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RESUMO: O presente artigo aborda a guarda dos filhos na modalidade
compartilhada, analisando as inovacdes trazidas pela lei 11.698/08, que
modificaram os artigos 1.583 e 1.584, do Codigo Civil. Objetivando minimizar os
danos causados aos menores quando ocorre a dissolugéo da vida conjugal de seus
genitores, surge a guarda compartilhada. Essa modalidade deve ser entendida
como mais uma opc¢do dada ao juiz quando os litigantes a guarda tem um bom
relacionamento, caso contrario o instituto ndo alcancaria o fundamento a que foi
criado. A pesquisa foi baseada na lei, doutrinas, jurisprudéncias e no direito
comparado.
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1 INTRODUCAO

Com o advento da Lei 11.698/08 que modificou os artigos 1.583 e 1584
do Caddigo Civil, surgiu no ordenamento juridico a modalidade da guarda
compartilhada, que ja era usada com base na doutrina e na jurisprudéncia. Ela veio
para dividir as responsabilidades sobre a criagcdo e educacdo do menor, sempre
pensando em bem estar.

O enfoque sobre o assunto serad exploratério e descritivo com
abordagem qualitativa, como sera comprovado no desenvolver do artigo.

Primeiramente, sera feita uma analise sobre a origem, motivos onde se
desenvolveu em primeiro lugar a guarda compartilhada e como se impbe pelo
mundo. Sera discorrido sobre os principios norteadores da guarda com suas
particularidades e séo eles: principio da igualdade entre os cOnjuges, principio da
solidariedade familiar, principio da afetividade, principio da paternidade responsavel
e principio do melhor interesse da crianca.

Em seguida, sera explanado sobre a evolu¢do da guarda na legislagédo

brasileira, ou seja, como esse instituto ao longo dos anos foi se comportando no
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ordenamento juridico até chegarmos a guarda compartilhada trazia pela lei
11.698/08.

A guarda é género que se divide em espécies que sdo: a guarda
comum, desmembrada, delegada, originaria, derivada, de fato, provisoria, definitiva e
alternada que serado conceituados no trabalhado em estudo.

Por fim, o foco do tema, que é a guarda compartilhada, sera definida e
estudada em suas particularidades, com destague as vantagens e desvantagens
desse instituto.

O que se busca nesse estudo é demonstrar que a guarda
compartilhada é a melhor espécie de guarda a ser aplicada, com base na doutrina e
no ordenamento juridico, e que tem como fim principal a protecdo da crianca do

adolescente.

2 UMA BREVE ANALISE DA ORIGEM E DESENVOLVIMENTO DA GUARDA
COMPARTILHADA EM ALGUNS PAISES

A guarda compartilhada surgiu em decorréncia do desenvolvimento da
vida moderna, em que pai e mde saem para trabalhar, mas querem se manter
presente na vida dos filhos mesmo apés a dissolucéo da vida conjugal. Realidade
diferente em tempos passados em que a méae cuidava da prole e o pai trazia o
sustento da familia, como sera analisado a seguir.

O marco da mudanga acima mencionada foi a Revolucdo Industrial,
pois levou a mulher a trabalhar fora de casa, comecando a ficar em situacao de
igualdade com relacdo ao marido. Assim, ao se separarem, a guarda unilateral ndo
era mais conveniente, surgindo assim a guarda compartilhada.

Essa modalidade de guarda surgiu inicialmente no Direito inglés,
francés, americano e canadense. Ambos 0s genitores passaram a ter papel ativo na
vida do filho apds o divorcio, dividindo assim as responsabilidades.

Ensina Waldyr Grisard Filho ( 2000,p.118) citando Fulchiron:

A guarda compartilhada € “um dos meios de se assegurar o exercicio da
autoridade parental que o pai e a mae desejam continuar a exercer na
totalidade conjuntamente”. Ela nasceu ha pouco mais de 20 anos na



Inglaterra e de la trasladou-se para a Europa continental, desenvolvendo-se
em Franca. Depois atravessou o Atlantico, encontrando eco no Canada e
nos Estados Unidos. Presentemente desenvolveu-se na Argentina e no
Uruguai.

Nos primérdios do direito inglés, o pai era dono do filho e lhe cabia a
guarda. No século XIX, o parlamento modificou este principio e estabeleceu a
guarda a mée. Por continuar uma injustica, apenas mudando de pdlo, os Tribunais
comecaram a expedir o split order (dividir, romper). Dessa forma, a mae era
encarregada dos cuidados diarios e o pai dirigia a vida do menor: nascia assim o
embrido da guarda compartilhada.

Explica Eduardo de Oliveira Leite (2003, p.265) sobre o real

nascimento da guarda compartilhada no direito inglés:

Mas, a manifestacao inequivoca desta possibilidade por um Tribunal inglés
s6 ocorreu em 1964, no Caso Clissold, que demarca o inicio de uma
tendéncia que fard 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 cooperar e em 1980, a
Court d’Appel da Inglaterra denunciou, rigorosamente, a teoria da
concentracdo da autoridade parental nas maos de um sé guardido da
crianca. No célebre caso Dipper x Dipper, o juiz Ormrod, daquela Corte,
promulgou uma sentenca que, praticamente, encerrou a atribuicdo da
guarda isolada, na historia juridica inglesa.

Nasce entdo a guarda conjunta e essas decisfes tém grande valor
juridico e historico porque marcaram a quebra da unilateralidade da guarda.

No direito francés a guarda conjunta surge a partir de 1976 para
diminuir as injusticas trazidas pela guarda unilateral, ocorrendo assim também na
Inglaterra. Da jurisprudéncia timida surgiu a Lei 87.570, de 22.07.87, conhecida
como Lei Malhuret, que consagrou esse instituto.

Eduardo de Oliveira Leite (2003,p.267) descreve citando Nicolas-
Maguin o que esta lei trouxe ao direito francés:

Como se depreende da leitura dos artigos, o Direito francés ndo mais se
refere & guarda e emprega a expressao “autoridade parental”. Ou, como
precisou Nicolas-Maguin, ndo se trata mais de fixar uma guarda, ou
“designar um esposo guardido, conforme as diretivas do art.287 do CC, mas
permitir aos genitores, com base no acordo por eles estabelecidos,
organizar as modalidades de funcionamento de uma comunidade educativa
mantida além do divorcio”.



Essa lei trouxe a Franca a aplicagdo conjunta da autoridade parental
numa familia em que pai e mée estao divorciados.

No direito canadense, a guarda conjunta sO € instituida quando os
genitores conjuntamente a requeiram, isto porque segundo a Corte, ndo se poderia
obrigar o genitor ndo guardido (pai ou mée que nao tem o filho residindo com ele) a
assumir responsabilidades contra sua vontade, ou ao guardido que recorra ao outro
quando quiser decidir sobre assuntos relacionados ao menor.

Esse posicionamento provocou descontentamentos, uma vez que o juiz
dever& decidir no interesse do menor quando ocorre uma disputa entre os pais pela
guarda, e ndao somente deferir o compartiihamento quando ambos o requeiram.
Diante disso surgiu em 1988 o projeto de lei n°95, que segundo o qual a crianca ou
adolescente deveria passar periodos alternados vivendo com cada genitor, o que
resultaria numa guarda alternada. Esta proposta ainda nao foi aprovada.

Por fim, no direito americano, como cada Estado tem sua prépria lei
civil, Waldyr Grisard Filho (2000,p.122) explica como ficou o impasse da aplicacéo
da guarda compartilhada:

Como cada Estado dita sai propria lei civil, no tema em debate criam-se
sérias dificuldades de aplicacdo uniforme. Para evitar os conflitos
jurisdicionais de competéncia entre os tribunais estudais, com danosos
efeitos ao bem estar do menor, busca-se uniformizar a legislacao a respeito.
O resultado desse intento € a Uniform Child Custody Jurisdiction Act,
adotada por um crescente numero de Estados (Arizona, Colorado,
California, Georgia, Louisiana, Minnesota, Ohio, Virginia; a Corte Superior
do Distrito de Columbia ndo tem autoridade para determinar a guarda

compartilhada, mas a prética corrente é a de admitir esse arranjo, quando
0s pais sugerem).

A estabilidade entre as Cortes é garantida quando se constitui a guarda
no interesse do menor. Esse tema da guarda compartiihada € amplamente
estudado, pesquisado e discutido nos Estados Unidos.

Como pudemos analisar, 0os paises que primeiro discutiram sobre a
guarda compartilhada chegaram a conclusdo que, via de regra, essa modalidade de
guarda é a mais benéfica ao interesse do menor ja que as responsabilidades sé&o
divididas e o genitor ndo guardido fica mais proximo do filho, ndo perdendo sua

afetividade com a distancia.



3 PRINCIPIOS

Os fundamentais principios sobre a guarda séo: principio da igualdade
entre os conjuges, principio da solidariedade familiar, principio da afetividade,
principio da paternidade responséavel e principio do melhor interesse da crianca.

Esses principios serédo estudados e analisados abaixo.

3.1 Principio da igualdade entre os c6njuges

No Capitulo VII, da ConstituicAo Federal em seu artigo 226, paragrafo
5° descreve que “os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sao
exercidos igualmente pelo homem e pela mulher”. Como vemos, este principio esta
expresso na nossa Lei Maior e é aplicado especificamente para o Direito de familia
tanto no ambito material como no processual.

Diante desse principio, o Codigo Civil segue a mesma linha de
raciocinio quando em seu artigo 1.511 diz que “o casamento estabelece comunhao
plena de vida, com base na igualdade de direitos e deveres dos conjuges”, ficando

nitido que nao ha diferenca entre os conjuges.

3.2 Principio da solidariedade familiar

Solidariedade familiar é ajudar aos seus. O Cddigo Civil reconhece
esse mutuo assistencialismo em varios artigos, como por exemplo, artigos: 1.511,
1.694 e 1696. A Constituicdo Federal em seu artigo 229 explicitamente segue a
mesma linha de raciocinio.
O Professor Flavio Tartuce (s.d.p.6) explica bem esse principio:
A solidariedade social é reconhecida como objetivo fundamental da
Republica Federativa do Brasil pelo art.3°%inc.l da Constituicdo Federal de

1988, no sentido de buscar a construcdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria. Por razdes 6bvias, esse principio acaba repercutindo nas relacdes



familiares, jA que a solidariedade deve existir nesses relacionamentos
pessoais.

Diante do exposto, deve haver o respeito e solidariedade mutua entre

0s membros de uma familia tanto no ambito moral como material.

3.3 Principio da afetividade

O principio da afetividade n&o estd expresso em nosso ordenamento
juridico, mas sim implicito como, por exemplo, nos artigos 1.593 e 1694, do Cdédigo
Civil, isso porque o afeto deve sempre se sobrepor a questbes do ambito
patrimonial.

Esse principio decorre do tdo consagrado principio da dignidade da
pessoa humana porque atualmente o que rege as relagdes no ambito do Direito de
Familia e as une é o amor e como consequéncia, a afetividade.

Vale ressalvar que em nossa jurisprudéncia o principio em estudo € o
fundamento principal para se reconhecer a parentalidade socioafetiva frente ao

vinculo biolégico.

3.4 Principio da paternidade responsavel

No artigo 226, paragrafo 7° da Constituicdo Federal esta expresso esse
principio que também se fundamenta no principio da dignidade da pessoa humana e
diz que o planejamento familiar do casal é livre, ou seja, podem ter quantos filhos
quiserem e o Estado apenas deve fornecer os recursos educacionais e cientificos
propicios a essa liberdade. No Cddigo Civil, em seu artigo 1.565, reafirma o ja
exposto.

A paternidade responséavel nédo se limita ao ja explicado, englobando
ainda as obrigagbes materiais e morais para com os filhos, motivo este desse
principio fundamentar a guarda, porque mesmo apos o final do vinculo conjugal as

responsabilidades para com os filhos permanecem inalteradas.



3.5 Principio do melhor interesse da crianca

Referente a guarda compartilhada esse € o principio mais importante,
uma vez que a guarda sempre deve ser decretada levando-se em conta o melhor
interesse da criancga.

No mesmo pensar esta Suzana Oliveira Marques (2009, p.40):

Nos processos judiciais que tém por objetivo a guarda dos filhos, seja esta
oriunda da dissolucao da sociedade conjugal ou da colocacdo em familia
substitutiva, seja na hipétese de tutela ou adocdo, as decisdes judiciais
neles lavradas deverdo sempre observar o melhor interesse do menor, o

gue significa dizer que os interesses pessoais dos pais sdo sempre
colocados em plano secundario.

O melhor interesse da crianca esta expresso no artigo 227, caput, da
Constituicdo Federal e regulamentada pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente
(lei 8.069/90), como exemplo podemos citar o artigo 3° que diz que a crianca e o
adolescente gozam de direitos fundamentais e protecao integral estabelecida por
esta lei e todo ordenamento juridico a fim de proporcionar desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social, em condicfes de liberdade e de dignidade.

No Cdbdigo Civil este principio esta implicito nos artigos 1.583 e 1.584

que tratam da guarda, como bem define Flavio Tartuce (s.d. p.11 e 12):

O primeiro é o art.1.583 do Cédigo Civil em vigor pelo qual, no caso de
dissolucéo da sociedade ou do vinculo conjugal pela separacgéo judicial por
consentimento mutuo ou pelo divércio direito consensual, sera observado o
gue os cdnjuges acordarem sobre a guarda de filhos. Segundo o Enunciado
n.101 do Conselho da Justica Federal, aprovado na | Jornada de Direito
Civil, a expressao guarda de filhos constante do dispositivo deve abarcar
tanto a guarda unilateral quanto a compartilhada, sempre atendido o melhor
interesse da crianca. Se ndo ha acordo entre os conjuges, a guarda devera
ser atribuida a quem revelar melhores condi¢Bes para exercé-la (art.1584,
CC). Certamente a expressdo melhores condi¢bes constitui uma clausula
geral, uma janela aberta deixada pelo legislador para ser preenchida pelo
aplicador do Direito caso a caso.

Entende-se que para estabelecer a guarda deve ser considerado
sempre o principio do melhor interesse da crianca ou best interest of the child porque
€ obrigacdo do Estado zelar pelo melhor desenvolvimento da crianca e do

adolescente.



4. GUARDA NA LEGISLACAO BRASILEIRA

Primeiramente, devemos conceituar o0 que vem a ser a guarda e para

isso utilizaremos as palavras de César Fiuza (2008,p.987):

Assim, a guarda, em termos genéricos, € o lado material do poder do poder
familiar; é a relacdo direta entre pais e filhos, da qual decorrem varios
direitos e deveres para ambas as partes. E 6bvio que a guarda pode ser
concedida a terceiros...]

Grosso modo, a guarda € a “posse direta” que os pais tém em relacdo
aos filhos. E de conhecimento que a posse s existe em relacdo a coisas ou direitos
e ndo a pessoas, mais sua auto explicacdo é tao forte que até o Estatuto da Crianca
e do Adolescente cometeu esse deslize em seu artigo 33 paragrafo 1°, quando diz
gue “a guarda destina-se a regularizar a posse de fato”.

A guarda é um direito e dever porque acarreta muitas
responsabilidades e obrigacdes como proteger o filho em sentido amplo promovendo
0 sustento, educacédo, saude, afeto assisténcias entre outros. Nesse sentido, est4 o
artigo 227 da Constituicdo Federal que elenca os deveres da familia, sociedade e
Estado para com os menores.

Na legislacdo brasileira a primeira norma que regulou a guarda foi o
Decreto 181 de 1890 que no artigo 90 dizia: “A sentenca do divorcio mandari
entregar os filhos comuns e menores ao conjuge inocente e fixara a cota com que o
culpado devera concorrer para a educacao deles [...]". Veja que o requisito para ser
estabelecida a guarda era a culpa e assim, o conjuge inocente ficaria guardidao do
menor.

Com a entrada em vigor do Codigo Civil de 1916 sobrevieram dois
artigos que tratavam sobre a guarda: o 325 e o 326, que bem explicou Ana Maria
Milano Silva (2008, p.44):

O esquema a ser seguido e respeitado, ocorrendo a separacgdo, seria 0
seguinte: (...) havendo cbnjuge inocente, com ele os filhos menores ficariam;
sendo ambos culpados, com a mée ficariam as filhas menores e os filhos
até os 6 (seis) anos,o0s quais, apds essa idade, passariam & guarda do pai;
os filhos menores, com mais de 6 (seis) anos passavam a guarda direta do
pai; havendo motivos graves, o juiz, a bem dos filhos, poderia regular de
maneira diferente.



O requisito principal para estabelecer a guarda continuava sendo a
culpa e depois o0 sexo da crianga e, s por motivos graves, poderia ser regulada de
maneira diferente.

O Decreto-Lei n° 3.200 surgiu em 1941 e em seu artigo 16 determinou
gue a guarda fosse do progenitor que o reconhecera sob o poder do pai, no caso
dos dois o terem reconhecido. Surge agora o interesse do menor porque esse
mesmo artigo estabelecia que o juiz pudesse decidir de forma diferente com esse
fundamento. A lei 5.582/70 alterou o artigo 16 que passou a estabelecer que a
guarda fosse da mée e ndo mais do pai; se fosse prejudicial ao menor poderia
colocéa-lo a guarda do pai ou de algum parente do pai ou da mée. Assim, o interesse
do menor continua sendo o fundamento da deciséo.

Com o surgimento do Estatuto da Mulher Casada (lei 4.121/62) a
guarda era estabelecida a mée e, caso nenhum dos genitores tivessem condi¢des, a
gualquer parente idoneo dos conjuges, assegurado o direto de visitas aos pais.

A lei 6.515/77 revogou as disposi¢cdes constantes no Caodigo Civil de
1916 sobre a guarda na dissolucdo da sociedade conjugal. O artigo 9° dessa lei
disse que ficava decidido sobre a guarda o que os cOnjuges acordassem. No artigo
10 e seus paragrafos ficou decidido que os filhos ficariam com o cbnjuge nao
culpado; se ambos fossem culpados ele ficaria com a méae, salvo se o juiz notar que
€ melhor ficarem com o pai ou com pessoa idénea, parente de um dos genitores. Por
fim, o artigo 13 que veio para inovar, em caso de motivos graves 0 juiz poderia
regular a guarda da maneira que achasse conveniente.

Com o Cddigo Civil de 2002 os dispositivos sobre a guarda foram
estabelecidos nos artigos 1.583 a 1590 e a principal mudanca foi a abolicdo do
requisito da culpa para estabelecer a guarda.

Em 13 de junho de 2008 foi aprovada a Lei 11.698 que alterou os
artigos 1.583 e 1.584 do Cddigo Civil e incluiu a guarda compartilhada que podera
ser requerida pelos pais ou decretada pelo juiz, sempre levando em conta o
interesse do menor.

Ensina Ana Maria Milano Silva (2008, p.45):

Desse modo, uma vez escolhido este modelo de guarda pelos pais, devera
haver sua aceitacao pelo juiz da causa. Até porque a destruicdo do casal
conjugal ndo deve provocar o desaparecimento do casal parental. Além
disso, o risco de desacordo ou conflito entre os ex-cOnjuges existe
igualmente na guarda Unica, ndo podendo ser erigido como impedimento a



fixacdo da guarda compartihada. Ndo se pode olvidar também que a
sentenca que estabelece a guarda estd sempre sujeita a revisdo, se as
respectivas regras deixarem de preservar os interesses do menor.

Esse foi um breve apanhado sobre a legislacdo brasileira sobre o tema
guarda, passando por suas transformacgfes durante os anos com a ajuda de
decretos, decretos-leis e leis até chegarmos aos dias atuais com a opc¢ado da
aplicacdo da guarda compartilhada que serd estudada afundo no decorrer do

trabalho.

4.1 Espécies de guarda

As espécies que iremos definir sdo: a guarda comum, desmembrada,
delegada, originaria, derivada, de fato, provisoria, definitiva e alternada.

A guarda comum é aguela exercida pelo pai e a mde conjuntamente
(familia biparental). Derivada da relacdo familiar seja ela decorrente do casamento
ou unido estavel, é a guarda natural que o ordenamento regulamentou. Os direitos e
deveres inerentes ao poder familiar sédo exercidos por ambos de forma igual.

Guarda desmembrada é a desvinculada do poder familiar e exercida

por terceira pessoa. Explica Waldyr Grisard Filho ( 2000,p.71):

Trata-se, nesse caso, da guarda desmembrada do patrio poder, intervindo o
Estado, através do juizado da infancia e da juventude, outorgando a guarda
a quem nao detém o patrio poder, para a devida protecdo do menor.

Séo exemplos no caso de menor abandonado, situacdo de perigo ou
guando os pais nao tém condi¢des de cuidar do filho. Nesses casos a guarda sera
conferida a terceiro.

Guarda delegada é também guarda desmembrada porque é destituida
do poder familiar e exercida por terceira pessoa. Nessa espécie o Estado deveria ser
o guardido, mais como ndo pode, entrega 0 menor a terceiro que exercera em seu

nome.



Na guarda originaria o poder familiar € exercido em plenitude por uma
Unica pessoa (pelo pai ou pela mé&e). O maior exemplo sdo as familias
monoparentais, que podem ser a mae ou pai solteiro ou decorrente da adocéo.

A guarda derivada decorre da lei nos casos de tutela e curatela. Nao
esta diretamente ligada ao poder familiar. O Estado nesses casos esta cumprindo
sua fungao social conforme ordena o Estatuto da Crianca e do Adolescente.

A guarda de fato ndo decorre de lei, do poder familiar e nem foi
juridicamente estabelecida; € uma situacédo fatica. Por exemplo, a mée e o pai vao
trabalhar no Japéo e deixam o filho com a avo paterna. Nesses casos a doutrina e
jurisprudéncia tem estabelecido que o guardido de fato tem legitimidade para
representar o menor numa eventual acao de alimento.

Guarda proviséria é medida de urgéncia, antecipacdo de tutela e
precaria, ou seja, pode ser alterada a qualgquer momento de oficio ou a requerimento
das partes. E cabivel, por exemplo, no caso de adogio entre nacionais, situacéo de
emergéncia do menor abandonado, durante o processo de divoércio, entre outros.
Essa modalidade € temporaria, surge durante o processo e desaparece com a
sentenca quando a guarda torna-se definitiva.

A guarda definitiva é aquela estabelecida em sentenca, no processo
principal de conhecimento, que define com quem ficara a guarda da crianca (se
alternada, compartilhada, unilateral), logo, faz coisa julgada. Essa guarda sé sofre
alteracdes se surgir fato novo que obrigue a mudanca, que sera analisada em um
novo processo pelo juiz.

Vale ressalvar que a guarda nunca é definitiva, apesar de fazer coisa
julgada, porque uma vez que apareca um fato novo que configure a necessidade da
mudanca de guarda para melhor atender ao interesse do menor, ela ocorrera.

Por fim, a guarda alternada que ainda é muito confundida com a
compartilhada apesar de serem institutos diferentes. Define muito bem J.F.Basilio de
Oliveira (2009, p.408):

A guarda alternada consiste na possibilidade (decida ou ajustada) de cada
um dos pais deter a guarda do filho alternadamente, dentro de um lapso
temporal de um més, semanas alternadas ou quinzenais. Durante esse
periodo o genitor nao-guardido pode deixar seus poderes-deveres
integrantes do poder parental, invertendo-se os papéis apés o término do
periodo. Constitui a guarda fisica e legal, alternadamente a cada um dos
pais.



Essa espécie é muito criticada porque prejudica a continuidade de um
lar; a crianga a cada momento mora em uma casa. Sabe-se que essa mudanca
constante origina perturbacdes psiquicas no menor, que necessita de seguranca e

estabilidade para crescer feliz e saudavel.

5. GUARDA COMPARTILHADA

A locucéo guarda compartilhada tem origem na expressao joint custody
que quer dizer assisténcia dos filhos por pais separados. Podemos citar outros
nomes usados para esse instituto: guarda simultanea dos pais, guarda legal
concomitante, guarda de exercicio conjunto, guarda legal conjunta, guarda conjunta
e guarda indistinta.

A guarda compartilhada ja era usada no Brasil com base na doutrina e
na jurisprudéncia e veio a ser regulamentada com a Lei 11.698/08 que alterou os
artigos 1.583 e 1.584 do Cadigo Civil.

Define esse instituto, Ricardo Rodrigues Gama (2008, p.50):

A guarda compartilhada consiste no instituto complexo constituido por
direitos e deveres de pais separados, voltado a regulamentacéo da protecao
familiar da crianca e do adolescente, precisando as regras acerca da
permanéncia, criacdo e educacgdo infanto-juvenil, direcionadas ao pai e a
mae em conjunto, destacando a plenitude dos reflexos da responsabilidade
com a qual devem conduzir a vida dos filhos.

Vale ressalvar que essa guarda pode ser instituida também em favor
de terceiro, por exemplo, entre um dos pais e os avos, sempre levando em conta o
interesse do menor que é o requisito principal para instituir qualquer tipo de guarda.

Para melhor entender, dentro do género guarda existem duas espécies
gue sdo a guarda fisica e juridica. A guarda fisica (¢é com quem o menor estd com
guem ele ira estabelecer residéncia) dentro da compartilhada é constituida em favor
de um dos genitores, sendo que o outro tem convivéncia (é assim chamada a visita).
J& a guarda juridica (sdo os direitos e deveres inerentes a criacdo do menor) é
compartilhada entre os genitores que resolvem a escola, religido, médico, entre

outros, ou seja, tudo que for referente a vida do menor ambos resolvem. Quando os



genitores ndo chegam a um consenso é acionado o Estado-juiz que resolvera o
impasse.

Quanto a responsabilidade pelos danos causados pelos menores,
como a guarda € conjunta (ambos continuam com os diretos e deveres) pertence a
ambos. Ensina Eduardo de Oliveira Leite (2003,p.275):

Além disso, como ja se havia afirmado a propésito da responsabilidade
decorrente da separacao fatica, se as decisfes relativas a educagdo sao
tomadas em comum (e a guarda conjunta é construida sobre esta
presuncéo), ambos o0s genitores desempenham um papel efetivo na
formacdo diaria do filho. Em ocorrendo dano, a presuncao de erro na
educacdo da crianca ou falha na fiscalizagdo de sua pessoa, recai sobre
ambos os genitores.

Assim, nada mais 6bvio do que essa responsabilidade ser dividida, ja
qgue a guarda juridica é repartida.

A obrigacédo alimentar ndo é afastada, visto que os genitores devem
contribuir de acordo com suas possibilidades e no interesse do menor. O bindmio
necessidade e possibilidade € aplicado normalmente, ou seja, quem tem mais
condi¢des contribui com o maior valor.

Os casos em que se deve estabelecer essa espécie de guarda
apontam divergéncia na doutrina, acarretando dois posicionamentos:

Primeiro fala que sO € possivel instituir essa modalidade de guarda
guando os envolvidos no pedido tém um relacionamento harménico, caso contrario,
a melhor opcéo seria a guarda exclusiva (um dos envolvidos fica tanto com a guarda
fisica como com a juridica) por que o menor se transformaria em uma “moeda de
troca” e dificilmente os envolvidos conseguiriam tomar as decisdes da melhor forma
possivel.

O segundo posicionamento afirma que mesmo no caso de ndo existir
uma convivéncia harmdnica entre os envolvidos, deve se estabelecer essa guarda,
uma vez que, o legislador ndo estabeleceu esse requisito. Quanto as diferencas os
envolvidos que se resolvam e ultrapassem essa pendéncia sempre pensando no
melhor desenvolvimento do menor.

Ante todo o exposto, ndo nos resta davida que essa espécie de guarda
€ a que mais beneficia ao menor porque ele mantém a convivéncia com ambos 0s

genitores diminuindo o trauma que acarreta um divorcio.



5.1 Vantagens da guarda compartilhada

Destacamos as principais vantagens para descreveé-las.

Quando a guarda é disputada entre os genitores pds-divorcio, traz a
vantagem de diminuir os efeitos nocivos desse término de relacionamento, ou seja,
os filhos entendem que o que acabou foi 0 casamento dos pais e ndo o amor
paterno e materno; a convivéncia e as obrigacdes para com esse menor se mantém.

A possibilidade de manter a convivéncia com ambos 0s pais por que
ndo é uma simples visita do genitor ndo guardido, mais sim o dever de cuidado e de
deciséo sobre os assuntos relacionados ao filho.

Ja foi comprovado que a guarda exclusiva acaba com a relacao
paterno ou materno filial com o ndo guardido e, com o passar do tempo, as visitas
acabam se tornando mais escassas e a assim diminuindo o afeto entre eles.

Ha um melhoramento nas questbes financeiras, porque com a
convivéncia, o genitor que nao tem a guarda fisica esta vendo as necessidades do
menor e assim, acaba ajudando sem relutancia nesse quesito.

Héa divisdo dos direitos e deveres referentes ao menor, o que acaba
fortalecendo a relacdo materno e paterno filial, porque tudo é resolvido em conjunto
pelos genitores.

Muitas sdo as vantagens, sendo que foram descritas apenas as
principais, para comprovar que com fundamento no interesse do menor ndo ha
melhor guarda do que a compartilhada, porque néo afasta o filho dos genitores e as

responsabilidades séo divididas.

5.2 Desvantagens da guarda compartilhada

A doutrina traz algumas desvantagens sendo que as principais serao
descritas e analisadas.
A luta dos pais pelo poder confunde mentalmente os filhos, os quais

nao sabem qual orientacdo seguir. Essa desvantagem pode acontecer em qualquer



guarda até na exclusiva, no momento da visita quando o ndo guardido educa da
maneira que acha correta.

Utilizacdo da guarda compartilhada como moeda de troca no valor da
pensdo alimenticia. Isso acontece em todas as guardas no momento da visitacao,
com a compartilhada como os direitos e deveres sao divididos o ndo guardido
presencia quais sao as necessidades do menor e facilita nesse quesito.

A convivéncia do filho com as constantes desavencas dos pais. Apesar
de também existir nas outras guardas. Assim, concordamos com a corrente de que a
guarda compartilhada s6é pode ser concedida quando ha harmonia entre os
guardibes para evitar que 0 menor presencie essas desavencas que nessa
modalidade se tornariam mais constantes em decorréncia da convivéncia entre 0s
pais.

Como foi visto, desvantagens existem em todas as modalidades de
guarda e a compartilhada quando h& harmonia entre os pais € a melhor solucéo

para o bom desenvolvimento do menor.

6 CONCLUSAO

A guarda compartilhada ja uma realidade em nossa sociedade, porque
cada vez mais casais pdem fim a relagcdo conjugal e querem continuar presentes na
vida do filho e a simples visitacdo e pagamento de pensdo é pouco para 0 nao
guardido. Ele esta querendo manter uma convivéncia e participar ativamente da vida
do menor.

Com a Revolugéo Industrial a mulher saiu para trabalhar fora de casa o
gue a colocou em igualdade com o marido e assim, a guarda unilateral ndo era mais
a melhor solucdo. A guarda compartilhada se desenvolveu primeiramente no Direito
inglés, francés, americano e no canadense.

O principio da igualdade entre o0s conjuges estd expresso na
Constituicdo Federal em seu artigo 226, paragrafo 5° e também é aplicado no
Direito de Familia tanto no ambito material como processual. Principio da
solidariedade familiar € a mutua assisténcia entre os membros da familia que esta

fundamentado em varios dispositivos no Cdadigo Civil e até na Constituicdo Federal



em seu artigo 3°. O afeto deve sempre se sobrepor a fundamentos patrimoniais é o
qgue diz o principio da afetividade que decorre do principio da dignidade da pessoa
humana e estd implicito no nosso ordenamento. Principio da paternidade
responsavel além de ser a livre quantidade de filhos que um casal queira ter,
engloba responsabilidades morais e patrimoniais para com os filhos. E por fim, o
principio do melhor interesse da crianga como o préprio nome ja diz deve ser esse 0
fundamento principal ao se decretar a guarda.

A guarda na legislacdo brasileiro comecou a ser regulamentada em
1890 e o principal fundamento para sua decretacao era o menor ficar com o cénjuge
ndo culpado. Com o Caodigo Civil de 1916 as mudanc¢as que ocorreram ao longo do
tempo sempre preservaram a culpa como fundamento da guarda, s6 sendo alterado
com o Cadigo Civil de 2002 que destacou o interesse do menor acima de qualquer
outro requisito. Em 2008 com a Lei 11.698 trouxe o instituto da guarda
compartilhada ao alterar os artigos 1.583 e 1584 do Cddigo Civil.

Em seguida foram conceituadas as espécies de guarda. A guarda
comum é a familia biparental, ou seja, a guarda é exercida no seio familiar pelo pai e
mae conjuntamente. Guarda desmembrada é exercida por terceira pessoa e
desvinculada do poder familiar. A guarda delegada é quase igual a desmembrada a
diferenca é que essa deveria ser exercida pelo Estado que a destina a terceira
pessoa. Quando o poder parental € exercido exclusivamente pelo pai ou pela mae
estamos diante da guarda originaria. Os casos de tutela e curatela chamam-se
guarda derivada. A guarda de fato € uma situagdo fatica; fora do judiciario, terceira
pessoa estd com a crianga sobre seus cuidados. Guarda proviséria é a estabelecida
antes da definitiva, geralmente durante o processo de guarda enquanto se decidi
com quem ficara a guarda do menor. A guarda definida ao final do processo é a
guarda definitiva. E por fim, a guarda alternada onde a crianca fica periodos com
cada genitor alternadamente, durante esse tempo tem-se a guarda exclusiva.

A guarda compartilhada € aquela em que o0s genitores dividem a
guarda juridica do menor e um deles fica com a guarda fisica exclusiva. Todas as
decisOes referentes ao filho sdo tomadas conjuntamente porque o ndo guardido tem
convivéncia e nao visita. Assim, continua existindo a obrigagdo alimentar ao n&o
guardido a responsabilidade sobre os danos causados pelo menor é obviamente

dividida entre os genitores.



As vantagens referentes a essa modalidade de guarda sao: diminuir 0s
efeitos nocivos ao menor referentes ao termino da relacdo conjugal dos pais,
manutencdo da convivéncia com ambos 0s genitores, melhoramento financeiro
porque o0 nao guardido vivencia as despesas do menor e divisdo dos direitos e
deveres referente ao filho.

As desvantagens trazidas pela doutrina podem ocorrer em qualquer
modalidade de guarda, logo, ndo devendo ser consideradas tendo em vista as
vantagens trazidas ao menor.

Conclui-se que, levando em consideracdo o melhor interesse do
menor, a guarda compartilhada € a solugdo mais vantajosa, uma vez que, o filho
mantém a convivéncia com ambos 0s genitores e as decisdes sobre a vida da

crianca € resolvida em comum acordo entre os pais.
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