater familias. Este vinculo transmitia-se apenas pelo parentesco havido pela linha
masculina, excluida a linha feminina. PEZZELLA, Maria Cristina Cereser. Propriedade Privada no Direito
Romano. Porto Alegre: SAFE, 1998, p. 253.

2DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Editora Saraiva, 5° Volume, 2002, p. 447.
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Pelo Principio da Igualdade, os responsaveis pelo poder familiar sdo ambos os
genitores, e pelo fato de ocorrer a separagdio judicial, o divorcio ou a dissolugdio da unidio
estavel do casal em nada modifica o poder familiar do genitor que néo esteja em companhia

dos filhos.

Caracteristicas do Poder Familiar segundo Diniz: “é um munus publico, €
irrenunciavel, ¢ inalienavel, é imprescritivel, é incompativel com a tutela, € uma relagéo de

autoridade”. (DINIZ, 2002, p. 463)°

. O artigo 1.634 do Codigo Civil de 2002 dispde que:

Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores: dirigir-lhes a criagdo, a
educagdo; té-los em sua companhia e guarda; conceder-lhes ou negar-lhes
consentimento para casarem; nomear-lhes tutor por testamento ou documento
auténtico, se o outro dos pais ndo lhe sobreviver, ou o sobrevivo néo puder exercer 0
poder familiar; representa-los, até aos dezesseis anos, nos atos da vida civil, e
assisti-los, apés essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o
consentimento; reclaméa-los de quem ilegalmente os detenha e exigir que lhes
prestem obediéncia, respeito e os servigos proprios de sua idade e condigdo.

O poder familiar visa atentar para os interesses dos filhos menores de idade que estéo
subordinados & proteciio dos genitores ou responsdveis, frente a condi¢do peculiar de

desenvolvimento que possuem.

Como nos ensina Diniz:

O exercicio do poder familiar: € exercido no proveito, interesse e protegéo dos
filhos menores, advém de uma necessidade natural, uma vez que todo ser humano,
durante sua infincia, precisa de alguém que o crie, eduque, ampare, defenda, guarde
e cuide de seus interesses, regendo sua pessoa e seus bens. (DINIZ, 2002, p. 448) 4

* DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Editora Saraiva, 5° Volume, 2002, p. 463.
* DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Editora Saraiva, 5° Volume, 2002, p.448.
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O direito de guarda dos genitores em rela¢do aos filhos menores de idade € uma forma
imprescindivel para a efetivacdo do poder familiar, englobando o dever de cuidado,
dedicacdo, cautela e vigilancia sobre o filho, dentro de um conjunto de normas e principios

que definem obrigacdes e direitos dos pais em relacéo aos filhos.

Grisard assegura: “que a guarda representa a convivéncia efetiva e constante dos pais

com o filho menor de idade”. (GRISARD, 2000, p. 277) >

O artigo 1.635 e seguintes, do Codigo Civil Brasileiro, determina os motivos de
extingfo e suspensdo do poder familiar. Conforme o artigo 1.635 do Cédigo Civil dispde que:
“O poder familiar se extingue pela morte dos pais ou do filho, pela emancipacédo, pela

maioridade, pela adogdo e por decisdo judicial™.

Ja no artigo 1.638 do Cédigo Civil de 2002, nos traz a perda do poder familiar, que se

dara:

Através de ato judicial, onde o pai ou a m#e que, por exemplo castigar sem
moderacio o filho, deixé-lo abandonado, praticar atos contrarios a moral e aos bons
costumes, abusar de sua autoridade, quando um dos genitores for condenado por
sentenga irrecorrivel, em crimes cuja pena exceda dois anos de priséo.

Em tais casos nfo se pode cogitar o exercicio conjunto nem tampouco o exercicio

exclusivo da autoridade parental.

> A guarda representa a convivéncia efetiva e diuturna dos pais com o menor sob o mesmo teto,
assistindo-o material, moral e psicologicamente. A vigildncia ¢ a outra face da responsabilidade dos pais pelos
atos dos filhos, atenta ao pleno desenvolvimento do menor, nas suas mais variadas fei¢des, sendo, a0 mesmo
tempo, protecdo, educagfio, comunicagdo. A guarda é o mais dindmico feixe de deveres e prerrogativas dos pais

em relagfio as pessoas dos filhos. GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda Compartilhada: Um novo modelo de

responsabilidade parental. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 277.
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Pereira define: “poder familiar como um complexo de direitos e deveres quanto &

pessoa e bens do filho, exercidos pelos pais, na mais estreita colaboragio, e em igualdade de

condigdes”. (PEREIRA, 2004, p. 421) ¢

Os pais tém a obrigacdo de estarem a disposi¢do para pdér em pratica os deveres
relacionados aos seus filhos, de modo independente de terem dias e horas estipuladas para
isso. Deve existir uma conversa entre os pais, visto que, 0 que se procura ¢ a realizagéo do

~melhor interesse do menor.

Cabe lembrar que a separagéo e o divorcio devem sobrevir apenas entre o casal, nunca
entre os pais e seus filhos. Surge entfo, a mediagdo familiar como instrumento significativo,
de modo que os pais fiquem informados dos beneficios e das responsabilidades do exercicio

conjunto da autoridade parental pds-separagéo

Para Diniz a finalidade do poder familiar é: “Proteger o ser humano que, desde a
infincia, precisa de alguém que o crie, eduque, ampare, defenda, guarde e cuide de seus

interesses, regendo sua pessoa e bens.” (DINIZ, 2002, p. 463) !

Contudo na guarda unilateral, a titularidade do poder familiar continua sem sofrer
alteragdio, nio motivando, por tal razdo, o exercicio pleno, exclusivo e sem limites de poder
pelo guardifio, visto que o outro genitor ndo ¢ excluido da vida do filho, eis que também
* mantém outros direitos e obriga¢Ges relativamente a func¢fio. No caso da guarda unilateral, o
exercicio do poder familiar ndo se esvazia em relagfio ao pai nfio guardido. O genitor que nfio
mantém a guarda fisica continua vinculado ao filho de modo pleno, até mesmo com o encargo

de exercer uma parte do poder familiar.

® PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de Direito Civil, Vol. V. Direito de Familia. Rio de
~Janeiro: Forense, 2004, p. 421.
"DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Editora Saraiva, 5° Volume, 2002, p. 463
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2.1 Formas de Guarda

Conforme a edi¢fio da Lei 11.698 de 13 de junho de 2008, as reda¢des dos artigos
1.583 e 1.584 do Codigo Civil, sofreram grandés alteragdes. Para deixar clara a mudanga,
primordial se faz uma explicagdo relativa as formas de guarda. Podemos citar trés formas:
Guarda Unilateral ou Guarda Exclusiva, Guarda Alternada, ¢ Guarda Compartilhada ou

Guarda Conjunta.

. 2.2 Guarda Unilateral

Na guarda unilateral ou exclusiva, um dos genitores possui a guarda enquanto o outro
tem, a regulamentagéio de visitas a seu favor. Tal maneira de guarda ¢ 2 mais comum. Uma
das conseqiiéncias da alteragdo do artigo '1.583, paragrafo 2° do Cédigo Civil de 2002, trazida
pela Lei 11.698/08, ¢ a expressdo “melhores condi¢des” na forma da guarda unilateral, passa a
ter explicacdo voltada para o texto da lei. Isso porque o artigo 1.583, paragrafo 2° do Codigo
Civil de 2002, recomenda alguns critérios para avaliar essas condi¢gdes como: “o afeto nas

relagdes com o genitor e com o grupo familiar; satde e seguranga e educagio”.

O dispositivo modificado faz desaparecer qualquer interpreta¢io no entendimento de
QHe teria melhor posi¢do de vantagem o genitor com maior recurso financeiro. O artigo 1.583‘,
paragrafo 3° do Codigo Civil prevé que: “sendo estabelecida a guarda unilateral, permanece a
obrigagdo do pai ou da mée que ndo a detenha de supervisionar os interesses dos filhos. Esta ¢
uma grande diferenca existente entre a guarda unilateral ¢ a guarda compartilhada que serd

exposta posteriormente.

Pela guarda unilateral o genitor guardifio tem a obrigagdo de cuidado direto do filho,
colocando-o a frente do outro genitor na obrigagdo de executar quase todas as fungdes e
deveres pertinentes ao poder familiar. O genitor guardifio se submete a atender a todas as
necessidades do filho, tendo concentrado em si mesmo a responsabilidade de exercer o poder

familiar, exatamente pelo fato de conviver mais com o filho.
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O modelo de guarda ainda mais freqliente ¢ aquele que adota a guarda unilateral da

~mée e visitas de quinze em quinze dias pelo pai em finais de semana revezados, mas devo
~ ressalvar, que as vezes o genitor que melhor atende o interesse do menor, € o pai, dessa forma,

~ a'guarda unilateral devera ser concedida a ele, e a visita quinzenal, 4 mée.

Conforme o artigo 1.584, inciso I e II do Cédigo Civil Brasileiro, estes prevéem que:

I - a guarda unilateral ou a guarda compartilhada podera ser requerida por consenso
dos pais, ou nas situagdes de separagdo, divorcio, dissolugdo da unifo estavel ou
medida cautela, através de a¢es autdnomas;

11 - pode ser decretada pelo juiz, quando este entender que é melhor em razfo das
necessidades especificas do filho ou em razdo da distribui¢iio de tempo necessario
ao convivio deste com o pai ¢ com a mée.

2.2.1 Guarda Alternada

Na guarda alternada a crianga ou adolescente fica um tempo com o pai e 0 outro tempo
com a mde, dormindo alguns determinados dias da semana com o pai e outros determinados
dias com a mie. Como exemplo, o filho fica de terga & quinta-feira com o pai e de sexta a
segunda-feira com a mée; ou uma semana com um genitor e a outra semana com o outro; ou
~até mesmo meses com um genitor e meses com o outro. Tal modo de guarda ndo ¢
aconselhavel, visto que pode causar perturbagdes psicoldgicas na crianga ou no adolescente,

pela instabilidade gerada pela situagfio exposta. Ora com um genitor, outra com outro.

Podemos relacionar a guarda alternada com o pingue-pongue, visto que a crianga fica
com cada um dos genitores com intervalos de tempo interrompidos. Sendo desaconselhavel,
pois a crianga ou o adolescente fica sem um referencial, por ser alvo de diferentes formas de
- convivéncia, estando ora na casa do pai e ora na casa da mée. Tem como trago marcante a
possibilidade de cada um dos genitores manterem em seu poder a guarda do menor de modo
alternado, seguindo uma variagdo de tempo que poderd ser de um ano, de um més, de uma
~semana ou de qualquer outro periodo combinado. No decorrer desse tempo estabelecido, o
encarregado de tal obrigacdo detém de maneira exclusiva as obrigacdes e os direitos

relacionados ao menor. Ao final dessa variagéo de tempo, os papéis se alteram.
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Nio se pode confundir a guarda compartilhada com a guarda alternada, pois na guarda

compartilhada nfo héd o revezamento de dias, de semanas ou de meses de exclusividade na
companhia dos filhos, o que ja acontece na guarda alternada. Pois na guarda compartilhada, se
compartilha, se divide nfo a posse, e sim as responsabilidades, o menor, na guarda

“compartilhada, possui uma residéncia fixa, o que j& ndo acontece na guarda alternada.

2.2.2 Guarda Compartilhada

A guarda compartilhada, também conhecida como guarda conjunta, diz respeito a um
tipo de guarda onde o pai e a mée compartilham a responsabilidade legal sobre os filhos ao
mesmo tempo, compartilham também as obriga¢Ges pelas decisdes essenciais relativas aos
filhos. Neste tipo guarda, o filho tem somente uma casa, mas mantém convivio, sempre que
for possivel com ambos os genitores. A guarda éompartilhada pode surgir em conseqiiéncia
da vontade dos pais, de depois da ruptura da vida em comum do casal, permanecer exercendo
‘igualmente a autoridade parental perante os filhos, permitindo a estes uma convivéncia com
ambos os genitores. O exercicio conjunto ou compartilhado da autoridade parental é contrario

ao modelo da guarda unilateral.

Dias conceitua Guarda Compartilhada como:

Mais prerrogativas aos pais, fazendo com que estejam presentes de forma mais
intensa na vida dos filhos. A participagfo no processo de desenvelvimento integral
dos filhos leva a pluralizacdo das responsabilidades, estabelecendo uma
verdadeira democratizagdo de sentimentos”. (DIAS, 2007, p. 395) ®

O artigo 1.583, parégrafo 1°, 2% parte do Cdédigo Civil, diz: “guarda compartilhada a
responsabilizagdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da mie que nfo vivam

sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns.”

; 8 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. Editora Revista dos Tribunais, 4° Edi¢3o,
- 2007,%.395.
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Para adotar a guarda compartilhada, ¢ indispensavel um bom entendimento entre os
- genitores, visto que, se ndo existir esse bom entendimento, pode causar sérios e grandes
prejuizos psicoldgicos a crianga ou adolescente, minando um campo de batalha pela disputa

do filho, chantagens, entre outros.

Nesse sentido, ensina Dias que:

A adoc8o da guarda compartilhada nfio deveria ficar & mercé dos acordos firmados
entre 0s pais, e sim contemplados expressamente na norma legal, sob pena de se
tornar um instituto destituido de efetividade. (DIAS, 2007, p. 396) °

Visto que esses acordos podem estar mascarando um falso entendimento entre os pais,
o magistrado deve recorrer ao auxilio de profissionais capacitados que acompanhem o0 caso

~concreto, como 0s assistentes sociais e psicologos.

A nova redacio dada ao artigo 1.584 do Coédigo Civil Brasileiro, ndo permite que a

guarda compartilhada fique conforme a vontade dos genitores, e assim prevé que seja:

I - requerida, por consenso, pelo pai e pela mée, ou por qualquer deles, em agédo
auténoma de separacfo, de divércio, de dissolugfio de unido estavel ou em medida
cautelar. '

I1- seja decretada pelo juiz, em atencfo a necessidades especificas do filho, ou em
razdo da distribui¢fio de tempo necessario ao convivio deste com o pai e com a mie.

O consenso, a vontade dos genitores nfio € mais uma condi¢o para a adog¢io da guarda
compartilhada, o que nfo parece vidvel, pois se os genitores nfo estiverem dispostos a
conviverem amigavelmente de modo a beneficiarem os filhos por vontade prépria, mesmo
que seja em relagfo as necessidades ou distribuicio de tempo, ficara ainda mais dificil se esta
for imposta pelo magistrado. Temos como exemplo, o caso de um filho excepcional, onde o
pai se quer queria ter um filho, ainda mais um filho com problemas,; se o magistrado, lhe

~impor a guarda compartilhada, considero que esta ndo serd bem sucedida.

°DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias, 4 edi¢io, 2007, p. 396.
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3) A GUARDA COMPARTILHADA OU CONJUNTA NO DIREITO CIVIL
BRASILEIRO

O novo Codigo Civil Brasileiro de 2002 garantiu entendimento que admite ao
magistrado utilizar-se de outras maneiras para proteger os interesses dos menores de acordo
~com as particularidades de cada caso concreto. A rapidez das alteragdes socioldgicas como as
novas familias; a unifio estavel, a perda da fei¢do sagrada do casamento; as familias
homoafetivas, a situac¢éio peculiar do divorcio; o liberalismo feminino e suas conseqiiéncias no
Direito de Familia, impuseram a interferéncia da doutrina e da jurisprudéncia, que cuidam de

tornar mais abrangente as possibilidades de fixagéio do modelo de guarda de filhos menores.

A Constituicdo da Republica de 1988 estabeleceu a administragdo bipartida dos
interesses dos filhos entre os conjuges em seu artigo 5°, inciso I que diz o seguinte: “homens e
mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes”, e em seu artigo 226, paragrafo 5°, que prevé:
“os direitos e deveres referentes & sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e
pela mulher”. Conclui-se que pai e mée sdo os representantes legais dos filhos, devendo eles
~conciliarem sobre as decisdes relacionadas aos interesses dos mesmos, sendo 0s genitores ou
um deles quem administra os bens dos menores e lhes fornece quando preciso, autorizagdo

para casar, entre outras atribui¢des.

Relativamente & prote¢do da pessoa dos filhos, renovou intensamente o Direito de
- Familia. Independente de quem tem melhores condigdes para exercer a guarda unilateral, ser o
pai ou a mée, o magistrado deverd sempre buscar o melhor interesse do menor, em cada caso

concreto, e em qualquer tipo de extingéo de sociedade conjugal.

Assim diz o artigo 1.583, paragrafo 2° do Codigo Civil, que:

A guarda unilateral serd atribuida ao genitor que revele melhores condigdes para
exercé-la, e, objetivamente, mais aptiddo para propiciar aos filhos os seguintes
fatores: afeto nas relagBes com o genitor e com o grupo familiar; sadde, seguranca e
educacio.
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: A inclusdio da mulher no mercado de trabalho, em todas as ocupagdes profissionais,
despojando-a da qualidade de senhora do lar, pela dedicagéio exclusiva aos filhos € a casa,
distanciou a pretensio dominante, de que em tempos atras, ser a mulher, a mais competente
ao exercicio da guarda, desprezando a habilitagio do pai a iguais responsabilidades, o qual em

-muitos dos casos, é o que atende melhor os interesses da crianga.

Sendo assim, uma vez que ndo viole o interesse da crianga, os pais separados estdo
aptos para o exercicio conjunto ou individual da autoridade parental. Independente de
conviverem ou nfio na mesma casa, tal possibilidade estd baseada, especialmente, no texto do
artigo 229, da Constituigio Federal de 1988, que estabelece: “os pais tem o dever de assistir,

criar e educar os filhos menores”.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA, em seu artigo 22, nos diz: “Aos pais
incumbe o dever de sustento, guarda e educagfo dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no
interesse destes, a obrigagio de cumprir e fazer cumprir as determinagdes judiciais.” O
Estatuto da Crianga e Adolescente, reafirmou o ensinamento maior, ao atribuir aos pais o
dever de sustento, guarda e educagfo de seus filhos. Tais situagdes dirigem as premissas da

Convengdo sobre os Direitos da Crianga, que exige uma protecdo especial ao menor.

Também dispde a Constituicio Federal de 1988, em seu artigo 227, caput, que:

E dever da familia, da sociedade e do Estado, assegurar & crianga e ao adolescente
com absoluta prioridade, o direito & vida, & saide, & alimentagfo, a educagéo, ao
lazer, & profissionalizagfo, a cultura, a dignidade, ao respeito, & liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de colocé-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminagdo, exploragio, violéncia, crueldade e opresséo.

Desse modo, a crianga € assegurado dentre outros, o direito de ter seus genitores em
sua companhia, sendo que os pais possuem certas obrigagdes em relagdo a seus filhos, o que
se pode chamar de maternidade/paternidade responsavel, sendo que cada caso deverd ser
analisado para que a escolha do tipo de guarda a ser aplicada, seja o instituto mais favoravel
para oferecer efetividade aos direitos e principios garantidos, que mais atenda ao melhor

interesse da crianca. A doutrina brasileira sempre declarou que o que verdadeiramente
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interessa na decisdo a respeito da guarda dos filhos menores é o superior interesse destes

acima de qualquer rancor ainda existente entre seus genitores.

Assim declara Diniz em seu trabalho de Direito Civil:

E nada obsta a que se decida pela guarda compartilhada, forma de custédia em que,
como ensina Maria Antonieta Motta, os filhos tém uma residéncia principal, mas os
pais tém responsabilidade conjunta na tomada das decisGes e igual responsabilidade
legal sobre eles. Ambos os genitores tém a guarda juridica, apesar de um deles ter a
guarda material. Ha presenga fisica da crian¢a no lar de um dos genitores, tendo o
outro o direito de visita-la periodicamente, mas a responsabilidade legal sobre o
filho e pela sua educagdo seria bilateral, ou seja, do pai e da mde. O poder familiar
seria exercido por ambos, que tomarfio conjuntamente as decisdes no dia-a-dia.
(DINIZ, 2002, p. 347) ' '

Por fim, o artigo 1.690 do Codigo Civil Brasileiro, diz que: “Compete aos pais, € na
falta de um deles ao outro, com exclusividade, representar os filhos menores de dezesseis
anos, bem como assisti-los até completarem a maioridade ou serem emancipados”. Quer dizer
~que cabe a ambos os genitores ou a um deles, decidirem em comum as questdes relativas aos
filhos e as questdes relativas a seus bens. Assim, ¢ de responsabilidade dos pais decidirem em
comum as questdes relacionadas a pessoa dos filhos, como criagéio, educacdo, companhia,
guarda, autorizagdo para casar, representagdo e assisténcia e do mesmo modo decidirem em
_comum as questdes relativas aos bens de filhos como o usufruto e a administragdo. Portanto €
~dever juridico comum dos pais, a responsabilidade que a lei lhes confere, decidirem a respeito

da vida e do patrimdnio de seus filhos, tanto durante como depois da separagéo.

Além disso, nas sentencas judiciais que determinarem a guarda compartilhada tém o
direito, caso acontega depois alteragdes de fato ou de direito da nova relagéo juridica atribuida
pela mencionada decisfio judicial, serem alteradas através de agOes revisionais, € da mesma

forma, se for determinada a guarda unilateral, esta também podera ser revista, modificada.

1 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Direito de Familia. 5° Volume. Editora

Saraiva. 2002~ p 347.
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O problema referente a guarda dos filhos ¢ um exemplo de relagdo juridica
continuativa, visto que prolongam no tempo suas particularidades, permitindo modificagdes

dos elementos que a baseiam quantitativa e qualitativamente.

Assim dispde o art. 471, inciso I do Cédigo de Processo Civil Brasileiro, a saber:

Nenhum juiz decidira novamente as questdes ja decididas, relativas & mesma lide,
salvo se, tratando-se de relacio juridica continuativa, sobreveio modificagdo no
estado de fato ou de direito; caso em que poderd a parte pedir a revisfo do que foi
estatuido na sentenga.

Visto que, se a guarda compartilhada, em algumas situagdes, ndo observar ao melhor
interesse da crianga, podera ser modificada em guarda unilateral em decorréncia de solicitagdo

de um dos pais e, também, do Ministério Publico; e o contrario também pode acontecer.

No ordenamento juridico patrio, a guarda dos filhos menores se d4 quando ocorre o
_ divércio, a separagfo, a dissolugdo de unifio estdvel ou em medida cautelar. No decorrer da
existéneia da sociedade conjugal de fato ou de direito, os filhos desta unido permanecem na
companhia de ambos os genitores. Todavia, com a separag¢do de fato ou de direito, os
‘cOnjuges mudam cada um para uma casa diferente, dai vem a tona a questdo da guarda dos
_ filhos menores. No que se refere a responsabilidade da guarda dos filhos, a lei determina uma

~ série de orientagdes ao magistrado.

O interesse da crianca, recomendado pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, o
"ECA — Lei 8.069/80, em seu artigo 33, relativo a guarda, ¢ o preceito informador para que o
magistrado, conceda ao genitor que apresente melhores condigdes de realizar, dentro de
padrdes minimos, esses interesses, quais sejam: a assisténcia material, moral e educacional.
A preservagfio do melhor interesse da crianga, pode ser por engano confundido com o
preconceito de que o filho deve permanecer com a mée, ao invés do pai, visto que a genitora,
nos papéis tradicionais, é que fica com a guarda dos filhos menores, mas estd mudando esta
_posigio, pois o importante é o melhor interesse da crianga, e nem sempre a mie atende tais

‘interesses.
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O melhor interesse da crianga, demonstra como explicagdo, aqueles interesses
fundamentais & dedicagdio para viver com satide, inclusive a saude fisica, emocional e
ntelectual. A guarda podera ser modificada a qualquer tempo, caso um dos genitores

descumpram alguma clausula da guarda, seja ela unilateral ou compartilhada.

Conforme o artigo 1.584, paragrafo 4° do Cédigo Civil Brasileiro, preceitua que:

A alteragiio ndo autorizada ou o descumprimento imotivado de cldusula de guarda,
unilateral ou compartilhada, podera implicar a redugéo de prerrogativas atribuidas ao
seu detentor, inclusive quanto ac nimero de horas de convivéncia com o filho.

A guarda compartilhada surgiu como solugdo as mudangas sucedidas no ambito da
familia, visando diminuir os efeitos negativos provenientes da desunido, principalmente para
08 ’ﬁlhos, preservando a familia biparental. Onde a forma de exercicio conjunto da autoridade
_parental, deve seguir os Principios Constitucionalmente garantidos & crianga, em seu artigo

227, caput.

O novo Cédigo Civil Brasileiro preservou o capitulo destinado a protegdio da pessoa
dos filhos, mostrando os tipos de guarda cabiveis e como esta sera definida em decorréncia
separaciio, de divércio, de dissolugfo de unifio estdvel ou em medida cautelar. A nova regra
_do Direito Brasileiro agora é a atribui¢do da guarda unilateral ou compartilhada, de acordo

com 0 artigo 1.583 do Codigo Civil.

E em relagiio 4 guarda compartilhada esta devera ser bem orientada pelo juiz que
informard ao pai ¢ 4 mée, a sua importancia. De acordo com o artigo 1.584, paragrafo 1° do
 Codigo Civil, que nos diz: “Na audiéncia de conciliagio, o juiz informard ao pai e & mae o
. s‘igniﬁcado da guarda compartilhada, a sua importéncia, a similitude de deveres e direitos

atribuidos aos genitores e as san¢des pelo descumprimento de suas clausulas.”
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3.1 Objetivos da Guarda

De acordo com o artigo 35 do Estatuto da Crianca ¢ Adolescente, nos diz que: “A

k guarda podera ser revogada a qualquer tempo, mediante ato judicial fundamentado, ouvido o
Ministério Publico.” Conclui-se, portanto, que o objetivo da guarda € preservar o maior
interesse da crianga, por isso uma guarda concedida hoje, ndo quer dizer que ela tenha que ser
mantida caso nfio esteja mais atendendo os interesses da crianga, ndo s6 poderd, como devera

ser reexaminada pelo magistrado com o apoio de assistentes sociais.

O objetivo € tornar mais abrangente a proteg¢io dos interesses do filho, por isso ¢é
permitido de maneira expressa e¢ evidente que se o juiz verificar que o filho ndo deve
cbntinuar sob a guarda do pai ou da mée, cabe ao Juiz a prerrogativa de conceder, a guarda do
‘menor a pessoa que revele maior compatibilidade considerado o grau de parentesco e as

relagdes de afinidade e afetividade.

Conforme artigo 1.584, paragrafo 5°, do Codigo Civil Brasileiro, que afirma:

Se o juiz verificar que o filho nfo deve permanecer sob a guarda do pai ou da mie,
deferira a guarda a pessoa que revele compatibilidade com a natureza da medida,
considerados, de preferéncia, o grau de parentesco e as relagdes de afinidade e
afetividade.

O interesse do menor € decisivo para a escolha do modelo da guarda, entfo surgem
novos pensamentos que beneficiam a relacfio familiar. A guarda sempre se mostrou como um
“tema muitissimo delicado no Direito de Familia, visto que dela resulta o futuro da crianga, e o
consequentemente o futuro de toda a sociedade, pois a crianga de hoje, serd o cidaddo de
amanhd. O que serd levado em considera¢do pelo juiz, pelo Ministério Publico e pelas
_assistentes sociais envolvidas ¢ o interesse da crianga ¢ ndo dos pais. O que ¢ efetivamente

~melhor para 0 menor?
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3.2 Formas de pedido da Guarda Compartilhada ou da Guarda Unilateral

Tanto a guarda unilateral como a guarda compartilhada, podera ser concedida por

_meio de solicitag@io por consenso dos pais, ou quando qualquer um deles, tenha postulado
nesse sentido, deduzida em ag¢des de separagfo, divorcio, dissolugdo de unido estavel, ou em
feitos de natureza cautelar, ou também ser pode ser decretada pelo magistrado, levando em
consideragdo as necessidades especificas do filho ou o tempo necesséario de convivio do

_menor com ambos 0s genitores.

Conforme previséo do artigo 1.584, do Cédigo Civil Brasileiro, que diz:

A guarda, unilateral ou compartilhada, poderd ser: requerida, por consenso, pelo pai
e pela mie, ou por qualquer deles, em agio autbnoma de separagio, de divorcio, de
dissolu¢do de unifio estavel ou em medida cautelar ou decretada pelo juiz, em
aten¢fo a necessidades especificas do filho, ou em razéo da distribuigfo de tempo
necessario ao convivio deste com o pai e com a mée.

Visto que o interesse do filho é o principio que aponta um caminho a seguir nas
determinacGes legais relacionadas ao poder familiar, onde nfo se pode aceitar a exclusdo de
um dos genitores da vida do filho apenas pelo fato da nfo-convivéncia. O genitor que convive
com © filho, além de preservar inalterada a responsabilidade do poder familiar, mantém
: direitos e deveres de grande importincia, como o dever de sustento do filho, a prerrogativa de
_autorizar ou nfo a pratica dos atos em que se exige a participagfo permanente de ambos os
_ genitores, nos casos de adog&o, emancipagfo, autorizagéo para o casamento, para vigjar para o

exterior € nomeacgdo de tutor.

O artigo 1.589 do Codigo Civil prevé que: “O pai ou a mae, em cuja guarda ndo
estejam os filhos, poderd visita-los e té-los em sua companhia, segundo o que acordar com o
_outro ¢dnjuge, ou for fixado pelo juiz, bem como fiscalizar sua manutengdo e educagio”.
O genitor que ndo tem o filho em sua guarda material ou fisica, mantém direitos em relagéo
a0 menor, como visita, companhia, fiscalizagdo da manutencio e educagdo, assim como

possui também obrigagdes como o dever de sustento, guarda, educacéo, entre outros.
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4) GUARDA COMPARTILHADA X PENSAO ALIMENTICIA

Pais e mies véem solicitando esclarecimentos sobre a nova lei da guarda
ompartilhada em relago a pensdo alimenticia. As mies estdo com medo de que a pensdo
alimenticia seja suprimida, ja os pais, curiosos em saber se ja podem parar de paga-la. O que
mais me chama a atencio ¢ que o interesse da crianga ¢ geralmente o ultimo a ser levado em

conta.

A pensdio sera estipulada de acordo com o binémio necessidade de quem recebe e
possibilidade de quem paga, se esta ja foi em outro momento estipulada, ndo extingue, mas
sem duvida, devera haver uma revisdio conforme a nova situagfo. O artigo 1.694, paragrafo 1°,
do Cédigo Civil de 2002, prevé que: “Os alimentos devem ser fixados na propor¢do das
nécessidades do reclamante e dos recursos da pessoa obrigada”. E ha também uma previsio
do artigo 1.703 do Codigo Civil Brasileiro, que diz: “Para a manutengdo dos filhos, os
conjuges separados judicialmente contribuirdo na proporgdo de seus recursos”.Ou seja, néo
quer dizer que apenas o pai tem o dever de contribuir com os gastos do filho, a mae também

em este dever. Quem ganha mais, contribui mais e quem ganha menos, contribui com menos,

_ de acordo com seus recursos.

Consta uma previsio no artigo 1.699 do Cédigo Civil, que:

Se, fixados os alimentos, sobrevier mudanga na situagio financeira de quem os
supre, ou na de quem os recebe, podera o interessado reclamar ao juiz, conforme as
circunstancias, exoneragfo, redugdio ou majoracdo do encargo.

‘ Exemplificando: Se um pai que em tempo anterior se encontrava com a crianga uma
vez por semana, ¢ agora ficar com ela nos finais de semana ou até mesmo por semanas
aIternadas, ¢ evidente que a pensdo fixada devera .ser reexaminada. O Artigo 1.701 do Cdédigo
CiVil vigente, prevé que: “A pessoa obrigada a suprir alimentos poderd pensionar o
alimentando, ou dar-lhe hospedagem e sustento, sem prejuizo do dever de prestar o necessario

a sua educacdo, quando menor”.
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Surgiram davidas em relagfo 4 pensfo, no sentido dessa ser reduzida. Serd reduzida
_em tese, Visto que, se 0 pai passar um tempo maior com a crianga, este também ira arcar com
_os gastos advindos da custodia, como alimentagdo, roupas, diversdo, entre outros. Neste caso,
0 pai ndo vai deixar de pagar a penséo, ai)enas de depositar na conta da mée, o que sera ruim
para as mées espertinhas que controlavam mal a pensdio paga pelos pais, pois a pensdo
;, 'aylimenticia ¢ para ser convertida em favor da crianga e ndio da mée, como muitas fazem. Se o
Jinteresse for realmente o pagamento da escola, do curso de inglés, das roupas, eu pergunto:

f,'que diferen¢a faz quem paga efetivamente ou em que conta o valor ¢ depositado?

Nesse sentido, ensina Dias, que:

A guarda compartilhada nfio impede a fixacfio de alimentos, até porque nem sempre
os genitores gozam das mesmas condi¢des econdmicas. Muitas vezes nfo ha
alternincia da guarda fisica do filho, e a nfio cooperagdo do outro genitor pode
onerar sobremaneira o genitor guardidio. Como as despesas do filho devem ser
divididas entre ambos os pais, a obrigacdio pode ser exigida de um deles pela via
judicial. Ndo ha peculiaridades técnico-juridicas dignas de maior exame em matéria
alimentar na guarda compartilhada, aplicando-se os mesmos principios e regras.
(DIAS, 2007, p. 397) !

A pensdo alimenticia, ¢ um dever de prestar alimentos, dever dos pais e direito da
crianca, visto que os genitores dificilmente possuem os mesmos recursos € em diversos €asos,
ndo hd o revezamento da guarda fisica ou material da crianga ou adolescente, e a néo
~ cblaboragﬁo do outro genitor pode sobrecarregar bastante o genitor que possui a guarda fisica.
Por isso, o magistrado ao deferir um valor referente & pensdo, vai analisar cada caso concreto

¢ suas particularidades.

A crian¢a continuard mantendo despesas que deverfio ser toleradas por ambos os
genitores, respeitando suas possibilidades. Nos casos de guarda compartilhada ela terd sim

que ser reexaminada, mas ndo necessariamente ser extinta

" DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias, 4* edigdo, 2007, p. 397.
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4.1 A Guarda Compartilhada X Responsabilidade Civil

No que diz respeito a responsabilidade civil dos pais pelos atos dos filhos menores, a
guarda compartilhada motiva uma revolugfo. Isso porque, nos moldes do artigo 932, inciso I
_do Codigo Civil nos diz que: “respondera civilmente, pelos danos causados pelo filho menor,

aquele que o tiver sob sua autoridade e em sua companhia.”

A palavra “autoridade” mencionada em lei quer dizer que a crianga esta sob o poder
familiar de seu genitor, que o pupilo estd sob a tutela e o curatelado, sob a curatela.

Autoridade, consequentemente, ndo € matéria de fato, mas, sim, de direito. A idéia de

ompanhia se mostra relevante para fins de responsabilidade dos pais, dos tutores e dos

A companhia é um elemento fatico, mais que juridico. No entanto, ndo € apenas fatico.
Se assim fosse, somente seria responsavel o pai que permanecesse na presenga fisica do filho
'ﬁo instante em que este causou o dano. A companhia nfo ¢ presenga fisica e, dessa maneira, 0
;‘pai que viaja a trabalho se mantém responsével pela conduta de seu filho, visto que preserva
sua autoridade e companhia. Nos casos de pais separados judicialmente, o genitor que possuir
a guarda unilateral do filho estard em sua companhia e sera ele o responsavel pela vigilancia.
4 nos dias de visita, inverte-se a situa¢fo e o pai ou mide que ndo € o guardido terd a

_ companhia do filho, e este serd o responsével.

Como nos mostra Filho: “No caso de os pais estarem separados, um deles ausente ou
interdito, a responsabilidade sera daquele (pai ou mée) que tem o filho sob sua posse e guarda,

que exerce sobre ele o poder de diregdo.” (FILHO, 2006, p.206)"

Ja no caso da guarda compartilhada, ambos os genitores terdo o desempenho do poder
familiar e, por conseqiiéncia, a responsabilidade pelos danos causados a terceiros por seus

filhos menores, visto que pai e mie satisfazem os requisitos de autoridade e companhia.

2 FILHO, Sergio Cavalieri. Programa de Responsabilidade Civil, 6 edigéo, 2006, p. 206.



29

5) A GUARDA NAS DIFERENTES FORMAS DE DISSOLUCAO DA
SOCIEDADE CONJUGAL

5.1 A guarda na separacio judicial e no divércio consensual

Na separacio judicial por consenso dos conjuges, tanto as relagdes entre eles como as
relagdes entre conjuges e filhos se sujeitam a um acordo, caso ndo haja acordo, conforme o
rtigo 1.584, paragrafo 2° do Codigo Civil Brasileiro, nos diz que: “Quando nfo houver
écordo entre a mée e o pai quanto a guarda do filho, serd aplicada, sempre que possivel, a
guarda compartilhada.” O artigol.574, paragrafo inico do Cddigo Civil Brasileiro, nos relata
jue: “Pode o juiz recusar a homologagio do acordo se verificar que este ndo preserva
suficientemente os interesses dos filhos menores ou de um dos conjuges.” Portanto, conclui-se
que 0 Juiz devera analisar cada caso concreto minuciosamente, pois nem em todos os casos 0s

pais estardo atendendo o melhor interesse da crianga e sim o deles préprios.

Se acontecer depois circunstancias que recomendem solugdo diferente daquela que foi

estipulada, pode o juiz modificar o regime de guarda a qualquer tempo.

Dessa forma nos diz o artigo 1.584, paragrafo 5° do Cédigo Civil Brasileiro, que:

Se o juiz verificar que o filho nfio deve permanecer sob a guarda do pai ou da mée,
deferira a guarda a pessoa que revele compatibilidade com a natureza da medida,
considerados, de preferéncia, o grau de parentesco ¢ as relagdes de afinidade e
afetividade.

O fato é que a guarda compartilhada s6 serd bem sucedida, em regra, nesse tipo de
extingzﬁo da sociedade conjugal, visto que, se presume que os pais estdo de acordo em relagdo
a Separagﬁo do casal sem ressentimentos, sem magoas, e em relagio a defini¢do do modelo de
guarda a ser adotada em relagfo aos filhos, que saberfio administrar essa nova modalidade de

convivéncia, em virtude de terem que decidir em conjunto sobre a vida do filho.
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Ja se o casal se separa em meio a uma guerra, cheia de magoas, chantagens e
essentimentos, logicamente que a guarda compartilhada sera prejudicada, o que causard um

prejuizo ainda maior para a crianga, do que manté-la na guarda unilateral.
5.1.1 A guarda na separacio judicial e no divércio litigioso

’ A Constituicio Federal de 1988, declara extrema protecdo  crianca e ao adolescente,
frente ao Principio do melhor interesse dos filhos menores, assegurando-lhes, dentre outros, o
direito & convivéncia familiar; frente ao Principio da igualdade entre os genitores no exercicio
do poder familiar, e da evolugo natural dos valores sociais, os tribunais passaram a decidir a
_questdo da guarda enfocando, exclusivamente, a 6tica do bem estar dos filhos. Mas € 6bvio,
qhe cada caso devera ser estudado minuciosamente para que os interesses dos pais ndo

sobrevenham aos interesses dos filhos.

Acompanhando tal evolugdo, o novo Cddigo Civil em seu artigo 1.584, paragrafo 2°
prevé quanto & guarda: “Quando ndo houver acordo entre a mée e o pai quanto a guarda do
ﬁlhd, sera aplicada, sempre que possivel, a guarda compartilhada.” Caso posteriormente
onteca fatos que recomende nova revisdo na forma de guarda adotada, esta podera ser

reexaminada e sempre observando o melhor interesse da crianga em cada caso concreto.

Conforme nos aponta o artigo 1.584, pardgrafo 5° do Cédigo Civil Brasileiro, que diz
sim: “Se o juiz verificar que o filho nfo deve permanecer sob a guarda do pai ou da mie,
eferirdi a guarda 4 pessoa que revele compatibilidade com a natureza da medida,

considerados, de preferéncia, o grau de parentesco e as relagdes de afinidade e afetividade”.
5.2 A guarda na separacio de fato

A separagio de fato caracteriza-se quando os cdnjuges mostram-se determinados a
ndo mais viverem juntos nem coabitarem, dando fim ao vinculo conjugal sem a intervengédo

do Judiciario. A lei ndo diz sobre o destino dos filhos em poder de cada conjuge quando
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separados de fato. O que ndo abala o poder familiar, visto que o vinculo com os filhos

_continua existindo.

: Enquanto esta vigorando a sociedade conjugal e nos termos do inciso IV, artigo 1.566
do Cédigo Civil Brasileiro de 2002, diz assim: “sio deveres de ambos os cOnjuges: o dever de

;‘ sﬁstento, a guarda e educagéo dos filhos”.

Os tribunais tém conservado o status quo. Mas também por causa de conveniéncia.
Portanto, constatando que a situagfio da crianga ¢ tranquila, nfio ha motivos para modifica-la,
__encarando-se a possibilidade do grande risco de gerar perturbagfio a vida e a sensibilidade da
; mésma. Contudo, no caso de qualquer tipo de guarda, o maior problema diz respeito a guarda

_dos filhos menores, onde primeiramente devem ser analisados os seus interesses, sempre.

5.3 A guarda na Unido Estavel

O novo Cédigo Civil Brasileiro de 2002 regulamentou a matéria nos artigos 1.723 e
seguintes. O artigo 1.724 do Cddigo Civil Brasileiro estabelece: “As relagdes pessoais entre
0s companheiros obedecerfo aos deveres de respeito, assisténcia, guarda, sustento e educacgdo
" dos filhos comuns”. Todavia, ndo regulamentou de maneira expressa a respeito do destino dos
filhos nos casos de ruptura da uniio estavel, recomenda-se empregar por analogia o critério

- semelhante ao da dissolugéo da sociedade conjugal.

O artigo 1.584, paragrafo 2° dispde quanto a guarda: “Quando ndo houver acordo entre
‘amie e o pai quanto & guarda do filho, serd aplicada, sempre que possivel, a guarda
_compartilhada.” Caso sobrevenha fatos que recomende revisdo na forma de guarda adotada,
_esta podera ser reexaminada e sempre observando o melhor interesse da crianga em cada caso

_concreto.

Se posteriormente sobrevierem circunstincias que aconselhem solugdo diferente
_daquela que foi estipulada, por acordo ou decretada judicialmente, podera o juiz modificar o
regime de guarda a qualquer tempo, deferindo a guarda a outra pessoa, respeitando grau de

 parentesco, afinidade e afetividade.




6) REFLEXOS GERADOS PELA GUARDA COMPARTILHADA

Quando se rompe o vinculo conjugal, este acarreta uma nova posicdo fatica, ora para
os filhos, ora para os pais, que podera ser determinada em um acordo consensual ou em uma
decisﬁo judicial, conforme o caso concreto. A forma comumente admitida pelo ordenamento
uridico pétrio no decorrer dos tempos geralmente era a guarda unilateral, isto ¢, com o
vinculo conjugal interrompido apenas um dos genitores possuia o direito de orientar os filhos,

~

administrando-lhes a educagfo, e demais questdes relacionadas ao interesse maior destes.

Procura-se uma saida onde favoreca a familia e, posteriormente, a sociedade. A guarda
Compartilhada visa reestruturar o relacionamento entre os pais e os filhos mesmo que a
famﬂia niio esteja junta fisicamente, concedendo aos pais maiores obrigagdes e assegurando a
'elés uma melhor forma de conviver com os filhos. Esse tipo de guarda pretende a partir do
rompimento do casal, que as atribuigdes parentais nfo sofram modificagdes na execugédo das

fimgﬁes parentais dos pais. Os pais tém que saber diferenciar a vida do casal da vida parental.

Na guarda compartilhada € preciso estipular onde a crianga ira residir, sendo esta
exclusiva e ndo alternada, com a finalidade de causar estabilidade, a seguranga que o direito
pretende para o menor, obedecendo-se enfim o melhor interesse. Estipulado o local que a
cﬁanc;a ird residir habitualmente, este estd segundo os principios do direito, domiciliado.
O pai ou mée que reside com o filho terd entfio a guarda fisica, chamada igualmente de guarda
m‘aterial, imediata, proxima; e o pai e a mie possuirdo a guarda juridica. Nesse tipo de guarda
nio sio estipulados presumidamente e rigorosamente os intervalos de tempo em que os filhos
irdo pérmanecer com cada um de seus pais, € preciso sempre -procurar um combinagédo

conveniente a realidade dos pais, enfim tendo em vista o melhor interesse do menor, sempre.

Na guarda unilateral, o genitor guardifio tem capacidade de-decidir sozinho com
determinagfio, sob a fiscalizagio do magistrado e do genitor ndo-guardifio, j4 na guarda
compartilhada o exercicio de ambos os genitores invoca um bom entendimento continuo entre

eles com a devida aprovag8o estatal.
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‘Conclui-se que na guarda unilateral, o genitor nfo guardido fiscaliza a educagdo dos
filhos, permitindo-lhe a lei solicitar ajuda do Judicidrio. Sabe-se que isso acontece
pouquissimas vezes, ora relativo a inexisténcia de‘praticidade ora por falta de acfio do Estado.
T ransformando de modo deploravel como se observa na pratica forense, em néo distinguir

entre dar educacio com pagar pensdo alimenticia.

6.1 Beneficios da Guarda Compartilhada

A guarda compartilhada visa conservar, depois da ruptura do casal conjugal, o
éxercicio que pertence a ambos os genitores, a autoridade parental, conservando a cada um
dos pais a prerrogativa de compartilhar das decisdes de grande relevancia de seus filhos. Do
mesmo modo, asseguram aos filhos do cﬁsal separado, o direito de ter ambos os genitores de
‘modo continuado em suas vidas. Sendo que nesse modelo de guarda, ambos os pais possuem
a guarda juridica, desempenhando de maneira simultinea e igualmente todas as obrigag@es e
direitos relativos aos filhos, devendo as decisdes relacionadas aos filhos serem tomadas em
conjunto pelos genitores. Admitindo, dessa forma, que os genitores continuem a comportar

como tais, repartindo as responsabilidades nas decisdes significativas para os filhos.

A guarda compartilhada procura proporcionar aos filhos uma convivéncia com o pai e
com a mie, gerando assim uma participagdo conjunta dos pais em condi¢des iguais em
‘ felac;ﬁo aos direitos e deveres, mantendo ou restabelecendo o equilibrio dos papéis parentais e,
sobretudo, tendo por finalidade o bem estar dos filhos menores. A guarda compartilhada se
"orienta pelo prosseguimento do bom relacionamento entre pais e filhos e pelo motivo de que
nfio deve expor o menor aos conflitos parentais. Mas ¢ sempre bom lembrar que cada caso
_ deverd ser minuciosamente estudado para determinacfo da guarda, visto que em muitos casos

este modelo pode nfo ser o mais indicado.

Ocorrendo os pré-requisitos da harmonia familiar e superagéio dos interesses egoisticos
dos genitores, a adogfio da guarda compartilhada se torna benéfica para os filhos, e também
para os genitores, pois participam de forma igualitiria, da convivéncia, da educacfo e da

responsabilidade dos seus filhos.
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Para Grisard a guarda compartilhada:

Eleva o grau de satisfagfio de pais e filhos e elimina os conflitos de lealdade, ou seja,
a necessidade de escolher entre seus dois pais, enquanto os filhos querem estar
ligados aos dois genitores. E ficam profundamente aflitos quando precisam escolher
um ou outro. A guarda eleva os padrdes éticos dos pais, cuja crianga sempre deve
ser ouvida. Os juizes costumam ouvir o menor, sem exigir que fa¢a a escolha, pois
as criangas ndio querem responder a pergunta sobre com quem gostariam de morar,
porque sabem da magoa que podem causar ao outro  genitor.
(GRISARD, 2000, p. 281) "

A guarda compartilhada é um chamado aos pais separados para exercerem, de modo
simultdneo e participativo, a autoridade parental em rela¢do aos filhos, tornando mais forte,
mais solido os lagos afetivos rompidos com a dissolugdo da relagfo conjugal e pode ser dada

para aqueles casais que se revelam capazes na dificil incumbéncia, de em conjunto, criar seus

filhos.

6.1.1 Beneficios da Guarda Compartilhada segundo a Psicologia

A orientagdo psicologica ¢ muito importante para que a guarda compartilhada seja
bem compreendida pelos genitores e possa trazer verdadeiros beneficios para a crianga e
adolescente e, nesse sentido, a redagfio do paragrafo 3° do artigo 1.584 do Cdédigo Civil
Brasileiro dispde: “para estabelecer as atribuigdes do pai ¢ da mie e os periodos de
~ convivéncia sob guarda compartilhada, o juiz, de oficio ou a requerimento do Ministério

~ Publico, poderé basear-se em orientago técnico-profissional ou de equipe interdisciplinar.”

" GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda Compartilhada: Um novo modelo de responsabilidade parental.
S#o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 281.
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Beneficios que a guarda compartilhada resulta: as criangas: desfrutam uma
onvivéncia maior com ambos os pais, devendo essa convivéncia parental se dar num
mbiente saudavel, mas isso s6 acontece nos casais em que ha respeito mutuo, capacidade de
olaboragfo, flexibilidade, disponibilidade fisica e afetiva, e, se possivel, proximidade

residencial.

Contudo, para ter resultados positivos da guarda compartilhada, alids, como os
resultados de qualquer outro tipo de guarda, e para o conseqiiente bem-estar do menor, 0s
genitores precisam aprender a distinguir seus conflitos conjugais do exercicio parental

_conveniente.

" A guarda compartilhada possui como pretexto o domicilio fixo, tinico e ndo alternado
da crianca, que produz para a crianga o equilibrio que o Direito e a Psicologia querem,
impedindo modificagdes consideradas em suas vidas e rotinas. Procura-se um acordo relativo
a‘ guarda que nio modifique consideravelmente para a crianca a maneira de conviver que

possuia com os dois genitores quando tais estavam juntos.

Como relata Alto E:

Diferentes visdes sobre o que seria a necessidade e o interesse da crianga no
contexto da separagdo dos pais, emergiram, portanto. O questionamento sobre o
preparo dos juristas, frente & avaliagio de diferentes interventores, também no
Direito de Familia. Agora psicélogos, assistentes sociais e educadores véo avaliar o
melhor interesse das criancas frente ao rompimento conjugal de seus pais.
Inicialmente, profissionais designados para realizagdo de laudos, ou pareceres
psicossociais, ou aqueles que falariam pela crianga, transmitindo ao juiz os
sentimentos, angustias e dificuldades dos infantes. (ALTO E, 2004, p.71) 1

" ALTO E, Sénia. Sujeito do Direito, Sujeito do Desejo. Revinter, 2* edigdo, 2004, p. 71.



6.2 O modelo de Guarda Compartilhada é inaplicivel na maioria dos casos

~ E inaplicavel o modelo da guarda compartilhada nos casos em que houver indicios
mprovados ou significativos de violéncia doméstica por um dos genitores contra o outro ou
contra o filho. E também nos casos em que hd uma disputa entre os pais para ver quem ganha
batatha da guarda? A mée ou o pai? O maior interesse da crianga € o que menos interessa

para eles.

Como nos mostra Nazareth:

A guarda compartilhada ndo seria indicada também nos casos em que os filhos sdo
usados como moeda entre o casal, isto €, nas situagoes em que a disputa pela guarda
¢ apenas um espago privilegiado para o aparecimento de conflitos deslocados entre
os pais. N#o hd aqui a preocupagdo com o bem-estar e desenvolvimento das
criancas. Estas sfo usadas e manipuladas com a intengfio de ferir, magoar, vingar-se
do outro genitor que ¢ sentido e percebido como adversério a ser derrotado. Nessas
situagBes, que infelizmente sdo mais comuns do que se imagina, € terminantemente
contra indicada a guarda compartida, porque as criangas converter-se-iam em alvos
de ataque, instrumentos de investidas perversas e portanto tornar-se-iam mais
vulnerdveis, menos protegidas pelo genitor ou um terceiro mais amadurecido e
adequado. (NAZARETH, 1998, p.83) "

Nos casos em que ndo existem os pré-requisitos de harmonia e superagdo dos
nteresses dos genitores, a guarda compartilhada se torna inadequada, visto que causara a
rianca ou adolescente uma perturbagio psicolégica ainda maior. Ndo deve a guarda
cdmpartilhada ser aplicada nos casos de separacdo entre cOnjuges que entre eles existirem
4goas e ressentimentos, causando assim um dificil relacionamento livre de conflitos, e
ndo a guarda compartilhada decidida ¢ homologada judicialmente, onde néo aconteceu de

forma espontinea entre os separandos.

, > NAZARETH, Eliana Riberti. Direito de Familia e Ciéncias Humanas. Editora Juridica Brasileira,
998, p.83.



37

Nos casos em que ha um conflito parental entre os genitores, a guarda compartilhada ¢
ontra indicada pelo fato de que, em certos casos pode provocar a continuidade dos conflitos
ntfe os membros do ex-casal, prejudicando assim as criangas. Tem-se notado que na maioria
dos casos, os genitores se tornam tdo insatisfeitos com o fim da relagdo, que ndo conseguem
“separar os problemas do fim desse relacionamento, dos problemas que dizem respeito a

guarda e alimentos, em geral aos filhos comuns.

De qualquer maneira, ressaltamos que caso os genitores encontrem-se em “pé de
guerra”, a guarda compartilhada se torna invidvel. Pois a guarda compartilhada requer dos
genitores um bom senso, equilibrio, juizo de ponderagdo, convencidos da tarefa de
priorizarem somente os interesses de seus filhos comuns, e ndo o interesse dos proprios

genitores.

Nos casos em que a crianga se encontra insegura, tal modalidade nfio ¢ indicada, pois
ela necessita de um ambiente estavel, seguro, livre de duvidas, para um bom desempenho de

sua personalidade e uma boa formagéo de seu carater.

Conforme nos mostra Nazareth:

Igualmente nos casos em que a crianga é ou estd muito insegura, essa modalidade de
guarda é contra-indicada devido a mesma dificuldade apresentada logo acima; uma
crianga nestas condigoes necessita de um contexto estavel. Se o juiz tem davidas a
respeito de seu estado emocional, seria aconselhdvel pedir avaliagdo psicoldgica
especifica  da  capacidade  adaptativa da  crianga em  questdo.
(NAZARETH, 1998, p. 83) '¢

Para que se perceba a possibilidade de aplicar a guarda compartilhada, o caso concreto
‘deverd ser avaliado criteriosamente, visto que, em certos casos pode ndo atender o melhor
interesse da crianga e prejudicé-la ainda mais. Se um dos genitores demonstrarem algum tipo
de distarbio ou vicio que possa vir a colocar em risco a vida fisica ou emocional da crianga, a

guarda compartilhada nfo devera ser aplicada.

1 NAZARETH, Eliana Riberti. Direito. de Familia e Ciéncias Humanas. Editora Juridica Brasileira,
1998, p. 83.
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~ Neste caso citado, a guarda mais indicada a ser aplicada seria a guarda unilateral
uele genitor que apresentasse melhores condigdes de oferecer a crianga ou adolescente um

ambiente favoravel para seu crescimento e desenvolvimento saudavel.

Outro caso em que a guarda compartilhada ¢ inaplicavel é quando a crianca ainda €
uito pequena, para entender esse compartilhamento, visto que exige dela um senso

adaptacdo que ainda nfio tem.

Dessa forma ensina Nazareth:

Quando as criangas sfo muito pequenas € outra situagdo em que néo se aconselha a
guarda compartilhada. Até os quatro, cinco anos de idade, a crianga necessita de um
contexto o mais estavel possivel para o delinecamento satisfatorio de sua
personalidade. Conviver ora com a mde ora com o pai em ambientes fisicos
diferentes requer uma capacidade de adaptacio e de codificagio-decodificagao da
realidade s6 possivel em criangas mais velhas. (NAZARETH, 1998, p. 83) 17

Mais um elemento que pode transformar em nfo vidvel o emprego da guarda
Compartﬂhada ¢ a oposicdo de idéias, sentimentos ou interesses existentes entre os genitores.
Temos como exemplos os genitores que nfo colaboram entre si, ndio conversam, descontentes,
e se comportam através de comparagdes e confrontos, que consequentemente prejudicam um

a0 outro, afetando a educago que propiciam aos seus filhos.

Subsiste a alternativa pela guarda unilateral, onde concede a guarda aquele genitor que
estiver mais propenso a ceder ao outro genitor acessos ilimitados em relagdo aos filhos em
comuns. A opgdo pelo tipo de guarda deve sempre favorecer o melhor interesse do menor,

desse modo, deve-se procurar minimizar a perturbaggo entre os filhos e entre os proprios pais.

" NAZARETH, Eliana Riberti. Direito de Familia e Ciéncias Humanas. Editora Juridica Brasileira,
1998, p. 83



Marraccini e Motta divulgaram artigo falando sobre a matéria, onde protegem:

Dado o litigio entre os pais, € importante que, uma vez decidida & custédia, os fithos
possam permanecer em companhia permanente e continua de um s6 genitor, aquele
que for mais adequado as suas necessidades, segundo uma orientag¢io educacional e
assistencial uniforme e estavel. (Revista dos Tribunais n® 716, p. 346) 8

Para a guarda compartilhada conquistar bons resultados torna-se preciso a colaboragio
do pai, da mde e do filho, visando diminuir as oposi¢des de idéias, de sentimentos ou de
nterésses que se originam da habitualidade da familia. Deste modo, o Poder Judicidrio, deve
pr‘oycurar meios que proporcionem a busca da capacidade de entender a respeito de tais
assuntos conflitantes, objetivando o bem-estar da familia, base da sociedade. E, sobretudo,
Vlsando o bem-estar, o melhor interesse do menor tendo em vista que este sera o cidaddo de

ymanhi.

Em rela¢fio a escolha do modelo de guarda a ser estipulada, os autores aconselham que
o menor deve ficar com a mée, em especial quando tiver pouca idade. Dessa forma interpreta

Bittencourt:

Os lagos maternos sio indispensaveis ao desenvolvimento psicoldgico da crianca,
tanto que a ruptura desses arrasta conseqiiéncias desastrosas, oscilando entre a
simples timidez e dissimulacfo, até os casos mais graves, de agressividade, de furto,
mentiras. (Ed. Universitaria de Direito, 2001, p. 117) 19

¥ MARRACCINI, Eliane Michelini e MOTTA, Maria Antonieta Pisano. Revista dos Tribunais n® 716,
. 346.
¥ BITTENCOURT, Edgard de Moura. Guarda de Filhos. Ed. Universitaria de Direito, 2001, p. 117.
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Nos casos em que os genitores nfo possuem um ambiente apropriado para receber seu
lho; pelo fato de morar muito longe da residéncia fixa do menor, exigindo um dispéndio de
\_piq muito grande para ambos; quando o hordrio de trabalho de um dos genitores €
compativel com o compartilhamento das responsabilidades, precisando pedir ajuda de
ut as pessoas, para auxilio do cumprimento dessas responsabilidades. Exemplo: a crianga
a‘Sem saber quem vai busca-la na escola, se é a mée, que possui a guarda fisica, se € o pai,
que possui também a guarda juridica, ou se € o colega do pai, pois este estava em seu horario

e servico, com isso a crianga ficara sempre na expectativa.
- Ha diversos outros casos em que a guarda compartilhada se apresenta inaplicavel.

Como aponta Nazareth:

Por fim, quando um dos genitores ndo tem as condi¢des operacionais adequadas, a
guarda compartilhada ¢ desaconselhavel. Por exemplo, ndo possuir habitagdo
apropriada para receber os filhos; morar muito longe da escola das criangas e das
atividades por elas freqiientadas; precisar, por motivos varios, se ausentar durante
periodos prolongados, tendo de delegar a terceiros os cuidados para com as criangas;
cumprir horario de trabalho que ndio permite atencio adequada e suficiente etc.
(NAZARETH, 1998, p. 84) *°

6.2.1 Pontos negativos da Guarda Compartilhada

Muitos afirmam que a Guarda Compartilhada, apresenta maleficios ao menor ou
adolescente, fazendo com que eles percam o que lhes ¢ fundamental, a rotina e a referéncia,

sendo alvo de magoas e ressentimentos, na maioria dos casos.

O NAZARETH, Eliana Riberti. Direito de Familia e Ciéncias Humanas. Editora Juridica Brasileira,

1998, p. 84.
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Na guarda compartilhada, a separagdio das atribui¢des nfio se d4 de maneira taxativa.

by

'ormpartilhar a guarda nio existe uma separagfo por determinado critério frente a
peténcia dada a cada um dos genitores, por definigdo legal, o que poderd levar a

neessantes conflitos, tal como acontece na guarda unilateral.

Para aqueles contrarios a guarda compartithada, o sistema olvida o real interesse do
menor, que é necessitado de maior protegio, ndo existindo qualquer possibilidade de
estabelecer a custodia compartida por imposigdo judicial, como, neste sentido se
identificam as leis da Espanha ¢ do Brasil acerca da custddia compartilhada e nesta
diregio tem se encaminhado a jurisprudéncia dos dois paises, que tem sido
considerada como uma medida excepcional, sendo dificil compartilhar uma guarda
entre aqueles que ndo mais vivem juntos, pois adoté-la, faria supor uma invasdo na
esfera privada de um progenitor em relagdio ao outro, num continuo peregrinar dos
filhos de um lugar ao outro, conclui a Seccion 24* da Audiéncia Provincial de
Madrid e como neste mesmo rumo vem apontando a jurisprudéncia patria, como
sucedido no Agravo de Instrumento n° 70025244955, da 7° Camara Civel do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, ao julgar invidvel deferir pedido unilateral
de guarda compartilhada, quando ausente qualquer harmonia entre o casal, faltando
por conta deste dissenso, as condiges favorveis de atengdo e apoio na formagfo da
crianga, porque a custodia compartida s6 podera ser adotada quando ambos os
progenitores estdo de acordo em leva-la a efeito, sendo imprescindivel uma boa e
saudavel comunicagiio entre ambos, trocando informagdes sobre os filhos comuns e
suas necessidades, de modo a unificar suas pautas de comportamento dos filhos e,
deste modo ofertar-lhes uma estabilidade emocional.
(www.ibdfam.org.br, 2009)'

Um dos argumentos em que é desfavoravel a guarda compartilhada é que esta so tera
um k,bom resultado se os genitores tiverem um bom relacionamento, sabendo separar a relagéo
entre eles, da relacfo entre eles e os filhos. Ja em relagfio aos casais que passaram por
toﬁrturantes, traumaticos e demorados processos judiciais, fica mais complicado pelo fato de
rem que conviver amigavelmente com os filhos, sendo que entre eles o relacionamento néo
nada amigavel. Alguns juristas até agora alegam que o compartilhar da guarda ainda gera
duvidas, visto que, sabe-se que na guarda compartilhada o mundo das criangas sera dividido,
sobretudo no caso em que os genitores ndo morrem de amores, mas sim de um sentimento de
profundo rancor e inimizade um pelo outro, decorrentes da frustragdo do relacionamento

ento desfeito.

' www.ibdfam.org.br
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Com o término da vida em comum do casal, a estrutura do lar torna-se sensibilizada e

'1h6, 0 que ¢ o mais indefeso na relago, se nfo receber a devida atengfio que tem direito,
rd ter a sua formagdo desequilibrada. E nocivo para os filhos & guarda compartilhada
tre pais separados, transformando em verdadeiras desgragas, transformando os filhos em 16-
ora com a mée, ora com o pai. Existem maleficios aos filhos, fazendo com que este perca

a referéncia de lar, sua perplexidade na oposi¢do de interesses do meio materno e do

O medo de que a crianga perca um contato maior com a genitora, considerada
'bs'titu]’vel no continuo convivio com os filhos, do mesmo modo se mostra como ponto
adequado a guarda compartilhada. A convivéncia, ora com a mée, ora com o pai, em lugares
os distintos, exige da crianga uma capacidade de adequagdo da realidade, que se mostra
;Vel somente em criangas mais velhas. E importante lembrar que a guarda compartilhada
'é: recomendavel para a crianga que se revele instdvel, que ndo tem confianga em si

smo, pois uma crianga em tais situagdes precisa de um contexto seguro, sem variagdes.

O modelo da guarda compartilhada se apresenta muito delicado, visto os mais
iferentes interesses, esquecendo o real interesse dos filhos. Entretanto, deve-se destacar que
agistrado ndo devera obrigar o modelo de guarda compartilhada, mas aconselhar, por meio
éénsenso dos pais, nos casos que se mostrar possivel este modelo de guarda. A guarda
partilhada poderd propiciar em verdadeira confusio, com grandes prejuizos emocionais
. as criangas que ainda nfio tem a personalidade formada. Ha de referir que a
k:mjs‘tra(;ﬁo da guarda compartilhada dos filhos se traduz inviavel de acontecer em acdes
igiosas, com desentendimentos muitas das vezes insuperaveis. Isto porque, se a separagio
,’;c":asal se deu num ambiente que revela perturbagdio emocional, agitagdo e imprevistos, a
arda compartilhada ndio se mostra como uma solugio admissivel, pelo motivo de
esentendimento e de desrespeito entre as partes, no sendo possivel uma divisio, um

ompartilhamento igualitério e racional de direitos e obrigagdes.



43

Uma das razdes mais importantes a apontar a que a guarda compartilhada néo é viavel
da quando deriva da desavenca entre os genitores; visto que pode gerar comportamentos
entatorios a saude psicoldgica e emocional das criangas, como chantagens, perda de
ferencial, aspectos distintos relacionados & autoridade e dificil adaptagéio. Desse modo, diz
Gk‘rlys'ard: "Este sistema tem sido adotado de forma equivocada por casais amargos e em

nﬂito, e nessas condigdes ele fracassa redondamente”. (GRISARD, 2000, p. 296) *

Grisard, nos aponta mais um caso em que a guarda compartilhada se revela muito

arriscada:

Pais em conflitos constante, nfio cooperativos, sem didlogo, insatisfeitos, que agem
em paralelo e sabotam um ao outro, contaminam o tipo de educacfio que
proporcionam a seus filhos, e, nesses casos, 0s arranjos da guarda compartithada
podem ser muito lesivos aos filhos. (GRISARD 2000, p. 299) *

Néo existindo acordo entre os pais no exercicio da guarda compartilhada motivaria
numa situagdio de total instabilidade, ocorrendo duplicidade de autoridade a que os filhos
estariam sujeitos, o que, lhes é prejudicial evidentemente. Exemplo: onde a mie matricula a
ianga na escola perto de sua casa, e o pai perto da dele, ndo é preciso ser psicoélogo ou
psicanalista para concluir que o acordo envolvendo a guarda compartilhada dos filhos ndo foi
[‘f:elyiz, pois eles ficaram confusos diante da duplicidade de autoridade a que estdo submetidos

quase que diariamente, o que ndo ¢ recomendavel

* GRISARD FILHO, Waldir. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental.
Revista dos Tribunais, 2000, p. 296.
* GRISARD FILHO, Waldir. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental.
’Revista dos Tribunais, 2000, p. 299,
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conjuge. Nessas circunstincias, estipular a guarda compartilhada compulsoriamente,
igiria dos genitores uma convivéncia maior do que a desejada, submetendo os filhos a
avencas entre seus genitores, o que pode causar graves problemas psicolégicos, pelas
stantes brigas, chantagens, desprezo, desentendimentos, discussdes e até mesmo pela

isputa de presenga do filho, mesmo que inconscientemente.
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7) CONSIDERACOES FINAIS

O Poder familiar pode ser definido como um conjunto de direitos e obrigagdes
elacionados & pessoa e bens do filho menor ndo emancipado, exercido por ambos os pais, a
fim de desempenharem os encargos impostos pela lei, visando o interesse ¢ a protegdo do
_menor. E importante lembrar, que o genitor que ndo possui a guarda fisica ou material ndo
perde o poder familiar. Dessa forma, mesmo que ndo possa tomar as decisdes diretamente nos
assuntos que envolvem os interesses dos menores, podera questionar, judicialmente, qualquer
decisfio tomada pelo genitor guardido, que aquele achar que nfo atende aos interesses do

‘menor ou adolescente.

A guarda tem a finalidade de estabelecer uma co-responsabilidade parental apés a
dissoluco conjugal. A guarda é um direito e um dever dos pais em relago aos filhos menores
‘dé idade, e estd vinculada ao melhor interesse da crianga e disciplinada a partir do artigo
1.583 do Cédigo Civil Brasileiro, que trata da Prote¢do da pessoa dos filhos e do artigo 33 do
‘E‘statuto da Crianca e Adolescente — Lei 8.069/90. Sendo um direito e um dever
constitucional, garantidos ao homem e a mulher, os direitos e deveres referentes & sociedade
conjugal. A guarda tem como finalidade a prestagio de assisténcia material, moral e
educacional a crianca ou adolescente. tornando mais abrangente a protegéo dos interesses do
ﬁlho. A guarda podera ser requerida por consenso dos pais ou até mesmo decretada pelo

_magistrado, mas mister se faz uma analise minuciosa do caso concreto.

Ha diferentes formas de guarda: a guarda unilateral ou exclusiva, onde um dos
_genitores possui a guarda enquanto o outro tem, a regulamentagfo de visitas a seu favor,
guarda unilateral ou exclusiva, sera atribuida ao genitor que revele melhores condic¢des para
exercé-la, e, objetivamente, mais aptiddo para propiciar aos filhos os seguintes fatores: afeto
nas relacdes com o genitor e com o grupo familiar; satde, seguranca e educagdo; a guarda
'alternada, onde a crianca ou adolescente fica um determinado tempo com o pai e o outro
determinado tempo com a mie e a guarda compartilhada, onde o pai e a mée compartilham a
responsabilidade legal sobre os filhos ao mesmo tempo, compartilham também as obrigagdes

pelas decisdes essenciais relativas aos filhos, para que atenda o melhor interesse do menor.
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A guarda unilateral ¢ a forma comumente admitida pelo ordenaménto juridico patrio
no decorrer dos tempos, onde com o vinculo conjugal interrompido apenas um dos genitores
possul o direito de orientar os filhos, administrando-lhes a educagfo, e demais ‘questﬁes
relacionadas ao interesse destes. Neste tipo de guarda, genitor guardifio tem capacidade de
decidir sozinho, questdes atinentes ao menor, sob a fiscalizagio do magistrado e do génitor

ndo-guardido.

A pensdo alimenticia na guarda compartilhada como na guarda unilateral devera ser
estipulada em favor do menor, levando sempre em consideracio o bindmio necessidade X
possibilidade, visto que ¢ um direito da crianga e dever dos pais. Se em momento anterior foi
estipulada a pensdo alimenticia, e sobrevir circunstancias que requer uma revisio, esta devera

ser feita.

A responsabilidade civil na guarda compartilhada referente aos danos causados a
terceiros por seus filhos menores, é de ambos os genitores, visto que pai e mée satisfazem os
requisitos de autoridade e companhia. J4 na guarda unilateral, o genitor que possuir a guarda
fisica do filho, serd ele o responsavel pela vigildncia, ocorrendo um impedimento na
vigilancia do menor pelo genitor nfo guardifio, dessa forma excluindo sua responsabilidade.

Ja nos dias de visita, inverte-se a situagfo, ou seja, 0 genitor ndo guardido, € o responsdvel.

Ja foi provado que a separagfio dos pais nem sempre € nociva as criangas, visto que, de
acordo com o grau da desestrutura da familia, como brigas constantes, violéncia doméstica,
entre outros, supostos efeitos negativos da separagfo serdo minimos se confrontados com os

resultados que resultariam dessa convivéncia familiar.

Contudo, para ter resultados positivos da guarda compartilhada ou qualquer outro tipo
de guarda, e para o conseqiiente bem-estar do menor, os genitores precisam aprender a
distinguir seus conflitos conjugais do exercicio parental. O exame de cada caso concreto, por
meio de processo judicial, com o auxilio de assistentes sociais e psicélogos, deve ser feito
minuciosamente, pois neste estudo pode descobrir fatores importantes que irdio influenciar na
decisdo final do magistrado, a fim de atender ao real interesse da crianga, por exemplo, se a
separa¢do judicial dos genitores vai oferecer vantagens ao menor ou adolescente; qual dos
ambientes fornecidos ao menor ou adolescente € o mais apropriado, morar com a mée ou com

0 pai; se 0 novo ambiente sugerido é melhor do que o anterior da separagio; a possibilidade
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de um convivio baseado na raz&io e nfio na emogdo dos ex-cdnjuges; o tipo de guarda mais

indicado no caso concreto; entre outros.

Nos casos em que a separagdo € consensual, o magistrado devera observar o que foi
acordado entre os cdnjuges, e avaliar se este acordo atende o melhor interesse da crianga, caso
negativo, podera recusar a homologago. Se sobrevir situagdes que implique mudanga da
forma de guarda, o juiz deverd respeitar o grau de parentesco, afinidade e afetividade. No caso
de separaco litigiosa, onde ndo hd acordo sobre a guarda, prevé o Codigo Civil que a guarda
compartilhada seja adotada “sempre que possivel”, pois geralmente nestes casos a guarda
compartilhada trard prejuizos ainda maiores para a crianga, visto que o casal ja se encontra em
desentendimentos. E ocorrendo situagdes posteriores que solicite alteragdo da forma de
guarda, concedendo a outro genitor ou outra pessoa, esta devera ser concedida levando em
conta o grau de parentesco, afinidade e afetividade. Em relagdo a unido estavel, esta segue a
mesma linha de raciocinio da separagfio consensual ou litigiosa, conforme o caso concreto. Ja
nos casos da separagdio de fato, deve observar se a crianga se encontra bem, se sim a guarda
unilateral devera ser mantida, se assim estiverem os pais de acordo, caso a crianga néo esteja

bem ou o outro genitor nfo concorde, poderd se adotar a guarda compartilhada.

Encarregar-se das decisGes a respeito ‘do melhor interesse da crianca ¢ uma
incumbéncia dificil, portanto, subsisti como op¢do ao magistrado, as regras de sabedoria, de
experiéncia, de percepgio e prudéncia, em cada caso concreto, pois o que € melhor para uma
crianga, pode ndo ser para outra, exemplificando: num caso em que se discute a guarda entre
pais que mantém um relacionamento saudavel entre eles e a crianga, pode até se adotar a
guarda compartilhada, para manter a convivéncia com ambos os pais, e esta tem grandes
chances de ser bem sucedida; ja4 num caso em que um dos pais usa drogas, 4lcool, a guarda
compartilhada, nio deve nem ser adotada, visto que vai manter a crianga com uma
convivéncia alargada, com um genitor que s6 lhe traz mas influéncias, gerando assim uma
perturbacdio psicolégica presente e futura ainda maior, pelo fato de ter que conviver com

aqueles momentos de loucura de um de seus pais, o que ndo € aconselhavel.
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A guarda compartilhada pretende a partir do rompimento do casal, que as atribuic;ﬁes
parentais nfo sofram modificagdes na execugdo das fungdes parentais dos pais, conservando a
cada um dos pais a prerrogativa de compartilhar- das decisdes de grande relevéncia de seus
filhos. Os pais tém que saber diferenciar a vida do casal da vida parental. Nesse tipo de guarda
o exercicio de ambos os genitores invoca um bom entendimento continuo entre eles com a
devida aprovagio estatal. Do mesmo modo, asseguram aos filhos do casal separado, o direito

de ter ambos os genitores de modo continuado em suas vidas.

Ocorrendo os pré-requisitos da harmonia familiar e superagéo dos interesses egoisticos
dos genitores, a adogio da guarda compartilhada se torna benéfica para os filhos, e também
para os genitores, pois participam de forma igualitaria, da convivéncia, da educagdo e da
responsabilidade dos seus filhos. Caso nfio ocorram os pré-requisitos, O risco da guarda
compartilhada ndo dar certo, € grande. Por fim, séio diversos os beneficios que a guarda
compartilhada resulta como tornar mais intensa a disponibilidade para os filhos, aumentar o

nivel de colaboragdo, de comunicagdo e de seguranga entre os pais separados na educacdo dos
filhos.

A guarda compartilhada requer dos genitores um bom senso, equilibrio, juizo de
ponderagdo, convencidos da tarefa de priorizarem somente os interesses de seus filhos
comuns, tornando preciso a colaboragio do pai, da mée e do filho, visando diminuir as
oposi¢des de idéias, de sentimentos ou de interesses que se originam da habitualidade da

familia.

Motivos que levam a “inaplicabilidade da guarda compartilhada”: nos casos em que 0s
pais mostram desentendimentos rancorosos; nos casos em que houver indicios comprovados
ou significativos de violéncia doméstica por um dos genitores contra o outro ou contra 0 filho;
nos casos em que ha um conflito parental entre os genitores; nos casos em que um dos
genitores demonstrarem algum tipo de disturbio ou vicio que possa vir a colocar em risco a
vida fisica ou emocional da crianca; nos casos em que os filhos sdo usados como moeda entre
o casal; nos casos em que nfo existem os pré-requisitos de harmonia e superagdo dos
interesses dos genitores; nos casos em que os genitores encontrem-se em “pé de guerra’; nos
casos em que a crianga é ou se encontra insegura; nos casos em que a crianga ainda € muito
pequena; nos casos em que os genitores ndo colaboram entre si, ndo conversam, descontentes,

e se comportam através de comparagdes e confrontos; nos casos em que um dos genitores no
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tem uma casa apropriada para receber os filhos; nos casos em que um dos pais mora muito
longe dos filhos, bairro distante, outra cidade; nos casos em que um dos genitores viaja a
trabalho, precisando delegar a terceiros os cuidados referentes aos filhos; nos casos em que
um dos genitores cumpre horério de trabalho incompativel com tempo necessario ao cuidado
dos filhos; nos casos em que os genitores nfo mais vivem juntos, ¢ além disso, ndo se
entendem, ou melhor, nfo se suportam, pois adota-la, geraria uma invasio na esfera privada
de um progenitor em relagio ao outro; nos casos em que os genitores passaram por
traumaticos e demorados processos judiciais, pois terfo que conviver amigavelmente com os
filhos, sendo que o relacionamento entre eles ndo ¢ nada amigével; o fato de as criangas
terem que conviver ora com a mée, ora com 0 pai, em lugares fisicos distintos, exige da
crianga uma capacidade de adequagfo da realidade, fazendo com que ela perca o que lhes é
fundamental, a rotina e a referéncia, o que se mostra possivel apenas em criangas mais velhas;
nos casos em que as criangas ainda ndo tem a personalidade formada; nos casos em que entre
os genitores ha desavengas constantes, visto que pode gerar comportamentos atentatérios a
saide psicolégica e emocional das criangas, como chantagens; na guarda compartilhada
ocorre a duplicidade de autoridade em relagdo aos filhos, gerando uma total instabilidade, o
que, lhes € prejudicial; nos casos em que os pais sfo adolescentes, nio possuem maturidade,
podendo gerar & crianga uma confusfo psicolégica, pois afinal eles ainda se submetem a

ordens de seus pais; entre diversos outros motivos.
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ANEXOS

ANEXO A

LET 11.698/08, de 13 de Junho de 2008

ALTERA OS ARTS. 1.583 E 1.584 DA LEI 10406, DE 10 DE JANEIRO DE 2002

CODIGO CIVIL, PARA INSTITUIR E DISCIPLINAR A GUARDA
COMPARTILHADA.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA Faco saber que o Congresso Nacional decreta e eu

sanciono a seguinte Lei:

Art. 1° Os arts. 1.583 e 1.584 da Lei 10406, de 10 de janeiro de 2002 — Codigo Civil,

passam a vigorar com a seguinte redagao:

“Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada.

§ 1° Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um s6 dos genitores ou a
alguém que o substitua (art. 1.584, § 5°) e, por guarda compartilhada a responsabilizagio
conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da mée que nfo vivam sob o0 mesmo teto,

concernentes ao poder familiar dos filhos comuns.

§ 2° A guarda unilateral sera atribuida ao genitor que revele melhores condi¢des para

exercé-la e, objetivamente, mais aptiddo para propiciar aos filhos os seguintes fatores:
I — afeto nas relagbes com o genitor € com o grupo familiar;
II — saude e seguranga;
IIT — educagdo.

§ 3° A guarda unilateral obriga o pai ou a mfe que nfo a detenha a supervisionar os

interesses dos filhos.
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§ 4° (VETADO).” (NR)

“Art. 1.584. A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser:

I — requerida, por consenso, pelo pai e pela mde, ou por qualquer deles, em aglo

autdnoma de separagio, de divorcio, de dissolugdo de unifio estavel ou em medida cautelar;

II — decretada pelo juiz, em aten¢io a necessidades especificas do filho, ou em razéo

da distribui¢io de tempo necessario ao convivio deste com o pai e com a mée.

§ 1° Na audiéncia de conciliagdo, o juiz informard ao pai e 3 mae o significado da
guarda compartilhada, a sua importéncia, a similitude de deveres e direitos atribuidos aos

genitores e as sangdes pelo descumprimento de suas cldusulas.

§ 2° Quando ndo houver acordo entre a mie e o pai quanto a guarda do filho, sera

aplicada, sempre que possivel, a guarda compartilhada.

§ 3° Para estabelecer as atribuigdes do pai e da mée e os periodos de convivencia sob
guarda compartilhada, o juiz, de oficio ou a requerimento do Ministério Publico, podera

basear-se em orientagdo técnico-profissional ou de equipe interdisciplinar.

§ 4° A alteraciio ndo autorizada ou o descumprimento imotivado de cldusula de
guarda, unilateral ou compartilhada, podera implicar a redugfo de prerrogativas atribuidas ao

seu detentor, inclusive quanto ao numero de horas de convivéncia com o filho.

§ 5° Se o juiz verificar que o filho nfio deve permanecer sob a guarda do pai ou da
mie, deferirda a guarda 4 pessoa que revele compatibilidade com a natureza da medida,

considerados, de preferéncia, o grau de parentesco e as relagdes de afinidade e afetividade.”

(NR)

Art. 2° Esta Lei entra em vigor ap6s decorridos 60 (sessenta) dias de sua publicagio.

Brasilia, 13 de junho de 2008; 187° da Independéncia e 120° da Republica.
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. LUIZ INACIO LULA DA SILVA Luiz Paulo Teles Ferreira Barreto José Antonio
Dias Toffoli

Este texto ndo substitui o publicado no DOU de 16.6.2008

o
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ANEXO B

NOVA REDACAO DOS ARTIGOS 1.583 E 1.584 DO CODIGO CIVIL,
TRAZIDA PELA LEI 11.698/08. Que agora dispde assim:

CAPITULO XI
Da Protecéo da Pessoa dos Filhos

Art. 1.583 - A guarda serd unilateral ou compartilhada. (Redagfio dada pela Lei n°

11.698, de 2008).

§ 1° - Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um s6 dos genitores ou a
alguém que o substitua (art. 1.584, § 50) e, por guarda compartilhada a responsabilizac¢io
conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da mie que néio vivam sob 0 mesmo teto,

concernentes ao poder familiar dos filhos comuns. (Incluido pela Lei n° 11.698, de 2008).
§ 2° - A guarda unilateral serd atribuida ao genitor que revele melhores condicdes para
exercé-la e, objetivamente, mais aptiddo para propiciar aos filhos os seguintes fatores:

(Incluido pela Lei n° 11.698, de 2008).

I — afeto nas relagdes com o genitor ¢ com o grupo familiar; (Incluido pela Lei n°

11.698, de 2008).
II - satde e seguranga; (Incluido pela Lei n® 11.698, de 2008).
III - educagfo. (Incluido pela Lei n° 11.698, de 2008).

§ 3° - A guarda unilateral obriga o pai ou a mde que nfo a detenha a supervisionar os

interesses dos fithos. (Incluido pela Lei n° 11.698, de 2008).

§ 4° - (VETADO). (Incluido pela Lei n® 11.698, de 2008).
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Art. 1.584 - A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser: (Redagdo dada pela
Lein® 11.698, de 2008).

I — requerida, por consenso, pelo pai e pela mie, ou por qualquer deles, em agfo
autdnoma de separagio, de divércio, de dissolugdo de unifio estavel ou em medida cautelar;

(Incluido pela Lei n® 11.698, de 2008).

II — decretada pelo juiz, em atengdo a necessidades especificas do filho, ou em razéo

da distribuigfio de tempo necessario ao convivio deste com o pai e com a mée. (Incluido pela

Lein® 11.698, de 2008).

§ 1° - Na audiéncia de concilia¢dio, o juiz informara ao pai e & mée o significado da
guarda compartilhada, a sua importéncia, a similitude de deveres e direitos atribuidos aos

genitores e as sangdes pelo descumprimento de suas clausulas. (Incluido pela Lei n° 11.698,

de 2008).

§ 2° - Quando ndo houver acordo entre a mée e o pai quanto a guarda do filho, sera
aplicada, sempre que possivel, a guarda compartilhada. (Incluido pela Lei n® 11.698, de

2008).

§ 3° - Para estabelecer as atribuigdes do pai e da me e os periodos de convivéncia sob
guarda compartilhada, o juiz, de oficio ou a requerimento do Ministério Publico, podera
basear-se em orientagfo técnico-profissional ou de equipe interdisciplinar. (Incluido pela Lei

n°® 11.698, de 2008).

§ 4° - A alteragfio ndo autorizada ou o descumprimento imotivado de cldusula de
guarda, unilateral ou compartilhada, podera implicar a redugdo de prerrogativas atribuidas ao

seu detentor, inclusive quanto ao nimero de horas de convivéncia com o filho. (Incluido pela
Lein® 11.698, de 2008).

§ 5° - Se o juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do pai ou da

mie, deferird a guarda & pessoa que revele compatibilidade com a natureza da medida,

considerados, de preferéncia, o grau de parentesco e as relagdes de afinidade e afetividade.

 (Incluido pela Lei n° 11.698, de 2008).
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Art. 1.585 - Em sede de medida cautelar de separacéo de corpos, aplica-se quanto a

guarda dos filhos as disposi¢Ses do artigo antecedente.

Art. 1.586 - Havendo motivos graves, podera o juiz, em qualquer caso, a bem dos
filhos, regular de maneira diferente da estabelecida nos artigos antecedentes a situagdo deles

para com 0s pais.

Art. 1.587 - No caso de invalidade do casamento, havendo filhos comuns, observar-

se-a o disposto nos arts. 1.584 ¢ 1.586.

Art. 1.588 - O pai ou a mée que contrair novas nupcias ndo perde o direito de ter
consigo os filhos, que s6 lhe poderdo ser retirados por mandado judicial, provado que néo séo

tratados convenientemente.
Art. 1.589 - O pai ou a mée, em cuja guarda néo estejam os filhos, podera visita-los e
té-los em sua companhia, segundo o que acordar com o outro cdnjuge, ou for fixado pelo juiz,

bem como fiscalizar sua manutengfo e educacéo.

Art. 1.590 - As disposi¢des relativas a guarda e prestagdo de alimentos aos filhos

menores estendem-se aos maiores incapazes
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JURISPRUDENCIAS

GUARDA COMPARTILHADA. FIXACAO DE ALIMENTOS. POSSIBILIDADE.
A guarda compartithada nfo impede a fixac&o de alimentos, até porque nem sempre
0s genitores gozam das mesmas condigdes econdmicas. Ademais, ndo mais
residindo a filha com o genitor, cabivel que este passe a alcangar-lhe alimentos, até
porque as despesas da menina eram arcadas integralmente pelo alimentante. Agravos
desprovidos. (Al 70016420051) (www.mariaberenice.com.br)

APELACAO CIVEL. ALTERACAO DE GUARDA. Possuindo ambos os genitores
condicdes de exercer a guarda do filho, esta ¢é de ser concedida aquele escolhido pelo
adolescente, considerada, ainda, a circunstincia de que foi com ele que sempre
esteve desde a separagdio dos pais, ocorrida quando tinha poucos anos de vida.
ALIMENTOS. EX-CONJUGE. Descabe exonerar ou reduzir o pensionamento
fixado em recente acordo de alimentos, quando inalteradas as possibilidades do
alimentante e as necessidades da alimentanda.  Apelo desprovido. (AC
70008681520) (www.mariaberenice.com.br)

GUARDA. SUPERIOR INTERESSE DA CRIANCA. SINDROME DA
ALIENACAO PARENTAL. Havendo na postura da genitora indicios da presenca
da sindrome da alienagfio parental, o que pode comprometer a integridade
psicolégica da filha, atende methor ao interesse da infante, manté-la sob a guarda
provisoria da avo paterna. Negado provimento ao agravo. (Al 70014814479)
(www.mariaberenice.com.br)

REGULAMENTACAO DE VISITAS. SINDROME DA ALIENACAO
PARENTAL. Evidenciada o elevadissimo grau de beligerdncia existente entre os
pais que ndo conseguem superar suas dificuldades sem envolver os filhos, bem
como a existéncia de graves acusagdes perpetradas contra o genitor que se encontra
afastado da prole h4 bastante tempo, revela-se mais adequada a realizagfio das visitas
em ambiente terapéutico. Tal forma de visitagfo também se recomenda por haver a
possibilidade de se estar diante de quadro de sindrome da alienagdo parental. Apelo
provido em parte. (Al 70016276735) (www.mariaberenice.com.br)

ECA. DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR. A adogfo da doutrina da protegiio
integral, pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente (art. 1° da lei n° 8.069/90),
fortaleceu o principio do melhor interesse da crianga, que deve ser observado em
quaisquer circunstincias, inclusive nas relagdes familiares. Inexistindo nos autos
elementos a comprovar a violagdo dos deveres inerentes a filiacfio, por parte da
genitora, descabe a destituigiio do poder familiar. Apelo desprovido. (AC
70008851214) (www.mariaberenice.com.br)

ECA. DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR. Em atengéio ao principio do melhor
interesse da crianga, impde-se a destitui¢io do poder familiar em relagdo ao pai que
abusa sexualmente da filha, infringindo gravemente os deveres previstos no art. 22
do Estatuto da Crianga e do Adolescente. Pedido de diligéncias do Ministério
Publico acolhido, em vparte, e apelo desprovido. (AC 70008231722)
(www.mariaberenice.com.br)
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ANEXO D
ASPECTOS POLEMICOS DA GUARDA COMPARTILHADA.

WALDYR GRISARD FILHO, IBDFAM-PR

As questbes mais dificeis de todo o Direito de Familia sdo, sem duvida, as questdes
relativas & guarda de filhos de pais que ndio convivem. Até recentemente, de forma quase
mecénica, os filhos de pais separados submetiam-se a uma guarda exclusiva de um dos pais —
em especial a mée - ou alternadamente conviviam um espago de tempo, mais ou menos igual,
com um e outro dos pais. No primeiro modelo, o pai que nfio tivesse os filhos em sua
companhia e guarda, exercia o chamado direito de visitas, um exercicio lateral da autoridade

parental. Em qualquer deles, porém, competia ao pai pagar alimentos.

Esse sistema sofreu criticas, enquanto baseado na culpa de um dos cénjuges pelo
rompimento do vinculo matrimonial. O culpado era privado do exercicio da guarda, tornava-
se incapaz do exercicio da paternidade. Hoje, porém, o contexto social evoluiu e provocou
mudangas comportamentais de vulto. O divércio é uma etapa do ciclo vital do casal, aceito
com naturalidade, a culpa deixou de ser o elemento sancionador das desunides. Ao par e
acima disso, a igualdade entre os conjuges criou uma simetria de papéis, tornando impossivel
negar sua redistribui¢dio. A mudanga de comportamento exigiu o estabelecimento de novos

padrdes de guarda, que assegurassem a igualdade entre os pais e aos filhos o direito de ser

criado e educado por ambos os pais, ou seja, desenvolvida no interesse superior desses..
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Assim ao lado dos modelos tradicionais surgiu a guarda compartilhada, que cumpre
esses objetivos. Primeiramente por inferéncia da doutrina e da jurisprudéncia e, recentemente,
ha preciso um ano, por determinagfo legal. Novidade recente, provoca cuidadosa atencdo. A
proposta deste congresso — prote¢dio juridica da familia, da crianga e do adolescente — resulta

na necessidade de discutir os novos paradigmas legais sobre a autoridade parental, os acertos

e as dificuldades da nova lei sobre a guarda de filhos na separagdio dos pais.
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ANEXO E

O CUIDADO A CRIANCA, UM DOS TEMAS RELEVANTES DO CONGRESSO

CLAUDIA STEIN, advogada e diretora do IBDFAM, ressalta o cuidado 2 crian¢a, um
dos temas relevantes do congresso:

A semente se transforma, de forma lenta, em arvore frondosa, o que s6 € possivel a
partir de cuidado diuturno, a ser-lhe destinado com calma e capacidade de esperar,

salvaguardando-a de riscos que a prépria natureza traz.

A arvore frondosa, sem necessidade de redomas, que a tornaria fragil em excesso,
exige  zelo, igualmente  diuturno, para que frutos sejam  colhidos.

Passado o tempo fértil, entretanto, mister lembrar que a drvore, embora envelhecida,

traz, dentro de s a forca que lhe permite oferecer a sombra, necessdria a enfrentar a
claridade.

O IBDFAM/SP promove, nos dias 27 a 29 de agosto vindouro, o III Congresso

Paulista de Direito de Familia, cujas palestras terdo por objeto a importancia dos cuidados aos

menores ¢ idosos, sob o viés do afeto como valor juridico.




