INTRODUCAO

Este trabalho tem por finalidade delinear sobre a guarda compartilhada. Foi
sistematizado seu discurso em trés capitulos.

No capitulo inicial, serd feito uma abordagem sobre a evolucao do poder familiar, suas
origens e seus institutos, tomando como ponto partida o Direito Romano, porém, através dos
tempos até a atualidade vem se assimilando a aplicacdo de preceitos consuetudinarios
oriundos do Direito Germanico.

No capitulo seguinte estabeleceu-se sobre a guarda dos filhos, delimitando o conceito
de guarda, os diversos tipos de guarda, os direitos e deveres dos genitores, a administragao
dos bens e a responsabilidade civil.

Por fim, no terceiro, e ultimo capitulo, sera feita uma analise mais detidamente acerca
do instituto da guarda compartilhada, demonstrando a sua importancia no campo tedrico e
pratico e, os efeitos da mesma em relacdo aos filhos, sobretudo os de tenra idade, apos a
separacao conjugal.

Tratar-se-a de focalizar os interesses do menor, em especial no campo afetivo,
baseando-se nos elementos da convivéncia e da responsabilidade parental compartilhada entre
0s pais.

A importancia do tema se justifica devido as profundas transformag¢des ocorridas na
sociedade, sociais, culturais, politicas, econdmicas e, principalmente as familiares e as
relacdes entre pais e filhos apds o crescente numero de ruptura dos lagos conjugais.

E um tema atual e de grande relevancia social, pois os modelos atuais de guarda
existentes no ordenamento juridico brasileiro, apenas privilegiam um dos genitores em
detrimento do outro. Assim, o instituto da guarda compartilhada vem a baila para socorrer as
deficiéncias que outros modelos de guarda possuem principalmente o da guarda dividida onde
ha o tradicional sistema de visitas. Tais modelos, ao privilegiar sobremaneira a mae, na
esmagadora maioria dos casos, levam a profundos prejuizos aos filhos, tanto de ordem
emocional quanto social, no seu desenvolvimento. Estes revezes atingem também o proprio
pai, cuja falta de contato mais intimo leva fatalmente a um enfraquecimento dos lagos
parentais, privando-o do desejo de perpetuagao de seus valores e cultura.

Os efeitos psicoldgicos negativos também se fazem presentes na pessoa dos genitores,

uma vez que, envolvidos em um ambiente repleto de animosidade, quase sempre verificado
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diante de uma separacgao, as decepgdes, frustragdes, e o sentimento de culpa, assolam uma ou
ambas as partes.

A guarda compartilhada tem como finalidade privilegiar os interesses da crianga e do
adolescente ao minimizar os impactos causados pela separag¢ao dos pais.

O novo modelo busca atingir esse objetivo ao proporcionar o cumprimento dos
direitos inerentes a sua condi¢ao de pessoa em desenvolvimento, em particular a participagdo
conjunta dos pais no seu cotidiano.

Por ser um instituto novo, ainda sem grande penetracdo no Brasil, traz consigo
inimeras dificuldades quanto a sua compreensdo, seus beneficios e sua aplicabilidade. Sem
grandes pretensdes, este trabalho visa promover apenas algumas consideragdes, a fim de
evidenciar pontos importantes, a merecerem um maior aprofundamento pela doutrina e
jurisprudéncia nacionais.

Para ao final concluir-se pelo que de mais moderno a doutrina e a jurisprudéncia vem

admitindo.

1 DO PODER FAMILIAR
1.1.Noc¢oes Historicas

O poder familiar ¢ um dos institutos do Direito com marcante presenga na historia do
homem civilizado. Suas origens sdo tdo remotas que transcendem as fronteiras das culturas
mais conhecidas e se entroncam na aurora da humanidade mesma. A doutrina, em geral e de
modo amplo, toma o Direito Romano como ponto de partida para o seu estudo evolutivo.
Contudo, através dos tempos até os dias de hoje, vem se assimilando a aplicagdo de preceitos
consuetudinarios oriundos do Direito Germanico.
1.2 O instituto no Direito Romano

Sua organizagdo era baseada na ilimitada autoridade familiar, objetivando apenas o
interesse do chefe de familia, concentrando-se na figura do pai, o que caracterizava o
patriarcalismo. Assim, o pai poderia dispor do filho da forma que bem lhe aprouvesse. Dita
autoridade patriarcal abrangia até o direito de dispor da vida, desde que ouvidos os demais
integrantes da familia para o judicium domesticum, indo até a mercancia.

Esta faculdade exercida pelo chefe da familia, hoje odiosa, tem razao de ser no
principio da agnagdo. Este era o fundamento para a relagdo de dependéncia e subordinagdo
existente aquela época, oriunda do parentesco civil, ndo sendo necessario o parentesco

consangiiineo.
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Neste norte, José Virgilio Castelo' afirma que, pessoas que possuiam os mesmos lacos
de sangue poderiam ndo pertencer a mesma familia, dependendo do pater familiae a que
estariam sujeitos. Em decorréncia do matrimoénio, a filha casada in manu, ou seja, aquela que
estava sob a sujei¢do do marido, abdicava de sua familia de origem e sujeitava-se a autoridade
do marido, passando a fazer parte do seu culto e adorando os mesmos deuses. O mesmo
ocorria com os adotivos e outros tantos agregados, que sO passariam a ter vinculo familiar
caso se sujeitassem a potestade e ao culto doméstico do chefe do lar.

Pelo principio da agnagdo, todos aqueles que integrassem a mesma familia estariam
sob a dependéncia do mesmo patriarca, e, portanto, seriam considerados membros familiares.
Esta autoridade tinha fundamento politico, mas, principalmente, religioso.

Os poderes conferidos ao chefe da familia ndo eram puramente domésticos, havendo
uma unidade politica, religiosa e econdmica. Dai se extrai a amplitude e soberania do poder
patriarcal em Roma, onde o pater familiae exercia, exclusivamente, para si € em seu proveito,
as fung¢des de sacerdote, de juiz, de chefe e administrador absoluto de seu lar.

Faz-se mister explicar que essa potestade, com os mais amplos e ilimitados poderes,
ndo tem razao de ser puramente doméstica, mas sim numa visdo de que tais sociedades eram
mais ou menos homogéneas, uma vez que a estratificagdo social era quase nula,
proporcionando a concentragdo dos poderes nas maos do pater familiae. Tal conclusdo extrai-
se da afirmativa de José¢ Virgilio Castelo Branco da Rocha’:

¢ de se ver, portanto, que a patria potestas, inspirada em objetivos politicos
¢ alimentada no prestigio decorrente da autoridade religiosa, que possuia o
pater familiae como chefe do culto doméstico, assentava as suas colunas
mestras no profundo espirito de unidade e coesdo da familia romana.

De acordo com Karen Pacheco’, havia a possibilidade de se condenar & morte o

proprio filho, mas este direito ndo era exercido arbitrariamente, deveriam antes ser ouvidas as
opinides e conselhos dos parentes para avaliar a conveniéncia ou nao de tal pena.

Com relacao a mulher casada in manu, poderia ser aplicada a pena de morte quando
tivesse bebido vinho ou cometido adultério. Esse segundo caso justificava-se na medida em
que o lar era transmitido de pai para filho e o adultério perturbava esta ordem.

O adultério s6 era admitido na hipotese em que o chefe familiar fosse estéril. A
mulher era obrigada a relacionar-se carnalmente com um irmao ou parente de seu marido

para proporcionar a concepg¢do, sendo que este filho era considerado descendente de seu

' CASTELO, José Virgilio, apud SALLES, Karen Ribeiro Pacheco Nioac de. Guarda compartilhada, 2 ed.
2000, Ed. Limen Juris, p. 02.

2 Op. Cit., p. 03.

3 Op. Cit., p. 03
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proprio esposo. O adultério, assim, nesta hipotese, tinha como fungao perpetuar a familia,
fator principal na antiguidade.

O direito ao jus vitae et necis perdurou por muito tempo. Com a evolucdo e grande
influéncia do cristianismo, esse direito transformou-se no jus domesticae emendationis, pelo
qual castigar os filhos e entes familiares s6 seria admitido em faltas graves.

O direito de vender a prole (jus vendendi) também era encontrado no direito antigo,
como j4 foi dito. Decorria do fendmeno do patriarcalismo, que fazia do filho uma propriedade
do pai. O pai poderia dar ao seu filho in mancipium com de amealhar os recursos
necessarios a sobrevida de sua familia.

Por qualquer ato praticado por um membro da familia, quem respondia era o chefe do
lar. Caso um ilicito fosse acometido por alguma pessoa sob a tutela familiar de determinado
chefe, o pater familiae poderia, para exonerar-se de tal responsabilidade, permitir a vinganga
privada contra o autor do dano, ou entrega-lo a parte lesada, definitiva, ou provisoriamente.
No caso de ser escravo, o infrator era entregue para a parte prejudicada, ad eternum. Sendo
filho, deveria trabalhar para a pessoa lesada e, com o fruto de sua atividade pessoal,
recompensar o dano causado. Logo, para o filho, a noxae deditio, modalidade do jus
vendendi, era temporaria.

Conforme Karen Pacheco®,0 patrio poder, hoje poder familiar, concedia ao chefe da
entidade familiar a funcdo politica e econdmica. Dai justifica-se o direito de escolha de quem
iria ou ndo fazer parte desta entidade em beneficio da comunidade patriarcal. Assim sendo, o
Jjus expoendi poderia ser aplicado em caso de partos com proles defeituosas ou débeis, e, com
os mesmos fins, os ancidos poderiam ser sacrificados.

O principio da agnagdo deixou de ser absoluto, a medida que a gentilidade foi
enfraquecendo. O parentesco por agnacao foi sendo substituido pelo parentesco por cognicao.

A patria potestas nao ¢ privativa de Roma. O que torna seu estudo do maior interesse
¢ o fato de 14 se ter mantido por muito mais tempo do que em qualquer outro lugar do mundo.
1.3 O patriarcalismo entre os germanos e a munt

Ha a prevaléncia do dominio do pater familiae entre os antigos germanos, contudo
diferengas sdo encontradas entre a patria potestas e a munt.

De acordo com Karen Pacheco’, estudiosos da Historia acreditam que, entre 0s povos

germanicos, inicialmente as mulheres e os filhos eram tutelados e tratados quase que da forma

* 0b cit. p.04.
> Ob cit., p. 05.
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preconizada pelos romanos, mas com certos abrandamentos. Contudo, com a evolucao
natural, as diferencas caracterizadoras foram-se acentuando.

Existia a possibilidade do pai repudiar seu filho, mas s6 no momento do nascimento.
Aceitando-o, deveria exercer sobre ele a autoridade paterna (munt) como medida de protecao.
A faculdade de dispor da vida do filho também ndo existia, pois ndo havia o carater de
perpetuidade na relagao do pai com sua prole.

O casamento da mulher ndo importava em quebra dos lagos de parentesco com sua
familia de origem, que continuava a defendé-la e protegé-la.

A munt ¢ um abrandamento do instituto da patria potestas. Nela se observa a
diminui¢do do elemento despotico, que caracterizou a autoridade do chefe de familia romana.

Conclui-se, entdo, que, nos paises de Direito escrito, foi mantida a tradi¢do romana.
Por outro lado, nos paises onde o Direito costumeiro se fazia presente, a autoridade paterna
estabelecida em beneficio dos filhos era considerada medida de protecdo e meio para que se
pudesse atingir aquele fim.

Assim sendo, conforme salienta Karen Pachecoé, pode-se sistematiza-lo: o exercicio
do poder familiar é temporario, por isso que condicionado ao interesse do filho; a funcdo do
seu exercicio € também atribui¢do da mae, na falta do pai; e, por fim, ele ndo obsta que o filho
tenha bens proprios.

Atualmente, o conceito evoluiu de tal forma que passou a se aproximar mais do
sistema utilizado nos paises de Direito consuetudinario germanico do que na tradi¢do romana,
sendo que, com liberdade maior, nos dias de hoje.

1.4 O patrio poder no antigo Direito Luso-Brasileiro

No antigo Direito luso-brasileiro, ¢ evidente a influéncia romana no tratamento e
disciplina da matéria relativa ao patrio poder.

Transplantou-se para o nosso pais o preconizado no Direito portugués. Na
proclamacao da independéncia politica, permaneceram vigorando as Ordenacdes Filipinas,
leis e decretos promulgados pelos reis portugueses até aquela data. Assim sendo, os principios
do direito portugués continuaram a existir entre nds, mesmo apds a revogagdo das
Ordenagoes.

As caracteristicas eram varias, dentre elas, destacam-se:

A. Somente o pai exercia o patrio poder, a mae competindo apenas direitos relativos a

obediéncia filial;

5 0b cit. p. 06.
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B. A menoridade terminava aos vinte e cinco anos; caso o filho ainda fosse

dependente economicamente do pai, esta ndo cessaria;

C. Estariam sujeitos ao patrio poder apenas os filhos legitimos e legitimados, ndo se

estendendo aos filhos naturais (a estes o pai poderia nomear tutor) ou espurios.

Assim Karen Pacheco’ preleciona que, ao pai eram atribuidos vérios deveres e
obrigacdes com relagcdo aos seus filhos. Como exemplo, tem-se a obrigagdo de educa-los e
dar-lhes profissao, observadas as suas condi¢des financeiras. Havia a possibilidade de castiga-
los moderadamente; caso o filho fosse incorrigivel, teria a faculdade de entrega-lo ao
magistrado de policia, para que fosse recolhido a cadeia a fim de corrigir o desvio,
permanecendo, contudo, a obrigacdo de sustentd-lo enquanto 14 estivesse. Também era direito
do pai aproveitar o trabalho do filho, sem lhe pagar salario, caso ndo o tivesse prometido. O
pai tinha o dever de substitui-lo pupilarmente, defendé-lo em juizo ou fora dele.

Com relagdo aos bens dos filhos, ao pai caberia a propriedade e usufruto do pectlio
profecticio, dado ao filho em administragdo; a propriedade, administracdo e usufruto do
peculio (ou quase) castrense que sdo devidos ao filho; em caso de peculio adventicio, a
propriedade seria do filho, mas o uso e o fruto de tal bem seriam do pai enquanto o filho
estivesse sujeito ao poder familiar.

Os pais ndo teriam ingeréncia nos bens dos filhos que fossem adquiridos pelo seu
proprio trabalho e do qual ndo tivessem participado, ainda que o filho ainda estivesse em sua
dependéncia. Ocorria 0 mesmo com os bens que o filho adquirisse, com a condi¢cdo de lhe
pertencerem imediatamente, quer fossem por propriedade ou usufruto.

Seguindo o entendimento de Karen Pacheco® , a extingdo do patrio poder, hoje poder
familiar se daria pela morte do pai ou do filho, pelo banimento do filho da familia & qual
pertencia, pelo casamento, pela emancipacdo (quer de filhos maiores ou menores), pelo
exercicio de cargos publicos (nessa hipdtese deveria o filho ser maior de 21 anos), pela
colacdo em grau académico, pela entrada do pai ou do filho em religido aceita
institucionalmente, pela investidura em ordens sacras maiores, com o aceite de legado que
implicasse emancipacdo do filho. Alguns exemplos de extingdo do patrio poder sdo: o
abandono do filho, tratamento cruel, indu¢do a maus costumes, exposi¢cdo vexatoria do filho,

caso em que a crianga passaria a ser criado por outrem.

0b cit. p. 07.
8 0b cit. p. 08.
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Atualmente, adota-se em nosso pais a idade de dezoito anos para o término da
menoridade, situacdo em que o individuo adquire a plena capacidade civil, donde se conclui
que esta também passou a ser outra forma de extingdo do desse instituto.

A Consolidacdo das Leis Civis previu que o poder familiar seria exercido sobre os
menores de dezoito anos, quer pelo pai, quer pela mae. Caso a mae fosse viuva, esta o
exercera em sua plenitude se nao fosse binuba.

Desta forma, esclarece Karen Pacheco’ da para perceber que o Direito patrio foi se
afastando, gradativamente, da tradi¢do romana e do Direito portugués, pois, nestas fontes
originarias de nosso ordenamento, apenas a mulher era concedida a prerrogativa de servir de
tutora aos filhos menores, se ndo lhes fosse deixado, em testamento, tutor ou curador.

1.5 Posicionamento no Direito Brasileiro

Atualmente, o conceito do instituto pdtria potestas visa apenas o interesse € ao bem
estar do menor, passando a ser, na verdade, um patrio dever, de acordo com o qual os pais tém
a obrigacao de cuidar da pessoa dos filhos e de seus bens; ¢ um verdadeiro direito de
protecdo. Nao ¢ mais uma tirania do pai sobre o filho, mas sim uma serviddo do pai para
tutelar o filho. Este direito, outrora, considerado como direito subjetivo, ¢ definido, em nossos
dias, como poder juridico, ou melhor dizendo, um poder familiar, exercido pelo pai e pela
mae, por delegagdo do Estado, no interesse da familia. E deve ser compreendido como uma
funcao que ¢ constituida de direitos e deveres. Ao direito do pai corresponde o dever do filho
e vice-versa. S@o direitos e deveres que se ajustam, formando uma verdadeira coeréncia
funcional para a satisfacao de fins que transcendem a interesses puramente individualistas.

Assim, Karen Pacheco' esclarece que, considerando poder familiar, podemos defini-
lo “como sendo a soma de direitos e deveres concedidos aos pais, para que possam
desempenhar os encargos que a lei lhes confere, no tocante a criacao e educacdo dos filhos e
conseqiientemente a administracao de seus bens.”

Em consonancia com este deslocamento conceitual do patrio poder, ¢ mais apropriado
alterar a nomenclatura de poder familiar ou seja dever do casal. Na verdade, usa-se a
sinonimia entre as diversas denominagdes: patria potestas, patrio poder, patrio dever, poder

paternal, autoridade parental e poder-dever.

% Ibi idem.

0b cit. p. 09.
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José Augusto Pais de Amaral'' afirma que “atualmente existe uma concepgdo

filiocéntrica do poder paternal. O fulcro deslocou-se dos pais para a pessoa do filho.”

O poder paternal ndao poderd ser delegado a outrem. Tanto o pai quanto a mae
exercem-no em favor de todos os filhos, e existindo, frente a nossa Carta Magna de 1988,
qualquer distingdo entre eles. Percebe-se que o poder familiar ndo se explica puramente pelo
fato de gerar-se uma crianga, independe dos lagos de sangue, pois sera exercida da mesma

forma em relacao a um filho adotivo.

O poder ¢ simultaneo, mas o exercicio ¢ do pai com a colaboragdo da mae, de acordo

com o art. 1631 do CC/02.

Este dispositivo infraconstitucional ndo vige mais em sua totalidade e deve ser
mitigado frente ao artigo 226, §5°, da Constituicdo Federal, que consagra o principio da
isonomia. Consagrou-se a bilateralidade nas relagdes entre pai e filho, mas a autoridade
parental pertence a ambos os conjuges. Todos os direitos e deveres em relacdo a pessoa ¢ bem
dos filhos deverdo ser exercidos em colaboracao e com igualdade de condigdes, quer pelo
genitor, quer pela genitora. Posteriormente, este principio foi consagrado no Estatuto da
Crianca ¢ do Adolescente, em seu artigo 21, que prevé que a patria potestas deverd ser
exercida da mesma forma pelo pai e pela mae.

Karen Pacheco'” afirma em sua obra que: “o poder publico tem fun¢io meramente
fiscalizatoria, mas, em casos especiais, poderd suprir as faltas ou abuso em que o detentor do
poder — dever venha a incorrer. Dai decorre a idéia de que o poder familiar é um munus
(encargo) publico. O Estado ndo pode ser indiferente aqueles que ainda ndo atingiram a
maturidade e o discernimento necessario para regrarem suas proprias vidas e bens.”

José Virgilio Castelo Rocha'?, neste mesmo norte afirma que:

o individualismo gera o desinteresse do Estado, nas relagdes da familia. O
estatismo conduz a absor¢do da familia. S@o duas atitudes igualmente
condenaveis. A familia necessita de ambiente favordvel em que possa
expandir-se. Dai, a legitimidade da interferéncia do poder publico na tutela
das relacdes familiares, ressalvadas, porém a liberdade e a iniciativa
individuais. A autoridade do Estado ndo pode substituir a autoridade do chefe
de familia, mas esta ¢ supervisionada pelo poder publico.

Neste contexto, segundo Karen Pacheco'’, o poder paternal, sendo um direito de

familia puro, possui algumas caracteristicas intrinsecas:

a) ¢ indisponivel; os pais ndo podem abrir mao dele;

" AMARAL, José¢ Augusto Pais de. In: SALLES, Karen Ribeiro Pacheco de. Ob. cit. p. 9.
2.0b cit. p. 10.

" 0b cit. p. 10-11.

" Ob cit. p. 11.
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b) ndo pode ser transferido a outrem, mas isso nao significa que o filho nao possa ser
confiado a terceiros para ser criado e educado sob tutela, mas o genitor se torna penalmente
responsavel pela entrega do menor a pessoa inidonea;

¢) o poder familiar ¢ organizado para um fim especial, que corresponde ao exercicio
de uma fungdo, sendo o desempenho de um encargo personalissimo, adstrito a observancia de
deveres; pelo mesmo fato de serem deveres, ndo podem ser renunciados, sendo incompativel
com a transacao;

d) ndo decai o poder familiar se o genitor ndo exercita-lo, mas, para evitar que o
menor caia em situagao irregular, podera ser delegado a outra pessoa.

Na formagdo da familia pelo casamento existem dois tipos de relagdes, que sdo as
pessoais e as patrimoniais,.

Da ligdo doutrinaria do professor e magistrado Sérgio Gischkow Pereira'”, extraimos o
seguinte ensinamento, “o poder familiar tem um carater social, onde aos genitores ¢ imposto
velar pela formacdao dos filhos, tornando-os tuteis a si, a familia e a sociedade. A nao
observancia desse dever gera sancdes, quer civis, quer penais. Em nosso ordenamento nao ha
um critério definidor do que significa preparar o filho para a vida, mas sabe-se que a instrug@o
primaria devera ser obrigatoriamente proporcionada; a educagdo devera ser compativel com
sua posicao sdcia e seus recursos, sob penalidade estatuida na Lei n°. 8.069/90.

Aos pais cabe o direito de guarda do filho menor. Em caso de separacdo, ndo ha
preferéncia a virago para o exercicio. Os direitos sdo iguais, pois a guarda ¢ apenas um
elemento do poder familiar, ndo fazendo parte de sua esséncia. Os pais devem exercer
vigilancia sobre os filhos. Caso os deixem abandonados, sem os devidos cuidados que
requerem a sua idade, havera a quebra de um dos deveres assistenciais do poder familiar.

Os pais podem conceder ou negar o direito aos filhos menores puberes de se casarem
com determinada pessoa, sendo que tal recusa devera ser justificada Nesta hipotese, pode
haver suprimento judicial. A nomeacao de tutor por um dos pais a seus filhos ¢ valida, desde
que o outro genitor ndo possa exercer a autoridade parental. Nenhum dos genitores, seja por
manifestagdo de ultima vontade, através de via testamentaria, seja por qualquer outro
documento publico, pode elidir do outro a autoridade parental.

Conforme Sérgio Gischkow Pereira ', os pais tém a obrigacdo de representarem ou
assistirem seus filhos menores, dependendo da idade em que se encontrem, nos atos da vida

civil. Para os menores de dezesseis anos sera utilizado o instituto da representagdo e, para

"> PEREIRA, Sérgio Gischkow, apud SALLES, Karen Ribeiro Pacheco Nioac de. ob cit. p. 12.
16 .
Ob. cit. p. 12..
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aqueles entre dezesseis e dezoito anos de idade, sera a denominada assisténcia. Caso a prole
tenha praticado algum ato que dependa da assisténcia para se tornar efetivo, ¢ licito haver o
efeito confirmatdrio. Esta representacdo alcanca o nascituro, ndo obstante faltar-lhe a
personalidade, nos temos da Lei Substantiva Civil.

Desta forma, o filho também terd direito ao nome paterno que resulta do aspecto
publico do direito ao nome, com inscricdo obrigatoria no Registro de Nascimento levado a
termo no Cartério de Registro Civil de Pessoas Naturais.

1.6. Suspensao, destituicao e extingdo do poder familiar
A suspensao e destituicado do poder familiar constituem uma san¢ao imposta aos pais

por terem ou estarem cometendo alguma infragcdo ao dever do exercicio do poder

A suspensdo corresponde a san¢do mais branda, enquanto a destituicdo ¢ uma sanc¢ao
de maior gravidade, sendo que qualquer uma das sanc¢des depende de sentenga judicial.

Os casos de suspensao estdo transcritos no art. 1637, caput, e paragrafo tinico do CC,
enquanto os de perda no art. 1638 do CC.

Seguindo o entendimento de Karen Pacheco'’, a diferenca existente entre a perda ¢ a
suspensao do poder familiar reside nos conceitos de temporalidade e disponibilidade. Assim,
a perda do poder familiar ¢ de carater permanente e compulsorio, sendo extensivo a todos os
filhos. Ja a suspensdo ¢ transitoria e facultativa. Desaparecendo a causa que a originou ,
retorna-se ao exercicio do poder familiar. Serd preciso que a mae ou o pai ou ambos intentem
acdo com o objetivo de retornarem a posi¢ao anterior.

Esta sanc¢ao tem por objetivo punir os atos que, presentemente, desatendam os deveres
dos pais para com os filhos. Nao abrange os fatos pretéritos. A lei zela pelo bem estar do
menor, ndo permitindo que este fique com os pais descuidados, viciados ou brutais.

A extingdo poder familiar da-se pela morte dos pais ou filhos (ndo existe mais a figura
do titular do direito), pela emancipagdo, pela maioridade e adogao (regra do instituto), a qual
encontra-se enumerado no art. 1635 do CC.

Assim sendo, conclui Karen Pacheco'® que, nos dias atuais a fungio deste instituto
visa a prote¢do e salvaguarda da prole, aproximando-se cada vez mais do campo das

obrigacdes e retirando-se da esfera do poder puramente patriarcal.

" 0b cit. p.17.
" Ob cit. p.17.
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2 DA GUARDA DOS FILHOS
2.1 Conceito

O vocabulo, como informa De Placido e Silva'

¢ derivado do antigo alemao wargem, do inglé€s warden (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, prote¢do, observancia, vigilincia ou administra¢do”,
especificando que guarda dos filhos € locugdo indicativa, seja do direito ou
do dever, que compete aos pais ou a um dos conjuges, de ter em sua
companhia ou de protegé-los, nas diversas circunstincias indicadas na lei
civil. E, guarda, neste sentido, tanto significa custodia como a protecao que
¢ devida aos filhos pelos pais.

Apesar da dificil missd@o de conceituar a expressdo guarda, dada a multiplicidade de
fatores que intercorrem no largo espectro apreciativo que a guarda dos filhos enseja, podemos
citar dois conceitos que chegam proximos ao melhor entendimento da expressao:

_— . 20 ;

Segundo a definicdo de Guilherme Gongalves Strenger™, “a guarda de filhos ¢ o
poder-dever de manté-los no recesso do lar."

Para Mario Aguiar de Moura®', compreendendo a guarda como um controle objetivo
do desenvolvimento do menor, entende que, “em sentido juridico, representa a convivéncia
efetiva dos pais ou responsavel com o menor, sob o0 mesmo teto, com o dever de assisténcia
material, para a sobrevivéncia fisica e moral, para o desenvolvimento psiquico.”

A guarda ndo se define por si mesma, sendo através dos elementos que a asseguram. E
um instituto altamente ligado ao poder familiar, conforme se vé pelos art. 1634, I do nCC e
arts. 21 e 22 do ECA, nos remete a uma forte idéia de posse do menor, em virtude do art. 33,
§ 1°do ECA.

Portanto, a guarda integra o conjunto de deveres que o ordenamento juridico impde
aos pais em relacao as pessoas e bens dos filhos.

A doutrina ainda faz uma distingdo entre a guarda juridica e a guarda fisica. Sendo
que a primeira refere-se as relagdes de carater pessoal que surgiram do patrio poder, como o
sustento, educacdo, respeito e honra, enquanto que a segunda caracteriza-se pela idéia de

posse, custddia.

2.2 Das diversas modalidades de guarda

9 SILVA, De Placido e, apud GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de
responsabilidade parental. Sdo Paulo. Revista dos Tribunais. 2000. p. 48,49

?» STRENGER, Guilherme Gongalves, apud GRISARD FILHO, Waldyr. ob. cit, p.49

> MOURA, Mario Aguiar de, apud GRISARD FILHO, Waldyr. ob. cit. p.49
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A doutrina ¢ conhecedora de diversas modalidades de guarda, conforme a sua origem
e seus fins. Aqui, trataremos de apenas trés delas, quais sejam, guarda alternada, guarda
dividida e guarda juridica e material conjunta.
2.2.1 Guarda alternada

Nesta modalidade de guarda, a esta ¢ atribuida a um e a outra dos genitores, o que
implica alternancia no periodo em que o menor habita com cada um dos pais, sendo que esta
opoe-se fortemente ao principio de “continuidade”, que deve ser respeitado quando desejamos
o bem-estar fisico e mental da crianca.

Jorge Augusto Pais de Amaral” tem o seguinte pensamento acerca da guarda
alternada:

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

Enquanto um dos genitores exerce a guarda no periodo que lhe foi reservado ao outro

transfere-se o direito de visita. A guarda alternada, embora descontinua, ndo deixa de ser
unica.

Nesse modelo de guarda os ex-conjuges sdo obrigados pela lei a dividir em partes
iguais o tempo passado com os filhos. Ela ¢ inconveniente a consolida¢do dos habitos, dos
valores, padrdes e idéias na mente do menor e a formagdo de sua personalidade, e ¢ devido a
isso que a Jurisprudéncia a desabona.

A vantagem que este modelo oferece, ¢ permitir aos filhos manter relagdes estreitas
com os dois pais e evitar que se preocupem com a dissolu¢cdo da relagdo com o genitor que
ndo tem a guarda. Por sua vez, as desvantagens sdo nitidas, visto que, hd um elevado niimero
de mudangas, repetidas separagdes e reaproximacgdes € a menor uniformidade da vida
cotidiana dos filhos, causando ao menor instabilidade emocional e psiquica.

No plano juridico, Eduardo de Oliveira Leite® atenta para os seguintes pontos:

Qual dos genitores ¢ o responsavel pelo menor? E possivel se admitir
que os atributos sobre os bens da crianga mudem periodicamente de
titular? Como ficaria a posi¢do dos terceiros em relagdo aos bens do
menor? A alternatividade ndo criaria um estranho estado de incerteza
relativamente a titularidade?

22 AMARAL, Jorge Augusto Pais de, apud GRISARD FILHO, Waldyr. Ob. cit.. p. 110.
# LEITE, Eduardo de Oliveira, apud GRISAD FILHO, Waldyr. Ob. cit. p. 111.
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Este ¢ um tipo de guarda que se contrapde fortemente a continuidade do lar, que deve
ser respeitado para preservar o bem estar da crianca, ndo sendo aceita em quase todas as
legislagdes mundiais.

Em nosso direito ndo existe a guarda alternada, posto que ela ¢ substituida pelo
chamado direito de visita, conforme artigo 15 da Lei do Divércio, revogado pelo art. 1.632 do
Novo Cadigo Civil.

2.2.2 Guarda Dividida

Esta modalidade de guarda apresenta-se mais favoravel ao menor, enquanto viver em
um lar fixo, determinado, recebendo a visita do genitor que ndo detém a guarda. No entanto, o
sistema de visitas periddicas tem efeito destrutivo sobre o relacionamento entre pais e filhos,
uma vez que propicia o afastamento entre eles, lenta e gradual, até desaparecer. Ocorrem
seguidos desencontros e repetidas separagdes. S3o os proprios pais, que contestam e procuram
novos meios de garantir uma maior € mais comprometida participagdo na vida dos filhos, apos
a ruptura do vinculo conjugal.

2.2.3 Guarda juridica e material conjunta.

Primeiramente, faz-se necessario entendermos que a guarda juridica é exercida a
distancia pelo genitor ndo-guardido e que a guarda material, por sua vez, encontra-se prevista
no artigo 33, §1° do ECA, e realiza-se pela proximidade didria do genitor que conviva com o
filho, monoparentalmente, encerrando a idéia de posse ou cargo.

Waldyr Grisard Filho* diz que: “a guarda juridica compartilhada é um plano de
guarda onde ambos os genitores dividem a responsabilidade legal pela tomada de decisdes
importantes relativas aos filhos menores, conjunta e igualitariamente”.

Nesse contexto, ambos 0s pais possuem exatamente os mesmos direitos € as mesmas
obrigagdes em relagdo aos filhos menores. Paralelamente a isso, € um tipo de guarda onde os
filhos do divorcio adquirem o direito de terem ambos os pais, dividindo de forma mais
eqiiitativa possivel, as responsabilidades de criarem e cuidarem dos filhos.

Adverte Maria Antonieta Pisano Mota® que:

tal modelo aproxima-se da chamada guarda alternada no sentido de que a
crianca terd moradias diferentes em periodos de tempos alternados, porém
diferencia-se daquela, pois a guarda legal conjunta implica que os guardides
legais sejam ambos os pais.

* OB cit. p.79.
» MOTA, Maria Antonieta Pisano apud GRISAD FILHO, Waldyr. Ob. cit. p.79
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2.3. Guarda no Estatuto da Crianca e do Adolescente

O ECA nao regula a guarda que decorre da separagdo dos pais, e sim, aquela onde
esteja visiveis o estado de abandono, a orfandade, a omissao ou abuso dos pais, conforme o
artigo 98 do ECA. No entanto, somente o fato da orfandade ndo basta para a determinacdo da
guarda pelo ECA; ¢ preciso envolve-la as hipoteses do artigo 98 da referida Lei (direitos
ameacados ou violados), quando, entdo, emerge a competéncia da Justica especializada, de
acordo com o artigo 148, paragrafo tnico, alinea “a”.

O deferimento da guarda prevista no Estatuto atribui ao guardido, mesmo que de
forma precaria, a obrigacdo correspondente a criagcdo, educagdo, assisténcia material e o
direito de exigir do menor respeito e obediéncia.

A guarda, vem disciplinada nos artigos 33 a 35 do ECA. De acordo com Waldyr
Grisard Filho®®, “uma vez estabelecida, obriga a prestagdo de assisténcia material, moral e
educacional ao menor, conferindo ao detentor o direito de se opor a terceiros, inclusive aos
pais, como se depreende do artigo 33. E, conforme Marco Aurélio Viana®’, visa regularizar a
posse de fato, podendo ser deferida liminar ou incidentalmente, nos procedimentos de tutela e
adocdo, salvo naquela feita por estrangeiros, em que ¢ juridicamente impossivel, conforme se
vé no artigo 33,§1° do ECA.

De acordo com Waldyr Grisard Filho™, sdo previstas duas modalidades de guarda pelo
ECA, quais sejam, definitiva e provisoria. A primeira regulariza a posse de fato do menor,
podendo ser deferida cautelar, preparatéria ou incidentalmente, nos processos de tutela e
adocgdo, salvo nos de adogao por estrangeiro, onde ¢ juridicamente impossivel, de acordo com
o artigo 33,§1° do ECA. E provisoria, precaria, especial, a que se destina a atender situagdes
peculiares ou suprir a falta eventual dos pais ou responsaveis, fora dos casos de tutela ou
adocdo, e até que sejam tomadas as medidas adequadas para a defesa de seus interesses,
segundo o artigo 33, §2°do ECA.

A definitividade da guarda ¢ relativa, pois pode ser modificada a qualquer tempo,
mediante ato fundamentado, conforme o artigo 35 do ECA, tendo em vista que sua concessao
ndo faz coisa julgada. A coisa julgada, nestas questdes, esta subordinada a clausula rebus sic
stantibus, vale ressaltar que a sentenga ¢ imutavel enquanto a situagdo fatica se mantiver a

mesma, nao incidindo a regra do artigo 471 do CPC. Pelo contrario, tratando-se de relagao

2 0b. cit . p.55
2" VIANA, Marco Aurélio S., apud GRISARD FILHO, Waldyr, 0b. cit. p.56
2 0b. cit. p.56
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juridica continuativa e sobrevindo modificacdo no estado de fato ou de direito pode o juiz
reverter a situacao anterior.

Waldyr Grisard Filho®, comenta ainda que, h4 quem distinga trés modalidades de
guarda: provisdria, permanente e peculiar. A primeira exsurge do art. 33,§1°, podendo ser
deferida liminar ou incidentalmente nos procedimentos de tutela e adogdo. A segunda,
prevista no art. 33,§2° primeira hipdtese, destina-se a atender situagdo peculiar onde nao se
logrou sucesso a uma tutela ou adogdo. E medida perene, estimulada pelo art. 34. A terceira,
pelo art. 33,§2° segunda hipotese, apresenta-se como uma novidade no Estatuto e visa suprir
a eventual falta dos pais.

O Estatuto ainda prevé uma forma diferenciada de guarda fora dos casos de Tutela e
Adogdo, qual seja, a guarda excepcional para fins de representacdo dos pais bioldgicos ou
responsaveis para determinado ato, atentando-se ndo se tratar de representag@o plena, mas de
atos a serem praticados por um guardido temporario com a autoriza¢do para o casamento em
virtude de estarem os pais ausentes ou em local incerto e nao sabido.

Ha possibilidade ainda, da guarda subsidiada, quando ndo for vidvel a tutela ou
adocdo, por ndo existirem candidatos para tal mister, criangas ou adolescentes portadores de
anomalia fisica ou mental necessitando de ambiente e tratamento especial.

O artigo 34 do ECA vem ao encontro dessas necessidades, exigindo ao Estado a
criacdo de um programa de lares remunerados com pessoas credenciadas para atendimento a
casos especificos de abandono comprovado, sem possibilidade de retorno dos menores a
familia original, por estarem os pais desaparecidos, falecidos, internados em hospitais
psiquiatricos ou cumprindo pena em estabelecimento prisional.

A guarda uma vez deferida permanece sob o controle do Estado, podendo a qualquer
hora, por outra decisdo judicial, ser revogada se a situacdo denunciada o reclamar,
recomendando a remocgdo do guardido. Nesse caso, onde o interesse da crianga ou adolescente
deve ser resguardado, o Juiz, fazendo uso do poder discricionario, pode determinar a
intimacdo do guardido para que prestes esclarecimentos quanto ao comportamento que vem
sendo adotado com o menor, ou at¢é mesmo determinar que preste informagdes
periodicamente sobre o exercicio da guarda.

2.4. Guarda previdenciaria

# 0b. cit p.56
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O ECA em seu artigo 33,§3°, estabelece como um dos efeitos da guarda o de conferir
“a crianca ou adolescente a condi¢ao de dependente, para todos os fins e efeitos de direito,
inclusive previdenciarios”.

Assim, aparece a questdo denominada guarda previdencidria, assunto controverso, e
que consiste em saber se ¢ admissivel a guarda exclusivamente para fins previdenciarios. Este
tipo de guarda, comumente utilizada por avés, no intuito de incluir os netos como
dependentes, apesar de ser criticada e muitas vezes indeferida, ¢ exercitada com freqiiéncia.

Sabendo-se que a finalidade da guarda ¢ dar um lar substituto para o menor nos casos
de auséncia da familia original ou impossibilidade de ser criada por ela, ¢ um ato contraditorio
deferir-se a guarda para os avos, quando a crianca esteja morando com os pais bioldgicos e
por estes seja mantida.

E fato muito comum os filhos ao se casarem, continuarem morando com os pais, e com
o nascimento dos filhos, enxergando a possibilidade de no futuro, esses usufruirem de direitos
previdenciarios dos avos, ¢ que se pleiteia a guarda previdenciaria.

Como ja foi dito, esta espécie de guarda ¢ muito criticada e vem ocorrendo inimeros
casos de indeferimento nos tribunais, no entanto, deve ser analisado caso a caso, pois ha
situacdes em que se faz necessaria essa medida, como por exemplo, menor em estado precario
de saude.

Com a evidente precariedade da previdéncia social, onde muitos exames e cirurgias
basicas deixam de ser oferecidos, ¢ que a guarda previdencidria faz sentido, apresentando
maiores garantias a seus beneficidrios. Além do que, o ECA nao proibe esse tipo de guarda,
mas, ao contrario, prevé, no artigo 33, § 2°, alinea “a”, a excepcionalidade da guarda fora dos

casos da tutela e da adocao.
2.5 Guarda na vigéncia da sociedade conjugal

O Codigo Civil dispde que durante o poder familiar, o casamento compete aos pais; na
falta ou no impedimento de um dos progenitores passard o outro a exercé-lo com
exclusividade. Divergindo os progenitores quanto ao seu exercicio, qualquer deles pode
recorrer ao juiz para a solugdo da divergéncia.

Ordinariamente, os filhos permanecem na guarda dos pais, em face do exercicio
conjunto do poder familiar e aquela representar uma pequena parcela deste. Entretanto,
podera surgir a necessidade de serem os filhos confiados a terceiros, parentes ou ndo dos

genitores, mesmo sem a suspensdao ou a destitui¢do do poder familiar, quando deste se
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destacard a guarda em fun¢do da menor gravidade das causas previstas no artigo 1637 do
CC/02.

Verificado que ndo devem os filhos permanecer em poder da mae nem do pai, deferird
0 juiz a sua guarda a pessoa idonea e estranha, sempre que houver motivos graves ¢ a bem do
menor, como preleciona a Lei do Divorcio, aplicaveis analogicamente as hipoteses de cisao da
guarda independentemente da dissolu¢do da sociedade conjugal. Atribuida a guarda a
terceiros os pais conservam, entretanto, sua autoridade parental, ficando privados do essencial
de seus direitos: ter os filhos em sua companhia e guarda.

2.5.1 Guarda na separagado de fato

Configura-se a separagao de fato quando os conjuges manifestam a disposicao de nao
mais viverem juntos nem coabitarem, rompendo o vinculo conjugal sem interven¢do do
Judiciario.

A lei silencia sobre a destinacdo ou permanéncia dos filhos em poder de cada conjuge
quando separados apenas de fato. Tal ndo afeta, por si s6, o poder familiar, como ndo o abala
a propria separacdo judicial, pois o vinculo filial continua existindo. Ambos os genitores
conservam os mesmo direitos € os mesmos deveres, dentre eles o de ter os filhos em sua
companhia e guarda, como ocorre na sociedade conjugal integra.

Hé antigo julgado a respeito do assunto, o qual prevalece até hoje, como lembra
Edgard de Moura Bittencourt™: “estabelecendo a lei que a ambos os pais cabe igualmente o
direito de ter o filho sob sua guarda e zelar pelo seu bem-estar, cumpre, em face da separagao
de fato existente entre os conjuges, declarar com qual deles deve o menor ficar”.

2.5.2 Guarda na separagao judicial e no divorcio consensuais

O artigo 1.121 do CPC estabelece que os conjuges, na peticdo inicial de separacdo
consensual, estabelecerdo sobre a guarda dos menores , bem como o valor da contribui¢do
para criar e educar os filhos.

Por sua vez, o art. 1583 do CC/02 prevé que, “no caso de dissolucdo da sociedade ou
do vinculo conjugal pela separagdo judicial por mutuo consentimento ou pelo divércio direto
consensual, observar-se-a o que os conjuges acordarem sobre a guarda dos filhos”.

Nao obstante, em relacdo ao divorcio, ndo haver dispositivo diretamente a ele
aplicavel quanto a guarda dos filhos menores, o artigo 1579 do CC/02 esclarece que: “o

divorcio ndo modificara os direitos e deveres dos pais em relacdo aos filhos™.

3 BITTENCOURT, Edgard de Moura. Guarda de filhos, apud GRISARD FILHO, Waldyr. Ob. cit. p. 87.



26

Nesse caso, em principio, respaldado no artigo 1583 do CC/02, os filhos permanecerao
com o genitor livremente escolhido, considerando a lei serem os pais os melhores juizes para
deliberarem sobre o destino dos proprios filhos. Em principio, pois a teor do artigo 1586 do
CC/02, pode juiz regular a guarda de forma diversa, tendo em conta o melhor interesse do
menor.

Cumpre ao juiz, em sua decisdo, ser extremamente cauteloso, pois qualquer alteracao
no regime vigente pode trazer grandes repercussdes na sensibilidade infantil e, este ndo deve
ser severo demais ao analisar o comportamento alheio, nem excessivamente tolerante, por
mera negligéncia.

2.5.3 Guarda na separagao judicial e no divorcio ndo consensuais

Neste caso, ndo havendo o consenso entre os cOnjuges quanto a separagdo € ao
divorcio, sempre ao império do juiz, desdobram-se as seguintes hipoteses que encontram-se
descriminadas nos artigos 1584 a 1586 do CC/02.

Com atribuicdo de culpa, os filhos menores ficardo com o genitor que a ela nao deu
causa, isto €, com o conjuge inocente, perdendo o outro a guarda dos filhos (artigo 10, caput),
como regra geral. A culpa ¢ um dos pressupostos da responsabilidade.

Havendo culpa reciproca, os filhos menores ficardo em poder da mae, confirmando a
lei divorcista o privilégio em favor da mulher casada introduzido pela Lei 4.121/62, salvo se o
juiz verificar que de tal solucdo possa advir prejuizo de ordem moral para eles (artigo 10, §1°
da lei do Divorcio). A reciprocidade da culpa sé se pode ser verificada se posta reconvengao e
julgando o juiz procedentes ambas as agdes. Sendo a regra basica a de que ao culpado ndo se
defere a guarda, o impasse provocado pela reciprocidade da culpa € resolvido com a entrega
do menor a terceiros se ndo for conveniente a sua permanéncia com um dos pais, pois nem
sempre a responsabilidade pela separacdo acarreta a inconveniéncia. A orientacdo da lei € a
entrega, preferentemente, a mae, que cede, entretanto, ante fatos graves (artigo 13 da Lei do
Divorcio).

Verificando o juiz que os filhos ndo devem permanecer nem com a mae nem com o
pai, deferird a guarda a pessoa notoriamente idonea da familia de qualquer dos conjuges
(artigo 10,§2°).

Havendo ruptura da vida em comum ha mais de um ano consecutivo, os filhos ficarao
sob a guarda do conjuge em cuja companhia estavam durante o periodo do afastamento
(artigo 11).

Em caso fundado em doenga mental, que se manifestou apds o casamento e se

prolonga por cinco anos € se mostra de cura improvavel, os filhos ficardo sob a guarda do
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conjuge que estiver em condigdes de assumir essa responsabilidade e de sua educacao (artigo
12).

O artigo 13 da Lei do Divorcio estabelece que toda decisdo sobre guarda deve
privilegiar o melhor interesse do menor, pelo que fica o juiz plenamente autorizado, havendo
motivo grave, em qualquer caso ¢ a bem do menor, a regular de maneira diferente da
estabelecida pelos genitores.

Segundo a regra do artigo 1579 do CC/02: “O divércio ndo modificara os direitos e
deveres dos pais em relag@o aos filhos”. E o paragrafo unico: “O novo casamento de qualquer
dos pais ou de ambos ndo podera importar restricdes aos direitos e deveres previstos neste
artigo”. Sendo assim, relativamente aos filhos, o divorcio ndo traz efeitos quanto aos direitos e
deveres dos pais, 0 que sucede, também, se houver novo casamento de qualquer deles.

2.6 Guarda na uniao livre

Reconhecendo, para efeito de protecdo do Estado, a unido livre, a Constitui¢ao Federal
de 1988, através do artigo 226 em seu §3°, criou um novo modelo de familia, a entidade
familiar.

Sua regulamentacdo veio com a Lei 9.278/96, prevendo, no artigo 2°, III, entre os
direitos e deveres dos companheiros, o de guarda, sustento e educagdo dos filhos comuns, nos
moldes do inciso IV do artigo 1566 do CC/02.

2.7 Guarda na invalidade do casamento

O artigo 1561 §2° do nCC, regulou a situacdo dos filhos concebidos dentro do
casamento nulo ou anulavel, ainda que ambos os conjuges estejam de ma-fé: “Embora
anulavel ou mesmo nulo, se contraido de boa fé por ambos os conjuges, o casamento, em
relacdo a estes como aos filhos, produz todos os efeitos até o dia da sentenca anulatoria”.
Ainda que, “se ambos os conjuges estavam de ma-fé ao celebrar o casamento, os seus efeitos
civis s6 aos filhos comuns aproveitarao”.

Relativamente aos filhos, pois, decorrem a seu beneficio todos os efeitos de um
casamento valido. Em razdo disso, a questdo da guarda segue os mesmos principios
estabelecidos para a dos filhos de um casamento integro quando da separagdo judicial litigiosa
de seus genitores. Tém total cabimento para a invalidade do casamento as solugdes as
hipoteses de determinagdo da guarda preconizadas nos artigos 10 a 16 da Lei do Divorcio.

Afirma Guilherme Gongalves Strenger’':

3! STRENGER, Guilherme Gongalves. Guarda de filhos, apud GRISAD FILHO,Waldyr. Ob cit. p. 90.
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mesmo que se tenha em conta que, em decorréncia do casamento anulado,
os conjuges voltam ao estado de solteiro, a autoridade parental e suas
conseqiiéncias nao se regulam segundo o artigo 1612 do CC/02, mas sim
consoante a regra dos arts. 1631 e 1632 do mesmo estatuto, tendo em vista
que os filhos sempre serdo legitimos ou legitimados.

2.8 As funcoes do genitor guardido

Guarda, como se disse, ¢ o direito de reter o filho junto a si e de fixar-lhe a residéncia,
levando implicita a convivéncia cotidiana com o menor. Nesse viés, compete ao genitor
guardido escolher a residéncia de ambos, velar e proteger ao filho, educa-lo e sustenta-lo
(artigo 1.703 do CC/02), nos limites, porém, que conhecia antes da ruptura. Seus direitos
encontram fronteiras nos de visita, companhia e fiscalizacdo do outro, o ndo guardido, como
ressalvados pelo artigo 1589 do CC/02.
2.8.1 Administrag¢ao dos bens

A co-gestdo as sociedade conjugal estabelecida pelo artigo 226, §5°, da Carta Magna
impde releitura do artigo 1689, II do CC/02: “O pai e a mae, enquanto no exercicio do poder
familiar: t€ém a administracao dos bens dos filhos menores sob sua autoridade”.
2.8.2 Responsabilidade civil

Quando falamos em responsabilidade civil, primeiramente ¢ necessario diferenciarmos
a responsabilidade civil objetiva da subjetiva.

32 "em nio

A responsabilidade civil subjetiva pressupde a culpa. Segundo Santos Neto
havendo a culpa, ndo hd responsabilidade. Diz-se, pois, ser subjetiva a responsabilidade
quando se esteia na idéia de culpa. A prova da culpa passa a ser pressuposto necessario do
dano indenizavel."

No que tange a responsabilidade objetiva, podemos dizer que ¢ aquela que prescinde
da culpa e se satisfaz apenas com o dano e o nexo de causalidade.

Essa teoria, dita objetiva, ou do risco, tem como postulado que todo dano ¢
indenizavel, e deve ser reparado por quem a ele se liga por um nexo de causalidade,

independente da culpa. Nos casos de responsabilidade objetiva, ndo se exige prova de culpa

do agente para que seja obrigado a reparar o dano. >

32 SANTOS NETO, José¢ de Paula. op cit., 1993, p. 139, apud APASE - Associagio de Pais ¢ Mies Separados.
Guarda de Menores. TJ-SP. Disponivel em: <http/www.apasesp.com.br/jurisprudéncia/ jurisprudéncia_
30 _04_06.html. Acesso em: 30.ab.2006.

3.0b. cit. p. 47
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Dessa forma, o CC/16 ¢ o novo CC/02 adotaram a responsabilidade civil subjetiva
como regra € a objetiva como excec¢do, como se percebe nos art. 159 do CC/16 e 186 c/c o

art. 927 do novo CC/02:

Art. 159 - Aquele que, por agdo ou omissdo voluntdria, negligéncia,
ou imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica
obrigado a reparar o dano.

Art. 186 - Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito.

Art. 927 - Aquele que por ato ilicito(arts. 186 e 187), causar dano a
outrem, fica obriga-lo a repara-lo.

O novo CC/02 praticamente transcreveu o CC/16, a tnica diferenca foi a introducao
do complemento: ainda que exclusivamente moral.

Apbs essa introdugdo, nos remetemos a responsabilidade civil dos menores,
englobando tanto o menor impubere quanto o pubere. Para o menor ptibere o CC/16 trazia a
sua regra no art. 156.

Portanto, o que o legislador quis foi, caso o menor também tenha bens, podera ser ele
também responsavel solidariamente com o pai ou sozinho. O novo CC/02 nao traz artigo
semelhante a esse, mas diminui a maioridade para 18 (dezoito) anos.

Com relacao ao menor impubere, o novo CC/02 adotou posicionamento diferente do
CC/16. Para o CC/16, a responsabilidade civil do menor impubere € subjetiva, em que nao
havendo culpa ndo ha motivo para indenizar com ¢ demonstrado no art. 1521, inc. I ¢/c o art.

1523, in verbis:

Art. 1521 — [...] I — os pais, pelos filhos menores que estiverem sob
seu poder e em sua companhia.

Art. 1523 — Excetuadas as do art. 1521, V, so serdo responsdveis as
pessoas enumeradas nesse e no art. 1.522, provando — se que elas
concorreram para o dano por culpa, ou negligéncia de sua parte.

Ja, no novo CC/02, conforme transcreve o art. 932, inc. I c¢/c o art. 933, modifica o
pensamento do CC/16 e qualifica a responsabilidade dos menores como objetiva, impondo-se

a teoria do risco.

Art. 932 — [...] I — os pais, pelos filhos menores que estiverem sob
sua autoridade e em sua companhia.

Art. 933 — As pessoas indicadas nos incisos 1 a V do artigo
antecedente, ainda que ndo haja culpa de sua parte, responderdo
pelos atos praticados pelos terceiros ali referidos.
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Na constancia do casamento/unido estavel, quando falamos da responsabilidade civil
dos filhos, estamos nos referindo a uma responsabilidade civil solidaria.

Quando ocorre a ruptura conjugal, e conseqlientemente o deferimento da guarda tnica
(modelo de guarda que o magistrado sempre adota), cessa a solidariedade da responsabilidade
civil dos pais, passando o encargo apenas para o conjuge/companheiro que fica com a guarda
do menor, seja ele impubere ou pubere, lhe restando apenas atribuir todas as provas licitas
para se isentar da responsabilidade, como por exemplo a "inexisténcia de dependéncia
material, ndo ter cometido falta na educagdo ou vigilancia do menor, além das causas gerais:
forca maior, caso fortuito, culpa do terceiro." **

Portanto, na guarda tnica fica claro que o legislador incumbiu o detentor da guarda
pela responsabilidade civil, salvo suas excludentes.

Porém, caso a opcdo seja pela guarda compartilhada, seja ela somente juridica ou
juridica/fisica, a ruptura conjugal ndo modificard a situagdo na constincia da unido; ou seja:
continuara a responsabilidade solidaria de ambos os pais, uma vez que o quadro nao se alterou
e dessa forma ndo existe a figura da imediatidade e fiscalizacao.

2.9 As funcées do genitor nao guardido

Com o genitor a quem ndo foi atribuida a guarda, subsistem certos direitos que os
exercera concorrentemente com o outro: conceder ou negar consentimento para casar;
consentir na adoc¢do; reclamar de quem ilegalmente detenha o menor; exigir-lhe obediéncia.
Sao direitos proprios o de visitagdo e o de fiscalizagdo. E dever, que ndo se extingue com a
desunido, o de alimentos.

2.9.1 Direito de visita

Para Augusto Belluscio™, “falar de visita pressupde que a guarda ja esteja definida,
seja por convengdo dos pais, seja por imposi¢cdo legal. O que acarreta, pois, o surgimento do
direito de visita ¢ o desdobramento da guarda quando os pais se separam.”

Tanto o Coédigo Civil/02, pelo artigo 1632, como a Lei do Divorcio, artigo 15,
asseguram aos genitores, em cuja guarda nao estejam os filhos menores, o direito de visita-los
e de té-los em sua companhia, em contrapartida ao despojamento da guarda. Visa, na medida
do possivel e do desejavel, satisfazer a plena e adequada comunicacao entre pais e filhos que

ndo convivem.

3 APASE - Associagio de Pais e Mies Separados. Guarda de Menores. TI-SP. Disponivel em
<http/www.apasesp.com.br/jurisprudencia/jurisprudencia 08 04 02.html. Acesso em: 30.ab..2006.
% BELLUSCIO, Augusto C. Apud GRISARD FILHO, Waldyr. Ob. cit. p.97.
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Revela-se, assim, o instituto, diz Eduardo de Oliveira Leite®® “como meio de
sobrevivéncia da co-responsabilidade parental, como recurso extremo de permanéncia dos
lacos com o outro genitor, aquele que exerce o direito de visita”.

Essas escassas regras sobre as quais se assenta o direito de visita do genitor ndo-
guardido, tratado, parece, acessoriamente pelo ordenamento juridico, sdo, porém, suficientes
para permitir o exercicio da tolerancia dos pais e da prudéncia e discricionariedade pelo juiz.
Seria desejavel, entretanto, abandonar a orientagdo exclusivamente jurisprudencial para
fincar-se em uma legislagdo propria e capaz de precisar o contetido, a extensdo e o modo de
exercicio desse Direito.

O direito de visita, ou de adequada comunicagdo e supervisao da educacao dos filhos,
do pai ou da mae ndo convivente a respeito dos filhos, cuja guarda foi outorgada ao outro, a
parente, a terceiro, ou, mesmo, a institui¢ao, consiste no direito de manter um contato pessoal
com o0 menor, da maneira mais ampla e fecunda que as circunstancias possibilitam. Apesar de
lei referir-se, somente, ao direito dos pais em ter os filhos em sua guarda e companhia,
também ¢ o menor titular de igual direito: o de ser visitado.

Funda-se o direito de visita em elementares principios de direito natural, na
necessidade de cultivar o afeto, de firmar os vinculos familiares, a subsisténcia real, efetiva e
eficaz.

Neste contexto, Waldyr Grisard Filho®’ diz que: “Diante de uma desunido, a finalidade
desse instituto ¢ a manuten¢do de uma natural e adequada comunicag@o do filho com o pai ou
mae com quem ndo convive, para fomentar e consolidar os vinculos paterno ou materno-
filiais, encurtando, quanto possivel, o contato que existiria no seio da familia unida. A
pendéncia desses processos deve repercutir minimamente sobre os filhos. Mediante o regime
de visita pretende-se, de certa maneira, mitigar a necessidade de convivéncia dos filhos com
seus pais, quando estdo sob a guarda de um s6 desses.”

A falta de normas claras a respeito, a doutrina e a jurisprudéncia, a prdxis, adotaram
trés usuais modalidades de visitagdo: livre, de minima regulamentacdo e extremamente
regulamentada.

O sistema de visitacao livre, amplo, requer maior compreensao, tolerancia e adaptacio
circunstancial. Também o visitado deve contribuir para que a maior liberdade nao conspire
contra a existéncia do modelo. Ele atende melhor aos interesses dos adolescentes por ndo lhes

subordinar suas outras atividades, proprias de sua idade.

3% 0b. cit. p.97.
70b cit.. p.98.
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Na compreensio de Waldyr Grisard Filho™, “o modelo excessivamente
regulamentado, que possibilita um controle rigoroso de seu cumprimento, permite também
maior planifica¢do das tarefas, ao mesmo tempo que pode embaracar a relacdo paterno-filial.
Ele ndo se aplica a todas as idades. O sistema mais adotado ¢ o segundo, que consiste em o
visitador ter os filhos em sua companhia nos finais de semana alternados.”

Em qualquer caso, e sempre que possivel, deve ser ouvido o menor. Pelo artigo 16, II,
do ECA, o direito de opinido e expressdo compreende-se no rol dos direitos a liberdade do
menor, sendo obrigatoria sua oitiva no caso de adogdo do maior de doze anos, conforme o
artigo 45,§2°, do ECA.

2.9.2 Direito de fiscalizagao

A fiscalizagdo, num primeiro momento, aparece como um substituto permanente da
autoridade parental que passa a ser exercido de modo indireto pelo genitor ndo guardido apos
a ruptura do lago matrimonial, ¢ que lhe permite, como destaca R. Legeais, “controlar se o
conjuge (detentor da guarda) utiliza de forma correta as prerrogativas que lhe foram
conferidas, no interesse da crianca.”

Num segundo momento, a fiscalizacdo nos d4& uma idéia de acessoriedade e
relatividade da prerrogativa conferida pelo legislador que, efetivamente se manifesta, somente
quando nao hé mais o exercicio eficaz da guarda pelo pai-guardido. A fiscalizagdao pode ser,
portanto, constante, quando a guarda ¢ mal exercida, ou pode nunca se manifestar, se a guarda
¢ realizada de maneira satisfatoria.

O artigo 1589 do CC/02,confere ao genitor ndo guardido o direito de fiscalizar a
educagao e a manutencdo do filho sob a guarda do outro, de permanente vigilancia a respeito
das condi¢des da guarda, com a conseqiiente responsabilidade maior do genitor a quem coube
diretamente o exercicio da autoridade paternal.

O legislador ao reconhecer ao genitor ndo guardido o direito de fiscalizagdo, pretendeu
equilibrar a divisdo da autoridade parental que permanece integral a ambos os pais. Assim, a
existéncia do direito de fiscalizacdo cria, implicitamente, para o genitor guardido, a obriga¢ao
de informar ao outro genitor as decisdes importantes que ele toma relativamente ao filho
comum. Por sua vez, o direito de fiscalizacdo do genitor ndo guardido deve se transformar em

um direito de controle sobre o genitor guardido.

3 0b. cit. p.99.
* LEITE, Eduardo de Oliveira. Familias monoparentais. Sio Paulo: RT, 1997. p. 227.
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2.9.3 Dever de alimentos

O artigo 1566, inciso IV, do CC/02, prevé uma das obrigacdes fundamentais dos pais
em relacdo aos filhos, independentemente de suas relagdes futuras, que ¢ a obrigacdo de
sustento, ou seja, satisfazer as necessidades vitais da crianga, tais como, alimentagdo,
moradia, educagdo e saude.

O dever de alimentos, ou de prover o sustento dos filhos, integra a triologia do artigo
supracitado, qual seja, sustento, guarda e educacdo. No entanto, decorre da parentalidade e se
legitima através dos lagos sanguineos, ndo do casamento. Nas palavras de Grisard® ¢ “efeito
de carater patrimonial da unido.”

Os artigos 1696 ¢ 1697 do CC/02, inclui entre os legitimados passivos, parentes
consangiiineos do alimentando.

Com efeito, dispde o artigo 1696 do CC/02, que “o direito a prestagdo de alimentos ¢
reciproco entre pais e filhos”, cabendo tanto ao genitor guardido como ao outro, devendo no
feito onde for estabelecido, fixar-se a soma com que cada genitor participara. O artigo 1121,
inciso III, impde que na peticdo inicial de separacdo consensual seja fixado o valor da
contribuicdo para criar e educar os filhos. Essa obriga¢do, descumprida, leva o dever de
alimentos a prisao, como se vé nos artigos 244 do CP; 733, §1° do CPC e §5°, LXVII da
CF/88.

Na hipoétese de separagdo, de divércio, ou de mera separacao de corpos, o genitor ndo
guardido fica responsavel pela prestagdo de alimentos na propor¢do das necessidades do
reclamante e dos recursos da pessoa obrigada, segundo o artigo 1694,§1° do CC/02.

A necessidade desta obrigacdo se faz presente, tanto no caso de dissolucdo da
sociedade conjugal como naqueles casos em que a filiacdo decorre de um vinculo meramente
natural.

No caso de dissolugdo do casamento, a obrigagdo permanece porque a dissolugdo so6
retira do genitor ndo-guardido o exercicio da autoridade paterna, mas nao a autoridade
propriamente dita que subsiste, para quem ndo tem a guarda, no direito de controle.

Nao ha, portanto, distingdo entre genitor-guardido e genitor ndo-guardido quanto ao
dever de sustento dos filhos menores. Yussef Said Cahali*', em seus ensinamentos nos

esclarece assim: “Como tanto o pai quanto & mae sao ambos igualmente obrigados, (...), a

0 0b. cit. p.102.
*10b. cit. p.103.



34

manutengdo da prole, exclui-se dai que se possa considerar a obrigacdo materna como
meramente subsididria, em relacao aquela do pai.”

O dever de alimentar, como vimos, estd vinculado &s possibilidades economicas do
obrigado, inexistindo regras fixas a respeito. O juiz deve ater-se, como se deduz do texto
legal, a “propor¢do de seus recursos”, quando ndo acordados pelas partes. Sdo elementos no
momento da fixacdo do quantum alimentar, o numero de filhos, a idade deles, se estudantes
ou nao, se o prestador de alimentos recompds sua familia e tem outros filhos.

Tal dever perdura até o filho atingir a maioridade civil, quando cessa o poder familiar.
Entretanto, a jurisprudéncia vem admitindo que, se o filho maior de 18 anos de idade estiver
fazendo curso superior, tera direito a que permanecam os alimentos fixados, até atingir vinte e
quatro anos de idade.

3 A GUARDA COMPARTILHADA
3.1 A evolucao do instituto
A guarda compartilhada tem sua origem na Inglaterra, ou seja, nasce dentro do sistema

do common law.

Os Tribunais ingleses, diante da controvérsia surgida em relagao a guarda exclusiva da
crianga em caso de divorcio, na tentativa de ndo injusticarem a nenhuma das partes,
comecaram a expedir uma ordem judicial denominada split order, que significa dividir ou
repartir, ou seja, impor, legalmente, a responsabilidade conjunta da autoridade parental entre
0s genitores.

Essa ordem judicial estipulava o exercicio da guarda entre ambos os genitores, assim,
privilegiando os interesses do menor, sobretudo por garantir a participacdo ativa dos pais na
criacdo dos filhos.

Leite* (2003, p. 266), descreve que:

a manifestagcdo inequivoca dessa possibilidade por um Tribunal inglés s6
ocorreu em 1964, no caso Clissold, que demarca o inicio de uma tendéncia
que fara escola na jurisprudéncia inglesa. Em 1972, a Court d' Appel da
Inglaterra, na decisdo Jussa X Jussa, reconheceu o valor da guarda conjunta,
quando os pais estdo dispostos a cooperarem, em 1980, a Court d' Appel
denunciou, rigorosamente, a teoria da concentracdo da autoridade parental
nas maos de um s6 guardido da crianga. No célebre caso Dipper X Dipper, o
juiz Ormrod, daquela Corte, promulgou uma sentenga que, praticamente,
encerrou a atribui¢cdo da guarda isolada na histéria juridica inglesa.

42 LEITE, Eduardo de Oliveira. Familias monoparentais: a situacdo juridica de pais e méaes separados e dos
filhos na ruptura da vida conjugal. 2. ed. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. Disponivel em:
http://www.apase.org.br/81012-soboenfoque.htm, acesso em 20.maio.2006.


http://www.apase.org.br/81012-soboenfoque.htm,  acesso em 20.mai
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Dessa maneira, a mae estaria encarregada dos cuidados diarios dos filhos, enquanto
que o pai se encarregaria de dirigir a vida do menor, havendo, no caso, uma nitida distingao
dos papéis de cada um dos genitores.

Logo o novo modelo de guarda ganharia uma maior importancia, recebendo um
tratamento cientifico mais atencioso, ndo apenas do Direito, mais de outras ciéncias, como a
Psicologia, por exemplo.

Na Franga, a influéncia do novo instituto ndo demorou a se manifestar de maneira
mais contundente, tendo como resultado a edicdo da Lei Malhuret (Lei 87.570, de
22/07/1987), que veio a modificar o Cédigo Civil Francés, no que dizia respeito a autoridade
parental.

De acordo com a nova lei, o poder familiar devera ser exercido por ambos os
genitores, mesmo apo6s o fim da sociedade conjugal, retirando a caracteristica da
divisibilidade da guarda apo6s o divorcio, e impondo a responsabilidade compartilhada em
relacdo a vida e aos bens do menor.

O Codigo Civil Francés trouxe consideraveis avancos no campo da guarda
compartilhada que, mesmo no caso de casais ndo casados, ou seja, de unido livre, unidos ou
ndo, € reconhecido ao pai o direito de solicitar ao judiciério, o exercicio conjunto da guarda.

Os avangos trazidos pela referida lei, em muito privilegiaram os cuidados relativos aos
interesses da crianga, sobretudo no planejamento familiar no tocante as decisdes sobre a vida
do menor, mesmo apos a separacao dos pais.

Nos Estados Unidos, a influéncia também foi grande, chegando-se a edi¢do do
Uniform Child Custody Jurisdiction Act, que buscou uniformizar a jurisprudéncia em todo o
pais.

Na mesma linha de raciocinio, objetiva-se assegurar a0 menor um contato ininterrupto
com os seus pais, sendo que a estes caberia a divisdo dos direitos e das responsabilidades.

Atualmente, em todos os estados norte-americanos, a guarda compartilhada ¢ aceita
legalmente, sendo autorizada de forma expressa, presumida ou decorrente do acordo entre os
pais.

3 . e~ ..
, a maior contribuicdo do Direito norte-

De acordo com Suélen da Costa Perez*
americano ao instituto em andlise foi admitir uma presuncdo natural de que a guarda

compartilhada estd nos melhores interesses do menor, pois é o que se pretende resguardar

“ PEREZ, Suelen da Costa. Guarda compartilhada. Disponivel em: http:/www.apase.org.br/81012-
soboenfoque.htm. Acesso em: 30.abr. 2006.


http://www.apase.org.br/81012-soboenfoque.htm
http://www.apase.org.br/81012-soboenfoque.htm
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através do novo modelo. A mesma presuncao natural, em relagao aos interesses do menor, ¢
reconhecida no Direito Canadense, tornando-se, dessa maneira, um dos principais argumentos
dos defensores do instituto. Anteriormente, a guarda era atribuida somente a um dos pais,
reservando-se ao outro o direito de visita.

Posteriormente, se passou a atribuir a guarda compartilhada, quando houvesse acordo
entre os genitores nesse sentido.

Os Tribunais canadenses tém decidido pela atribui¢do do novo modelo, principalmente
por atender as necessidades psicoldgicas de todos os envolvidos, ou seja, dos pais e filhos.

Diante do grande desenvolvimento do instituto da guarda compartilhada em diversos
paises, nota-se que qualquer Tribunal ou Corte, ao decidir sobre a guarda, tera como ponto de
referéncia os interesses da crianga.

Conforme salienta Suélen da Costa Perez', a protegio fisica ou o bem-estar
psicologico e emocional tem, desde o inicio, preponderado em relagdo a outros fatores,
demonstrando que o fator econdomico nao deve ser decisivo no tocante a decisao judicial.

O surgimento e a evolugdo da guarda compartilhada em diversos paises, contribuiu
para que o instituto chegasse ao Brasil de forma consistente, baseando-se nos principios
fundamentais da pessoa humana.

No que diz respeito a crianga e ao adolescente, a legislacao brasileira passou a tratar os

mesmos como pessoas em especial condicdo de desenvolvimento, merecedoras da protecao
integral do Estado, da familia e da sociedade em geral.

3.2 Conceito
A guarda compartilhada surgiu com a ardua tarefa de reequilibrar os papéis parentais,

uma vez que a sociedade encontra-se insatisfeita com o modo vem sendo deferida a guarda
nos tribunais.

Para tentar acabar com essa desigualdade que impera em nossos tribunais, varios
doutrinadores comegaram a reivindicar que na disputa da guarda de menores o magistrado
primeiro tentasse expor para os pais a possibilidade do modelo da guarda compartilhada e os
beneficios que traria para o menor, ¢, s6 depois dessa tentativa se ndo obtivesse €xito é que
partiria para o modelo da guarda tnica.

Viérias sdo as opinides sobre o conceito dessa modalidade de guarda, dentre eles

destacam-se:

44 . .
ib. idem.
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Para o Desembargador Sergio Gischkow™, a guarda compartilhada ¢ a “a situacio em
que fiquem como detentores da guarda juridica sobre um menor pessoas residentes em locais
separados."

A desembargadora Maria Raimunda Texeira de Azevedo', define a guarda
compartilhada como:

a possibilidade de que os filhos de pais separados, continuem assistidos por ambos os pais,
apos a separagdo, devendo ter efetiva e equivalente autoridade legal, para tomarem decisdes
importantes quanto ao bem estar de seus filhos, e frequentemente, ter uma paridade maior no cuidado
a eles.

Seguindo a mesma linha de raciocinio, Vicente Barret047, define o instituto como
sendo "a possibilidade dos filhos de pais separados serem assistidos por ambos os pais.”

Esses trés conceitos expostos acima, seguem a tendéncia que a guarda compartilhada
tem a finalidade de que ambos os pais dividam a responsabilidade e as principais decisdes
relativas aos filhos, como educacdo, instrucdo, religiosidade, saude, lazer (...), ou seja,
defendem a guarda compartilhada juridica.

Para esse grupo ¢ primordial que o menor tenha uma residéncia fixa; seja ela na casa
do pai da mae ou de terceiro; ficando apenas compartilhado as responsabilidades e decisdes,
mas devendo os "filhos passarem um periodo com o pai e outro com a mae, sem que se fixe
prévia e rigorosamente tais periodos de deslocamento. Mesmo assim, a residéncia continua
sendo unica." **

Porém, entendemos que essa liberdade de deslocamentos de lares sem pré-
determinagdo s6 terd efeito em ex-casais que tenham um bom relacionamento. Em ex-casais
que ndo tem um bom relacionamento ficaria muito dificil.

Contudo, ¢ importante lembrarmos que a principal perda do genitor ndo guardido ¢
com relacdo a guarda fisica e ndo juridica, uma vez que no nosso ordenamento juridico o ndo
guardido ndo perde a guarda juridica, ja que ndo deixa de ser pai ou mae, mas o que ele perde
¢ a sua imediatidade, ou seja, uma decisdo tomada pelo guardido s6 poderd ser modificada
pelo ndo guardido pelo poder judiciario.

Portanto, a principal reivindicagao dessa corrente ¢ que a guarda juridica seja de

ambos, sem existir a figura da fiscalizagdo ou da imediatidade.

4 GISCHKOW, Sergio in GRISARD FILHO, Waldyr. Op. cit., p. 111.

% AZEVEDO, Maria Raimulda Texeira. A4 guarda compartilhada. Evento realizado no dia 25/04/01, no Clube
dos Advogados/RJ. Disponivel em: <http:/www.apase.com.br. > Associag¢do de Pais ¢ Maes Separados. Acesso
em: 11.jun.2006

‘" BARRETO. Vicente. A nova familia: problemas e perspectivas. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. p 135.

* GRISARD FILHO., Waldyr. Op. cit., p 147.
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Essa questao de imediatidade e do poder de fiscalizacdo sempre gerou muita davida
para o ndo guardido que se achava impedido de questionar qualquer atitude praticada pelo
guardido, uma vez que entendiam que seu Unico direito era o de pagar pensdo e de visita.

Foi com a intenc¢do de dirimir essa divida que o legislador elaborou no novo C.C. o
art. 1632, in verbis: “a separagéo judicial, o divorcio e a dissolugdo da unido estavel ndo alteram as
relacdes entre pais e filhos sendo quanto ao direito, que aos primeiros cabe, de terem em sua
companhia os segundos”.

Portanto, fica claro que o legislador quis demonstrar ¢ que num rompimento conjugal
o ndo guardido continuaré a exercer na totalidade todos os direitos inerentes a guarda juridica,
devendo acompanhar a crianca ou adolescente no seu desenvolvimento fisico, mental,
espiritual, moral e social, através do seu poder de fiscalizacdo, como ¢ demonstrado no art.
1589 do novo C.C.:

O pai ou a mae, em cuja guarda ndo estejam os filhos, podera visita-los e té-los em sua
companhia, segundo o que acordar com o outro conjuge, ou for fixado pelo juiz, bem como
fiscalizar sua manuteng¢ao e educagao.

Portanto, a reivindica¢do desse grupo ainda ¢ valida, mas somente essa mudanga "nao
garante uma convivéncia estreita entre a crianga e os genitores"*’

A prova disso encontramos por exemplo é no ordenamento juridico portugués, em que
o magistrado ao decidir uma guarda concedia ao ndo detentor apenas o direito de visita.

Porém, o modelo da guarda compartilhada ainda ndo completou seu ciclo de evolugao,
e, consequentemente existe uma outra corrente que defende que o instituto deve ir além de
deferir a guarda juridica para ambos, mas também deve ser feito um acordo em relacdo a
guarda fisica; ou seja; deverd ser pactuado que o menor tenha dois lares, tenha dois
domicilios.

Defendendo essa segunda corrente, encontramos o Dr. Pedro Augusto Lemos
Carcereri’’, que em artigo publicado define a guarda compartilhada como uma "situagdo
juridica onde ambos os pais, separados judicialmente, conservam, mutuamente, o direito de
guarda e responsabilidade do filho, alternando, em periodos determinados, sua posse.”

Para nos essa segunda corrente parece mais justa, uma vez que coloca os envolvidos

na separacdo em grau de igualdade, j4 que entendemos que o deferimento da guarda

¥ VILELA, Sandra. Guarda compartilhada: juridica x fisica. Disponivel em: < http:/www pailegal.net.> Grupo
Pailegal. Acesso em 29.abr.2006.

%0 CARCERERI, Pedro Augusto Lemos. Aspectos destacados da guarda de filhos no Brasil. Disponivel em: <
hptt/www.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=56>jusnavigandi. Acesso em 30.abr.2006.
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compartilhada com o menor possuindo apenas um lar (domicilio fixo), continuara a existir
uma falta de contato entre o pai ou mae que nao esta frequentemente com o seu filho, uma vez
que ja estd comprovado que a visita ndo ¢ mesma coisa que ter seu filho em sua companbhia.

Destarte esclarecer, que essa "alternancia de lares” (guarda compartilhada) ndo ¢ a
mesma da guarda alternada, uma vez que nesta, primeiro, a crianga possui dois lares em
periodos normalmente longos, quebrando assim a continuidade das relagdes, enquanto
naquela sdo periodos curtos, segundo, porque nesta ndo existe um critério que determine que
os pais devem ter seus domicilios proximas, enquanto naquela existe esse critério, e por
ultimo, que na alternancia de lares a guarda juridica da primeira também se altera, enquanto
na segunda ndo existe alterndncia, a guarda juridica sempre ¢ de ambos.

Assim ndo encontramos obste para que a guarda compartilhada tenha dois lares,
devendo apenas obedecer quatro critérios: que os pais tenham domicilios proximos, ambos
queiram a guarda do menor, que os arranjos de alternancia de lares ndo sejam em periodos
longos e que os pais possuem mesmos valores.

Portanto, podemos chegar a conclusdo que o melhor conceito para a guarda
compartilhada ¢: uma situacdo juridica onde ambos os pais, apds uma separagdo judicial, um
divorcio ou uma dissolugdo de unido estavel, conservam mutuamente sobre seus filhos o
direito da guarda juridica e da guarda fisica tendo como obrigacdo domiciliarem préximos,
possuirem mesmos valores e determinarem que o arranjo de alternancia de lares ndo seja

longo, para ndo quebrem a continuidade das relagdes parentais.

3.3. A guarda compartilhada no Direito Brasileiro

As profundas e sucessivas mudangas ocorridas na realidade social, em um passado nao
muito distante, atingiram o Direito como um todo e o Direito Civil em particular, nele seu
sistema familiar, entdo de fei¢ao conservadora.

Isso aconteceu através da edi¢do de estatutos especiais, como por exemplo, o Estatuto
da Mulher Casada, a lei do Divorcio, o Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente e se
consolidaram na Carta Constitucional de 1988, que viabilizou a plena realizacdo do homem e
da mulher como seres humanos, com énfase ao bem-estar do menor, pessoa em

desenvolvimento.

O~

A familia ¢ uma realidade socioldgica , que precede ao “surgimento do Estado” e
9951

O~

“anterior ao proprio direito””’, como expde Eduardo de Oliveira Leite, e, como tal,

LOb. cit.. p. 141.
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compelida a trilhar novos e revolucionarios caminhos projetados pelos fendmenos sociais
verificados.

Desta forma, buscou-se, entdo, escolher um modelo novo que privilegiasse a idéia,
quando da ruptura conjugal, de compartilhamento dos pais no cuidado aos filhos menores,
voltado para o melhor interesse das criangas.

A escolha desse modelo de relacionamento para o casal com seus filhos ¢
conseqliéncia da faléncia do modelo patriarcal centrado na coer¢do e falta de dialogo.

Nesse passo, a guarda compartilhada assume uma importancia extraordinaria, na
medida em que valoriza o convivio d menor com seus dois pais, pois “mantém”, apesar da
separacao, o exercicio em comum da autoridade parental e reserva, a cada um dos pais, o
direito de participar das decisdes importantes que se referem a crianga.

Seguindo a trilha aberta pelos diplomas internacionais e pela legislacdo alienigena
mais avangada, o Direito brasileiro igualmente elegeu o interesse do menor como fundamental
para diminuir os efeitos patologicos que o impacto negativo das situagdes familiares
conflitivas provoca na formagao da crianca.

A guarda compartilhada ja ¢ estudada no Brasil como um modelo que propicia ao
menor vivenciar seus pais unidos em torno de si e de seus interesses, dando-lhe a seguranga e
a certeza de que esses nao foram negligenciados apdés o divorcio. As decisdes mais
importantes na vida do menor, sdo repartidas entre ambos os genitores, ensejando um melhor
desenvolvimento psicoemocional das criangas oriundas de familias desfeitas e minimizando o
afastamento do genitor que ndo detém a guarda.

Embora nao exista na nossa legislacdo atual norma expressa encorajadora da guarda
compartilhada e nem seja corriqueira na nossa pratica forense, ela mostra-se licita e possivel
em nosso direito.

Existem nas leis vigentes varios dispositivos que mostram a possibilidade de utilizacao
da guarda compartilhada em nosso direito. A Constituicao de 1988, ao prever em seu art. 5°, a
absoluta igualdade entre homem e mulher, e em seu art.226,§5°, a igualdade de direitos e
deveres inerentes a sociedade conjugal a serem exercidos pelo homem e pela mulher, reclama
uma paternidade responsavel conforme reza o art. 226,§7°. O ECA, em seu art. 1°, impde a
familia, a comunidade, a sociedade e ao Poder Publico o direito de assegurar ao menor uma
convivéncia familiar a consideragdo de sua condi¢do peculiar como pessoa em
desenvolvimento. Por isso ¢ garantido ao menor o direito de participar da vida familiar,

conforme art. 16, inc. V, e de “ser criado e ducado no seio da familia”, conforme art. 19.
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Fica claro que o ECA privilegiou o convivio da crianga com seus pais e ressalta a
importancia dessa convivéncia sobre seu integral desenvolvimento, sendo portanto, favoravel
a guarda compartilhada.

Importando, inafastavelmente, nas decisdes sobre guarda o interesse do menor,
principio basico e determinante de todas as avaliagdes, estd o juiz subordinado a esse critério
preponderantemente sobre direitos e prerrogativas, a que, porventura, se arroguem aos pais.

Waldyr Grisard Filho’* observa que,

se se colima o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social do
menor e, com absoluta prioridade, se lhe deve assegurar a efetivagdo dos
direitos referentes a vida, a saude, a alimentacao, a educagdo, ao esporte, ao
lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade ,
como se vé nos artigos 3° e 4° do ECA, robustece-se de motivos o Direito
brasileiro para adotar a guarda compartilhada.

Dos varios dispositivos legais mencionados, foi possivel anotar que, antes de impedir,
nosso Direito favorece a modalidade de guarda compartilhada, reafirmando a
discricionariedade do juiz nessa matéria, cuja competéncia vem descrita no artigo 151 do
ECA.

O artigo 1584, do Novo Codigo Civil, determina que in verbis “Decretada a separagdo
judicial ou divércio, sem que haja entre as partes acordo quanto a guarda dos filhos, sera ela
atribuida a quem revelar melhores condi¢des de exercé-la.” Esse artigo elimina o privilégio
nas decisdes sobre guarda de filhos e ressalta a importancia de se preservar os interesses do
menor, contribuindo para a possibilidade da guarda compartilhada no direito patrio.

3.4. Possibilidade do deferimento dessa modalidade de guarda no Brasil

No ordenamento juridico brasileiro para que uma agdo possa ser decidida no seu
mérito, ¢ necessario que o autor preencha trés requisitos, sob pena de ser carecedor da agao:
legitimidade ad causum, interesse de agir e possibilidade juridica do pedido.

Apesar de inexistir norma expressa regulamentando o instituto da guarda
compartilhada, também nao existe nenhuma norma que o impossibilite de ser pleiteado em
nossos tribunais. Portanto, ndo ser exercido ndo quer dizer que ndo exista possibilidade
juridica para o pedido.

O primeiro artigo em que a guarda compartilhada encontrava respaldo era o art. 9° da
Lei 6.515/77, Lei do Divorcio, ao qual o nCC inspirou seu art. 1583 praticamente com a

mesma redagdo, como se percebe na comparagao, a seguir:

2 0b. cit. p. 145.
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Art. 9° — No caso de dissolugcdo de sociedade conjugal pela
separagdo judicial consensual (art. 4°), observar-se-a o que
os conjuges acordarem sobre a guarda dos filhos.

Art. 1583 — No caso de dissolucdo da sociedade ou do vinculo
conjugal pela separagao judicial por mutuo consentimento ou
pelo divorcio direto consensual, observar-se-a o que os
conjuges acordarem sobre a guarda dos filhos.

Dessa maneira, os artigos transcritos acima sdo bem claros ao expor: "observar-se-4 o
que os conjuges acordarem sobre a guarda dos filhos"; ndo restando nenhuma duavida que
tratando-se de uma separagao judicial consensual, um divércio consensual ou uma dissolugao
de unido estdvel consensual, o magistrado devera sempre obedecer o que os cOnjuges
decidirem, porém ¢ importante mencionarmos que esse acordo referente a guarda dos filhos
devera sempre estar em consonancia com o interesse do menor, sob pena de nao ser ratificado
pelo magistrado.

Portanto, essa ¢ a primeira regra que possibilita aos conjuges/parceiros optarem pela
guarda compartilhada.

Destarte, que tratando-se de uma separagdo judicial consensual, um divorcio
consensual ou uma dissoluc¢ao de unido estavel consensual, tem-se o entendimento de que nao
havera problema em relacdo ao valor da pensdo alimenticia, da partilha de bens e da guarda
do menor

Analisando esse artigo (1583), o casal pode optar por dois modelos de guarda: guarda
unica e guarda compartilhada, ja que a guarda alternada, dividida e nidagdo nao sdo bem
vistos pelos magistrados. Caso seja a primeira a op¢do do casal, torna-se necessario fazer
algumas colocagdes.

Entendemos que na pratica ocorrem duas espécies de guarda unica.

A primeira € aquela em que temos um casal que consensualmente nao quer mais
manter o vinculo conjugal, mas um deles ndo tem um apego com o filho e ndo se importa de
ser nomeado ndo guardido, ficando apenas com o direito de visita com os finais de semana
alternados, mesmo que o guardido lhe de visita livre, o que caracteriza a verdadeira guarda
unica.

O segundo tipo ¢ aquele casal que também quer se separar, mas que existe um afeto
muito grande de ambos os pais com seu filho, mas um deles concorda em se colocar na figura

de ndo guardido, jA que o guardido ird lhe conceder direito de visita livre, podendo até a
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crianca ficar alguns dias ou mais com ele, mantendo assim um relacionamento bom com
ambos.

Assim, numa dissolugdo consensual ndo vislumbramos problema no deferimento da
guarda compartilhada juridico-fisica, uma vez que ja ¢ isso que vem ocorrendo na pratica.

Com os tribunais retificando esse modo de guarda unica para guarda compartilhada, e,
consequentemente ratificando esses arranjos da guarda fisica, trard para os ex-casais uma
protecdo juridica ao qual ndo possuem atualmente, ndo permitindo que seja descumprindo tal
acordo pela simples vontade de um dos parceiros.

O segundo artigo que traz a possibilidade do deferimento da guarda compartilhada ¢é o
art. 13 da Lei 6.515/77 e o art. 1586 do novo CC, que sdo praticamente idénticos com se
percebe in verbis:

Art. 13 - Se houver motivos graves, podera o juiz, em qualquer caso,
a bem dos filhos, regular por maneira diferente da estabelecida nos
artigos anteriores a situagdo deles com os pais.

Art. 1586 — Havendo motivos graves, poderd o juiz, em qualquer
caso, a bem dos filhos, regular de maneira diferente da estabelecida
nos artigos anteriores a situa¢do deles para com os pais.

Esses artigos sdo considerados pelos doutrinadores como a "regra das regras" no
exercicio da guarda. Eles tém o poder de destituir todos os outros artigos referentes a guarda,
possibilitando ao magistrado determinar a guarda sempre visando o interesse do menor.

Esses artigos ganham grande importancia no nosso estudo quando se esta em disputa a
guarda do filho; ou seja; na existéncia de um litigio.

Alguns doutrinadores ndo admitem que a guarda compartilhada possa ser deferida
quando houver uma dissolu¢ao conjugal litigiosa.

Porém, seguindo uma outra corrente entendemos perfeitamente possivel, que a guarda
compartilhada seja proferida nesse caso, pois como relata Sandra Vilela™ :

um casal que resolvem digladiar, fard mal a seu filho, independente do tipo
de guarda adotado. Alguns psicologos sdo da opinido que o mal que uma
crianga tera diante do litigio de seus pais, sera idéntico na guarda tinica ou
na compartilhada.

3 VILELA, Sandra. Guarda compartilhada. Disponivel em: http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp? id= 3533.
Acesso em: 10.jun.2006.
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Dessa maneira, entendemos que ¢ mais importante o deferimento da guarda
compartilhada em casais em litigio desde que preencham os requisitos, do que em casais que
tem um bom relacionamento, porque nessa hipOtese normalmente ja existe a guarda
compartilhada.

Assim, 0 que ocorre na pratica ¢ que se o casal estd em litigio, o deferimento da
guarda unica acaba sendo muito prejudicial para a crianga, pois o guardido como se sente o
"ser supremo", acaba sempre dificultando o ndo guardido a ter um maior contato como seu
filho, ocorrendo consequentemente uma distanciamento entre o nao guardido e filho, que
normalmente s6 o véem quinzenalmente.

Porém, a pergunta que se faz é: como esses casais que nao se relacionam bem
poderiam compartilhar a guarda de uma crianga? Serd que somente o magistrado usando o art.
13 e expondo para os pais que essa seria a melhor solucao para o seu filho, seria suficiente?

A resposta ¢ bem simples e ja existente em legislacdo alienigena e na nossa.

Apesar de o juiz ter uma fungdo social, ja esta provado que casais em litigio ndo
conseguem resolver suas desavencas em uma ou duas audiéncias com ocorrem numa
dissolugdo conjugal, existindo no final do processo sempre um vencedor ¢ um perdedor,
continuando assim a existir o rancor entre o casal e acarretando grande prejuizo para seus
filhos.

Partindo desse pensamento que estudiosos da area de psicanalise como Ana Florinda
Dantas, Hain Grunspum e Celio Garcia defendem a implantagdo de um o6rgao auxiliar as
Varas de Familia, conhecidos como mediadores.

Para Huns Grunspum*, a mediag@o familiar é:

¢ um processo onde a terceira parte ¢ imparcial e neutra. Nao opina, ndo
sugere e nem decide pelas partes. O mediador esta proibido por seu codigo
de ética de usar seus conhecimentos profissionais especializados, como o0s
de advogado ou psicologo por exemplo para influir nas decisdes.

Ja, de acordo com Luiz Felipe Lyrio Peres, o Centro de Media¢io Familiar, tem a

mediagdo familiar como:

um método de resolugdo de conflitos, largamente utilizado na Europa e nos
Estados Unidos por casais em fase de separacdo, que procuram o auxilio de
um profissional com conhecimentos especificos, o mediador, para ajuda-los
na busca de um acordo mais satisfatorio e menos desgastante.

> GRUNSPUM, Huns. Media¢do familiar. Rev. Psic. Catharsis. Disponivel em http//www. revista
psicologia.com.br/materias/entrevistaAutor/mediador familiar.html. Acesso em: 10.jun.2006.
>> PERES, Luiz Felipe Lyrio. Disponivel em: http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3533 em 10.jun.2006.
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Conforme Felipe Lyrio Peres, para entidade denominada Mediadores Associados™, a
mediagao familiar consiste em:

um poderoso instrumento para ser utilizado pelas pessoas que buscam a
desejada solugdo de seus conflitos, sem contudo, culpar os seus parceiros
pelo insucesso de suas escolhas, visando sempre resguardar os interesses
dos filhos.

Portanto, quando ocorrer uma lide, o mais sensato e o que ocorre em outros paises, ¢
que o magistrado exponha para as partes o que significa e o que possibilita a mediagao
familiar, facultando as partes aceitarem ou ndo, uma vez que ¢ muito dificil para o magistrado
em uma ou duas audiéncia decidir com precisao quem ¢ melhor para ficar com a guarda do
filho.

Aceitando essa mediacdo, o magistrado devera suspender o processo e determina a
mediagdo familiar que podera durar até seis meses.

A mediagado familiar pode ser feita tanto por profissionais liberais, como por entidades
sem fins lucrativos, como Igrejas, Universidades ou ONGs.

Na mediacdo familiar o mediador tem o objetivo de facilitar a comunicagdo e o
entendimento entre as partes, considerando os aspectos emocionais, psicoldgicos e legais do
processo, informando para os conjuges os meios de guarda que existem e a conseqiiéncia que
cada uma acarretaria para 0 menor.

Assim, a media¢do possibilita as partes expor suas discordancias para que assim
possam resolvé-las e ao final decidam qual o melhor modelo de guarda, sempre prevalecendo
o interesse do menor, que entendemos como a guarda compartilhada ou uma guarda tnica
com visita livre.

Ao final ou até antes do término do prazo, o mediador devera expor um relatdrio para
o juiz informando se teve acordo ou ndo sobre a guarda do menor, para que este baseado no
relatdrio possa ai sim fazer uma decisdo justa.

Apesar de ndo existir uma legislagdo regulamentando a mediagcdo familiar, ndo quer
dizer que ela ndo poder ser instituida.

Recentemente foi criado no Estado de Alagoas, mais precisamente, no Municipio de
Maceid, uma parceria entre o Tribunal de Justica de Alagoas com a CAMEAL (Camera de
Mediacgdo e Arbitragem de Alagoas), para viabilizar a mediagdo familiar.

Portanto, a mediagdo familiar ¢ um importante parceiro para a guarda compartilhada,

uma vez que preenchidos os seus requisitos, o mediador imparcialmente mostrard os

6 Ib idem
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beneficios que ela traz, e assim os conjuges terdo um oportunidade para refletirem sobre o
assunto e posteriormente optarem por esse modelo.

Contudo, mesmo que a maioria dos estudiosos de direito tenham o posicionamento da
possibilidade da guarda compartilhada no nosso ordenamento juridico, existe sempre alguns
que defendem o pensamento oposto.

Foi pensando em dirimir esse impasse que no periodo de 11 a 13 de setembro de 2002,
foi aprovado na Jornada de Direito Civil, promovida pelo Centro de Estudos Judicidrio do
Conselho da Justica Federal, sob a coordenagdo do Ministro Ruy Rosado, o Enunciados 101,
referente ao artigo 1583 do novo Coédigo Civil, no qual a Corte Suprema analisando tal
dispositivo, declarou que o termo "guarda de filhos" do artigo 1583 refere-se tanto a guarda
unilateral quanto a compartilhada, como se vé transcrito abaixo:

101 — Art. 1.583: sem prejuizo dos deveres que compdem a esfera do poder
familiar, a expressdo "guarda de filhos", a luz do art. 1.583, pode
compreender tanto a guarda unilateral quanto a compartilhada, em
atendimento ao principio do melhor interesse da crianga.”’

E importante ressaltar que o Enunciado 101°® ja foi aprovado e editado a partir de
colocacdo do Ministro Ruy Rosado relator final, ja se pode afirmar, portanto, que a guarda
compartilhada ¢ totalmente recepcionada pelos membros do ST1J.

Portanto, na atual sistematica do direito brasileiro a guarda compartilhada encontra
respaldo no art. 9° e 13 da Lei 6.515/77, os quais foram revogados pelos arts. 1583 ¢ 1586 do
novo CC e com guarita no Enunciado 101 do STJ.

3.5 Efeitos da guarda compartilhada

O exercicio em comum, pelos pais, dos direitos de guarda e educacgdo, ndo provoca
dificuldade se a familia permanece unida. Nesse caso, presume-se que toda decisdo necessaria
tomada por um dos genitores foi aceita pelo outro. Assim, ndo ha divisdo do poder de decisao,
que se exerce conjuntamente.

Quando o conflito se instaura, por meio da separacdo ou do divércio,a situacdo se
torna diversa da anterior e a guarda compartilhada surge como meio de suavizar os efeitos do

conflito sobre a pessoa dos filhos.

7 ASSOCIACAO DE PAIS E MAES SEPARADOS. Guarda compartilhada se consolida nos Tribunais. Sdo
Paulo. Disponivel em: <http://apase.com.br>. Acesso em 10.jun.2006.

*¥ Enunciado aprovado na Jornada de Direito Civil, promovida pelo Centro de Estudos Judiciarios do Conselho
da Justica Federal, no periodo de 11 a 13 de setembro de 2002, sob a coordenagdo cientifica do Ministro Ruy
Rosado, do STJ.
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No momento em que desaparece o casal conjugal, ha veemente necessidade de se
preservar o casal parental.

Observou Clovis Bevilaqua®®, ao seu tempo, que “o desquite dissolve a sociedade
conjugal, porém, ndo a parental, entre pais e filhos, cujos lagos de afeto, direitos e deveres
reciprocos subsistem, apenas modificados.”

A guarda compartilhada busca reorganizar as relagdes paterno-filiais no ambito da
familia desunida, atribuindo aos pais responsabilidades e garantindo a ambos um melhor
relacionamento.

O que a guarda conjunta deseja conservar, em principio, s30 os mesmos lacos que
uniam pais e filhos antes da ruptura. A premissa sobre a qual se constrdi essa guarda ¢ a de
que o desentendimento entre os pais ndo pode atingir o relacionamento destes com os filhos.
A familia desunida permanece biparental.

Para a operacionalizacdo desse modelo, considera-se como primeiro aspecto, a fixacao
da residéncia do menor. A determinacdo da residéncia ¢ fundamental porque ela ¢
indispensavel a estabilidade da crianga que possui, assim, um centro de referéncia de onde
irradiam todos os seus contatos com o mundo exterior.

O local da residéncia do menor dependera da situagdo fatica vivenciada pelo casal,
podendo ser a casa materna ou paterna, ou até esmo a casa de um terceiro (avos, por exemplo)
se nenhum dos pais detém condic¢des para o desenvolvimento da crianca.

A residéncia € unica e ndo alternada, logo, ao outro genitor fica assegurado o direito
de visita. Um possuira a guarda fisica a crianga, mas ambos detém a guarda juridica do filho.

O segundo aspecto a ser considerado na viabilizacdo desse modelo de guarda, ¢ a
educagdo, compreendendo tanto a instru¢do, como meio de desenvolvimento da inteligéncia
ou aquisicdo de conhecimentos basicos, quanto, em um sentido mais amplo, o
desenvolvimento de todas as atividades fisicas e psiquicas do menor.

E a principal missdo dos pais dirigir a formagio de seus filhos. E tio importante esse
direito que mereceu ser proclamado entre os direitos fundamentais do Homem pelas Nagdes
Unidas.

A Constitui¢do Federal, no art. 6°, estabelece a educagdo como sendo um dos direitos
sociais do cidadao, a ela referindo-se de forma especifica como direito de todos e dever de

familia, no artigo 205, reafirmando o principio no artigo 227.

% in GRISARD FILHO. Ob. cit. p. 148.
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No dever de educacdo compreende-se o de assisténcia moral e material, traduzido este
na obrigacao alimentar, que tem a relagao de parentesco, € no dever de sustento.

A guarda compartilhada, como meio de preservar os lacos afetivos entre pais e filhos,
estimula o genitor ndo-guardido ao cumprimento do dever de alimentos. Eduardo de Oliveira
Leite® afirma que, “quanto mais o pai se afasta do filho, menos lhe parece evidente o
pagamento da pensdo.”

Como ultimo aspecto a ser examinado, aparece a responsabilidade dos pais perante os
atos dos filhos. Em regra, sdo os pais solidariamente responsaveis pela reparagdo civil,
conforme o artigo 932 do CC/02.

Na constancia do casamento, ou da unido estavel, e nas separagdes de fato, ha uma
presuncao juris tantum de responsabilidade, relacionada com o exercicio do poder familiar.

Na hipétese de separacdo judicial ou divorcio, com atribui¢do de guarda Unica, sera
considerado responsavel aquele que exerga a guarda exclusiva, por falha na educagdo ou no
dever de vigilancia, salvo se no momento da produ¢ao do evento danoso o filho se encontrar
aos cuidados do outro genitor.

Tratando-se de guarda compartilhada, ambos os pais serdo solidariamente
responsaveis pelos danos causados pelos filhos menores, uma vez que exercem conjuntamente
o direito de guarda.

3.6 Vantagens e desvantagens da guarda compartilhada

O exame da referida guarda, para que sua utilizacdo se torne aceitavel e de correta
aplicacdo, deve conter uma analise de seus pros e contras, pois, a principio, nada é perfeito ou
de total inutilidade, com raras excegdes, principalmente quando se encontra em jogo o
desenvolvimento da personalidade de um ser em constante desenvolvimento.

A guarda compartilhada ndo estd imune a uma profunda e, as vezes, longa
conscientizacdo daqueles profissionais que com ela trabalham. Ao longo desta necessaria
maturacao do processo de acolhimento do que ¢ novo, necessaria € a constatacao principal dos
sinais internos e externos de cada caso, a subjetividade e a objetividade de todas as nuances
precisam ser exorcizadas, para que possa a citada guarda ser incluida entre as praticas da
determinagdo de guarda em nossos Tribunais. A passagem da teoria a pratica s6 serd efetiva
ap6s profundos estudos e, s6 a formagao firme, o aporte de condi¢cdes humanas e materiais

poderdo fazer com que o juiz de familia tenha condi¢cdes de, passando da teoria a préatica,

% In GRISARD FILHO. o0b. cit. p. 148.
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utilizar-se deste novo instituto.

Através do estudo para apresentacao deste trabalho monografico, serdo demonstrados
alguns dos pontos favoraveis e desfavoraveis da guarda compartilhada em relagdo a sua
aplicacdo, ao beneficio dos filhos, bem como em relagdo aos pais dos mesmos, para que cada
envolvido tenha consciéncia dos direitos e deveres, ndo s6 na guarda compartilhada, mas em
qualquer tipo de guarda.

3.6.1 Vantagens

No desenvolvimento dos estudos realizados podemos observar que a guarda
compartilhada possui pontos favoraveis e desfavoraveis a sua aplicacdo, em relacdo ao
beneficio dos filhos menores envolvidos, bem como aos pais dos mesmos. O presente subitem
tem como pretensdo apresentar e analisar as vantagens geradas por essa modalidade, sabendo
que existem muitos estudos acerca deste assunto, pois que o mesmo esta longe de ser
esgotado.

Sabe-se que a melhor vantagem que a guarda conjunta acarreta ao menor ¢ a
possibilidade de continuar convivendo com ambos os genitores e desta forma, usufruir a
assisténcia intelectual, moral, fisica, religiosa, o amor e carinho de ambos. Devemos também
ter a compreensao de que ndo s6 ambos os pais t€ém o direito de conviverem com seus filhos,
como também de se responsabilizarem igualmente pelos mesmos, € que tal convivéncia €
fundamental para a construcao da identidade social e subjetiva das criancas.

Para tanto, deve existir um relacionamento sem atritos entre os ex-conjuges e que
ambos saibam separar a relagdo conjugal da parental, pois deverdo,em conjunto, atender as
necessidades dos filhos por um caminho de cooperacdo mutua, devendo haver também uma
maior interagdo dos pais no desenvolvimento fisico e mental das criancas.

Ainda, neste norte, ressalta Karen Ribeiro®":

a escolha da residéncia ¢ essencial para que os ex-conjuges definam o
contexto no qual eles passam a exercer suas responsabilidades, entre
si e entre os filhos ¢, entre si e os terceiros submetidos a esta condigao
para beneficiar as presungoes legais dai decorrentes.

Na guarda compartilhada, a guarda juridica ¢ atribuida aos dois pais, porém a guarda
fisica deve ser preferencial a um deles, aquele que apresentar melhores condi¢des de
acompanhamento e desenvolvimento da crianga, pois é importante observar que deve ser
preservado o direito de residéncia unica e definida do menor, pois que o mesmo tem que

possuir um referencial, um lugar que serd encontrado e que mantera suas raizes. A residéncia

' Ob. cit., p. 102.
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definida servira de forma essencial para o desenvolvimento da crianga, de modo que
contribuira para estabelecer padrdes de convivéncia, formar um juizo critico, além de formar a
personalidade do menor.

Karen Ribeiro® ressalta que, “[...] Ela funcionard como ponto de referéncia a partir do
qual se irradiam os direitos e deveres de ambos os genitores.”

Hé de se ressaltar, porém, que a residéncia Unica nao impede em contrapartida o
regular direito-dever de visita e estadia em casa de outro genitor, de modo que permaneca em
constante contato com o menor € contribua para a formagdo do mesmo, ou seja, para que
sejam mantidos os lacos existentes entre eles.

Desta forma, ndo ha que se falar em pagamento de pensdo alimenticia, pois que ambos
os conjuges tem responsabilidades para com o menor e devem arcar com as despesas €
necessidades financeiras do mesmo em comum acordo, de modo que o genitor que tiver a
guarda fisica sujeita a um menor encargo financeiro, inverteria no periodo seguinte.

E importante salientar que a guarda redunda, acima de tudo, em: transmitir carinho;
amar; estar presente na vida da crianga; participar da vida escolar do mesmo; estabelecer um
dialogo constante acerca de todos os assuntos, tais como, arte, lazer, religido, turismo, esporte,
cultura, etc. Assim, guardar engloba, sobretudo a educacdo, pois que educar significa mais
que manutencdo financeira e, abrange, inclusive a manutencdo moral. Para tanto, ¢
fundamental que seja observado e respeitado os interesses e os sentimentos do menor.

Para os pais, o fato de exercerem em conjunto o cuidado em relagdo ao filho,
possibilita a ambos intimeras vantagens, pois que além de acompanhar o crescimento, a
formagdo e a instru¢do do mesmo, serd diminuida a sensacdo de culpa e frustragao de ndo
poder cuidar da crianga. Ainda, sera preservado o convivio entre o genitor ndo-guardido do
menor, pois que de outra forma seria restringido o relacionamento a meras visitas, o que
impossibilitaria a continuidade da relagio parental. Conforme salienta Karen Pacheco®,
“Esta participacao conjunta ¢ de suma importancia para os filhos, pois estes ultimos tenderdo
a minorar as diferencas e possiveis rancores oriundos da ruptura.”

Destarte, o exercicio da autoridade parental conjunta traz grandes beneficios para os
pais, pois que poderdo atingir seus objetivos de resguardo e aten¢do acerca da relagdo
parental, de modo que estardo compartilhando responsabilidades e atividades em prol do

melhor interesse moral e material para o menor.

52 0b. cit. p.108.
3 0b. cit., p.108.
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De acordo com Karen Ribeiro® «

ao tomarem decisdes conjuntas, estdo a dividir
inquietudes e alegrias, dificuldades e solugdes relativas ao destino dos filhos; sdo
considerados os pais cooperativos.”

Neste mesmo contexto, Waldyr Grisard Filho® observa que ela apresenta vantagens

nao so6 aos filhos, como também aos pais, pois:

[...] além de proporcionar-lhes tomar decisdes conjuntas relativas ao
destino dos filhos, compartilhando o trabalho e as responsabilidades,
minimiza o conflito parental, diminui os sentimentos de culpa e
frustracdo por nao cuidar dos mesmos, ajuda-os a atingir os objetivos de
trabalharem em prol dos melhores interesses morais e materiais da
prole. Compartilhar o cuidado aos filhos, significa conceder aos pais
mais espago para suas outras atividades. A guarda compartilhada
oferece aos ex-conjuges a possibilidade de reconstrucdo de suas vidas
pessoal, profissional, social e psicologica. As estatisticas comprovam
que somente 25% das maes com guarda Unica constituem novas
familias, enquanto 45% delas, do grupo da guarda compartilhada,
formam novas unides. Ndo deixa a citada guarda de reafirmar a
igualdade parental desejada pela Constitui¢do Federal.

Ainda, poderdo os pais dispor de mais tempo para reconstruir suas vidas pessoais e
realizar atividades de ordem profissional e social.

De acordo com Karen Ribeiro®, a responsabilidade dos pais para com o menor é
solidaria, inclusive com relagdo a danos que possam ser ocasionados pelo menor, pois que a
guarda compartilhada implica na responsabilidade juridica de ambos os genitores; ambos
educam, ambos devem ser responsabilizados. Isto salvo se o menor ¢ incentivado por um dos
genitores a praticar atos abusivos ou proibidos em nossa legislacdo, caso em que este genitor ¢
quem deve assumir a reparacao.

3.6.2 Desvantagens

Entre as desvantagens dessa modalidade de guarda, a principal contra indicagdo
centra-se no fato de ocorrer conflito continuo entre os pais, conforme outrora exposto, a
ruptura conjugal quase sempre acarreta magoas e ressentimentos, dificultando um
relacionamento livre de conflitos entre o ex-casal. Podendo assim surgir dai uma dificuldade
de ndo haver o consentimento de ambos os genitores para qualquer ato que diga respeito a
vida e ao desenvolvimento do filho, de modo a prejudica-lo ou constituir um obstaculo, visto

que toda decisdo deve ocorrer da ponderacao de ambos os genitores.

4 0b. cit., p.108.
5 0b. cit., p.175.
5 Ob. cit. p. 106.
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A desvantagem acima citada pode assumir relevancia nos casos em que a guarda
compartilhada for decidida ou homologada judicialmente, ou seja, quando ela ndo acontece na
forma de um arranjo espontaneo entre o ex-casal ou de acordo com a vontade dos mesmos.
Ainda, cabe enfatizar que o bem estar da crianca ndo estd preservado, pois que o menor sera
sempre o “alvo” dos conflitos existentes.

Ainda, a guarda conjunta ¢ desaconselhdvel quando a crianga for muito pequena, pois
que necessita de um contexto estavel para formar sua personalidade de forma satisfatoria.

Alguns autores acrescentam mais uma desvantagem, qual seja, a instabilidade
proveniente das freqiientes mudangas de ambiente que tal arranjo pode gerar nas criangas
envolvidas, porém, tal ressalva ¢ valida nos casos da guarda alternada.

Por fim, o fato de haver desvantagens, interrogacdes ndo devem inibir o
questionamento de aplicabilidade do instituto, pois que deve tratar-se de tentar de todas as

maneiras possiveis analisar caso a caso e buscar atenuar as perdas de uma separagao.

CONCLUSAO

Apos o resultado da pratica e do profundo conhecimento obtido por este trabalho
monografico, a conclusdo ¢ a de que, podemos compreender o instituto da guarda
compartilhada como um avango no sentido de se efetivar os direitos inerentes a protecao dos
interesses da crianca e do adolescente diante de uma eventual ruptura conjugal dos pais.

No Brasil, estamos construindo, de forma lenta e timida, uma aceita¢ao e cultura a
respeito da guarda compartilhada, ao contrario do que ja acontece em paises, como os Estados
Unidos e o Canada.

No presente trabalho, defendemos a utilizagdo da guarda compartilhada, atendendo
sempre o melhor interesse das criangas e dos adolescentes, nao podendo esquecer de que o
modelo de responsabilidade parental ndao pode ser seguido a risca.

Esse novo instituto tem como escopo a manutengdo dos vinculos familiares existentes
entre pais e filhos, baseando-se na cooperagdo entre os genitores nos cuidados diarios dos
menores.

Priorizam-se assim, os interesses dos filhos, ao mesmo tempo em que os pais se
encontram resguardados dos inimeros inconvenientes causados pelo ambiente quase sempre

hostil de uma separagao.
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Evitar que os pais se sintam culpados, ou ainda, manter afastado qualquer sentimento
de frustracdo, além de colaborar para que ndo se intensifique a hostilidade entre as partes,
ajuda no equilibrio necessario para o exercicio da guarda conjunta.

Nesse sentido, a guarda compartilhada colabora na medida em que evita a dificil
escolha de um dos genitores por parte dos filhos, pois para o menor ndo ha diferenca entre
ambos, uma vez que sempre serao 0s seus pais.

As vantagens oferecidas com a adog¢do do novo modelo ultrapassam os limites
estritamente familiares e alcancam a toda sociedade, pois contribui para minimizar os
impactos nefastos causados em criangas e adolescentes, por uma eventual separagao dos pais.

Talvez esse seja o principal efeito gerado pela aplicagdao da guarda compartilhada, pois
na medida em que se busca proteger o menor das pressdes causadas pela ruptura conjugal,
impede que os desajustes de personalidade possam surgir ou se perpetuar nos mesmos.

O novo modelo ndo deve ser encarado como um instituto que surge para substituir os
modelos de guarda ja existentes no direito brasileiro.

Ao contrario, o exercicio da guarda conjunta pelos pais apds ruptura da sociedade
conjugal, deve ser encarado como mais uma op¢ao para o magistrado, ou, indo mais além,
verificando a possibilidade da aplicagdo do novo instituto, o julgador deverad concedé-la de
imediato.

A guarda compartilhada ndo encontra no Ordenamento Juridico Brasileiro uma
legislagdo especifica a seu respeito. Mesmo assim, encontra dispositivos legais para sua
aplicacdo, na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, na Lei do Divércio, Lei
n°® 6.515/77, no Estatuto da Crianga e do Adolescente, Lei n° 8.609/90 e no novo Codigo Civil
Brasileiro, Lei n°10.406/02.

No ordenamento juridico brasileiro, o instituto da guarda as criangas e adolescentes ¢
abordado de duas maneiras distintas: uma referente ao Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente,
que diz respeito a colocagdo destas em familia substituta sobre a forma de guarda, tutela ou
adocdo, e a outra forma de guarda ¢ referente aos casos de separagdo conjugal, dissolucdo da
sociedade conjugal de fato e divoércio.

O ideal ¢ que a guarda compartilhada n3o apenas passe a ser devidamente
regulamentada, mas que se torne a regra, ao passo que os demais modelos sejam somente
adotados caso o julgador verifique a sua impossibilidade diante das circunstancias do caso
concreto.

O ordenamento juridico patrio se mostra amplamente receptivo a guarda conjunta, ndo

se justificando qualquer resisténcia a sua regulamentacao.
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Conforme consta da propria Constituicdo Federal e do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, trata-se de uma responsabilidade de toda a sociedade, e ndo apenas da familia, a
efetiva protecdo da crianca e do adolescente.

O melhor interesse do menor deve nortear qualquer decisdo a respeito de sua vida,
principalmente aquelas relativas a educacdo, a saude, a seguranca, ao lazer e ao convivio no
seio da familia.

Separa-se o casal conjugal, mas o casal parental continua unido, sendo fundamental
para que as criangas € os adolescentes tenham o referencial e o contato direto com o pai e a
mae. Desta maneira, o(s) filho(s) sentem-se seguros, sabendo que quando precisarem o pai € a
mae estardo perto e poderdo contar com os dois.

A guarda compartilhada busca uma maior participacao do pai na vida do(s) filho(s), ao
contrario da guarda monoparental, Gnica e exclusiva, em que o pai era e, ainda continua
sendo, visto como aquele pai provedor e de final- de semana.

O homem esta mais participativo nos cuidados referentes ao(s) filho(s). A propria
rotina familiar, da relagdo conjugal, contribui para a necessidade da guarda compartilhada.
Separa-se o casal, mas as relagdes sociais e profissionais dos ex-conjuges,continuam.

Pelo mesmo principio acima invocado, tem-se que nenhuma decisdo relativa a guarda
dos filhos tera carater definitivo, ou seja, se ficar evidenciado o desrespeito as obrigacdes
relativas ao exercicio da guarda, esta poderd ser revista a qualquer momento pelo juiz que a
fixou.

Para o sucesso da guarda compartilhada, é necessario que os ex-conjuges mantenham
um relacionamento baseado no dialogo, na confianga, no respeito, na maturidade, haja vista
que precisam estar em contatos freqlientes para compartilharem as responsabilidades e
decisoes referentes aos melhores interesses do(s) filho(s).

A guarda compartilhada surge para o direito brasileiro como a mais importante fonte
de protecao aos interesses dos filhos, diante da dissolug¢ao da sociedade conjugal, sendo, antes
de tudo, um direito da crianga e do adolescente.

Esperamos que, a Justica, possa, de alguma forma, incorporar este modelo de guarda

seja ao ordenamento juridico brasileiro, como forma de promover os interesses dos menores.
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