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Para o desenvolvimento completo e
harmonioso de sua personalidade, a crianga
precisa de amor e compreenséo. Criar-se-a,
sempre que possivel, aos cuidados e sob a
responsabilidade dos pais {(...)

Declaracé&o Universal dos direitos da crianga.



RESUMO

Quando a separacao € inevitavel, todos sofrem. Geralmente a guarda dos filhos fica
com a mae, € a chamada guarda unilateral. Embora muito criticado, infelizmente este
tipo de guarda ainda é muito usado, entretanto muitos pais tém buscado uma forma de
viverem em harmonia e, sobretudo preservar o bem-estar fisico e psiquico dos filhos,
contando para isto com o instituto da guarda compartilhada. Neste tipo de guarda, pai e
mae compartilham a responsabilidade civil, participando ndo s6 dos recursos materiais
mas da educacdo e afeto dos filhos. A guarda compartilhada é extremamente
importante uma vez que evita o rompimento dos lagos afetivos entre pai e filho, o que é
comum acontecer na guarda unilateral. Uma vez que a crianga mantém contato com
ambos os pais, o0 sofrimento psiquico causado pela separagéo é minimizado, tanto para
a crianga quanto para o pai que geralmente era excluido do convivio com seus filhos.

Palavras chave: separacao, guarda, filhos, pais, guarda compartilhada.
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INTRODUGAO

A importancia deste tema se justifica devido as profundas transformacdes
ocorridas na sociedade, principalmente nas familias. Tem gerado grande preocupacao
as relacdes entre pais e filhos apds o crescente numero de separagao, divorcio e
ruptura da sociedade conjugal.

Normalmente, com o desfazimento do vinculo entre pai e mae, cria-se uma nova
estrutura onde a responsabilidade pela criagcdo dos filhos passa a se concentrar nas
maos de um so dos genitores.

Os modelos tradicionais de guarda existentes no ordenamento juridico brasileiro
privilegiam apenas um dos genitores, geralmente a mae, em detrimento do pai que
passa exercer apenas um papel secundario na educagao dos filhos.

Tais modelos trazem uma série de prejuizos aos filhos, tanto de ordem
emocional, quanto social no seu desenvolvimento. Além disso, atinge o pai, tendo em
vista que a falta de contato mais intimo com os filhos leva a um enfraquecimento dos
lagos parentais, privando-o do desejo de perpetuacéo de seus valores.

A justificativa para a adogao do sistema de guarda compartilhada esta na prépria
realidade social, que diante de tantos lares desfeitos busca uma forma de garantir o
melhor interesse da crianga e a igualdade entre pai e mae na responsabilizagdo dos
filhos.

A justificativa para realizagdo deste trabalho esta na proépria realidade social e
juridica, que reforca a necessidade de se buscar meios de garantir o melhor interesse
da crianga e a igualdade entre homens e mulheres na responsabilizagao dos filhos.

Para a elaboragao do trabalho a técnica utilizada foi a da documentacao indireta,
através de pesquisa bibliografica de fontes primarias e secundarias, por meio de
consultas de varias fontes, como as doutrinas, a Lei, o Cddigo Civil, e artigos da
internet.

A presente monografia sera dividida em trés capitulos, visando concluir sobre o

relevante instituto da guarda compartilhada.



No primeiro capitulo sera abordado a evolugcado da familia e do patrio poder, € o
novo conceito de familia frente as mudangas sociais e morais que ocorreram ao longo
dos anos.

No segundo capitulo apresenta-se uma abordagem acerca da dissolugdo da
familia tradicional dando origem a chamada familia monoparental. Neste sentido busca-
se demonstrar de que forma a legislagao brasileira dispde sobre a guarda dos filhos e
os tipos de guarda existentes no ordenamento patrio.

O terceiro capitulo trata diretamente da guarda compartilhada, suas vantagens e

sua insercao no Cadigo Civil Brasileiro.
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1 A EVOLUGAO DA FAMILIA AO LONGO DOS TEMPOS

O patrio poder tinha a sua organizagédo com base na autoridade familiar paterna,
o interesse era do chefe de familia, denominado poder patriarcal. Nessa modalidade
arcaica de conducado dos destinos da familia as mais estranhas condutas paternas
ocorriam desde a venda de um filho como mesmo o seu exterminio. Com o advento da
Lei das XIlI Tabuas essas condutas ficaram mais acirradas.

Na familia existente no Direito Romano, o poder patriarcal era exercido sobre a
mulher e filhos. A familia como grupo, era essencial para a perpetuacdo do culto
familiar, a afeicao familiar ndo era o elo entre a familia romana e os membros da familia
romana antiga, eram unidos e ligados por um vinculo mais poderoso que o nascimento,
ou seja, a religidao e o culto aos antepassados, entendidos como o principal nucleo da
familia.

Esse comportamento nada amistoso perdurou até aproximadamente a metade
do século XX, com a familia edificada sob o manto patriarcal. O pai, entdo chefe da
familia, a governava e tomava todas as decisoes.

Com a Revolugao Industrial o pai passa a trabalhar e a despender a maior parte
do tempo fora de casa. Assim, a mulher passa a cuidar do lar, o que desencadeou o
advento da capacidade plena da mulher, passando a ser considerada apta a guarda
dos filhos, em casos de separacao. Essa posicdo perdura até a década dos anos
chamados dourados, nos anos 60 surge animo novo para mulher com o advento da Lei
4121/61 a conhecida Lei da Emancipac¢ao da Mulher Casada.

Apds o reconhecimento da forga de trabalho da mulher, a familia ganhou novas
feicdes. A partir de entdo a mulher passa a ocupar espago na sociedade e lutar por
posicdes antes ndo admitidas afastando-se das condutas meramente domésticas.

Com essa mudancga nos critérios de inser¢ao da mulher no mercado de trabalho,
e com a divisdo das tarefas de educacao dos filhos, ocorre uma transformacéo na
estrutura familiar ensejando um novo pilar para a construgdo de novas teorias sobre a
guarda, buscando sempre, um exercicio mais equilibrado, onde a manutencdo do
contato dos filhos com ambos os pais deve continuar tal qual o era antes do

rompimento.
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Para Grisard Filho (2003):

(...) o conceito do instituto do patrio poder visa apenas ao interesse e ao
bem-estar do menor, passando a ser, na verdade, um patrio dever, de
acordo com o qual os pais tém a obrigacdo de cuidar da pessoa dos
filhos e de seus bens; é um verdadeiro direito de protegdo. Nao é mais
uma tirania do pai sobre o filho, mas sim uma serviddo do pai para
tutelar o filho.

Desse modo, com essa nova roupagem advinda da CF/88 para Maria Helena
Diniz (2005):

(...) o poder familiar consiste no conjunto de atribuigdes que os pais
detém relativamente aos filhos, a fim de garantir-lhes uma formacao
pessoal saudavel. Em verdade, ndo se trata tecnicamente de um
"poder", mas do exercicio de uma gama de deveres, que habilitam os
pais a criar a prole com responsabilidade.

Para Venosa (2004), na realidade nada mais é do que “a soma de direitos e
deveres concedidos aos pais, para que possam desempenhar os encargos que a lei
Ihes confere, no tocante a criagdo e educacao dos filhos e conseqliente administragao
de seus bens”.

Este tema vem acompanhando a evolugao histérica da sociedade, desde a CF/
1988, e toda legislacédo Civil em vigor, desaguando com o moderno conceito de
constitucionalizacdo do direito civil, mormente na area da familia. Com avangos na
protecdo dedicada aos menores e a proépria estrutura familiar brasileira. Mas, alguns
aspectos ainda ndo receberam o amparo legal necessario como a guarda conjunta ou

compartilhada.
1.1 A familia no ordenamento juridico brasileiro vigente
Em sentido estrito pode-se definir Familia como aquela que abrange o casal e

seus filhos, e em sentido amplo incluindo-se os ascendentes e descendentes.
Conforme menciona Maria Helena Diniz (2004), a familia:

GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental. 2 ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.

DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil: familia. 23 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. v. 6.

VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: familia. 4 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004.

DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito de familia. v. 5. 19 ed. Sao Paulo: Saraiva,
2004.
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(...) alcanga ndo s6 o conjunto de pessoas unidas pelos lagos do
matrimbénio, concubinato e da filiagdo, ou seja, os cOnjuges, os
conviventes e a prole, mas também a comunidade formada por qualquer
dos pais e descendentes, independentemente de existir o vinculo
conjugal que a originou.

Pode-se definir a familia como:

Instituicdo social de diversas pessoas agrupadas em razao de vinculo de
casamento, unido estavel ou descendéncia. As pessoas que integram a
entidade familiar podem ser ou casadas, ou solteiras, ou vilvas, ou

divorciadas, ou desquitadas.

A Constituicdo reconhece ainda, que pode existir familia fora do casamento e
fora da unido estavel, constituida por apenas um de seus genitores e seus
descendentes, a chamada familia monoparental.

Atualmente a familia pode decorrer de um Casamento ou uma Unido Estavel.

Pode-se observar a previsdo desse tipo de Convivéncia no art. 226 § 3° da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988:

§ 3° - Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre
homem e mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em
casamento.

A Constituicdo da Republica de 1988 trouxe uma definicdo ampla da Familia,
como base da sociedade, garantindo-lhe protegdo especial do Estado, sem levar em
consideracdo a maneira pela qual foi formada essa unido. Analisando o texto
constitucional pode se afirmar ser a Unido Estavel uma forma de se constituir uma
Familia.

O Cadigo Civil de 1916 so6 previa como Familia aquela formada pelo Casamento
de um homem com uma mulher, mas depois da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988 surgiram essas novas formas.

Cumpre destacar a licado de Silvio Rodrigues ao afirmar que a familia constitui a

base de toda a estrutura da sociedade.

Dicionario Juridico. Direitonet. Disponivel em: http://www.direitonet.com.br/dicionario_Juridico/x/16/33/
163/
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A Carta Magna Brasileira de 1988 trata no Capitulo VII, da familia, da crianga, do

adolescente e do idoso. O mesmo capitulo conserva a gratuidade do casamento civil e

os efeitos civis do casamento religioso.

O artigo 226 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil tem a seguinte

redagao:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecédo do Estado.
§ 1° - O casamento é civil e gratuita a celebragao.

§ 2° - O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§3°-(...)

§ 4° - Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes.

§ 5° - Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal séo
exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.

§ 6° - O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio, apés prévia
separacéo judicial por mais de um ano nos casos expressos em lei, ou
comprovada separacgao de fato por mais de dois anos.

§7°-(...)

§8°-(...)

Oliveira e Muniz (2004) entendem o seguinte:

Deve-se entender a palavra familia utilizada no art. 226 num sentido
amplo, abrangendo, ndo apenas a familia fundada no casamento, mas
ainda as situagdes comunitarias analogas a familia matrimonizada,
como a uniao de fato (art. 226 §3.°), a familia natural assente no fato da
procriagao (art. 226 §4.°) e, a familia adotiva (adog¢ao por pessoas nao
casada).

Ainda, conforme comentarios de Oliveira e Muniz (2004), ambos dizem o

seguinte:

A familia a margem do casamento € uma formacéo social merecedora
de tutela constitucional porque apresenta as condi¢cbes de sentimento,
de estabilidade e responsabilidade social necessarias ao
desenvolvimento da personalidade de seus membros e a execugédo da
tarefa de educacdo dos filhos. Desempenha, portanto, funcgbes
reconhecidamente familiares.

Outro ponto muito importante para se destacar é a consagracao do principio da

igualdade de direitos e deveres entre o homem e mulher no casamento e na familia,

conforme o § 5.° do artigo em epigrafe.

OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de. MUNIZ, Francisco José Ferreira. Curso de Direito de Familia. 4.°
ed. atualizada. Curitiba: Jurua, 2004.
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Através da Lei n.° 10.406 de 11.01.2002, atual Cddigo Civil Brasileiro, a familia
passou a ser tratada com critérios mais técnicos e didaticos.

O art. 1.511 da Lei em epigrafe localizado no Livro IV que passa a regular o
Direito de Familia, diz o seguinte: “Art. 1.511. O casamento estabelece comunh&o plena
de vida, com base na igualdade de direitos e deveres dos cénjuges.”

Percebe-se desde logo que a Lei enfatiza a igualdade entre os cdnjuges, pois
ambos passam a ter direitos e deveres de forma igualitaria como prevé a Constituigdo
da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Na visao do jurista, hoje, civilista Paulo Nader (2006) :

(...) os pais de hoje estdo mais proximos dos filhos, porque ja nao existe
um espacgo pré-determinado e compartimentado para cada qual na
instituicdo familiar. Os pais, no sentido lato, contribuem para a
manutengao do nucleo familiar de forma equilibrada, igualitaria, sem
definicao de posicdes predeterminadas, alternando as
responsabilidades. Ambos tém, pois, plenas condicdes de exercer
ativamente o poder familiar.

Em se tratando de igualdade entre homens e mulheres, o Cédigo Civil institui
igualmente os direitos e deveres do homem e da mulher perante a sociedade conjugal,
extinguindo-se, assim, o patrio poder, ou seja, a figura do cénjuge vardo como o chefe
da familia, surgindo assim poder familia, que indica a igualdade de ambos os cénjuges

na criacao, educacao, representacao, guarda e assisténcia dos filhos.

NADER, Paulo. Curso de direito Civil: Familia. v. 5. Rio de Janeiro: Forense, 2006.
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2 FAMILIA MONOPARENTAL

O artigo 226, §4°, classifica a familia monoparental como sendo a "comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes". Entretanto a separacdo € uma
das grandes causadoras da monoparentalidade.

Neste caso, havendo a separagdo, os pais devem manter um bom
relacionamento a fim de ndo abalar ainda mais o psicoldgico dos filhos, que se tornam
fragilizados durante este processo.

Nao é justo nem moralmente aceitavel que o pai ou a mée seja simplesmente
afastado do cotidiano de seu filho, apenas porque a relagdo matrimonial do casal foi
desfeita.

A familia moderna aparece com uma nova roupagem em sociedade diferente
daquela erigida sob o manto do autoritarismo patriarcal, hoje a comunidade familiar
forma-se em um ambiente que prestigia o afeto e o respeito a dignidade humana de
seus membros, na atualidade. Enfim, a familia se edifica de forma especial, logo na sua
dissolucao é preciso uma conduta mais amena.

E preciso que genitores e operadores do direito estejam atentos ao momento
social em que as separacdes e os divorcios atuais estdo eclodindo e passem a dar
atencao redobrada ao instituto do poder familiar. Exercé-lo de forma ampla e efetiva
implica corresponsabilidade na educagao integral do filho, sendo irrelevante qual dos
genitores detenha a guarda da criancga.

Aos pais cabe o direito de guarda do filho menor. Em caso de separagao, néo ha
preferéncia deste ou daquele para o exercicio, que é partilhado. Os direitos isonémicos,
pois a guarda € apenas um elemento do poder familiar, ndo fazendo parte de sua

esséncia.
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2.1 A guarda dos filhos no direito brasileiro

Estdo previstos no Estatuto da Crianga e do Adolescente - Lei 8.069/90, os
direitos dos filhos, bem como os direitos e deveres dos pais, trazendo, por sua vez, uma
série de dispositivos que buscam regulamentar a guarda:

Artigo 19 - Toda crianga ou adolescente tem direito de ser criado e
educado no seio de sua familia(...)

Artigo 21 — O patrio poder sera exercido, em igualdade de condigdes,
pelo pai e pela mae, na forma do que dispuser a legislagcao civil,
assegurado a qualquer deles o direito de, em caso de discordancia,
recorrer a autoridade judiciaria competente para a solugdo da
divergéncia.

Artigo 22 — Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educagao
dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a
obrigagao de cumprir e fazer cumprir as determinagdes judiciais.

Seguindo estas disposicbes e, mais, os principios da prote¢cao integral e do
melhor interesse da crianga, iluminar-se-a um panorama favoravel a instituicdo da
guarda compartilhada no Brasil. Os pais sao os responsaveis pela detengdo do poder
familiar, raz&o porque melhor compartilhar esses deveres.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente delega aos pais o dever de sustento,
guarda e educacdo de seus filhos, sem discriminar ou condicionar o exercicio da
guarda a convivéncia dos genitores.

Assim, o magistrado ndo estara obrigado a homologar acordos oriundos de
divergéncias, se verificar a ocorréncia de prejuizos aos menores, tendo em vista se
tratar de questao de ordem publica. Os filhos nao podem ser prejudicados em nenhum
aspecto, seja na educagéo, saude, enfim, em qualquer situagdo que tenha que ser
mudada por adequacao a vida dos pais.

Atualmente no ordenamento brasileiro, além da guarda compartilhada, existem
outros tipos de guarda como sera abordado nos topicos que seguem. Sao elas:

Guarda alternada: caracteriza-se pela possibilidade de cada um dos
pais deter a guarda do filho alternadamente, segundo um ritmo de tempo
que pode ser um ano, um més, uma semana ou qualquer outro periodo

Disponivel em: http://g1.globo.com/Noticias/Brasil/0,,MUL489750-5598,00-ENTENDA+O+PROJETO+
SOBRE+GUARDA+COMPARTILHADA+APROVADO+NA+CAMARA.html. Acesso em 27 de abril de
2010, as 13:30 hs.
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acordado. Durante esse periodo, o responsavel pela guarda detém de
forma exclusiva os “poderes” e deveres com relagdo a crianca. No
término do periodo, os papéis invertem-se.

Aninhamento: E um tipo de guarda raro, no qual os pais se revezam
mudando-se para a casa onde vivem as criancas em periodos
alternados de tempo.

Guarda unilateral: Compreende-se por guarda unilateral a atribuida
a um so dos genitores ou a alguém que o substitua.

2.1.1 Guarda alternada

Nesse critério os filhos ndo tém constancia na convivéncia, pois estdo com um
genitor e ora com outro, 0 que nao deixa de ser um modelo de guarda unica. Cada um
dos genitores exerce o direito de guarda por um determinado periodo de tempo,
enquanto o outro fica com o direito de visitas. Talvez até entdo a mais usual. Verdadeira
disputa pelo filho.

Aqui, ndo ha divisbes de responsabilidades parentais, pois cada um dos
genitores fica responsavel em tomar as decisdes referentes aos filhos durante o periodo
que estes estdo com eles.

Caracteriza-se pelo exercicio da guarda, alternadamente, segundo um periodo
de tempo pré-determinado, que pode ser anual, semestral, mensal, ou mesmo uma
reparticio organizada dia a dia. Ao término do periodo, os papéis invertem-se. E
bastante criticada na sociedade, uma vez que contradiz o principio da continuidade do

lar, que deve compor o bem estar da crianga.

Este modelo de guarda, tanto a juridica como a material, é atribuida a um e a
outro dos genitores, o que implica alternancia no periodo em que o0 menor reside com
cada um dos pais. Esta modalidade de guarda opde-se fortemente ao principio de
“continuidade”, que deve ser respeitado quando desejamos o bem-estar fisico e mental

da crianga.
Conforme Rabelo (2010):

A Guarda alternada caracteriza-se pela possibilidade de cada um dos
pais deter a guarda do filho alternadamente, segundo um ritmo de tempo
que pode ser um ano, um més, uma semana, uma parte da semana, ou
uma reparticdo organizada dia a dia e, consequentemente, durante esse
periodo de tempo deter de forma exclusiva, a totalidade dos poderes-
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deveres que integram o poder parental. No término do periodo, os
papéis invertem-se. E a atribuicho da guarda fisica e legal,
alternadamente a cada um dos pais. Este € um tipo de guarda que se
contrapde fortemente a continuidade do lar, que deve ser respeitado
para preservar o bem estar da crianga. E inconveniente & consolidacéo
dos habitos, valores, padrées e formagao da personalidade do menor,
pois o elevado numero de mudancas provoca uma enorme instabilidade
emocional e psiquica. A jurisprudéncia a desabona, ndo sendo aceita

em quase todas as legislagées mundiais.
Sendo assim, prejudicial a consolidagdo dos habitos, valores, padrbes e
formacao da sua personalidade, face a instabilidade emocional e psiquica criada pela

constante mudanca de referenciais.

2.1.2 Aninhamento

No modelo e aninhamento os filhos permanecem sempre sob o teto de um dos
pais e com as mesmas rotinas, sendo que os pais, por periodos alternados, se mudam
para atender e conviver com os filhos em ritmo periddico. Este modelo é rarissimo,
tendo em vista que sédo os pais que se revezam, ao invés dos filhos. Eles moram em
uma unica casa e os pais se mudam em periodos alternados de tempo para conviver
com os filhos.

Segundo Rabelo (2010):

O Aninhamento ou nidagao € um tipo de guarda raro, no qual os pais se
revezam mudando-se para a casa onde vivem as criangas em periodos
alternados de tempo. Parece ser uma situagao irreal, por isso pouco
utilizada.

2.1.3 Guarda unilateral

Ja a guarda unilateral € a modalidade de guarda em que um dos genitores fica

responsavel pelo menor em residéncia fixa, e tem contato com o outro genitor

RABELO, Sofia Miranda. “Guarda Compartilhada” desde 1999. Consultora juridica da Associagdo Pais
para Sempre. Professora da Fundacdo Escola Superior do Ministério Publico. Disponivel em:
www.apase.org.br/81003-definicao.htm. Acesso em 27 de abril de 2010, as 14:00 hs.

IDEM.
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normalmente nos fins de semana. Em geral neste tipo de guarda os filhos ficam com a
mae.

Embora ainda seja o tipo predominante, € bastante criticada, uma vez que
proporciona o gradual afastamento entre pais e filhos, até que se verifique a morte da
relacdo, bem como afronta os principios constitucionais da isonomia e do melhor
interesse do menor.

As visitas semanais ou até mesmo quinzenais, tém efeito destrutivo sobre o
relacionamento entre os pais e filhos, uma vez que propicia o afastamento entre eles,
lento e gradual, até desaparecer, devido as angustias perante os encontros e as
separacgoes repetidas.

Atualmente, alguns pais ja estado contestando este modelo de guarda e procuram
novos meios de garantir uma participagdo maior e mais comprometida na vida de seus

filhos depois de finda a sociedade conjugal.
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3 A GUARDA COMPARTILHADA NA LEGISLAGAO CIVIL

A guarda compartilhada refere-se a um tipo de guarda onde os pais e maes
dividem a responsabilidade legal sobre os filhos ao mesmo tempo e compartilham as
obrigagbes pelas decisbes importantes relativas a crianga, evitando assim, a
sobrecarga dos pais e minimizando o consequente impacto da ansiedade e do estresse
sobre os filhos. Pode-se afirmar entdo, que um dos pais pode manter a guarda material
ou fisica do filho, porém, ambos possuem os mesmos direitos e deveres para com o
menor.

Segundo Ferreira (2010):

A guarda compartilhada € um modelo inovador, expressado pelo
convivio diario, da crianga com ambos 0s pais, apds a separac¢ao. Todas
as situagdes e decisbes sdo compartilhadas. Nestes casos, o Judiciario
entende que deva existir um requisito primordial para o sucesso: boa
convivéncia entre os pais.

No direito positivo brasileiro, ndo havia legislagcao expressa sobre a aplicagao da
guarda compartilhada na seara do Direito de Familia, preexistindo o Enunciado 101 e
Projetos de Lei em tramitagcdo no Congresso, para interpretacdo efetiva do texto do
artigo 1583 do Cddigo Civil. Como tal adogéo ndo era vedada, ao contrario, estimulada,
pois é a que melhor se adequa aos principios constitucionais patrios.

O maior suporte desse instituto vem em razéo do disposto na nossa CF/88, em
seu artigo 229, onde os pais tém direitos e deveres iguais na relagao com os filhos:

Artigo 229 — Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos
menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais
na velhice, caréncia ou enfermidade.

A Constituicdo Federal prevé ainda em seu artigo 5° |, a igualdade entre o
homem e a mulher, bem como o faz seu art. 226, § 5°, ao prever que os direitos e
deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela

mulher, com base nos principios da dignidade humana e da paternidade responsavel.

FERREIRA, Anna Luiza A. A GUARDA COMPARTILHADA AOS OLHOS DOS TRIBUNAIS. Disponivel
em: www.aleitamento.com/a_artigos.asp?id=x.... Acesso em 27 de abril de 2010 20:35 hs.
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O modelo adotado pelo ordenamento juridico brasileiro ao longo da histéria
sempre fora o de guarda unilateral, ou seja, apés o rompimento do vinculo conjugal
somente um genitor teria o direito de reger a pessoa dos filhos, dirigindo-lhes a
educacéao e decidindo todas as questdes de interesse superior deles.

Atualmente, este modelo vem sendo questionado, atendendo apenas as
expectativas dos genitores, em detrimento dos filhos menores, que, necessitam de
ambos os pais para sua formacgdo. Busca-se uma solugdo que beneficie a familia e,
consequentemente, toda a sociedade.

Assim, a guarda compartilhada busca reorganizar as relagdes entre os pais e 0s
filhos no interior da familia desunida, minimizando o impacto negativo que as desunides
dos pais causam aos filhos. A guarda compartilhada vem oferecer a garantia da
efetividade do exercicio do poder familiar, mesmo apds a dissolugao da sociedade
conjugal, ou uniao estavel.

Karen Ribeiro (2002), diante a analise dos pressupostos legais, mesmo de forma
objetiva, conclui que:

(...) o vinculo parental, e os direitos e deveres dele decorrentes, ndo se
extinguem com a extingao do vinculo conjugal; a guarda dos filhos deve
ser decidida pelo juiz quando o desacordo dos pais, ou interesse do filho
O exigir; a guarda compartihada € amplamente admitida pelo
ordenamento Patrio, desde que resultante de um acordo entre os pais, e
for benéfica aos interesses do menor.

Dispde a Declaragdo Universal das Criancas, tratado internacional do qual o
Brasil € signatario, “que o direito de convivéncia entre pais e filhos separados e a

igualdade na responsabilidade de criagcao dos filhos pelos pais devem ser respeitados”.

A luz de todos esses dispositivos legais, os pais ja podem, entdo, optar, neste
momento, pela guarda compartilhada, conforme direito assegurado pelo Cédigo Civil
Brasileiro, em seu artigo 1.583, citado acima, em conformidade com o texto do
Enunciado 101 do CFJ.

Enunciado 101 CFJ — sem prejuizo dos deveres que compdem a esfera
do poder familiar, a expressao "guarda de filhos", a luz do artigo 1.583,

SALLES, Karen Ribeiro N. de. Guarda compartilhada. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002.
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pode compreender tanto a guarda unilateral quanto a compartilhada, em
atendimento ao principio do melhor interesse da criancga.

Em conformidade com a legislagédo e doutrina, a guarda compartilhada pode ser
entendida como a guarda juridica em que ambos os pais exercem o poder familiar e se

atribui igualitariamente as prerrogativas dos pais perante seus filhos.

A ciéncia tem evoluido no sentido de que ambos os referenciais, materno e

paterno, tem igual importancia para o saudavel desenvolvimento do menor.

Em ndo divergindo os cobnjuges no requerimento de guarda, devera ser
observado o entendimento dos pais, como uma interpretacdo mais adequada aos

principios trazidos pela Constituicdo Federal de 1988.

Desta forma o magistrado estara agindo sob o manto da Lei para autorizar a
guarda compartilhada, quando os pais a ela se dispuserem, seja na separagao ou

divorcio consensual, seja no litigioso, desde que, como dito, quanto a guarda, haja

acordo.

Em todo caso, a questdo devera ser analisada incluindo-se todos os
interessados, de modo que se chegue a solugdo que mais beneficie os menores, mas
que também contemple seus pais, a fim de que nenhum deles negligencie a criagcéo e
educacéao de seus filhos.

A guarda compartilhada, ja@ mesmo quando sem previsdo legal, era admitida
pelos Tribunais em face das transformacbdes sentidas nas relagbes familiares
tradicionais, sendo recomendada para certas circunstancias como a mais adequada ao

interesse do menor.

3.1 Vantagens da guarda compartilhada

A guarda compartilhada é vantajosa por privilegiar a continuidade na relagdo da
crianga com seus genitores apds a separagao destes e ao mesmo tempo mantém
ambos responsaveis pelos cuidados cotidianos relativos a educagao e a criagdo do

menor.
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Na pratica da guarda compartilhada, obriga a permanéncia dos pais ha mesma

cidade, o dialogo entre o casal, e demais fatores especificos de cada caso.

Em funcdo de uma melhora na autoestima do filho, as vantagens da guarda
compartilhada sdo maiores que as desvantagens, pois melhora no rendimento escolar,
enquanto que na guarda monoparental decai, diminuicdo do sentimento de tristeza,
frustracéo, rejeicdo e do medo de abandono, ja que permite o acesso sem dificuldade a
ambos os pais, inclusive, ajudando na inser¢ao da nova vida familiar de cada um dos

genitores, além de ter uma convivéncia igualitaria.
Como afirma o Grisard Filho (2003):

(...) essa nova postura, que privilegia e envolve ambos os pais nas
fungdes formativa e educativa dos filhos menores, ainda é pouco
utilizada entre nds, mais pela auséncia de Doutrina e Jurisprudéncia
préprias do que por sua possibilidade juridica. Nossa legislagdo, como
vimos acima, acolhe francamente essa nova corrente, compreendida no
principio da igualdade plena entre os pais e desses no exercicio da
guarda, capaz de salvaguardar a vida afetiva entre pais e filhos, ao
menos. A guarda compartilhada busca reorganizar as ‘relagcbes entre os
pais e os filhos no interior da familia desunida, conferindo aqueles
maiores responsabilidades e garantindo a ambos um melhor
relacionamento, que a guarda uniparental ndo atendia.

Os pais podem conviver diariamente com os filhos, dando continuidade as
responsabilidades parentais, principalmente, na divisdo dos alimentos. Sem contar que
a guarda compartilhada ndo sobrecarrega apenas um dos genitores como acontece na
guarda monoparental, unica, exclusiva, modalidade na qual o conjuge nao guardido vai

se distanciando cada vez mais da vida dos filhos

A guarda compartilhada proporciona aos filhos a convivéncia num ambiente
harmonioso, ndo havendo rancores entre os ex-conjuges, e sim dialogo e cooperagéo,
para privilegiar os interesses dos proprios filhos, ao mesmo tempo prevalecendo a
igualdade entre homem e mulher de estarem exercendo ativamente seu papel de pai e
mae.

De acordo com Alessandra Abate (2010):

GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental. 2 ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.
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Na guarda compartihada ou conjunta, o casal divide as
responsabilidades, decide junto todas as questdes que envolvem os
filhos, responde igualmente pela crianga e participa da vida e do
desenvolvimento dos filhos. A guarda material ou fisica do filho pode
ficar a cargo de um dos pais, mas os direitos e deveres do poder familiar
sdo sempre de ambos. Quem n&o tem a guarda fisica também participa
da educacao e formacéao dos filhos.

Entre as grandes vantagens da guarda compartilhada esta o fim da
problematica com relagcio a regulamentagao de visitas e do afastamento
do pai ou da mae que nao detém a guarda, principalmente porque os
horarios de visitagdo e os periodos de férias sao mais flexiveis. Evita
também que o menor fique por um periodo em cada casa e que o poder
parental dependa de estar ou com o pai ou com a mae, como acontece
na guarda alternada e na qual as constantes mudangas provocam
instabilidade emocional e psiquica.

Segundo a autora, na guarda compartilhada o filho ndo perde o vinculo com os
pais, permanecendo certo tempo com o pai e outro periodo com a mae. Um triste
exemplo e ao mesmo tempo muito comum de ocorrer € o pai pensar que se nédo € o
guardido, deve manter-se distante da educacao do filho, pois considera que a justica da

plenos poderes a guardia que detém a guarda.

Alguns desses pais acabam por afastar-se de seus filhos provocando, sem
duvida alguma, sentimentos de angustia desnecessarios. Sao os filhos quem acabam
por pagar o maior tributo por tais comportamentos, visto que sofrem por viver em meio
ao fogo cruzado de seus pais e podem apresentar sérios sintomas, como dificuldades

afetivas, sociais e de aprendizado.

Neste ponto, salientam novamente os ensinamentos de Waldyr Grisard
Filho (2003):

(...) nessa perspectiva, o Direito ndo pode prescindir do conjunto de
conhecimentos oferecidos por outras ciéncias, para bem dispor sobre
um equilibrado relacionamento quer entre os ex-cOnjuges, quer entre
estes e seus filhos. E esses conhecimentos sido particularmente
relevantes quando se considera a escalada das desunides e todas as
questdes relativas a reorganizagao familiar, dentre elas a guarda de
filhos.

ABATE, Alessandra. Guarda compartilhada, melhor para pais e filhos. Disponivel em:
http://oglobo.globo.com/opiniao/mat/2008/06/13/guarda_compartilhada_melhor_para_pais_filhos-
546792331.asp. Acesso em 27 de abril de 2010 as 19:32 hs.

GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental. 2 ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.
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O maior bem de um casal é o filho, ou os filhos, e para estes também, e estes
precisam igualmente do pai e da mae, sendo assim necessario que um permita o direito
de existéncia do outro na vida de seus filhos. A separagdo conjugal ndo pode se
estender a ruptura parental, pois a crianga precisa tanto do pai, quanto da méae para ter
um bom desenvolvimento cognitivo, psiquico e emocional.

O instituto da guarda compartilhada € o caminho possivel para assegurar aos
filhos de pais separados a presenga continua em harmonia de ambos os genitores, mas
para isso € necessario um amadurecimento destes pais em assumir este modelo, pois
definitivamente podera ser imposto e sim acordado harmoniosamente em prol dos
proprios filhos.

Cumpre salientar que embora vantajosa, a guarda compartilhada ndo deve ser
imposta como solugdo para todos os casos, havendo situagdes em que o modelo é

inadequado e até mesmo contraindicado, como no exemplo da tenra idade dos filhos.

3.2 A Guarda Compartilhada no Codigo Civil

Alei n° 11.698, de 13 de junho de 2008 alterou os artigos 1.583 e 1.584 da Lei
10.406, de 10 de janeiro de 2002 — Caddigo Civil, para instituir e disciplinar a guarda
compartilhada.

Art. 1° Os arts. 1.583 e 1.584 da Lei no 10.406, de 10 de janeiro de
2002 — Caodigo 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 sé dos
genitores ou a alguém que o substitua (art. 1.584, § 50) e, por guarda
compartilhada a responsabilizagdo conjunta e o exercicio de direitos e
deveres do pai e da mde que nao vivam sob o mesmo teto,
concernentes ao poder familiar dos filhos comuns.

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

| — afeto nas relagdes com o genitor e com o grupo familiar;

Il — saude e seguranga;

Il — educacéo.

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

Art. 1.584. A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser:
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| — requerida, por consenso, pelo pai e pela mae, ou por qualquer deles,
em acdo autbnoma de separagao, de divorcio, de dissolugdo de unido
estavel ou em medida cautelar;

Il — decretada pelo juiz, em atengéo a necessidades especificas do filho,
ou em razao da distribuicdo de tempo necessario ao convivio deste com
0 pai e com a mae.

§ 1° Na audiéncia de conciliacédo, o juiz informara ao pai e a mae o
significado da guarda compartilhada, a sua importancia, a similitude de
deveres e direitos atribuidos aos genitores e as sang¢des pelo
descumprimento de suas clausulas.

§ 2° Quando nao houver acordo entre a mae e o pai quanto a guarda do
filho, sera aplicada, sempre que possivel, a guarda compartilhada.

§ 3° Para estabelecer as atribuicées do pai e da mae e os periodos de
convivéncia sob guarda compartiihada, o juiz, de oficio ou a
requerimento do Ministério Publico, podera basear-se em orientacéo
técnico-profissional ou de equipe interdisciplinar.

§ 4° A alteragdo nao autorizada ou o descumprimento imotivado de
clausula de guarda, unilateral ou compartilhada, podera implicar a
reducdo de prerrogativas atribuidas ao seu detentor, inclusive quanto ao
numero de horas de convivéncia com o filho.

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

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

A guarda compartilhada é um sistema de corresponsabilidade dos pais pelos
deveres e direitos decorrentes da guarda dos filhos. Assim, sdo compartilhadas
responsabilidades e decisdes acerca da vida material, educacional, social e o bem estar
dos filhos.

Logo apds esta conquista para o Direito Brasileiro em prol do bem-estar dos
filhos de pais separados e a adogdo de um critério isondmico no cuidado desses filhos,
varias autoridades vieram a publico manifestar suas opinides, dentre elas destaca a do
Juiz Arnoldo Camanho:

A inclusdo no Caodigo Civil Brasileiro da opgao de guarda compartilhada
de filhos de pais separados foi aprovada pelo Senado nesta semana, em
votagao simbdlica. E o projeto ainda sera votado pela Camara Federal.
O juiz explicou as diferengas entre a guarda compartilhada, a guarda
alternada a guarda monoparental.

CAMANHO, Arnoldo. Juiz de Direito em entrevista para O Globo manifesta sobre a importancia da
aprovagdo da Guarda Compartiihada em http://www.prolegis.com.br / index. php ?cont=19&id=1328.
Acesso em 28 de abril de 2010 as 16:43 hs.
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Na guarda compartilhada, ha a corresponsabilizagdo simultanea do
casal com relacdo as criangas, ou seja, os dois pais tém a plena
responsabilidade sobre os menores, mesmo se essas criangas morarem
com um ou com o outro. A responsabilidade sobre os filhos é dos dois.
Segundo o juiz, “a guarda compartilhada é fruto de uma parceria entre o
casal, quando este consegue se separar de maneira civilizada”. E o fato
da crianga morar com 0 pai ou com a mae, nao impede de um deles ter
que pagar a pensao alimenticia. Quando se tem a guarda alternada, as
criangas ora estdo com o pai, ora estdo com a mae, e a guarda é
daquele com quem as criangas estdo no momento. A guarda é exercida
em momentos alternados e as despesas das criangas ficam por conta
daquele que esta com os menores. O juiz pode determinar de quem € a
responsabilidade financeira com relagdo a saude e a educacgao. Pode
definir, por exemplo, que o pai sera o responsavel pelas despesas
médicas e a mae sera a responsavel pelas despesas escolares.

3.3 Os beneficios Psicolégicos da Guarda Compartilhada

A guarda compartilhada visa o bem-estar psicolégico e emocional da crianga e
de toda a familia, de modo que a separagao seja menos dolorosa possivel.

Os direitos atinentes a pessoa humana, notadamente no que concerne a crianga
e ao adolescente, sao norteados pelos direitos da personalidade com enfoque na sua
protecao, direito a vida, a dignidade, a moradia. O menor posto fora de seu habitat
sucumbira na angustia perdendo seu natural contato com o meio social organizado.

A crianga necessita de cuidados nao s6 fisicos, mas também psicolégicos. Nao
ha duvida que uma separacgao agride de forma impetuosa os filhos, sendo assim, cabe
aos pais se conscientizarem de que devem manter uma convivéncia harmoniosa a fim
de preservar a integridade psiquica da crianca.

O fim do relacionamento dos pais ndo pode resultar na auséncia de um dos
genitores na vida do filho, o que podera resultar em perdas incalculaveis para a
formacgédo da personalidade da crianca, fruto desse relacionamento. E bastante comum
cenas onde, principalmente o pai, romper os lagos de afeto com a crianga. Tal conduta
pode gerar danos permanentes e graves para o crescimento intelectual deste individuo
que se encontra em fase de formacgao.

A separagao, o divorcio ou a dissolugédo da unido estavel ndo deve significar, de

forma alguma, o rompimento dos lagos familiares entre pais e filhos.



28

Conforme Alvares (2010):

Destarte, pais e maes devem se conscientizar que, caso a separagao
seja inevitavel, sinalizando ndo mais haver amor, deve ser ela 0 marco
do inicio de uma grande amizade entre eles, tendo em vista a busca do
bem-estar dos filhos. Pois, € por eles e para eles, que devemos dirigir os
nossos esforgcos no intuito torna-los cidadaos livres, responsaveis e
felizes, capazes de fazer deste, um mundo mais justo e melhor.

A guarda compartilhada permite a continuidade do convivio da crianga com
ambos os pais. E uma aproximacao da relacdo materna e paterna, visando o bem-estar
dos filhos. Sao beneficios grandiosos que a nova proposta traz as relagdes familiares
buscando reorganizar as relagdes entre pais e filhos no interior da familia desunida,
diminuindo os traumas do distanciamento de um dos pais.

A aprovacao do da Lei pelo Congresso Nacional que modifica dispositivos do
cédigo Civil pacificou a questao nos tribunais permitindo assim uma melhor estruturagéo

da familia mesmo diante do rompimento conjugal.

ALVARES, Adelson S. Separacdo sem Guerra. Disponivel em:
http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=704. Acesso em 29 de abril de 2010 as 10:18 hs.
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Conclusao

Com as mudangas ocorridas na sociedade e sobre tudo na familia, a guarda
compartilhada surge como uma solugéo, visto que demonstra varias vantagens ao bem-
estar do menor, mantendo-se o vinculo afetivo e o contato regular com os pais.

Normalmente € desejo dos pais continuar exercer a autoridade parental em
relacao aos filhos quando ocorre a fragmentacéo da familia. A continuidade do convivio
da crianga com ambos os pais € indispensavel para seu desenvolvimento emocional de
forma saudavel.

Neste tipo de guarda o que se privilegia é o interesse da crianga. O objetivo da
norma € buscar a transformacao de uma relagcédo familiar que, atendera aos interesses
dos menores, como também de seus pais, pois a convivéncia €, ndo s6 um desejo,
como também uma necessidade para o bem estar fisico e mental de todos, dai a
necessidade da preservacgao da guarda.

O interesse do menor de ser sempre observado, contudo a responsabilidade
parental ndo pode ser uma imposigao a ser perseguida a qualquer custo, deve haver
interesse dos pais em compartilhar a guarda dos filhos.

Na guarda compartilhada os pais irdo dividir as tarefas, a educagado do menor, o
tempo de convivéncia com os filhos, as decisdes, e 0 mais importante, ndo existe uma
ruptura dos lagos afetivos. Ainda que inexistente o relacionamento entre méae e pai, o
convivio com a crianca é fundamental para a formacdo de seu carater e de sua
personalidade.

A crianca precisa saber que ainda que pai € mae ndo se amem mais, ela sera
sempre amada pelos dois. Infelizmente muitos pais quando se separam, abandonam os

filhos, rompendo totalmente o vinculo, o que causa danos irreparaveis a crianga.
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