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RESUMO

Esta monografia trata da modalidade da Guarda Compartilhada, ou
Guarda Conjunta, como sendo a melhor forma de guarda a ser instituida quando da
separacgao dos genitores, por atender ao principio do melhor interesse da crianga,
bem como ao principio da igualdade entre o homem e a mulher. Embora o homem
tenha figurado por muito tempo como o “cabega do casal’, tomando todas as
decisdes referentes a familia, sendo o titular do “patrio poder”, com as alteracdes
ocorridas na sociedade, nas ultimas décadas, a mulher adquiriu patamares de
igualdade ao homem, passando a ser tal igualdade um direito fundamental,
garantido constitucionalmente.

Por muito tempo, foi aplicado e ainda o é, o sistema da guarda
exclusiva, em que os filhos permanecem sob a guarda apenas do pai ou da mae,
sendo que o outro genitor apenas exerce o direito de visitas, o qual ndo viabiliza
uma convivéncia adequada com o genitor ndo-guardidao e o menor.

No direito comparado, iniciando-se os estudos no direito inglés, ja era,
ha mais tempo, aplicada a guarda conjunta como a melhor forma de guarda, pelo
fato de que ambos os pais exercem os direitos e deveres inerentes ao poder familiar
em igualdade de condigdes.

Em contrapartida, no direito brasileiro, tal modalidade de guarda estava
sendo aplicada de forma timida pela jurisprudéncia, sendo que apenas com a
promulgacdo da Lei 11.698, de 13 de junho de 2008, passou a haver dispositivo
legal acerca da guarda compartilhada, estabelecendo que a mesma deve ser
aplicada sempre que possivel, priorizando este modelo de guarda em detrimento a
guarda unica.

Esta monografia defende a fixagdo da guarda conjunta, por ser a
modalidade de guarda que melhor atende aos interesses dos filhos, obstaculizando
que este seja utilizado como moeda de troca ou que seja manipulado de forma a
magoar o genitor que ndo detém a sua guarda, fazendo com que este se sinta
derrotado em uma disputa pela guarda do filho.

Da mesma forma, tal modelo de guarda permite que tanto o pai quanto
a mée exercam simultaneamente e em igualdade de condigbes a autoridade,
fazendo com que o genitor ndo-guardidao nao se sinta excluido da vida e da tomada
de decisbes importantes referentes aos filhos. A guarda conjunta torna efetivo o
exercicio do poder familiar ainda que tenha havido a ruptura da sociedade conjugal,
vez que tal ruptura ndo pode refletir no relacionamento dos pais com os filhos,
devendo este ser continuo € o mais proximo possivel ao que havia antes da
separagao dos pais.

Palavras-chave: Poder familiar. Melhor interesse do menor. Igualdade entre os pais.
Guarda compartilhada.



1 INTRODUGCAO

A situacao dos filhos quando da separagdo dos pais, antes tratada
de maneira quase que acessoria em nosso ordenamento, passou a receber
reconhecimento e tratamento especiais com o Codigo Civil de 2002 e,
recentemente, com a Lei 11.698, que instituiu a Guarda Compartilhada,
sancionada em 13 de junho de 2008, alterando, substancialmente, os artigos 1583
e 1584 do Cadigo Civil.

Deve-se, entretanto, observar que apenas com a perspectiva do
texto constitucional de 1988 e da posterior legislagdo infra-constitucional,
principalmente o Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA), foi dado um
reconhecimento proprio ao principio do “melhor interesse da crianga”, passando a
entrar no ambito da concretude legislativa e se afastando das normas meramente
programaticas.

Levando em consideragdo o principio do “melhor interesse da
crianga”, o legislador tomou como principal preocupacao o instituto juridico da
guarda, ressalvando, primeiramente, a vontade exprimida de comum acordo pelos
pais.

A guarda decorre do poder parental, sendo que o direito de ter os
filnhos em guarda e companhia corresponde a uma extensdo tanto do dever
estabelecido pela Constituicdo de assistir o filho, como do dever de criar e educar,
posto que os pais apenas poderao criar € educar seus filhos se os tiverem
consigo, em sua companhia.

Antes da Lei 11.698, de junho de 2008, o art. 1583 do Cddigo Civil
estabelecia que “No caso de dissolugdo da sociedade ou do vinculo conjugal pela

separagao judicial por mutuo consentimento ou pelo divércio direto consensual,



observar-se-a o que os cbnjuges acordarem sobre a guarda dos filhos”, sendo que
a expressao ‘guarda dos filhos’ tanto poderia se referir a guarda uniparental
quanto a guarda compartilhada ou guarda conjunta, a qual ja vinha sendo aplicada
de forma timida pela jurisprudéncia brasileira, sendo que se deveria atentar
sempre para o principio do melhor interesse da crianca.

Com a Lei 11.698, de 13 de junho de 2008, que instituiu e disciplinou
a guarda compartilhada, a nova redagao do artigo 1583 passa a ser a seguinte: “A
guarda sera unilateral ou compartilhada”. E, ainda, com a alteragdo, passa a ser
dada prioridade a esta forma de guarda conjunta, ndo mais ficando pendente de
acordo entre os cénjuges a forma de guarda dos filhos, posto que a nova redagao
do artigo 1584, § 2°, do Cddigo Civil estabelece que “Quando nao houver acordo
entre a mae e o pai quanto a guarda do filho, sera aplicada, sempre que possivel,
a guarda compartilhada.”

A discussédo a respeito do instituto da guarda conjunta apresenta
importancia porque € um instituto ainda ndo muito conhecido no Brasil, tendo sido
sancionada e entrado em vigor apenas neste ano a lei que disciplina o referido
instituto, o0 que acaba por provocar duvidas referentes ao seu conceito e definicao
por aqueles que o conhecem, como no caso dos que confundem a guarda
compartilhada com a guarda alternada.

A discussao a respeito da guarda conjunta apresenta importancia
também pelo fato de que esta modalidade de guarda visa garantir um
relacionamento de qualidade entre pais separados e seus filhos, sendo, também,
o tipo de guarda que melhor atende aos principios estabelecidos
constitucionalmente, quais sejam: igualdade de direitos e a dignidade da pessoa
humana, sendo que esta se refere tanto a dignidade dos pais, quanto a dos filhos.

Ambos os pais possuem responsabilidade no exercicio do poder

familiar, mesmo quando deixam de viver juntos. Ao se aplicar a guarda



compartilhada nenhum dos pais ira se sentir excluido e tampouco um se sentira
vencedor e o outro vencido em uma disputa pela guarda do filho. A guarda unica
deve ser concedida apenas motivadamente.

A guarda conjunta permite a convivéncia fisica e imediata dos filhos
com 0s seus genitores, ainda que estes nado vivam mais sob o mesmo teto,
assegurando, com efetividade, a co-responsabilidade parental, garantindo a
conservagédo de vinculos mais estritos e uma ampla participagdo dos pais no
desenvolvimento e educacao do filho, a que a mera visitagdo, estabelecida na
guarda uniparental, ndo permite. Este instituto possibilita, que mesmo apds a
separagdo, ambos 0s pais possuam as mesmas prerrogativas na tomada de
decisdes em relacao ao destino de seus filhos.

Na guarda compartilhada importa que havera, entre os pais, uma
partilha efetiva da responsabilidade legal sobre os filhos, concomitantemente.
Desta forma, neste tipo de guarda, ainda que haja a separagao dos pais, ambos
continuam respondendo pela criacdo, formacao, educacao, lazer e saude dos
filhos.

Neste trabalho, inicialmente, sera abordado um breve historico
demonstrando que com a evolugédo da sociedade e a busca da igualdade entre o
homem e a mulher houve uma modificagdo na estrutura familiar. Da mesma forma,
houve, também, uma evolucao do instituto do patrio poder, que antes competia ao
marido, com a colaboragdo da mulher (art 380, do CC/1916) para o denominado
poder familiar (art. 1631, do CC/2002), o qual é exercido igualmente por ambos os
genitores e, a separagao destes em nada afeta esta prerrogativa. O poder familiar
funda-se em valores e principios diversos dos do patrio poder, buscando vincular o
interesse dos pais ao melhor interesse do menor.

Em seguida, sera feita uma analise sobre os diferentes modelos de

guarda, bem como, uma analise da guarda compartilhada no direito comparado.



Num terceiro momento, sera realizado um estudo acerca da Lei 11.698, que
sancionada em 13 de junho de 2008, institui e disciplina a guarda compartilhada
no direito brasileiro.

E, por fim, sera realizado um panorama da guarda conjunta e os
motivos pelos quais ela deve ser preferida em relagdo as demais modalidades de
guarda, pois atende aos principios constitucionais da igualdade e da dignidade da
pessoa humana, e também ao o principio do melhor interesse da crianga. Assim,
serao demonstrados os beneficios que a guarda conjunta possui, tanto para os

genitores quanto para os filhos menores.



2 BREVE HISTORICO

Antes de tratarmos propriamente da Guarda Compartilhada, é
importante realizarmos um estudo do instituto do poder familiar, a sua origem e
evolucao histdérica, bem como o seu conceito e caracteristicas em conformidade
com o que dispde o Codigo Civil (Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2002) e as

disposi¢cdes do texto constitucional acerca da autoridade parental.

2.1 Direito Romano

Grande parte dos doutrinadores aponta o Direito Romano como
ponto inicial para o estudo do poder familiar. Em Roma o poder familiar era
considerado um poder absoluto, sem limites, exercido exclusivamente pelo pater
familias, o qual ndo era exercido apenas sobre os filhos, mas também sobre a sua
esposa, seus descendentes e as esposas dos seus descendentes.

O pater familias tinha poderes ndo apenas domésticos, ele conduzia
a religido e todo o grupo familiar, o qual por vezes era numeroso, possuindo
muitos agregados e escravos. O pai romano exercia, com exclusividade, para si e
em seu proveito as fungdes de juiz, sacerdote, chefe e administrador absoluto do
seu lar. Assim, o poder familiar em Roma era um poder ilimitado, absoluto, que era
exercido exclusivamente pelo homem.

Dentre os diversos poderes que o pater familias possuia estavam os
que possibilitavam que ele deliberasse sobre abandonar o filho (ius expoendi), ou

mesmo o de decidir acerca da prépria vida do filho (ius vitae es necis). Os filhos
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continuariam sob a autoridade do pai até o0 momento em que este morresse,
quando entao, o filho homem, o substituiria, tornando-se o novo pater familias.

No Império o estado passou a restringir a autoridade do pater
familias, podendo aqueles que estavam sob seu poder, recorrer aos magistrados
em caso de abusos cometidos por aquele. O pater passou a somente poder
aplicar a pena moderada (modica castigatio)’.

Diversamente dos romanos, 0os povos germanicos tratavam as
mulheres e os filhos de forma menos severa. Os germanicos entendiam que o pai
poderia rejeitar o filho apenas quando do nascimento e, se 0 aceitasse, exerceria
a autoridade parental (munt) como forma de proteg¢do; ndo havia a possibilidade
de o pai germanico dispor da vida de seu filho. Também, quando a mulher se
casava, permanecia o seu vinculo de parentesco com a sua familia de origem, que
continuaria a protegé-la e defendé-la.

Assim, a munt (do povo germanico) constitui-se em um
abrandamento da patria potestas (do povo romano), havendo a redugido da
caracteristica despoética que marcou a autoridade do chefe da familia romana.

A diversidade referente ao que o0s romanos e 0sS germanicos
entendiam por patrio poder foi presenciada na Idade Média. Nesta época o direito
candnico disciplinava as relagbes familiares e, este opunha-se ao divorcio,
considerando-o como um instituto contrario ao interesse do filhos, pois prejudicava
a sua formacao e, também, contrario a propria familia; os canonistas entendiam
que o homem nao poderia rescindir uma unido que havia sido realizada por Deus.

Na |dade Média, os direitos do pai em relacdo aos filhos, sofreram
uma influéncia benéfica e civilizadora dos germanos e dos ensinamentos advindos

do cristianismo. As relagdes eram estabelecidas apenas entre pais e filhos, ndo

"'WALD. A. Curso de Direito Civil Brasileiro: direito de familia. 2. Ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Sugestdes Literarias S/A. 1970.
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havendo a preponderancia do ascendente vivo que fosse mais idoso, havia o
predominio do individuo em relagao a idéia de linhagem, de continuidade.

Da mesma forma, os filhos adquiriram a capacidade patrimonial na
Idade Média; ainda que o chefe da linhagem medieval estivesse vivo, os filhos
poderiam adquirir bens para si. O patrio poder medieval, ao contrario do romano,
embora pudesse delongar-se indefinidamente, nao era vitalicio por natureza.

Na Idade Medieval a compreensdo romana de patrio poder é
afrontada com a nogdo menos rigorosa de autoridade parental que possuiam os
povos estrangeiros.

Contudo, mesmo tendo sido amenizada a concepg¢do romana de
patrio poder, o fato é que ela chega até a ldade Moderna, ingressando, inclusive
no direito brasileiro por meio das Ordenacdes do Reino. De acordo com Marcial

Barreto Casabona:

“No Brasil, por exemplo, a concepcdo romana de patrio poder, como
manifestada por Justiniano, ingressou no ordenamento juridico patrio
pela influéncia do Direito portugués, por meio das famosas Ordenacdes
do Reino”.?

Tanto as ordenagdes Afonsinas, como as Manoelinas e as Filipinas,
possuiam um forte resquicio do direito romano, permanecendo, no que tange ao
patrio poder, também a sistematica romana, sendo que apenas com a Resolugéo
31 de outubro de 1831, combinada com a Lei de 22 de setembro de 1822, a
maioridade foi fixada em 21 anos, havendo, consequentemente, a emancipacao

do filho para todos os efeitos.

? CASABONA, M. B. Guarda compartilhada. Sao Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 37.
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2.2 Direito Brasileiro

A igualdade entre o homem e a mulher foi obtida por meio de uma

evolugao muito lenta no Direito Brasileiro. Afirma Sérgio Gischkow Pereira que:

“No regime das Ordenagdes, os poderes maritais eram quase absolutos.
Permitia-se ao homem a interferéncia em assuntos particulares da
mulher, tais como imposicdo de leituras, vestidos ou penteados;
proibicdo de freqlentar familiares ou de fumar; controle sobre
correspondéncia da esposa B

Embora o Cdédigo Civil de 1916 tenha relativizado estes excessos,
ele permaneceu limitando os direitos da mulher casada, considerando esta como
relativamente incapaz e atribuindo o patrio poder apenas ao cénjuge homem.

Com os posteriores movimentos sociais e econdmicos, 0s quais
produziram reflexos no plano juridico, consagrando os ideais de igualdade entre
marido e mulher, o Codigo Civil de 1916 sofreu algumas alteragdes.

No entanto, foi apenas com o Estatuto da Mulher Casada (Lei 4.121,
de 17 de agosto de 1962) que houve a previsao de que o exercicio do patrio poder
se daria por ambos o0s cénjuges, ao estabelecer que o patrio poder era atribuicao
do pai, mas que a mae deveria contribuir no seu exercicio; sendo que a mae
passava a ter o patrio poder na auséncia do pai e, que ao contrair novas nupcias,
a mulher nao perderia o patrio poder sobre os filhos do primeiro casamento.

A Lei 4.121 de 1962 previa regras de protegao e, também, regras
qgue objetivavam diminuir a situagao de inferioridade da mulher perante o homem.

O Estatuto da Mulher Casada alterou o Cdédigo Civil de 1916

estabelecendo no art. 380 que “Durante o casamento compete o patrio poder aos

® PEREIRA, S. G. Estudos de direito de familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado. Ed., 2004, p.
63.
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pais, exercendo-o o marido com a colaboragdo da mulher. Na falta ou
impedimento de um dos progenitores passard o outro a exercé-lo com
exclusividade” e ainda, dispunha em seu paragrafo unico que “Divergindo os
progenitores quanto ao exercicio do patrio poder, prevalecera a decisdo do pai,

ressalvado a mée o direito de recorrer ao juiz para solugao da divergéncia”.

A este propdsito destaca Silvio de Salvo Venosa:

“Na redagao originaria do Cadigo Civil, cabia ao marido, como chefe da
sociedade conjugal, exercer o patrio poder sobre os filhos menores e
somente em sua falta ou impedimento a incumbéncia era deferida a
mulher, nos casos em que ela passava a exercer a chefia da sociedade
conjugal”.4

Quinze anos apds o Estatuto da Mulher Casada, a Lei 6.515, de 26
de dezembro de 1977, apesar de ter sido muito polémica e inovadora por ter
introduzido o divércio no pais, ndo produziu mudancas significativas em relagéo ao
patrio poder, apenas, regulamentou a situacdo dos filhos que ndo mais
conviveriam simultaneamente com ambos os pais; tendo permanecido a
disposicao do Cdédigo Civil acerca do patrio poder, prevista no art. 380 do Cddigo
Civil de 1916, bem como a que previa que no caso de separagado consensual os
pais decidiriam conjuntamente acerca da guarda dos filhos.

Em 05 de outubro de 1988 foi promulgada a Constituicdo Federal
que garante, como um direito fundamental, a igualdade entre homens e mulheres
ao dispor em seu artigo 5° inciso |, que “homens e mulheres sdo iguais em
direitos e obrigagdes, nos termos desta Constituicdo” Da mesma forma, a

Constituicdo Federal de 1988, no artigo 226, §5°, consagra a igualdade no

exercicio dos direitos e deveres relativos a sociedade conjugal entre homens e

*VENOSA, S. de S. Direito civil: direito de familia. 72 ed — S&o Paulo: Atlas, 2007. (Colegéo direito
civil; v. 6). p.288
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mulheres. Assim, com esta Constituigdo ambos os pais atuam em igualdade de
condigbes no que tange a familia.

Nas palavras de Denise Damo Comel:

“Consagrando o principio da igualdade na familia, bem como o da
dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado, a
Constituicdo Federal conduziu a construgdo de um novo modelo juridico
de familia, atingindo de modo incisivo ndo somente as relagbes entre
pais e filhos, como também todo o ordenamento legal referente ao tema,
até entdo fundado na autoridade do marido como chefe da sociedade
conjugal, ainda que abrandado pelo citado EMC”.°

Com a Lei 10.406, sancionada em 10 de janeiro de 2002, a qual
instituiu o Cdodigo Civil, qualquer diferenga juridica que ainda pudesse permanecer
em relacédo aos conjuges, foi completamente eliminada.

Da mesma forma, para o que o Cédigo Civil de 1916 denominava de
Patrio Poder, o atual Cédigo Civil, de 2002, no artigo 1631, utiliza a denominagao
de Poder Familiar ao dispor que “Durante o casamento e a unido estavel, compete
o poder familiar aos pais; na falta ou impedimento de um deles, o outro o exercera
com exclusividade”. Contudo, deve-se considerar que ndo houve apenas uma
substituicdo terminoldgica, mas sim uma evolugéo do instituto, que antes competia
ao marido, com a colaboragdo da mulher (art 380, do CC/1916), e passou a ser
exercido igualmente por ambos os genitores, sendo que a separagédo destes em
nada afeta esta prerrogativa. Funda-se o poder familiar em valores e principios
diversos dos do patrio poder, buscando vincular o interesse dos pais ao melhor
interesse do menor.

Assim, assegurada a igualdade entre o homem e a mulher nas

relagdes familiares, passa a ter relevancia o melhor e maior interesse dos filhos no

°® COMEL, D. D. Do poder familiar. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003. p. 40.
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caso concreto, deixando o poder familiar de ser tido como o exercicio de poder
dos pais em relacédo aos filhos para constituir um munus, em que prevalecem os

deveres.

2.2.1 O Instituto do Poder Familiar

A idéia de patrio poder existente no Brasil em conformidade com o
direito romano, de acordo com a qual os pais exerciam um poder absoluto em
relagcdo aos filhos, foi alterada, vez que a familia patriarcal foi substituida pela
familia nuclear, na qual ha a igualdade e o companheirismo e, também, pelo fato
de que a Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu em seu art. 226, § 5°, uma
total igualdade de direitos e deveres entre marido e mulher na sociedade conjugal.

Como assinala Luiz Edson Fachin:

“Néao se trata, pois, de um oficio de exercicio unilateral, mesmo que as
mudangas na diregdo que deixa de ser unitaria e passa a diarquica se
imponham como decorrentes da supremacia do direito da igualdade e
remeta tais fungbes aos pais. Mais ainda: a terminagao formal, por forga
da nova regra constitucional de 1988, do desenho patriarcal da familia,
retira legitimidade ndo apenas da expressao ‘patrio-poder’, mas de certo
modo, também de ‘patrio-dever’, embora esta, bem mais adequada que
aquela. Ambas, porém, remetem para uma fungao que ndo toca mais
apenas ao pai e se encontra diluida aos pais, incluindo necessariamente
a mae. Falar-se-ia, um pouco melhor, em poderes e deveres parentais,
expressao neutra, ndo discriminatoria.®”

®FACHIN, L. E. Direito de familia: elementos criticos & luz do novo codigo civil brasileiro. 2. ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p.263.
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Trataremos a seguir do instituto do poder familiar, o qual sofreu uma
evolucao, deixando de ter como foco o interesse do pai, a quem incumbia o patrio
poder, passando a ser o poder familiar uma atribuicdo de ambos os genitores e

vinculando o interesse destes ao melhor interesse do menor.

2.2.1.1 Do patrio poder ao poder familiar

Embora seja consideravelmente melhor do que “patrio poder”, a
expressao “poder familiar’ ainda ndo é a mais adequada; nao s6 pelo fato de que
esta € uma prerrogativa dos pais e ndo da familia, ndo guardando o termo
“familiar” nenhuma correlagdo com a igualdade entre os pais € nem uma
identificacdo com o vinculo existente entre os pais e filhos, mas também pelo fato
de que muito mais do que ter transferido o poder do pai para um poder
compartilhado entre os genitores, a alteracado neste instituto deu-se principalmente
no sentido de que o interesse dos pais passa a estar vinculado aos interesses dos
filhos.

As legislacbes estrangeiras mais recentes, como a francesa, optaram
pelo termo autoridade parental, pois expressa melhor a relacdo de parentesco que
ha entre pais e filhos. A expressdo adotada pelo nosso Cdédigo Civil ndo € a mais
adequada por ainda permanecer a terminologia “poder”, quando, na realidade, o
instituto deveria guardar tanto a nogdo de poderes quanto a de deveres dos pais
em relacdo aos filhos, dando-se maior énfase aos deveres, considerando-se
sempre o interesse dos filhos.

No entanto, ha que se considerar que nao houve uma mera

substituicdo terminoldgica de “patrio poder” para “poder familiar’, houve uma
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evolucdo daquele para este, ocasionada pelas mudangas na sociedade, como a
igualdade entre os cbnjuges, entre os filhos e o predominio do interesse destes
em relacdo aos interesses dos pais. Da mesma forma, deve ser também
considerado que o poder familiar se funda em valores e principios distintos dos
que fundamentavam o patrio poder. Nao foi apenas transferido o poder do pai para
um poder compartilhado entre os pais, houve sim uma alteragéo ideoldgica que
passou a vincular o interesse dos pais ao melhor interesse dos filhos.

Marcos Alves da Silva assinala que a autoridade parental se configura
como um direito-dever dos genitores em relagao aos filhos, o qual possui como
foco principal o desenvolvimento destes, em um plano que ressalta a afetividade e

a realizacao pessoal de cada membro que faz parte da familia. Afirma o autor que:

“Na ‘nova’ familia, a autoridade parental menos que uma titularidade,
constitui-se e mantém-se pelos efetivos e afetivos lagos que unem pais e
filhos. A Constituicao de 1988 fixou o marco referencial em matéria de
direito de filiagdo. Desatrelada do matrimbnio, a relagdo paterno-filial foi
tutelada como um bem em si. [...]. Logo a autoridade parental ndo deriva
meramente de um titulo de registro de nascimento, nem tampouco do
simples reconhecimento do vinculo genético entre progenitor e gerado,
decorrendo, antes e sobretudo, da real existéncia da posse de estado de

filho™.”

E ainda, ressalta o referido autor que:

“Como corolario do que se acaba de afirmar, tem-se que a autoridade
parental distingue-se dos meros deveres oriundos do vinculo genético.
Ainda que os deveres de sustento em relacdo aos filhos sejam insitos a
autoridade parental, com esta ndo se confundem, isto porque a
autoridade parental constroi-se, fundamentalmente, em razdo de uma
comunhdo de vida entre pais e filhos, que ndo comporta sua redugao a

meros deveres”™.

"SILVA, M. A. da. Do patrio poder a autoridade parental: repensando fundamentos juridicos da
relagéo entre pais e filhos. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 196 e 197.

¥ SILVA, M. A. da. Do patrio poder a autoridade parental: repensando fundamentos juridicos da
relagédo entre pais e filhos. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 197.
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Se incluem no poder familiar os direitos conferidos tanto ao pai quanto
a mae, estando estes em igualdade de condigdes, como forma de poder exercer
os deveres a que se obrigam. Da mesma forma, este exercicio sempre devera
ocorrer observando-se o melhor e maior interesse dos filhos menores, sendo
vedada qualquer discriminacdo em relagao a estes.

Importante ressaltar que embora predominem estes deveres dos pais
em atender o melhor interesse do filho menor, o poder familiar engloba também o
dever do filho de obedecer ao que for determinado pelos pais como o meio de
viabilizar as funcbes do poder familiar, posto que os pais ndo poderao exercer tais

funcdes se ndo houver respeito e obediéncia por parte dos filhos.

2.2.1.2 Do exercicio e do conteido do poder familiar

O poder familiar € exercido tanto pelo pai quanto pela mae em
igualdade de condigbes, sendo atribuido a ambos os mesmos direitos e deveres e,
embora o art. 1631 do Cddigo Civil disponha que “Durante o casamento e unido
estavel, compete o poder familiar aos pais (...)”, por ser decorrente da relagao
entre pais e filhos ndo se vincula ao estado daqueles, mesmo porque a
Constituicdo Federal e o proprio Codigo Civil estabelecem outras formas de
constituicdo de familia que ndo apenas o matrimonio ou a uniao estavel.

O exercicio do poder familiar € a sua realizagao de forma efetiva pelos
pais, desempenhando as fun¢des que lhe sdo inerentes, realizando o que for
necessario para assegurar e defender os interesses dos filhos que estédo

submetidos ao poder familiar.



19

Afirma Silvana Maria Carbonera que:

“[...] a autoridade parental traduz uma relagdo onde os pais dirigem seus
esforgos e protegdo para proporcionar aos filhos todas as condigbes
possiveis e necessarias de criagdo e desenvolvimento de suas
personalidades.®”

No que tange ao conteudo do poder familiar, o artigo 229 do texto
constitucional destaca os deveres que |he sao inerentes, quais sejam, o de
assisténcia, de criacédo e de educacgao dos filhos menores de dezoito anos.

O dever de assisténcia engloba as demais fung¢des do poder familiar,
devendo os pais estar sempre presentes na vida do filho, assumindo todas as
suas obrigacbes a fim de assegurar o pleno desenvolvimento do filho. A
assisténcia compreende tanto os aspectos morais quanto os materiais.

O dever de criar € funcéo essencial dos pais, devendo estes garantir o
pleno desenvolvimento e a formacdo do filho desde a sua concepgao até a
maturidade; os pais devem garantir aos filhos todos os direitos fundamentais que
sao inerentes ao individuo. O dever de criar engloba os direitos previstos no artigo
227, ‘caput’, da Constituicdo Federal, segundo o qual a familia, a sociedade e o
Estado devem garantir a crianga e ao adolescente, com total prioridade, “o direito
a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacéo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria”. Ha também o dever de proteger a crianga e o adolescente de todo
modo de negligéncia, discriminagao, violéncia, exploragao, opresséo e crueldade.

Em relacdo ao dever de educar, é importante que este ndo seja
confundido com o dever de sustentar, posto que o dever de educar é muito mais
do que apenas pagar as despesas. “Educar € orientar, € ouvir, é falar, é trocar

idéias, €& ministrar ensinamentos, é devotar sentimentos de amor e

® CARBONERA, S. M. Guarda de filhos na familia constitucionalizada. Poto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 2000. p. 71
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companheirismo, é participar do cotidiano do filho”.’"” O dever de educar deve

preparar o filho para o exercicio da cidadania, bem como, deve qualifica-lo para o

trabalho.

Discorre Ana Carolina Brochado Teixeira que:

“Diante das diretrizes constitucionais e estatutarias que ressaltam a
fungdo promocional do Direito, o relacionamento entre os genitores e o
filho passou a ter como objetivo maior tutelar a sua personalidade e,
portanto, o exercicio dos seus direitos fundamentais, para que possa,
neste contexto, edificar sua dignidade enquanto sujeito. A autoridade
parental, neste aspecto, foge da perspectiva poder dever, para exercer
sua sublime fungdo de instrumento facilitador da construcdo da
autonomia responsavel dos filhos. Nisso consiste o ato de educa-los,
decorrente dos Principios da Paternidade e da Maternidade Responsavel,
e da Doutrina da Protecdo Integral, ambos com sede constitucional, ao
fundamento de serem pessoas em fase de desenvolvimento, o que lhes
garante prioridade absoluta.""”

O Estatuto da Crianca e do Adolescente também estabelece em seu

artigo 22 que a educacéao é dever dos pais, bem como o sustento e a guarda dos

filhos menores, incumbindo ainda aos pais, no interesse dos filhos menores,

cumprir e fazer cumprir as determinagdes judiciais.

Também o Codigo Civil, em seu art. 1634 do Cddigo Civil estabelece

outros direitos-deveres do poder familiar, complementando o previsto no texto

constitucional, ao dispor que:

“Compete aos pais quanto a pessoa dos filhos menores: | — dirigir-lhes a
criagdo e educacado; Il — té-los em sua companhia e guarda; Il —
conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem; IV — nomear-
Ihes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos pais
nao Ihe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar; V
— representa-los, até os 16 (dezesseis) anos, nos atos da vida civil, e
assisti-los, apos essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-

' CASABONA, M. B. Guarda compartilhada. S3o Paulo: Quartier Latin, 2006. P. 59

" TEIXEIRA, A. C. B. Familia, guarda e autoridade parental. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p.

130.
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Ihes o consentimento; VI — reclama-los de quem ilegalmente os detenha;
VII — exigir que Ihes prestem obediéncia, respeito e os servigos préprios
de sua idade e condigio”.

Ainda, sdo atributos do poder familiar a administragcdo dos bens dos
filhos menores, posto que, em regra, os pais seriam as pessoas mais adequadas
para decidir o que € melhor para o patriménio de seu filho e, ligando-se a este, o
direito de usufruto, o qual por se tratar de usufruto legal, dispensa prestagao de

contas e de caucao referidas no art. 1400 do Cédigo Civil.

2.2.1.3 Da suspensio e da extin¢ao do poder familiar

O poder familiar confere aos pais um complexo de direitos e de
deveres em relagdo aos filhos menores e por se tratar de um munus publico, o
Estado € legitimado para entrar no ambito familiar com o objetivo de defender os
menores que fazem parte dele. O Estado interfere fiscalizando a atuacao dos pais,
para que ndo haja abusos, uma vez que o poder familiar ndo é nem absoluto e
nem intangivel.

O poder familiar podera ser suspenso, impossibilitando, assim, o seu
exercicio temporariamente sendo tal suspensdo aplicada em trés hipdteses
previstas no art. 1637 do Cédigo Civil, quais sejam: se houver o descumprimento
dos deveres aos quais os pais sdo incumbidos, se estes provocarem a ruina dos
bens dos filhos ou se forem condenados por sentenga irrecorrivel em razado de
crime que possua pena superior a dois anos de prisdo. Caracterizam abuso

familiar as duas primeiras hip6teses mencionadas.
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Quando os motivos que deram causa a suspensao forem superados,
ela podera ser revista, sendo que a suspensdo somente devera ser aplicada pelo
juiz quando nao houver outra medida que possa causar o efeito desejado, sempre
observando-se a seguranga do menor e de seus haveres.

Em contrapartida, a extingdo impossibilita o exercicio do poder familiar
definitivamente. As formas ordinarias de extingdo do poder familiar sdo: a morte
dos pais ou dos filhos, a maioridade ou a emancipagao do filho, a adog¢ao do filho
por terceiros, ou ainda, por decisao judicial.

Havendo a morte de apenas um dos pais o poder familiar ficara
concentrado no sobrevivente. A emancipacdo ocorre mediante instrumento
publico, por autorizagdo dos pais, sendo dispensada homologacao judicial se o
filho possuir mais de 16 anos. A adocao determina a perda definitiva do vinculo
com o parentesco original, levando também a extincdo do poder familiar em
relagéo aos genitores bioldgicos.

A perda por decisdo judicial ocorrera se houver castigo imoderado do
filho, se este for abandonado, se houver a pratica de atos contrarios a moral e aos
bons costumes ou se houver a reiteragcao de faltas aos deveres inerentes ao poder
familiar.

A perda do poder familiar € uma pena civil mais grave e que pode
atingir apenas um dos pais, permanecendo o poder familiar com o outro genitor e,
se este nao possuir condigbes de assumir o 6nus, o juiz ira nomear tutor ao
menor. Entretanto, por ser uma sangao imperativa, a perda do poder familiar recai
sobre toda a prole. Importante ressaltar que mesmo que ocorra a privagao do
exercicio do poder familiar, os pais ndo se desobrigam do dever de alimentar,
posto que esta obrigacédo decorre do vinculo de parentesco.

Ressalta Marcos Alves da Silva, que “Se o dever de sustento e amparo

material é inerente ao exercicio da autoridade parental, por outro lado, ndo é de
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sua esséncia. O dever de prestacdo de alimentos é extensivo aos parentes e,
também, é reciproco entre pais e filhos”'?. Desta forma, ainda que os genitores
nao mais exergam o poder familiar, eles devem prestar alimentos aos filhos, pois o
dever de alimentos ndo decorre da autoridade parental, mas sim constitui-se em
uma necessidade dos filhos, ndo podendo o pai ou a mae que praticou atos
faltosos ser beneficiado com a liberacdo do seu dever de sustento e amparo
material.

Contudo, deve-se observar, que devido a sua gravidade, a perda do
poder familiar deve ser decidida apenas quando o fato que lhe der causa colocar
em perigo permanente a dignidade e a segurangca do menor. Deve-se preferir a
suspensao do poder familiar em detrimento a perda de tal poder quando se

verificar a possibilidade de uma posterior recomposicao dos lagos afetivos.

2 SILVA, M. A. da. Do patrio poder a autoridade parental: repensando fundamentos juridicos da
relagéao entre pais e filhos. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 105.
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3 OINSTITUTO DA GUARDA

A guarda é tratada em diferentes diplomas e oferece uma
diversidade de conceitos o que dificulta encontrar um Unico e apropriado
significado a este instituto que € um dos mais delicados do direito de familia. A
guarda ndo possui um significado em si propria, ela se define por meio dos

elementos que a garantem.

“Derivado do antigo alemao warten (guarda, espera), de que proveio
também o inglés warden (guarda), de que formou o francés garde, pela
substituicdo do w em g, é empregado em sentido genérico para exprimir,
protecdo, observagdo, vigilancia ou administragdo. (...) GUARDA DE
FILHOS. E locugdo indicativa, seja do direito ou do dever, que compete
aos pais ou a cada um dos cbnjuges, de ter em sua companhia ou de
protegé-los, nas diversas circunstancias indicadas na lei civil. E guarda,

neste sentido, tanto significa a custédia como a protecdo que é devida

aos filhos pelos pais™'°.

Embora a guarda seja um dos atributos do poder familiar, ela ndo se
confunde com este, podendo, inclusive, constituir-se em um direito auténomo. No
entanto, enquanto permanecer a sociedade conjugal, a guarda liga-se ao exercicio
do poder familiar, sem que haja qualquer cisao destes institutos.

A guarda é tanto um direito como um dever dos titulares do poder
familiar, sendo um pressuposto que viabiliza o exercicio das fungdes inerentes ao
poder familiar, posto que faz com que haja a convivéncia dos pais com os filhos

menores.

3 SILVA, D. P. Vocabulario juridico/ atualizadores: Nagib Slaibi Filho e Glaucia Carvalho — Rio de
Janeiro, 2008. p. 669.
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Dispde o art. 22 do Estatuto da Crianga e do Adolescente que
“Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educagédo dos filhos menores,
cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer cumprir
as determinacdes judiciais”.

Assim, o detentor da guarda tem o dever de cuidar diretamente do
filho, prestando-lhe assisténcia moral, material e educacional, o que
consequentemente, gera a convivéncia com o filho, o que € um direito, o direito de
ter o filho sob sua companhia e guarda, garantido pelo art. 1634, Il, do Cddigo
Civil. A guarda é um dever que determina ndo apenas a presencga fisica do seu
detentor, mas também a presenca na educagdo e no desenvolvimento da
personalidade do filho, garantindo a sua integragéo social.

Ao comentar o art. 384 do Cadigo Civil de 1916, Clovis Bevilaqua

afirma que:

“[...] é ao lado dos pais, na atmosfera da familia, que devem estar os
menores, porque € nesse meio que melhor se pode desenvolver o
espirito, no sentido do bem, do justo e, ainda do util social e individual.
Reconhece a lei esse direito dos pais, como uma consequéncia natural

da paternidade e da maternidade e também, como condigdo do dever de

educagao que lhes incumbe”."

A guarda corresponde ao direito de ter o menor em companhia,
podendo opor a sua posse a terceiros. A guarda vincula-se aos deveres de prestar
assisténcia moral, educacional e material. Ter o menor sob guarda nao significa
apenas residir na mesma casa que ele, mas possuir um vinculo afetivo com este,
uma relagdo voltada a atender o menor interesse do menor, a protegé-lo e

ampara-lo.

¥ CLOVIS BEVILAQUA. Cédigo civil comentado. Rio de Janeiro: Paulo de Azevedo, 1956, v. 2.
P. 284.



26

Ainda, estabelece o art. 33 do mesmo diploma legal que “A guarda
obriga a prestagdo de assisténcia material, moral e educacional a crianga ou
adolescente, conferindo a seu detentor o direito de opor-se a terceiros, inclusive
aos pais”. Desta forma, embora a guarda dos filhos seja um atributo do poder
familiar, ela ndo constitui-se na esséncia deste poder, podendo nao ser conferida
aos genitores quando tal atribuicdo for prejudicial ao menor. Na determinagéo da
guarda deve ser considerado o melhor interesse da crianga, mesmo que este seja

contrario aos anseios do pai ou da mae.

3.1 Evolugao do Instituto da Guarda no Direito Brasileiro

O artigo 90 do Decreto 181, de 1890 foi a primeira regra no direito
brasileiro a tratar do destino dos filhos de pais que n&do convivem mais. O referido
artigo estabelecia que a sentenga de divorcio litigioso determinaria a entrega dos
filhos comuns e menores ao cOnjuge que fosse inocente, bem como fixaria a
quantia com a qual o culpado deveria participar para a educagao dos filhos,
estabelecendo também a contribuigdo do marido para sustentar a mulher se esta
fosse inocente e pobre.

Importante ressaltar que embora tal decreto faca referéncia ao termo
divorcio, o mesmo nao se confunde com o divércio atual, vez que nao dissolvia 0 a
relagéo conjugal, embora autorizasse a separagao indefinida de corpos e findasse
com o regime de bens, como se 0 matrimdnio houvesse sido dissolvido. Expde

Youssef Said Cahali que

“Disciplinada a separagéo de corpos como divorcio na acepgao candnica
(divortium quoad thorum et mensam), as respectivas causas foram
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indicadas no art. 82 e §§: adultério, sevicia ou injuria grave, abandono
voluntario do domicilio conjugal por dois anos continuos e mutuo

consentimento dos conjuges, se fossem cadados ha mais de dois

anos™”.

O Caddigo Civil de 1916 disciplinou a questdao no capitulo em que
tratava da dissolugéo da sociedade conjugal e da protecéo da pessoa dos filhos.
Foram diferenciadas as hipoteses de dissolugdo amigavel, quando deveria ser
observado o que os cbnjuges acordassem acerca da guarda dos filhos e, de
dissolugao judicial, quando, distintamente, era observada a culpa de um ou de
ambos o0s cOnjuges pela dissolugdo da sociedade conjugal, bem como, o sexo e a
idade do menor.

As hipoteses seriam as seguintes: se um dos cobnjuges fosse
inocente, ele ficaria com os filhos menores; se os dois cénjuges fossem culpados,
a mae ficaria com as filhas enquanto menores e com os filhos até os seis anos de
idade, quando estes seriam entregues ao pai; os filhos que fossem maiores de
seis anos quando da ruptura eram entregues ao pai. Ainda, se existissem motivos
graves, 0 juiz em qualquer caso e visando o bem dos filhos, poderia regular de
forma diversa o exercicio da guarda. Da mesma forma, o Cédigo Civil de 1916,
previa que se houvesse anulagdo do casamento e, possuindo os conjuges filhos
em comum, seriam aplicadas as regras acima referidas.

O artigo 16 do Decreto Lei 3.200/1941 tratou da guarda do filho
natural estabelecendo que este, enquanto menor, deveria ficar com o progenitor
que o reconheceu e, no caso de ambos o terem reconhecido, ficaria sob o poder
do pai, salvo se, no interesse do menor, o juiz decidisse de outra forma.

Na situagcdo de desquite judicial, quando os filhos ndo fossem

entregues aos pais, mas sim a pessoa da familia do conjuge inocente que fosse

'S CAHALL Y. S. Divorcio e separacdo. 10. ed. rev. e atual. de acordo com o novo codigo civil. Sio Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2002. p. 40.
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notoriamente idénea, o Decreto Lei 9701 de 03 de setembro de 1946, garantia ao
outro conjuge o direito de visita aos filhos.

Com a Lei 4.121 de 1962, o Estatuto da Mulher Casada, quando a
dissolucdo da sociedade conjugal fosse litigiosa, o Cddigo Civil passou a
disciplinar a guarda dos filhos das seguintes formas: se houvesse cdnjuge
inocente, a guarda dos filhos menores ficaria com ele; se os dois conjuges fossem
culpados a mée ficaria com a guarda dos filhos menores, ndo mais havendo
distingdo em relacdo ao sexo dos filhos e, se o juiz ndo determinasse
contrariamente. A guarda dos filhos poderia ser deferida a pessoa idénea da
familia de qualquer dos cénjuges, quando o juiz entendesse que os filhos nao
deveriam ficar com nenhum dos genitores, no entanto, garantia-se o direito de
visitas.

O artigo 16 do Decreto Lei 3200/1941 foi posteriormente alterado
pela Lei 5.582 de 1970, passando a estabelecer que a guarda do filho natural que
fosse reconhecido por ambos os genitores ficaria com a mao, salvo se desta
solugéo resultasse prejuizo ao menor. A Lei 5.582/70 também acrescentou
paragrafos ao art. 16 prevendo a hipétese de a guarda do filho ficar com pessoa
idonea, preferencialmente da familia de qualquer dos genitores, quando o filho ndo
devesse permanecer com nenhum dos pais e, ainda, previu que o juiz poderia
decidir de outra forma, no interesse do menor, se houvesse motivos graves que
fossem devidamente comprovados.

A Lei do Divércio, a Lei 6.515 de 1977, instituiu o divorcio no Brasil e
passou a disciplinar os casos de dissolugdo da sociedade conjugal e do
casamento nos casos em que ocorria a ruptura por culpa € nos casos em que nao
havia culpa, revogando as disposi¢des previstas no Cdodigo Civil vigente a seu
tempo. Contudo, as linhas gerais do Cdédigo foram conservadas com algumas

adaptacoes.
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Na dissolugdo consensual deveria ser observado o acordado entre
os cOnjuges acerca da guarda dos filhos. Na dissolu¢gdo n&o consensual o destino

dos filhos menores dependia de cada uma das modalidades de dissolugéo.

“Na hipétese do artigo 5°, caput (divorcio-sangédo — conduta desonrosa ou
grave violagdo dos deveres do casamento), os filhos ficavam com o
cbnjuge que a ela nao deu causa (artigo 10, caput); no caso do artigo 5°,
§ 1° (divorcio-remédio/ faléncia — separagdo de fato ha mais de cinco
anos), os filhos ficavam com o cbnjuge em cuja companhia estavam
durante todo o tempo de ruptura da vida em comum (artigo 11); por fim,
na hipétese regulada no art. 5°, § 2° (divorcio-remédio — grave doenga
mental de um dos cobnjuges, os filhos ficavam com o conjuge que
estivesse em condi¢cdo de assumir, normalmente, a responsabilidade de
sua guarda e educagcao (art. 12)'®.

Ainda, estabelece a Lei do Divoércio que quando ambos os cdnjuges
forem culpados pela separacdo ndo consensual, os filhos menores devem ficar
sob o poder da mée, independentemente do sexo e da idade. Da mesma forma, o
juiz pode, quando verificar que os filhos ndo devem ficar com nenhum dos pais,
determinar que a guarda seja atribuida a pessoa idénea da familia de qualquer
dos cdnjuges; bem como, pode o juiz estabelecer de forma diversa das regras
ordinarias referentes a guarda, se houver motivo grave e no interesse do menor.

Todos estes critérios estabelecidos sao gerais e abstratos. O
legislador entendeu que estes critérios seriam os mais apropriados para que o0s
interesses dos filhos menores fossem atendidos, sendo que tais interesses
restringem até mesmo o livre acordo entre os pais no caso de separagao
consensual, posto que o juiz pode se recusar a homologar tal acordo se ficar
demonstrado que este ndo garante de forma adequada os interesses dos filhos
menores. Assim, o ponto central na separagdo dos pais € o predominio dos

interesses dos filhos menores e nao a autoridade dos pais.

'® CASABONA, M. B. Guarda compartilhada — S&o Paulo: Quartier Latin, 2006. P. 108
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Ainda, com a Lei do Divorcio foram ampliados o direito de visita, o
direito de ter os filhos em sua companhia, acompanhando o seu desenvolvimento
e educacao e, também, foram ampliadas as disposi¢gdes que tratam da guarda dos
filhos menores ou dos maiores incapazes.

O artigo 227 da Constituicao Federal de 1988 garantiu a crianga o
direito a convivéncia familiar e comunitaria, sendo tal direito disciplinado pela Lei
8.069 de 1990, o Estatuto da Crianga e do Adolescente, que dispde em seu art.
33, § 1° que a guarda tem por objetivo regularizar a posse de fato do menor.

Com o Cadigo Civil de 2002 ndo mais se questionou acerca da culpa
ou nao dos cbnjuges na dissolugdo da sociedade conjugal, bem como, foi
abandonada a predominancia da mulher na fixagdo da guarda quando ambos os
cbnjuges eram responsaveis pela ruptura.

O referido diploma legal seguiu o espirito do sistema vigente até
entdo, buscando preservar o superior interesse do menor em conformidade com o
previsto no Principio 2° da Declaragcao Universal dos Direitos da Crianga, segundo

o qual:

“A crianga gozara de protecao especial e dispora de oportunidade e
servigos, a serem estabelecidos em lei por outros meios, de modo que
possa desenvolver-se fisica, mental, moral, espiritual e socialmente de
forma saudavel e normal, assim como em condicbes de liberdade e
dignidade. Ao promulgar leis com este fim, a consideragido
fundamental a que se atenderd sera o interesse superior da
crianga”"’. (Grifos nossos).

O Cddigo Civil de 2002 trata da guarda dos filhos inicialmente como
um dos direitos-deveres inerentes ao casamento ou a unido estavel, obrigando

ambos os cdnjuges ou conviventes. Posteriormente, refere-se a guarda como uma

" Declaragdo Universal Dos Direitos Das Criangas — UNICEF. 20 de Novembro de 1959.
Disponivel em: <http://www.mp.rs.gov.br/infancia/documentos_internacionais/id90.htm>. Acesso
em: 18/07/2008
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forma de protecdo dos filhos quando da dissolugéo da sociedade conjugal ou da
unido estavel.

A Lei 11.698, sancionada em junho de 2008, alterou a redagéo do
Cadigo Civil, disciplinando o que antes estava previsto no art. 1584 do referido
diploma, consagrando como critérios de decisdo do juiz os principios da protegéo

integral e do superior interesse do menor, ao dispor no § 2° do art. 1583 que:

"A guarda unilateral sera atribuida ao genitor que revele melhores
condigbes 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 — satde e seguranga; Il — educagéo”.

Ainda, dispde o § 3° do mesmo artigo que o pai ou a mae que nao
detiver a guarda unilateral se obriga a fiscalizar os interesses dos filhos.

Traz ainda a Lei 11.698 de 2008 alteragdes nos artigos 1583 e 1584
do Cédigo Civil, tratando da Guarda Compartilhada, a qual ndo possuia até entédo
dispositivo legal que a regulamentasse, no entanto, tal instituto sera tratado
posteriormente por este trabalho.

Permanece no Cdodigo Civil de 2002 a disposi¢cao de que o juiz,
havendo motivos graves, em qualquer caso e no interesse dos filhos, podera
regular de forma diversa a guarda dos filhos. O art. 1588 confere ao pai e a méae
que contrair novas nupcias, o direito de ter consigo os filhos havidos em leito
anterior.

Ainda, o pai ou a mae que nao possuir a guarda dos filhos, possui o
direito de visita-los e de té-los em sua companhia, em conformidade com o art.
1589 do Cadigo Civil.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente refere-se a guarda como o
instituto que tem por objetivo regularizar a posse de fato, podendo ser concedida

liminar ou incidentalmente, nas situagées de tutela e de adogdo, salvo em
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procedimentos de adogéo por estrangeiro, quando € juridicamente impossivel. A
guarda prevista no ECA tanto pode ser definitiva, nos casos de tutela e de adogéo,

quanto pode ser provisoria, no caso do § 2°, do art. 33, que estabelece que:

“Excepcionalmente, deferir-se-a4 a guarda, fora dos casos de tutela e
adocgao, para atender a situagbes peculiares ou suprir a falta eventual dos
pais ou responsavel, podendo ser deferido o direito de representagéo
para a pratica de atos determinados”.

Diferentemente da tutela e da adogdo, a guarda ndo modifica o
poder familiar, possuindo os pais o dever material de prestar assisténcia, como os
alimentos, embora o detentor da guarda tenha o dever de prestar assisténcia
material, educacional e moral.

A fixacdo da guarda deve sempre observar a protecao integral dos
filhos, bem como o superior interesse destes, tornando efetivo o seu direito

fundamental a convivéncia familiar e comunitaria, assegurado constitucionalmente.

3.2 Da Cisao da Guarda dos Filhos

A guarda dos filhos menores € exercida igualmente pelos genitores
enquanto eles vivem juntos, uma vez que, em conformidade com o art. 226, § 5°,
da Constituicdo Federal, o homem e a mulher exercerdo em igualdade de
condigbes os direitos e deveres inerentes a sociedade conjugal.

A guarda dos filhos menores é exercida, ordinariamente, em

conjunto pelos pais; no entanto, mesmo sem a suspenséo ou a perda do poder
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familiar, podera haver a necessidade de os filhos serem entregues a terceiros, os
quais poderao ser parentes ou ndo dos genitores. Podera o juiz, quando houver
motivos graves e a bem do menor, deferir a sua guarda a terceiros, perdendo os
pais o direito de ter seus filhos em sua companhia e guarda.

Quando os pais deixam de viver juntos ha a cisdo da guarda comum,
passando os filhos a conviverem com apenas um dos genitores, mas é
assegurado ao outro o direito de visitas e de fiscalizagdo da guarda, devendo
haver a manutencao das relagdes entre o pai ou mae que nao é detentor da
guarda e o filho. Os pais continuam titulares da autoridade parental mesmo

havendo a cisdo da guarda, os vinculos entre pais e filhos ndo sdo rompidos.

3.2.1 Da guarda dos filhos na uniao estavel

A Constituicdo Federal em seu art. 226, § 3° reconheceu, como
entidade familiar, a unido estavel entre o0 homem e a mulher, para efeito de
protecédo do Estado.

O exercicio do poder familiar é de atribuicdo dos pais enquanto durar
a unido estavel, sendo que este exercicio sera realizado em igualdade de
condigdes.

A Lei 9.278 de 10 de maio de 1996, que regulamenta a unido
estavel, estabeleceu em seu art. 2° inciso lll, que a guarda, o sustento e a
educacao dos filhos comuns estdo entre os direitos e deveres iguais dos
conviventes. Tal lei, contudo, ndo tratou da questdo da guarda quando da
dissolugcado da unido estavel, devendo ser aplicado, por analogia, o disposto no

Cadigo Civil.
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Importante ressaltar que assim como na separagao judicial e no
divorcio, dispde o art. 1632 do Cadigo Civil que a dissolugao da uniao estavel nao
modifica “as relacdes entre pais e filhos sendo quanto ao direito, que aos primeiros

cabe, de terem em sua companhia os segundos”.

3.3 Critérios para Determinagcao da Guarda dos Filhos Menores

Enquanto ha unido entre os pais, a guarda € um direito de ambos,
como atributo do poder familiar, devendo ser exercida por ambos os pais. Passam
a existir duvidas referentes a guarda dos filhos quando ha a separagéo dos pais,
posto que aqueles ndo mais conviverdao com ambos os genitores devendo ficar
com apenas um deles.

Quando ha a separagao judicial, a nulidade ou anulagdo do
casamento ou ainda, a dissolugdo da unido estavel, a guarda dos filhos sera
determinada por meio de decisao judicial. Pode também a guarda ser estabelecida
através de acordo, que seja homologado judicialmente quando houver separagao
consensual ou divércio direto consensual, contudo, tal acordo podera ser recusado
se entender o juiz que n&o prevalece o interesse do filho em tal acordo, ou seja,
que nao esta sendo priorizado o bem estar do menor.

Ainda, podera o juiz fixar a guarda a outra pessoa que nao 0s
genitores, a fim de garantir o bem estar do filho, em conformidade com o art. 1584,
§ 5° do Cddigo Civil, que com a alteragao pela Lei 11.698 de 13 de junho de
2008, passou a dispor que verificando o juiz que o filho ndo deve continuar sob a

guarda dos genitores, a guarda devera ser atribuida a pessoa que possua



35

compatibilidade com a medida, sendo preferencialmente considerados o grau de
parentesco e as relacdes de afinidade e de afetividade.

Portanto, independentemente da forma como for fixada, a guarda
devera sempre atender ao interesse do filho. Ao determinar a guarda o juiz devera
sempre ter por base o melhor interesse do menor, e ndo o interesse dos pais,
podendo a guarda nao ser atribuida a o pai ou a mae do menor, se tal forma de

atribuicdo melhor atender ao principio do melhor interesse do menor.

3.3.1 O Principio do Melhor Interesse do Menor

A expressdo do Direito Anglo-Saxao, best interest of the child,
ressalta, ndo exaustivamente, pontos gerais que devem ser considerados quando
se verifica o interesse do filho em situagdes em que estejam discutindo a guarda,
o direito de visitas e a adogao, quais sejam, o amor e os vinculos afetivos entre o
detentor da guarda e o menor; a capacidade do detentor da guarda em propiciar a
crianga amor e orientagao; a aptidao do guardiao assegurar o sustento do menor;
o padrao de vida que ele pode oferecer a crianga; a saude do detentor da guarda;
a habilidade daquele que possui a guarda em estimular o relacionamento do
menor com O que Nao possui a guarda.

A Convencgao sobre os Direitos da Criangca das Nag¢des Unidas, de
1989, viabilizou o ingresso da Doutrina da Protecao Integral no plano juridico e,
esta doutrina em conjunto com os principios assegurados na Constituicdo Federal
de 1988, deram origem ao Estatuto da Crianga e do Adolescente, Lei 8.069, de 13
de julho de 1990.

No dizer centrado de Rodrigo da Cunha Pereira:
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“[...] o que a Convengao proclama é a prioridade absoluta e imediata da
infancia e da juventude, conduzindo a crianga e o adolescente a uma
consideragao especial, sendo seus direitos fundamentais universalmente
salvaguardados. Além disso, impde aos pais e responsaveis o dever de
dirigir as criangas cuidados especiais, corolario do Principio do Melhor
Interesse da Crianga.w”

O principio da protecgéo integral da crianga engloba o principio do
melhor interesse do menor, sendo que pelo principio da protegao integral busca-se
assegurar que toda a crianga e adolescente tenham além de seus direitos
fundamentais, que possuem como pessoas, direitos proprios e especiais, tendo
em vista a sua condicdo de pessoa em desenvolvimento, com o fim de ser dada
uma protegao diferenciada, especializada e integral.

O principio do melhor interesse do menor, reafirmado pelo principio
da protecéo integral da crianga, € assegurado no art. 227 do texto constitucional, o
qual possui suas raizes na Declaragdo Universal dos Direitos da Crianca, adotada
pela ONU em 20 de novembro de 1959, anteriormente mencionada neste estudo e
que prevé como o seu Principio Il que o interesse superior da crianga devera ser
tomado como fundamento na elaboracéo de leis que tenham como fim assegurar
a protecao especial, oportunidades e servicos que possibilitem o desenvolvimento
fisico, mental, moral e social de forma saudavel e normal, bem como condi¢des de
liberdade e dignidade para as criangas.

Também a legislagdo infraconstitucional assegura que sejam
preservados os interesses dos filhos, dispondo o Cddigo Civil que a guarda
unilateral devera ser conferida ao genitor que possuir melhores condi¢gdes para

exercé-la.

' PEREIRA, R. da C. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. Belo Horizonte: Del
Rey, 2005.
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Ao fixar com quem ficara a guarda do menor, o juiz devera atentar
para que 0s seus interesses sejam assegurados e nao os interesses de qualquer
dos seus genitores. Ao estabelecer a guarda, devem ser respeitados os direitos
tanto do pai quanto da mae, no entanto, tais direitos ndo poder se chocar com os
direitos do filho, prejudicando o seu bem estar.

Nao ha, no entanto, uma definicdo precisa do que seja o melhor
interesse do menor; o melhor interesse do menor € inicialmente determinado pelo
juiz em cada caso concreto, ele é utilizado pelo juiz para determinar a guarda em

cada caso concreto.

“O interesse do menor serve, primeiramente, de critério de controle, isto
é, de instrumento que permite vigiar o exercicio da autoridade parental
sem questionar a existéncia dos direitos dos pais. Assim, na familia
unida, o interesse presumido da crianga € de ser educado por seus dois
pais; mas se um deles abusa ou usa indevidamente suas prerrogativas, o
mesmo critério permitira lhe retirar, ou controlar mais de perto, o exercicio
daquele direito. O interesse do menor é utilizado, de outro lado, como
critério de solugao, no sentido de que, em caso de divércio, por exemplo,
a atribuicdo da autoridade parental e do exercicio de suas prerrogativas
pelos pais depende da apreciagdo feita pelo juiz do interesse do

menor.'®”

Deve-se, contudo, diferenciar o interesse material do interesse
moral, devendo prevalecer este em detrimento daquele quando da fixacdo da
guarda, uma vez que o genitor que possuir mais recursos devera repassa-los ao
filho, independentemente de ser ou ndo o guardido, pois, possui o dever de
alimentos.

No interesse moral deve ser considerada a idade do menor, que

quando ainda for de tenra idade necessita de carinho constante e cuidado

" LEITE. E. de O. Familias monoparentais: a situacio juridica de pais e maes solteiros, de pais e
mées separados e dos filhos na ruptura conjugal. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2003.p. 197.
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particular, como a amamentagéo, possuindo assim, o filho, um vinculo maior com
a mae.

Quando a crianga ja possui um certo discernimento devera ser
considerado para fixagdo da guarda o ambiente em que os pais vivem, sua
capacidade educativa e o tempo disponivel que possuem para se dedicarem ao
filho.

Da mesma forma, ao se estabelecer a guarda o juiz deve atentar-se
para a situacado de haver ou nao irmaos, posto que, sendo possivel, eles deverao
ser mantidos unidos, pois, se forem separados a solidariedade que existe entre
eles sera enfraquecida, bem como havera uma separagado ainda mais forte na
familia que ja se encontra fragmentada; devendo, no entanto, ser estabelecido um
regime de visitas amplo e geral.

N&o ha na lei previsdo de que o filho devera escolher com qual dos
pais devera ficar, mesmo porque, ndo se pode solicitar a uma crianca que tome tal
decisdo. Contudo, recomenda-se que 0 menor seja ouvido, considerando-se a sua
idade, a fim de que o juiz possa melhor determinar com qual genitor ficara a
guarda.

Ainda, como critério de fixagdo da guarda a fim de bem atender o
melhor interesse do menor, deve ser considerado o comportamento dos pais.
Devem ser consideradas tanto as condi¢gdes materiais quanto as condigdes morais
dos pais. A guarda do filho menor ndo deve ser atribuida ao pai ou a mae que

pratica condutas reprovaveis, imorais e até mesmo ilicitas.

Em conformidade com Waldyr Grisard Filho:

“Na atribuigdo da guarda, atento o Estado ao vetor do artigo 227 da CF,
pais e filhos devem ser considerados em suas necessidades, direitos e
limitagdes. E preciso que a decisdo judicial considere os sujeitos ativo e
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passivo do instituto em sua globalidade, objetivando a solugdo mais justa

e que priorize o prevalente interesse da prole”zo.

Assim, ao determinar a guarda devera sempre ser levado em
consideragdo o melhor interesse do menor. Devera o juiz analisar cada situagéo
em concreto, considerando também o comportamento dos genitores, vez que se
estes agem de forma que possa prejudicar a educagao, a criagao, a formagao do
menor, a guarda nao devera lhes ser atribuida.

Desta forma, deve ser priorizado na fixagdo da guarda dos filhos o
melhor interesse do menor, ainda que estes possam ser contrarios aos interesses,

muitas vezes egoistas, de seus pais.

2 GRISARD F., W. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental. — 3.
ed. rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005. p. 106.
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4 MODALIDADES DE GUARDA DOS FILHOS

A guarda ¢é tratada em diferentes diplomas e oferece uma
diversidade de conceitos o que dificulta encontrar um unico e apropriado
significado a este instituto que € um dos mais delicados do direito de familia. A
guarda nao possui um significado em si prépria, ela se define por meio dos

elementos que a garantem.

4.1 A Guarda Uniparental

Enquanto os pais vivem juntos, seja em decorréncia do matriménio
ou da unido estavel, a guarda dos filhos é exercida conjuntamente por ambos;
entretanto, quando ha a separagao, a guarda dos filhos, geralmente, passa a ser
exercida por apenas um dos pais, surgindo uma disputa pela guarda dos menores.

A determinacao referente a com que genitor ficara& o menor deve
buscar solucionar este problema da melhor forma, sem gerar mais conflitos,
observando o que for acordado pelos interessados e o melhor interesse da
criancga.

Ambos os genitores permanecerao detentores do poder familiar, no
entanto, como ja dito anteriormente, a guarda sera atribuida a apenas um deles,
que concentrara os deveres e fungdes inerentes ao poder familiar, devido a maior

convivéncia que possuira com o menor.



41

“E absoluta e incondicional a fungéo, seja com relagéo ao filho, seja com
relacdo aos pais, permanecendo intocada, portanto, a titularidade, ainda
que o exercicio venha a sofrer alteragdes. No mais, conferir-se a guarda
do filho a um dos pais, quando nao convivem, & providéncia necessaria e
inafastavel, também para que se discriminem as responsabilidades de
um e outro e para que o filho saiba sob poder de quem esta, quem lhe
dirige os interesses e lhe conduz educacédo, e a quem deve obediéncia
em primeiro plano"21

Contudo, deve-se ressaltar que a guarda exclusiva néo acarreta o
exercicio absoluto e ilimitado do poder familiar pelo genitor guardido, uma vez que
o outro genitor também preserva os seus direitos e deveres inerentes ao poder
familiar sem que seja excluido da vida do menor.

O genitor ndo detentor da guarda do menor, dentre outros direitos,
ficara com o direito de visita. Deve-se destacar que o direito de visita € um direito
tdo importante quanto o direito a guarda, ndo devendo este ser entendido como
prevalente aquele. E também um direito que o menor possui, o direito de ser

visitado, ndo so pelos pais, mas por todos aqueles que Ihe querem bem.

4.1.1 Direitos e Deveres dos Detentores e dos Nao Detentores da

Guarda dos Filhos Menores

A dissolucdo da sociedade conjugal ou da unido estavel nédo altera a
titularidade do poder parental e nem as relagdes paterno-filiais, os direitos e os
deveres reciprocos, bem como o vinculo afetivo, permanecem mesmo com a

separacgao dos pais.

2l COMEL, D. D. Do poder familiar. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003. p. 250
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Embora ndo seja alterada a titularidade do poder parental com a
dissolugdo da sociedade conjugal ou da unido estavel, o exercicio do referido
poder sera modificado. O genitor que possuir a guarda do filho ira exercer por
completo a sua autoridade parental, por estar mais préximo ao filho. Em
contrapartida, o pai que estiver vinculado indiretamente ao filho, o que nao possuir
a sua guarda, tera a sua autoridade parental enfraquecida.

ApoOs a separagao dos pais, aquele que néo detiver a guarda do filho
devera fiscalizar se estdo sendo atendidos os seus interesses, se esta recebendo
uma educacao adequada, possuindo o direito de manter uma boa comunicacgao
com o filho. Ja o genitor que obtiver a guarda do filho, ira exercer unilateralmente
todos os direitos e deveres que antes eram assumidos conjuntamente.

O pai ou a méae que tiver a guarda do filho menor tem o direito de
possuir o filho consigo, estabelecendo-lhe a residéncia, protegendo-o, educando-o
e sustentando-o. Deve o detentor da guarda proporcionar o pleno e adequado
desenvolvimento do filho menor, tanto seu desenvolvimento fisico quanto moral,
psicologico, posto que é este genitor que convive diariamente com o menor.

O pai que néo possuir a guarda do filho, além de exercer alguns
direitos conjuntamente com o detentor da guarda, como o direito de conceder ou
negar consentimento para casar, exigir-lhe obediéncia, dentre outros, possuira
direitos proprios, como o direito de visita e o direito de fiscalizacdo. Sendo que
permanece o seu dever de prestar alimento, mesmo com a ruptura da uniao
existente entre os pais do menor.

No que tange ao direito de fiscalizagao, ele refere-se ao direito que
possui 0 pai ndo detentor da guarda de exercer indiretamente a sua autoridade
parental, principalmente nos casos em que o0 genitor guardido exercer
incorretamente a sua autoridade parental, agindo com abuso, omisséao,

irregularidade ou negligéncia. Nestes casos, 0 pai ou mae que nao possuir a
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guarda do filho menor podera reclamar ao juiz providéncias para que o problema
seja solucionado.

Ainda, em relacdo ao dever de alimentos, este &€ um efeito
patrimonial da ruptura; € um dever que surge com a parentalidade. O dever de
alimentos deve ser cumprido, igualmente, por ambos os genitores, conforme o art.
1568 do Cdédigo Civil que dispde que “Os cdnjuges sao obrigados a concorrer, na
proporcao de seus bens e dos rendimentos do trabalho, para o sustento da familia
e a educacao dos filhos, qualquer que seja o regime patrimonial”.

O Cadigo Civil nao definiu o que sdo os alimentos. Entende-se,
entretanto, que tal dever visa satisfazer as necessidades basicas do filho, tais
como educacgao, habitacido, vestimentas, alimentacéo, dentre outras. O dever de
alimentos deve ser exercido por ambos os genitores ainda que seja dissolvida a
sociedade conjugal ou a unido estavel, inclusive, deve o genitor ndo-guardidao
exercer este dever de alimentos, o qual pode se prolongar mesmo para além da
maioridade quando o filho que possui direito aos alimentos estudar, por exemplo.

Deve-se, ainda, observar que ao fixar os alimentos o juiz devera
considerar a proporgao dos recursos dos genitores, posto que nao ha regras pré-
estabelecidas a este respeito. Ao fixar a quantia deverdo ser observados alguns
critérios, como o numero de filhos, a idade destes, se eles estudam ou n&o; bem
como se o genitor constituiu outra familia possuindo outros filhos.

Em relagdo ao direito de visita, este tem por objetivo preservar uma
relagdo natural e apropriada entre o filho e o pai ou a mde que nao detém a
guarda do menor, buscando fortalecer os vinculos em uma relagao paterno-filial,
assim como, visa abrandar a necessidade de convivéncia do filho com os seus

pais, quando aquele esta sob a guarda de apenas um genitor.
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Contudo, deve-se tomar em consideragdo que quando a visita
acarretar prejuizo ao menor, desestabilizando-o emocionalmente, gerando danos

ao seu desenvolvimento psicolégico, ela devera ser suspensa.

4.1.2 O direito de visita

Quando ha a cisdo da guarda, € estabelecido o direito de visita, seja
por acordo dos pais ou por uma determinacdo judicial. O direito de visita é
assegurado ao genitor que n&o possui a guarda do menor, tendo como objetivo
preservar o relacionamento entre os pais e os filhos que ndo mais convivem, ainda
gue nao seja a forma mais adequada para fazé-lo.

Deve-se destacar, que o direito de visitas ndo deve ser assegurado
apenas ao pai ou a mae que nao possui a guarda do filho, mas também a outros
familiares, visando garantir ao menor a convivéncia familiar. Nas palavras de

Maria Alice Zaratin Lotufo:

“[...] faz parte do direito da personalidade dos filhos ser visitado e ndo s6
pelos pais, mas por todos que lhe querem bem; correlatamente os
tribunais tém reconhecido o direito dos avos visitarem seus netos e
decisdes tém proliferado nesse sentido ja ha algum tempo, nem sempre
com apoio undnime da doutrina. Pensamos que aqueles deve ser
atribuido o direito de visita, ndo s6 porque existe uma relagdo natural de
afeto entre avlés e netos, abstraindo-se, € claro, excegdes que em
quaisquer tipo de relacdo podem existir, mas também, pelos direitos e
obrigagbes que surgem do parentesco, inclusive a obrigacdo de

alimentar”®.

22 LOTUFO, M. A. Z. Curso avangado de direito civil, volume 5: direito de familia. S0 Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2002. p. 271.
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No que tange ao direito de visita do genitor ndo guardidao, o Cddigo
Civil assegura tal direito em seu art. 1589, assegurando a ele também o direito de
ter o filho em sua companhia.

O direito de visita busca preservar uma natural e apropriada
comunicagao do menor com o genitor com o qual ndo mais convive, para estimular
e fortalecer os vinculos existentes entre o pai ou a mae e os filhos. Tal instituto
tem por objetivo reduzir a necessidade de convivio dos menores com 0s seus pais
gquando nao mais convivem com um deles.

Este instituto ndo visa apenas preservar o vinculo afetivo entre pais e
filhos, mas também assegurar que os deveres de educacao e de formagao moral
sejam cumpridos pelo pai ou pela mde com o qual o menor ndo mais convive.
Assim, o direito de visita ndo consiste apenas em atender a um direito dos pais,
mas, principalmente, a atender o interesse do filho.

Conforme afirma Waldyr Grisard Filho, a doutrina e a jurisprudéncia
entendem existir trés modalidades usuais de visitagdo, quais sejam, a livre, a de
minima regulamentacdo e a extremamente regulamentada. Na forma livre sdo
possiveis eventuais alteragdes, demandando uma maior compreensdo e
tolerancia, sendo o modelo que melhor atende aos interesses dos filhos
adolescentes, por ndo conflitar com outras atividades que possua que sejam
proprias de sua idade®.

O modelo de visitagdo extremamente regulamentado, ao contrario do
anterior, possibilita um controle de seu cumprimento, podendo haver uma
planificacdo das atividades, o que pode gerar conflitos na relagao entre o pai ou a
mae e o filho. O modelo de visitacdo mais utilizado é o da minima

regulamentagado, que estabelece que o genitor ndo guardido tera o filho em sua

2 GRISARD F., W. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental. — 3.
ed. rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005.
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companhia em finais de semana alternados, é uma forma de visitagdo quinzenal.
No entanto, tal modelo ndo atende o melhor interesse da crianga, vez que
ocasiona um grande afastamento tanto fisico quanto emocional.

O direito de visitas deve ser exercido da forma mais ampla possivel,
sempre se levando em consideragao o melhor interesse do menor, ndo devendo,
contudo, causar prejuizos na vida social do menor e nem atrapalhar a sua vida

escolar.

4.2 A Guarda Alternada

A guarda alternada, ainda confundida com a guarda compartilhada, &
a modalidade de guarda na qual o pai e a mae dividem igualmente o tempo
passado com os filhos. Neste tipo de guarda cada um dos genitores detém a
guarda dos filhos de forma alternada, em conformidade com um ritmo de tempo, o
qual pode ser anual, mensal, semanal ou outro periodo que seja acordado.

Enquanto um dos genitores exercer a guarda, cabera ao outro o
direito de visita. Findo este periodo, o filho retorna para a casa do genitor a quem
anteriormente competia o direito de visita, passando este a exercer a guarda do
menor. Ao fim de mais um periodo, invertem-se novamente os direitos e deveres
dos pais, mudando novamente a crianga para a casa do outro genitor.

Ao tratar desta modalidade de guarda, Eduardo de Oliveira Leite a

explica como sendo a guarda em que:

“cada genitor exercera, alternativamente, a guarda do filho com todos os
atributos que lhe séo préprios (educagdo, sustento, administragéo legal
etc.). Enquanto exerce a guarda, o outro se beneficiara do direito de visita
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e, assim, sucessivamente. Sem qualquer intervencgao judicial, ao final de

cada periodo, previamente ajustado, a crianga passa das méos do atual

detentor da guarda para o genitor que sé exercia a visita”*.

Ha também uma outra forma de guarda alternada, também
denominada aninhamento ou nidacéo, na qual os filhos permanecem na mesma
casa e, quem alterna de residéncia por periodos iguais, sao os genitores.

Alguns autores entendem que este tipo de guarda seja adequada
quando o pai ou a mae viaja por um periodo maior para o exterior; bem como, tal
modelo permite que os filhos mantenham uma relagcdo estreita com ambos os
genitores. No entanto, continua sendo uma guarda Unica, ainda que por periodos.

Ainda, a guarda alternada é criticada pelo fato de que fica dificil
estabelecer habitos, padroes e até mesmo valores para a formagao do menor,
principalmente quando este for ainda muito jovem. Este modelo de guarda pode
ocasionar uma instabilidade emocional e psiquica no menor, pois este fica
alternando sua residéncia, sua rotina e o convivio com cada um de seus genitores.

Como bem explana Waldyr Grisard Filho:

“As desvantagens desses arranjos sao o elevado nimero de mudangas,
repetidas separagdes e reaproximagdes e a menor uniformidade da vida
cotidiana dos filhos, provocando no menor instabilidade emocional e

psiquica”.”®

N&o ha no direito brasileiro previsdo desta modalidade de guarda de

filhos, devendo a mesma ser evitada por apresentar desvantagens para estes,

* LEITE, E. de O. Familias monoparentais: a situagéo juridica de pais e maes solteiros, de pais e
maes separados e dos filhos na ruptura da vida conjugal. 22 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2003. p.259;

% GRISARD F., W. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental. — 3.
ed. rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005. P. 121.
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conforme explicitado acima, indo desta forma, de encontro ao principio do melhor

interesse do menor.

4.3 A Guarda Compartilhada

4.3.1 Nocao de guarda compartilhada

A Guarda Compartilhada, ou Conjunta, tem como base a
necessidade de fazer com que pais e filhos convivam efetivamente, preservando
os vinculos afetivos. Os filhos devem conviver com ambos os pais e ndo com
apenas um deles como ocorre na guarda unilateral. Deve-se, contudo, destacar
que ao usar o termo conviver nao esta se referindo apenas a morar na mesma
residéncia, mas a ser criado, educado, por ambos os pais; significa que ambos os
genitores devem participar da formagdo da personalidade dos filhos, sempre
levando-se em considerag¢ao o melhor interesse do menor.

No dizer de Rodrigo da Cunha Pereira:

“O que se garante é a continuidade da convivéncia familiar, que é um
direito fundamental da crianga e, por seu turno, um dever fundamental
dos pais. A convivéncia, neste interim, ndo assume apenas a faceta do
conviver e da coexisténcia, mas vai muito além, ou seja, participar,
interferir, limitar, enfim, educar. [...] Zelar pelo melhor interesse do menor,
portanto, é garantir que ele conviva 0 maximo possivel com ambos os
genitores — desde que a convivéncia entre eles seja saudavel, ou seja,
nao exista nada que os desabone.?®”

% PEREIRA. R. da C. Principios norteadores do direito de familia. Belo Horizonte: Del Rey,
2005. p.135.
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Como ja mencionado anteriormente, a guarda compartilhada tem
sido confundida com a guarda alternada, no entanto, esta modalidade de guarda
nao é aconselhavel pelo fato de a crianga ficar alternando sua residéncia, o que
pode Ihe abalar psicoldgica e emocionalmente, principalmente quando o menor for
muito pequeno ou considerando-se certas circunstancias que possam estar
presentes.

Ao contrario da guarda alternada, na guarda compartilhada entende-
se que a crianga deve ter uma residéncia principal, um lugar estavel, o qual ela
possa ter como referéncia para os demais aspectos de sua vida. Na guarda
compartilhada, o menor reside com apenas um dos pais durante todo o tempo,
nao alternando a sua residéncia, entretanto, tal modalidade de guarda faz com
que o pai ou a mae que nao possui a guarda do filho tenha uma participagao mais
efetiva na vida deste. Busca fazer com que o genitor ndo-guardido tenha uma
efetiva convivéncia com o filho, ndo possuindo apenas o direito de visita-lo.

Segundo Waldyr Grisard Filho:

‘A nogdo de guarda compartilhada surgiu da necessidade de se
reequilibrar os papéis parentais, diante da perniciosa guarda uniparental
concedida sistematicamente a mée (na guarda tradicional, o genitor néo
guardido tem uma quantidade limitada de contato com o menor), e de
garantir o melhor interesse do menor, especialmente, as suas
necessidades afetivas e emocionais. As nogdes trazidas a colagao, sejam
do ponto de vista juridico, sejam do psicologico, enfatizam essas duas
consideragbdes. Por um lado revalorizam o papel da paternidade, por
outro trazem ao centro das decisdes o destinatario maior do tema em
debate, o menor, oferecendo-lhe um equilibrado desenvolvimento
psicoafetivo e garantindo a participacdo comum dos genitores em seu

destino™’.

*” GRISARD F., W. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental. — 3.
ed. rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005. P. 127.
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A Guarda Conjunta € uma das formas de exercicio do poder familiar,
neste caso, os pais continuam exercendo a autoridade parental mesmo que tenha
havido uma ruptura na familia. Ambos os genitores permanecem com a guarda
juridica dos filhos, ainda que um deles resida em local separado, ndo possuindo a
guarda fisica. Da mesma forma, resguarda-se o direito do menor de ser assistido

tanto pelo pai quanto pela mae em caso de fragmentacao da familia.

4.3.2 A guarda compartilhada e o direito comparado

A guarda compartilhada ja vinha sendo estudada, difundida e
aplicada ha mais tempo no direito comparado. Nas palavras de Paulo Luiz Netto

Lobo:

“A tendéncia mundial, que consulta o principio do melhor interesse da
crianga, recomenda a maxima utilizagdo da guarda compartilhada, da
manutengao da coparentalidade, de modo a que o filho sinta a presenga
constante de ambos os pais, apesar da separagao fisica deles. [...] Em
suma, o direito de um néo exclui o direito do outro e o filho tem direito a

companhia de ambos®".

A guarda conjunta tem sua origem no sistema da commom law,
tendo surgido, segundo muitos doutrinadores, no Inglaterra, desenvolvendo-se,
posteriormente, no direito francés, tendo atingido em sequéncia o direito

americano e o canadense. Estes sistemas iniciaram o estudo da guarda conjunta

% LOBO. P. L. N. Do poder familiar in direito de familia e o novo cédigo civil. Coordenagéo de
Maria Berenice Dias e Rodrigo Cunha Pereira. 3% ed. rev. atual. e ampl., Belo Horizonte: Del Rey,
2003. p. 185.
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como uma forma de assegurar a ambos os pais, apds a separagado destes, uma

maior participag¢ao na vida dos filhos menores.

4.3.2.1 Direito inglés

No direito inglés, até o século XIX a guarda dos filhos menores
ficaria com o pai em caso de conflito; posteriormente, tal direito passou a ser da
mae. Mais tarde, entendendo haver injustica agora com os pais, os Tribunais
passaram a determinar que a guarda fosse dividida (split order) entre ambos os
genitores a fim de que fosse assegurado o melhor interesse da crianga e de que
ambos os genitores pudessem participar da criacdo e do desenvolvimento do
menor. Haveria neste modelo o compartilhamento da guarda, o exercicio conjunto
do poder familiar, a mae seria responsavel pelos cuidados diarios com o filho (care
and control) e, o pai se encarregaria de orientar a vida do menor (custody).

No dizer sempre expressivo de Eduardo de Oliveira Leite:

“Como a guarda confere ao seu titular poderes muito mais amplos sobre

a pessoa do filho, a perda deste direito do pai se revelou injusta e os
Tribunais procuraram minorar os efeitos de nao atribuicdo, através da
split order (isto &, guarda compartilhada) que nada mais é, sendo, um
fracionamento do exercicio do direito de guarda entre ambos os
genitores. Enquanto a mae se encarrega dos cuidados cotidianos da
crianga, care and control (isto é ‘cuidado e controle’), ao pai retorna o
poder de dirigir a vida do menor, custody (custodia)’®.

# LEITE, E. de O. Familias monoparentais: a situagao juridica de pais e maes solteiros, de pais e
mées separados e dos filhos na ruptura da vida conjugal. 22 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2003. P. 265.
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As decisdes inglesas eram orientadas pelo melhor interesse da
crianga e pela igualdade entre os pais, tendo se propagado para os paises que
adotam o sistema da commom Law, como o Canada, a partir da década de 70,
que possibilita em sua lei federal sobre o divércio, de 1985, que a guarda do

menor seja atribuida a varias pessoas.

4.3.2.2 Direito francés

Na Franga a nog¢ao da guarda conjunta foi desenvolvida a partir da
década de 70 a fim de amenizar as injusticas ocasionadas pela guarda
uniparental, conforme constatado na Inglaterra anteriormente.

A jurisprudéncia desenvolvida na Franga deu origem a Lei 87.570, de
julho de 1987, denominada lei Malhuret, Secretario de Estado dos Direitos
Humanos, que alterou os dispositivos do Cdédigo Civil Francés. O artigo 287 do
referido Diploma Legal passou a dispor que a autoridade parental sera exercida
em comum, por ambos os pais, conforme o interesse dos menores, devendo o juiz
determinar na casa de qual dos genitores o menor fixara a sua residéncia. Ainda,
o art. 371-2 do mesmo texto legal, determina que o poder familiar pertence ao pai
e a mae, sendo atribuido a estes o dever e o direito de guarda do filho, cuidado e
educacgao, permanecendo estes direitos mesmo apods o divorcio do casal.

A lei de Malhuret trouxe alteragdes ao direito francés que permitem
que os pais organizem a criagdo e a educacao dos filhos para a fase posterior ao
divorcio. A mencionada lei tem como base a guarda conjunta, buscando viabilizar
o exercicio compartido da autoridade parental no caso da familia fragmentar-se,

busca fazer com que tanto o pai, quanto a mae, ainda que separados, conservem
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o poder familiar e participem de forma igual das decisbes importantes referentes

ao menor.

4.3.2.3 Direito americano

Os Estados Unidos, também passaram a adotar a guarda
compartilhada, sendo que a partir da década de 80, cerca de 40 Estados norte-
americanos promulgaram leis que privilegiam a convivéncia continua do menor
com ambos os pais.

Ha a dificuldade de aplicagdo uniforme desta modalidade de guarda
devido ao fato de cada Estado norte-americano ter a sua prépria lei, entretanto, a
fim de se evitar conflitos jurisdicionais de competéncia entre tribunais estaduais,
que provocariam efeitos danosos ao melhor interesse do menor, ha a tentativa de
se uniformizar a legislagao referente a guarda conjunta. A Uniform Child Custody
Jurisdiction Act é o resultado desta tentativa, sendo adotada por um numero
crescente de Estados.

Os Estados possuem uma politica publica de garantir aos filhos
menores, apos a separacao ou divorcio dos pais, uma convivéncia continua com
estes, devendo os direitos e deveres serem compartilhados entre os genitores.
Presume-se que a guarda compartilhada atende ao melhor interesse do menor.

Nos Estados Unidos a guarda conjunta, possui grande relevancia,
sendo intensamente discutida e estudada, devido ao aumento do numero de pais

envolvidos na criagcdo e educacgédo de seus filhos. Ha nos Estados Unidos uma
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ampla divulgacéo aos pais acerca desta modalidade de guarda, incentivando que
a mesma seja adotada.

Tal divulgacéo é feita no sentido de esclarecer que, mesmo com o
divorcio ou a separacgao, as decisdes referentes aos filhos serdo tomadas em
conjunto pelos pais. Da mesma forma, a crianga deve passar o maior tempo
possivel com ambos os genitores. Tal modalidade de guarda é a que mais se
aplica no direito norte-americano, havendo, entretanto, ressalvas quando os pais

estao em conflito.

4.3.2.4 Direito portugués

Embora a Constituicdo Portuguesa estabelega uma igualdade entre
homens e mulheres ao dispor que o poder paternal € um direito e dever dos dois
genitores na educagao e desenvolvimento dos filhos, quando ha uma separagao, o
poder parental é atribuido, em regra, ao pai que detiver a guarda do menor.
Preferiu o direito portugués a guarda unilateral.

Nao havendo acordo entre os pais, devera o tribunal, por meio de
decisdo fundamentada, determinar que a autoridade parental sera exercida pelo
pai ou pela m&e que detiver a guarda do menor, devendo tal decisdo atentar para
o melhor interesse do menor.

O art. 1906, 1, do Cddigo Civil Portugués, garante ao genitor ndo
guardido o direito de visita, preservando com o filho as relagdes paterno-filiais e

fiscalizando a forma como tem sido educado pelo genitor que detém a guarda do
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menor, ndo possuindo, contudo, qualquer poder de decisdo em relagdo aos seus
filhos.

Nas palavras de Ana Carolina Brochado Teixeira:

“O que se nota é que esse sistema acarreta a quebra nos lagos afetivos
com o genitor ndo guardido, impedindo-o de participar da educagao do
filho e contribuir para a construgao de sua personalidade e dignidade. A
separacao dos pais acarreta, também, a separacdo de um dos genitores
dos filhos. A reducdo da relagao entre pais e filhos as visitas e a
vigilancia acarreta séria limitagdo a um relacionamento que € grandioso
por si s6. Esse rompimento pode produzir conseqiiéncias gravissimas
para o crescimento biopsiquico saudavel do menor.**”

Devido a este prejuizo que é ocasionado aos filhos, os tribunais tém
admitido a guarda compartilhada, exercendo os pais, conjuntamente, a autoridade
parental, o que aumentou em quantidade e qualidade os direitos do pai ou da méae
que nao possui a guarda do menor. A guarda conjunta passou a ser admitida no
direito portugués, estando, contudo, submetida a acordo entre os pais, devendo o
juiz tentar obter tal acordo. Nao sendo obtido, o juiz devera estabelecer a guarda

uniparental.

4.3.2.5 Direito espanhol

No direito espanhol os genitores exercem em conjunto a autoridade
parental, possuindo a faculdade de ter os filhos menores em sua companhia. No

caso dos genitores se separarem, via de regra, a guarda dos filhos sera conferida

¥ TEIXEIRA, A. C. B. Familia, guarda e autoridade parental. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 114
e 115.
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ao genitor com o qual o filho residir, entretanto, se o outro genitor assim o solicitar,
0 juiz podera atribuir ao solicitante o exercicio conjunto, atentando-se para o
melhor interesse do menor; ou, podera ser solicitado também, que as fungdes
inerentes ao exercicio do poder familiar sejam divididas entre os genitores.

Este modelo de atribuigdo da guarda no direito espanhol, que
estabelece legalmente que a guarda sera conferida ao genitor com o qual o menor
conviva é bastante criticado porque vincula o exercicio do poder familiar a um fato,
sendo que este é voluntario para os dois, ou ao menos, para um dos pais.

Tal modelo também é criticado pelo fato de que ao conferir o
exercicio do poder familiar ao genitor com o qual o filho conviva, retira-se, quase
que em sua completude, o exercicio da autoridade parental pelo outro genitor.

Deveria a guarda conjunta, prevista no Cédigo Civil Espanhol como
uma possibilidade, ser a regra geral, para evitar a desigualdade configurada, em
que um dos pais exerce a grande maioria das responsabilidades enquanto que o
outro apenas passa periodos de tempo com o filho, sem preservar de forma
adequada os vinculos afetivos ou participar ativamente de sua criagdo, nao

tomando, também, decisdes importantes acerca do menor.

4.3.2.6 Direito italiano

Em 1975 o Direito de Familia Italiano passou por uma reforma que
introduziu relevantes alteragdes no Codigo Civil, dentre as quais, a igualdade entre

os cOnjuges passou a ser a base dos deveres dos pais em relagao aos filhos.
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O direito italiano assemelha-se ao direito portugués ao estabelecer
que o genitor que ndo possuir a guarda do filho menor possui o direito de visita e o
direito de vigilancia.

ApOs a separagdo, o divorcio ou a anulacdo do casamento, a
titularidade permanece com ambos os genitores, entretanto, o exercicio da
autoridade parental é conferido ao pai ou a mae a quem o filho for confiado.

Além do direito de visita e do direito de vigilancia, o genitor ndo
guardiao possui também o direito de tomar decisbes relevantes que digam
respeito a educagado, a criagdo do menor, bem como, recorrer ao juiz quando
entender que o genitor guardido tiver tomado alguma decisdo que possa causar
prejuizo ao seu filho. Ainda, em conformidade com o artigo 159 do Cddigo Civil
Italiano, o Juiz do divércio, podera dispor que os poderes referentes a autoridade
parental devam ser exercidos por ambos os cénjuges e ndo somente pelo cénjuge

que detiver a guarda do menor.

4.3.2.7 Direito alemao

Antes da lei do divércio de 1977, a guarda no direito alemao era
atribuida de acordo com a pesquisa da culpa pela separagdo. Em 1979, com a lei
sobre a guarda, n&o s6 o termo patrio poder (elterliche Gewalt) foi substituido pela
expressao cuidado parental (elterliche Sorge), como também a guarda passou a
ser estabelecida atentando-se para o melhor interesse do menor, a apenas um

dos genitores.



58

Contudo, em 1982, tal regra foi considerada inconstitucional, visto
que o cuidado e a criagado dos filhos sao direitos e deveres dos dois genitores, que
devem assegurar os interesses do menor. Entendeu-se que o Estado n&o poderia
intervir nos casos em que apos a separagao, os pais estdo aptos a exercer
conjuntamente o cuidado paternal, principalmente, se ndo ha interesse por parte
do filho de que tal cuidado seja exercido por apenas um dos pais.

Assim, a guarda, no direito alemao passou a ser conferida a ambos
os genitores em conjunto. Via de regra, a confere-se a guarda compartilhada,
porque entende a legislagdo alema que a guarda do menor é tanto uma obrigagao
quanto um direito conjunto.

A necessidade de uma deciséo pelo tribunal no caso de divorcio foi
suprimida, devendo o tribunal manifestar-se apenas quando um dos pais solicitar
que a guarda seja conferida somente ao solicitante.

Ainda, no direito alemdo, a guarda dos filhos extramatrimoniais
segue a mesma regra, quando os pais desejam exercer conjuntamente a guarda
dos filhos. Entretanto, a guarda conjunta ndo € a regra geral para os filhos
extramatrimoniais, pois, se um dos genitores solicitar e ndo havendo acordo entre

estes, o direito de guarda sera sempre atribuido pela lei a mae.

4.3.3 A Guarda Compartilhada no Direito Brasileiro

Conforme ja tratado anteriormente neste trabalho, a partir do Codigo
Civil de 2002 nao mais importava se houvera ou n&o culpa de algum dos cbnjuges

pela dissolugdo da sociedade conjugal, tendo, da mesma forma, sido abandonada
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a predominancia da mulher para a determinagdo da guarda dos filhos quando
ambos os conjuges fossem considerados responsaveis por tal dissolugao.

O referido diploma legal, atentando-se para o melhor interesse do
menor refere-se a guarda dos filhos, a principio, como um dos direitos-deveres
inerentes ao casamento ou a unido estavel, que obriga ambos os genitores e,
posteriormente, trata da guarda como um meio de prote¢ao dos filhos quando da
dissolugao da sociedade conjugal ou da uniao estavel.

Até o advento da Lei 11.698, sancionada em junho de 2008, nao
havia no direito brasileiro dispositivo legal referente a guarda compartilhada,
embora a mesma ja fosse aplicada, ainda que de forma timida, quando
requisitada, por atender ao principio do melhor interesse da crianca e também o

da igualdade de direitos e obrigagdes entre homens e mulheres.

4.3.4 A Lei11.698, de 13 de junho de 2008.

A Lei 11.698, sancionada em 13 de junho de 2008, que passou a
vigorar a partir de agosto de 2008, alterou a redagdo do Cadigo Civil, instituindo e
disciplinando a guarda compartilhada, fazendo preponderar como critérios de
decisdo do juiz os principios da protegédo integral e do superior interesse do
menor. Esta nova lei, na realidade, ndo constitui uma novidade, posto que a
guarda compartilhada ja existia e ja estava sendo aplicada, ainda que de forma
timida, mas com a Lei 11.698/2008, tal modalidade de guarda passa a ser
ratificada legalmente.

Com a redagado dada pela referida lei, o art. 1583 do Cddigo Civil

passou a dispor que podera a guarda ser unilateral ou compartilhada, sendo que
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em seu paragrafo 1°, conceitua estas duas modalidades de guarda da seguinte

forma:

“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 responsabilizacdo conjunta e o exercicio de direitos e
deveres do pai e da mae que nao vivam sob o mesmo teto, concernentes
ao poder familiar dos filhos comuns”.

Neste dispositivo, assim como no art. 1584, incisos | e |l e paragrafos
1° e 2° a principio, verifica-se que o legislador estabeleceu uma predominancia
dos genitores no que tange a atribuicdo da guarda dos filhos, tendo, entretanto,
preservado a possibilidade de o juiz deferir a guarda do menor a outra pessoa que
seja compativel com a natureza da medida, tomando-se em conta,
preferencialmente, o grau de parentesco e as relagdes de afinidade e de
afetividade, nos casos em que os filhos ndo devam permanecer sob a guarda de
nenhum dos pais, em conformidade com o art. 1584, §5°, do Cédigo Civil (redagao
dada pela Lei 11.698/2008).

Desta forma, ndo se deve entender que a atribuicdo da guarda dos
filhos devera ser restrita aos genitores dos menores, tendo em vista que ha
diversificadas situacbes em que dependendo do caso concreto, havera a
necessidade e a conveniéncia de que a guarda seja compartilhada ndo somente
entre os genitores, mas também com outras pessoas, como por exemplo, com 0s
avés do menor. Na atribuigdo da guarda compartilhada deve ser considerado o
caso concreto, bem como o melhor interesse do menor.

Buscando atender ao principio do melhor interesse da crianga, o § 2°
do art. 1583 dispde que a guarda unilateral sera conferida ao pai ou a mae que
possuir melhores condi¢gdes para exercé-la e, objetivamente, possuir uma maior
condigado de assegurar aos filhos afeto, saude, seguranga e educagao. Importante

ressaltar que tal disposicado realizada pelo legislador ndo deve ser considerada
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como uma gradagao em ordem de importancia, posto que esta seria impossivel.
Da mesma forma, ndo pode ser tal rol entendido como taxativo, posto que na
fixagdo da guarda dos menores devem ser observados inumeros outros fatores
que atentem sempre para o atendimento do melhor interesse do menor.

Ainda, deve-se ter em conta que ndo apenas na atribuicdo da guarda
unilateral que tais fatores devem ser considerados, mas também, na determinacao
da guarda compartilhada.

Ainda, no § 3° do artigo 1583, ha a disposi¢céo de que o pai ou a mae
que nao possuir a guarda unilateral possui o dever de fiscalizar os interesses dos
filhos. Deve ser evitado o abandono moral, devendo o genitor ndo guardido estar
sempre presente e atento as necessidades e interesses dos filhos.

Ao tratar da incorporacdo da guarda compartilhada ao sistema

juridico brasileiro, Maria Berenice Dias afirma que:

“Ao contrario do que todos proclamam esta nao foi uma vitéria dos pais,
mas uma grande conquista dos filhos, que ndo podem mais ser utilizados
como moeda de troca ou instrumento de vinganga. Acabou a disputa pela

posse do filho que, tratado como um mero objeto, ficava sob a guarda da

mae que detinha o poder de permitir ou ndo as visitas do pai31.”

A redacao dada ao art. 1584 do Caodigo Civil pela Lei 11.698/2008
estabelece as formas como sera aplicada a guarda, seja ela exclusiva ou
compartilhada, podendo ser deferida mediante requerimento de ambos os
genitores ou de um deles no caso de acdo autbnoma de divorcio, separagao,
dissolugao de unido estavel ou em medida cautelar. Podera também a guarda ser

determinada de oficio pelo juiz, levando-se em consideragdo o melhor interesse do

¥ DIAS. M. B. Filho da mae. Disponivel em: http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=433.

Publicado em 18/08/2008. Acesso em: 03/09/2008.
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menor ou a distribuicdo de tempo necessario para a convivéncia do filho com os
seus pais.

Prevé tal dispositivo, em seu § 1°, que o juiz informara aos pais do
menor o significado e a importancia da guarda compartilhada, informando também
os direitos e as obrigacbes que sao conferidas aos genitores, bem como, as
sancdes que podem advir do ndo cumprimento de suas clausulas, as quais, em
conformidade com o § 4° do art. 1584, poderda implicar a minoragdo das
prerrogativas conferidas ao seu detentor, inclusive no que tange ao numero de
horas de convivéncia com o menor.

Da mesma forma, prevé o § 2° do art. 1584, que nao havendo
acordo entre os genitores, sempre que possivel, devera ser aplicada a guarda
compartilhada. Ainda, em conformidade com o § 3° do art. 1584, o juiz podera, de
oficio ou a requerimento do Ministério Publico, fundar-se em orientacao técnico-
profissional ou de equipe interdisciplinar, ao fixar os direitos e deveres dos
genitores, bem como a fixagado dos periodos de convivéncia no regime da guarda
compartilhada. Assim, ndo deve a guarda compartilhada ser confundida com a
guarda alternada que, como ja explicitado anteriormente, € prejudicial ao menor.
Na guarda compartilhada, o menor reside com apenas um dos genitores, n&o
alternando a sua residéncia.

Contudo, apesar de na guarda compartiihada o menor residir com
apenas um dos pais, este modelo de guarda torna a participagdo do genitor nao
guardidao mais efetiva na vida dos filhos. Preferiu o legislador o modelo da guarda
compartilhada em detrimento da guarda uniparental, por ser aquele mais benéfico
do que este, uma vez que ao ser determinada a guarda compartilhada, mesmo
ap6s a fragmentacdo da familia, o menor podera permanecer em companhia

daqueles com que possui vinculos afetivos, sem que estes sejam afetados.
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Por fim, como ja comentado anteriormente, o art. 1584, § 5°, admite
expressa e inequivocamente que a guarda do menor podera ser atribuida a
pessoa que revele compatibilidade com a natureza da medida, devendo ser
considerados, preferencialmente, o grau de parentesco e as relagbes de afinidade
e de afetividade, quando o juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a
guarda do pai ou da mae. Deve-se ter em mente, nestas situagdes, o principio do

melhor interesse do menor, busca-se proteger os interesses do filho.

4.3.5 O Instituto da guarda compartilhada.

Quando ha a fragmentacao da familia, com a separagao dos pais, na
grande maioria das vezes, ambos 0s genitores possuem a intengdo de criar e
educar os filhos, mantendo um convivio adequado com estes, razdo pela qual foi
desenvolvido este modelo de guarda conjunta, o qual tem por base o principio do
melhor interesse dos filhos, garantindo suas necessidades afetivas e emocionais
e, a igualdade entre os pais.

A convivéncia fisica e imediata dos filhos com o pai e com a mae,
ainda que estes ndo mais residam sob o mesmo teto, assegura, efetivamente, a
co-responsabilidade de ambos os genitores, garantindo a manutengao dos
vinculos afetivos e uma ampla participagdo dos pais na criagdo, educagédo e no
desenvolvimento dos filhos.

No dizer expressivo de Maria Berenice Dias:

“Guarda conjunta ou compartilhada significa mais prerrogativas aos pais,
fazendo com que estejam presentes de forma mais intensa na vida dos
filhos. A participagao no processo de desenvolvimento integral dos filhos
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leva a pluralizagdo das responsabilidades, estabelecendo verdadeira
democratizagdo de sentimentos. A proposta € manter os lagos de
afetividade, minorando os efeitos que a separagdo sempre acarreta nos
filhos e conferindo aos pais o0 exercicio da fungédo parental de forma
igualitaria. A finalidade é consagrar o direito da crianga e de seus dois
genitores, colocando um freio na irresponsabilidade provocada pela
guarda individual. Para isso, & necessdaria a mudanga de alguns
paradigmas, levando em conta a necessidade de compartilhamento entre

os genitores da responsabilidade parental e das atividades cotidianas de

cuidado, afeto e normas que ela implica”32.

Ambos os genitores sdo responsaveis pelo exercicio do poder
familiar, ainda que estes estejam separados. A guarda conjunta exclui a figura do
genitor ndo-guardido, fazendo com que este ndo possua apenas o direito de visita
e os deveres materiais, mas passe a dividir, de forma igual, os direitos e deveres
inerentes ao poder familiar. A guarda conjunta implica a co-responsabilidade dos
pais em relagao aos filhos realizada diretamente, por meio da convivéncia familiar,
qgue deixa de ser rompida, passando a ser continua.

Deve-se ter em conta que na guarda compartiihada ambos os pais
possuem o mesmo grau de importancia para os filhos, devendo aqueles sempre
estarem atentos para atender as necessidades destes, assegurando o melhor
interesse do menor. Esta modalidade de guarda proporciona plena eficacia ao
poder familiar, estabelecendo uma forma de convivéncia entre os filhos e seus
genitores mais adequada, mais satisfatéria do que o sistema de visitas
estabelecido pela guarda uniparental. Na guarda compartilhada, ha a manutencao
solidaria e responsavel dos direitos-deveres decorrentes do poder familiar,
reduzindo-se, desta forma, os efeitos negativos da separagéo dos pais.

A guarda conjunta tem por objetivo proporcionar uma convivéncia

mais direta entre os filhos e seus pais, de forma que nenhum destes se sinta

32 DIAS, M. B. Manual de direito das familias — 4 ed. rev., atual. e ampl.- Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2007. p. 395.
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excluido, bem como, visa o0 nado enfraquecimento dos vinculos paterno-filiais,
criando uma relagao desconfortavel e pouco natural entre o genitor ndo-guardiao e

o menor. Em conformidade com Maria Alice Zaratin Lotufo:

“(...) a idéia da guarda compartilhada € a de que ambos os genitores
continuem a exercer a mesma autoridade em relagdo a prole, que
decisdes a respeito dela sejam tomadas em conjunto a fim de que a
crianga ou o adolescente ndo se sinta inseguro, temeroso de que o
rompimento entre o pai e a mae reflita numa possivel diminuicao do afeto
que aqueles tinham por ele.*”

Embora haja criticas quanto a este modelo de guarda, quando a
mesma € determinada pelo juiz, sustentando alguns autores que nao deveria ser
estabelecida a guarda conjunta quando ha conflitos entre os genitores, tal
alegacdo nao merece prosperar, visto que a guarda unilateral traz maiores
possibilidades de conflitos e utilizacdo dos filhos como moeda de troca, ou até
mesmo, como forma de revidar ou magoar o ex-cdnjuge, possuindo o genitor ndo-
guardiao apenas o direito de visita, o qual é limitado, ndo possibilitando uma
convivéncia de forma adequada com os filhos. Nas palavras de Eduardo de

Oliveira Leite:

“A guarda conjunta e a atribuigdo conjunta da autoridade parental (como
pretendem outros) mantém o exercicio em comum da autoridade
parental, apds a ruptura do casal. Mesmo quando o conflito se instaurou (
e na base da ruptura ele é sempre latente), mesmo quando a hostilidade
existe, a guarda conjunta aviva um sentimento de justica, que a disputa

faz negligenciar, e acomoda as suscetibilidades. Ela é conciliadora™.

B LOTUFO, M. A. Z. Curso avangado de direito civil, Volume 5: direito de familia. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2002. p. 275.

% LEITE, E. de O. Familias monoparentais: a situacao juridica de pais e maes solteiros, de pais e
mées separados e dos filhos na ruptura da vida conjugal. 22 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2003. p.280.
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Os pais devem ter em mente, quando do estabelecimento da guarda
conjunta, que o principal interesse € o do menor, que deve ter uma convivéncia
adequada e continua com ambos os genitores, bem como que a separagao que
ocorreu foi apenas entre os pais, ndo devendo os filhos também serem separados
de um dos genitores; os conflitos existentes entre os pais ndo podem refletir no
relacionamento destes com os filhos. Rodrigo da Cunha Pereira, ao tratar da

guarda compartilhada, afirma que:

“Ela traz uma nova concepcéo para a vida dos filhos de pais separados:
a separagao é da familia conjugal e ndo da familia parental, ou seja, os
filhos ndo precisam se separar dos pais quando o casal se separa e

significa que ambos os pais continuardo participando da rotina e do

cotidiano dos filhos™®.

Contudo, deve-se considerar que para que a guarda compartilhada
seja bem-sucedida, nos casos em que ha conflitos entre os genitores, deve haver
um trabalho conjunto das equipes multidisciplinares das Varas de Familia e do juiz
para o convencimento dos pais de que este modelo € o que mais se adequa ao
principio do melhor interesse do melhor, bem como para que os genitores
superem os seus conflitos.

A guarda conjunta € a que melhor atende aos principios
constitucionais do melhor interesse da crianga e da convivéncia familiar, devendo
ser aplicada a guarda uniparental apenas nas situagbes em que O
compartilhamento da guarda n&o for benéfico ao menor, consideradas as
circunstancias pessoais e particulares, como em caso de que haja violéncia

familiar por um dos genitores.

% PEREIRA, R. da C. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. Belo
Horizonte: Del Rey, 2005. p.150.
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Ha ainda casos em que os genitores ndo conseguem estabelecer
uma convivéncia nem ao menos civilizada, ndo conseguindo sequer deixar de
envolver os filhos em seus conflitos; nestas situagdes também nao deve ser
aplicado tal modelo de guarda, pois acabam por prejudicar a forma de educagao
proporcionada aos filhos. Nestes casos, deve também ser estabelecida a guarda
Unica, sendo atribuida ao pai ou a mae que melhor souber lidar com tal situacéao,
gerando menos conflitos e que estiver mais apto a proporcionar ao outro genitor
um direito mais amplo de visitas. De acordo com Eduardo de Oliveira Leite, “E
melhor que a crianga viva com um sé genitor, mas equilibrado e capaz de bem |he
conduzir, do que com dois, sendo um gerador de constante conflito,
comprometedor do interesse maior da crianca”®.

Ainda, deve ser considerado o fato de que na guarda compartilhada
ha a tendéncia de redugéo de novos conflitos judiciais, uma vez que o genitor nao-
guardiao ndo mais se sentira excluido, nem se incomodara com o cumprimento de
seus deveres materiais, bem como, ndo mais o filho sera utilizado como uma
forma de revidar ou mesmo de magoar o outro genitor.

Embora na guarda conjunta a residéncia do menor seja fixa, com
apenas um de seus genitores, possuindo este a guarda fisica, material, tanto o pai
quanto a m&e possuem a guarda juridica do menor. O estabelecimento de um
domicilio para o menor é importante, pois, tera um ponto de referéncia para as
demais atividades que desenvolve, como a escola, o lazer, as amizades.
Entretanto, embora o menor possua uma residéncia fixa, tal fato ndo impossibilita

o seu deslocamento. Afirma Waldyr Grisard Filho:

** LEITE, E. de O. Familias monoparentais: a situac&o juridica de pais e maes solteiros, de pais
e mées separados e dos filhos na ruptura da vida conjugal. 2% ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2003. p.286.
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“Assim & que ao menor deve-se determinar uma Unica residéncia, como
centro de apoio e referencial as suas atividades externas, onde finque
suas raizes fisicas e sociais, com o qual sinta uma relagao de interesse.
A determinacgdo do local de residéncia do menor gera a estabilidade que
o direito deseja para o filho. A residéncia fixa é elemento que confere ao
genitor guardidao o meio de exercicio de sua fungao, definindo o espago
de ambos os genitores ao exercicio das fungées parentais™’.

Este modelo de guarda é importante porque permite que ambos os
genitores passem mais tempo com os filhos quando ocorre a separagao, ainda
que residindo em casa diversa, tal modelo viabiliza que o pai e a mae do menor
discutam, em conjunto, acerca da educagao, da criagao, do desenvolvimento fisico

e emocional do menor. Nos dizeres de Eduardo de Oliveira Leite:

‘A guarda conjunta conduz os pais a tomarem decisdes conjuntas,
levando-os a dividir inquietudes e alegrias, dificuldades e solugbes
relativas ao destino dos filhos. Esta participagdo de ambos na condugéo
da vida do filho é extremamente salutar a crianca e aos pais, ja que ela
tende a minorar as diferencas e possiveis rancores oriundos da
ruptura.38”

Assim, sempre que possivel deve ser aplicada a guarda conjunta,
pois este modelo de guarda possibilita uma maior igualdade entre 0 homem e a
mulher, pois ambos exercem em igualdade os direitos e deveres referentes aos
filhos; bem como aumenta o tempo disponivel de ambos com os filhos, gerando,
consequentemente, um maior adimplemento com a pensdo alimenticia, pois o
genitor ndo-guardido sente que participa ativamente da vida do menor. Ainda, ha
uma maior cooperagao, comunicagdo e confianga entre os genitores, o que

viabiliza a discussao de detalhes do cotidiano do menor.

37 GRISARD F., W. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental. — 3.
ed. rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005. P. 218.

* LEITE, E. de O. Familias monoparentais: a situagdo juridica de pais e maes solteiros, de pais e
mé&es separados e dos filhos na ruptura da vida conjugal. 22 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2003. p. 282.
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5 CONCLUSAO

Durante muito tempo predominou a figura do homem como o
‘cabeca do casal’, sendo ele o responsavel pelas decisdes referentes a familia.
Era o homem o detentor do “patrio poder”, podendo ainda no direito romano até
mesmo dispor da vida de seus filhos. Com o passar dos séculos varias e
diversificadas mudancas ocorreram.

Com a libertacdo das mulheres, tanto no ambito sexual como no
econdmico, estas passaram a possuir uma maior igualdade em relagdo aos
homens. No Brasil, a mulher passou a ganhar mais espago com o Estatuto da
Mulher casada e, posteriormente com a Lei do Divorcio, entretanto, foi com a
Constituicdo Federal de 1988 que ficou determinado como um direito fundamental,
que homens e mulheres seriam iguais sem qualquer disting&o.

Com o Cadigo Civil de 2002, nao mais se fala em patrio poder, mas
sim em Poder Familiar, sendo que ha ainda os que preferem o termo autoridade
parental. Deste poder decorrem direitos-deveres que devem ser exercidos em
igualdade por ambos os genitores. Ainda, na atualidade busca-se atender ao
principio do melhor interesse da crianga, previsto na Declaracdo Universal dos
Direitos da Crianca e no Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Contudo, embora o direito de familia tenha passado por inUmeras e
importantes alteragdes, por muito tempo foi e ainda é adotado o sistema da
Guarda Uniparental quando da separagado dos pais do menor, o qual privilegia
apenas um dos genitores, na maioria dos casos a mae, deixando o genitor nao-
guardido excluido, possuindo este, apenas o direito de visita, o qual ndo é
suficiente para preservar de forma adequada os vinculos afetivos existentes entre

o filho e o pai ou a méae com o qual ndo convive.
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Por isso, defende-se neste trabalho a Guarda Compartilhada, por ser
o modelo de guarda que melhor atende aos interesses dos filhos, sem dar
espacos ao que for mais conveniente para os pais, impossibilitando que o filho
seja utilizado como moeda de troca, ou mesmo, manipulado de forma a vingar-se
do outro genitor, fazendo com que este se sinta um perdedor em uma disputa pela
guarda dos filhos.

O modelo da Guarda Conjunta, ja aplicado no direito estrangeiro ha
mais tempo, havia sendo aplicado, de forma timida, pela jurisprudéncia brasileira,
sendo que apenas em 13 de junho de 2008, foi promulgada a Lei 11.698 que
alterou dispositivos do Codigo Civil de 2002, para estabelecer e disciplinar a
guarda compartilhada, o que faz dando preferéncia a este modelo em detrimento
ao da guarda unica. Na guarda compartilhada, ao contrario da guarda exclusiva,
nao ha a regulamentagao do direito de visitas, posto que o menor ndo precisa de
um visitante, mas sim de seus pais e, de forma igual.

A guarda compartilhada permite que, embora com a fragmentagao
da familia conjugal, ambos os genitores continuem a exercer igualmente o poder
familiar, possuindo o genitor ndo-guardido uma convivéncia adequada com os
filhos, tomando em conjunto com o pai ou a mae que detém a guarda do menor,
decisdes importantes acerca deste. Ambos os genitores exercem de forma igual e
simultaneamente, os direitos e deveres decorrentes do poder familiar.

Deve ser adotado o modelo da guarda conjunta sempre que
possivel, por atender ao melhor interesse do menor, o qual ira conviver de forma
apropriada com ambos os genitores e, também, por proporcionar que ambos os
pais participem ativamente e em igualdade da vida dos filhos, o que acaba por

diminuir os conflitos existentes entre aqueles.
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