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RESUMO: O presente artigo tem por fim a analise do instituto da guarda
compartilhada, sobretudo nas hipoteses de dissolugdo do nucleo familiar,
verificando o contexto a luz dos preceitos constitucionais da igualdade entre
homens e mulheres, que no ambito familiar se traduz na ideia de igualdade
parental; da paternidade responsavel e da primazia absoluta dos interesses do
menor. Para tal fim, aborda-se o conceito de familia e de poder familiar, bem como
0 conceito e evolucdo de guarda, apontando-se as opcOes feitas pelo atual
ordenamento juridico brasileiro, em conjunto com abordagens doutrinarias e
jurisprudenciais. Toda a analise busca um cotejo com 0s principios constitucionais
que garantem a protecdo especial a crianca e ao adolescente e que embasam a
preocupacdo e relevancia do assunto escolhido.

Palavras-chave: Familia. Poder familiar. Guarda compartilhada. Igualdade parental.
Direito do menor.

1 INTRODUCAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil trouxe a familia
enquanto base da sociedade?. Ademais, proferiu especial atencdo a protecdo da
crianca e do adolescente, estabelecendo, assim, o dever da entidade familiar, bem
como da sociedade como um todo e do Estado, de garantir a crianca e ao
adolescente o direito a convivéncia familiar, bem como a vida, saude, alimentacéo,
educacdo, dentre outros, o que deve ser feito com absoluta prioridade3. Além disso,

instituiu a responsabilidade parental pela assisténcia, criacdo e educacao dos filhos*.

! Discente do 2° ano do curso de Direito do Centro Universitario “Antonio Eufrasio de Toledo” de
Presidente Prudente. thaismartinspassos@gmail.com

2 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecédo do Estado.

3 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao adolescente, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educagdo, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-lés a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo, exploracéo,
violéncia, crueldade e opresséo.

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



O Estatuto da Crianca e do Adolescente, corroborando com a expressa
determinacdo constitucional, também traz a especial protecdo do menor, enquanto
sujeito detentor de todos os direitos fundamentais, pelo Estado, sendo dever, por
conseguinte, ndo sO da familia, mas da sociedade em geral, zelar pela sua
seguranca e seu desenvolvimento®.

Diante disto, nota-se que o poder familiar exercido pelos pais sobre
seus filhos, mesmo apo0s a separacdo dos cbnjuges e a atribuicdo da guarda a
apenas um deles, deve ter por fim a protecao integral dos filhos e a consecucao de
seu melhor interesse, em consonédncia com os direitos constitucionalmente
assegurados, acima mencionados, 0s quais, como ja ressaltado, gozam de
prioridade absoluta.

Neste cenario, a guarda de filhos € tema de especial relevancia, em
especial no que concerne a dissolucdo da entidade familiar, tendo em vista a
proeminéncia dos direitos da crianca e do adolescente. Os cOnjuges podem decidir
de maneira consensual ou ndo, hipétese em que ficaria a cargo do juiz a deciséao
sobre a espécie de guarda que melhor se adequa a lide sub judice.

E comum, nas hipdteses de separacdo, que a guarda seja de um dos
cOnjuges, usualmente a mae, restando ao pai o direito a visitas periddicas ao filho.
Neste diapaséo, a guarda compartilhada aparece como um instrumento que visa
mitigar as deficiéncias decorrentes do sistema de guarda Unica e do modelo de
visitacao.

Assim, ante ao direito da crianca a convivéncia familiar e, portanto, de
ter a presencga conjunta do pai e da mae, ganha destaque o instrumento da guarda
compartilhada, que almeja, justamente, ndo gerar distor¢des no vinculo familiar e
garantir a convivéncia efetiva de ambos os pais na realidade e no desenvolvimento
do filho, mesmo apéds a dissolucdo da entidade conjugal.

Para o desenvolvimento das premissas teodricas o trabalho se utilizou
do método dedutivo e pesquisa bibliografica sobre o tema. Fixou-se a conceituacéo,
caracteristicas e requisitos da guarda compartilhada tendo em vista o Principio do

Melhor Interesse do menor.

> Art. 3°. A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa
humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta lei, assegurando-se lhes, por lei ou por
outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de Ihes facultar o desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social, em condi¢des de liberdade e de dignidade.



2 A FAMILIA CONTEMPORANEA, A IGUALDADE ENTRE OS MEMBROS E O
PODER FAMILIAR

Sobre o conceito de familia, nota-se que Maria Celina Bodin de Moraes
a define como “um espaco privilegiado de solidariedade e de realizagdo pessoal’ em
que se busca “fazer parte de formas agregadas de relacionamento baseadas no
afeto reciproco™ .

Tradicionalmente, contudo, imperou no direito e na realidade social
uma visdo patriarcal e patrimonialista de familia, na qual a figura do homem,
engquanto marido, prevalecia sobre a da mulher e dos filhos. Assim, na vigéncia do
Cadigo Civil de 1916, a preocupacao preponderante com o aspecto econdmico levou
a adocao de um sistema patrimonialista no ambito do Direito de Familia, em que a
protecdo do patrimonio fora eleita como objetivo maior. Nesta seara, as relagoes
familiares eram marcadas pelo autoritarismo e pela discriminacdo, em que o marido,
o0 casamento civil e a exclusividade dos filhos legitimos eram pontos fulcrais do
ordenamento juridico’.

A Constituicdo Federal de 1998 trouxe significativa mudanca em tais
concepgOes. Com o seu advento, a pessoa passa a ser o ponto central do sistema
de principios e valores eleitos pelo Texto Maior, 0os quais também devem,
invariavelmente, ser observados no ambito do Direito Civil e do Direito de Familia.

Nota-se, em consequéncia disto, a ocorréncia de uma mutacdo
axiolégica na concepcdo juridica de familia, a qual se caracteriza pela
personalizacdo dos vinculos e pela ideia de uma familia plural e igualitaria, definida
com base na afetividade e que tem como fim a promocao do livre desenvolvimento

da personalidade e a realizacdo pessoal e afetiva de seus integrantes®.

® MORAES, Maria Celina Bodin de. A familia democratica. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.).
Familia e dignidade humana. Anais do V Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Belo Horizonte:
Del Rey, 2005, p. 614.

" Neste sentido: “A preocupacdo com o aspecto econémico da familia levou o Codigo Civil de 1916 a
uma opc¢ao patrimonialista, elegendo a protecédo do patrimdnio como objetivo maior. A esse proposito,
alinharam-se o autoritarismo e a discriminacdo nas relacdes familiares, em que o marido, o
casamento civil e a exclusividade dos filhos legitimos eram os pontos preponderantes. TEIXEIRA,
Ana Carolina Brochado. Familia, guarda e autoridade parental. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p.
27.

8 TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, pp. 348 — 350.



Neste sentido, o Texto Maior, em seu artigo 5°, inciso |, prevé que
‘homens e mulheres séo iguais em direito e obrigagdes (...)". Corroborando com a
igualdade de género, mas especificamente no ambito conjugal, o artigo 226, § 5°,
também da Constituicdo Federal, afirma que “os direitos e deveres referente a
sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.”.

No ambito infraconstitucional, o Cédigo Civil de 2002, em seu artigo
1.511, estabelece, em consonancia com os ditames constitucionais, a igualdade de
direitos e deveres entre homem e mulher no casamento®. Ademais, o artigo 1.631,
também do Caodigo Civil, preconiza que: “Durante o casamento e a unido estavel,
compete o poder familiar aos pais; na falta ou impedimento de um deles, o outro o
exercera com exclusividade.”. Além disso, o Estatuto da Crianga e do Adolescente,
em seu artigo 21, alude que: “O patrio poder sera exercido, em igualdade de
condigdes, pelo pai e pela mae.” 1°

Destarte, em decorréncia do principio da igualdade, aqui denominada
como ‘igualdade parental”’, pai e mae sao, de forma idéntica, investidos de poder
familiar, o qual pode ser entendido como o conjunto de direitos e poderes que 0s
pais possuem no que tange a pessoa e aos bens de seus filhos menores e néao
emancipados, com a finalidade de cumprir os seus deveres de cuidado e de garantia
do livre desenvolvimento da personalidade do menor, os quais, frisa-se, uma vez
mais, gozam de prioridade absoluta. !

Ainda sobre o conceito de poder familiar, Maria Helena Diniz afirma
que este “‘compreende o conjunto de faculdades encomendadas aos pais, como
instituicdo protetora da menoridade, como fim de lograr o pleno desenvolvimento e a
formacao integral dos filhos, seja fisico, mental, moral, espiritual ou socialmente.”.
Continuando, a autora conclui que “a autoridade paternal é o veiculo
instrumentalizador de direitos fundamentais dos filhos, de modo a conduzi-lo a

autonomia responsavel.”'?

® Art. 1.511. O casamento estabelece comunhéo plena de vida, com base na igualdade de direitos e
deveres dos conjuges.

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

11 Neste sentido, Roberto Jodo Elias conceitua o poder familiar como: “um conjunto de direitos e
deveres, em relagdo a pessoa e aos bens dos filhos menores e ndo emancipados, com a finalidade
de propiciar o desenvolvimento integral de sua personalidade”. ELIAS, Roberto Jo&o. Patrio Poder:
guarda dos filhos e direito de visitas. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 6.

12 DINIZ, Maria Helena de. Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 222 Ed. Sdo Paulo:
Saraiva. 2007, v. 5.p. 378.



Disso se depreende que o direito de familia foi alvo de transformacdes
e se pauta no pluralismo, na igualdade e da liberdade, tendo uma concepgéao
horizontal e igualitaria de familia, que deve ser norteada pelo livre desenvolvimento
da personalidade de seus integrantes.

Também em decorréncia da posicdo central do ser humano no
ordenamento juridico, os filhos, nas disputas judiciais entre seus pais, passaram a
ser reconhecidos como sujeitos de direito e destinatarios principais da tutela
jurisdicional - e ndo meros objetos das controveérsias -, de tal forma que deve haver
uma busca constante da promoc¢ao do melhor interesse do menor, assegurando-se
os direitos fundamentais da crianca e do adolescente, conforme disposto pelo artigo
227, da Carta Magna, que consagrou o principio da prioridade absoluta dos direitos
da crianca.'®

E neste cenario que ganha forca o instituto da guarda compartilhada,
com o fim de efetivar as previsbes sobre a igualdade de direitos e deveres entre
homens e mulheres na sociedade conjugal, bem como sobre o direito da crianca a

convivéncia familiar e ao seu pleno desenvolvimento.

2.1 A Ruptura do Nucleo Familiar e a Guarda dos Filhos

A dissolucdo do nucleo familiar, seja pelo fim do casamento ou pela
dissolucdo da unido estavel, ndo pode gerar o fim do vinculo familiar, o qual é
indissoluvel, nem dos deveres decorrentes desta relacdo. Diante disto, deve-se
conciliar o exercicio da liberdade que garante aos pais autonomia a respeito das
decisbes sobre a sociedade conjugal, com a garantia do exercicio das
responsabilidades e deveres em relacéo a prole.

Ademais, existem casos em que os filhos sdo concebidos fora de
qualquer relacdo de cunho conjugal, hipétese em que também se torna necessaria a
conciliacdo entre a autonomia de cada genitor, a convivéncia afetiva entre pais e

filhos e a responsabilidade parental.

13 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salude, a alimentacdo, a educacédo, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo, exploracao,
violéncia, crueldade e opressao.



E neste contexto que surge a figura juridica da guarda, cuja definicéo
deve se pautar no respeito ao melhor interesse da crianga, que € uma pessoa em
formacdo e sujeito de direito, e que goza de primazia, ante ao principio
constitucional da prioridade absoluta (art. 227 da Constituicdo), que coloca 0 menor
em posicdo de centralidade na tutela juridico-familiar®4.

Neste sentido, Maria Berenice Dias leciona que:

Falar em guarda de filhos pressup@e a separacéo dos pais. Porém, o fim do
relacionamento dos pais ndo pode levar a cisdo dos direitos parentais. O
rompimento do vinculo familiar ndo deve comprometer a continuidade da
convivéncia dos filhos com ambos os genitores. E preciso que eles nédo se

sintam objeto de vinganga, em face dos ressentimentos dos pais.15

Dessa forma, quando ocorre a ruptura do casamento ou da unido
estavel, a guarda dos filhos € um assunto que usualmente gera conflitos entre os
pais, devendo-se decidir a quem cabera a guarda dos filhos, a qual pode ser
unilateral ou compartilhada, conforme previsédo do art. 1.583 do Cdédigo Civil'e. De

acordo Paulo L6bo:

A guarda consiste na atribuicdo a um dos pais separados ou a ambos, dos
encargos de cuidado, protecao, zelo e custddia do filho. Quando é exercida
por um dos pais, diz-se exclusiva; quando por ambos, compartilhada,
Nessas circunstancias a guarda integra o poder familiar, dele destacando-se
para especificacao do exercicio. 17

~

Ainda no que tange a compreensdo do conceito de guarda, César
Fiuza afirma que esta constitui, “em termos genéricos, o lado material do poder
familiar; é a relacéo direta entre pais e filhos, da qual decorrem varios direitos e
deveres para ambas as partes.” 18

Assim, a guarda diz respeito a relacdo juridica entre uma pessoa e 0

menor, em que este esta sob o poder daquele, e em que aquele possui

14 Neste sentido: LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.168.

15 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 52 Ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 398.

16 Art. 1.583. A guarda serd unilateral ou compartilhada.

§ 1° Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um sé dos genitores ou a alguém que o
substitua (art. 1.584, § 50) e, por guarda compartilhada a responsabilizacdo conjunta e o exercicio de
direitos e deveres do pai e da mée que nado vivam sob 0 mesmo teto, concernentes ao poder familiar
dos filhos comuns.

17 LOBO, Paulo. Guarda e Convivéncia dos Filhos Apds a Lei n° 11.698/2008. Disponivel em: <
http://www.saiddias.com.br/imagens/artigos/15.pdf>. Acesso em: 11 set. 2016.

18 FIUZA, César. Direito Civil: Curso Completo. 122 Ed. Belo horizonte: Del Rey, 2008, p. 987.



responsabilidade sobre o menor, no que diz respeito, por exemplo, a vigilancia,
direcéo e educacdo'®. Pode, diante do exposto, ser vista como um dever dos pais e
um direito dos filhos, consistindo em um instrumento que almeja garantir a
assisténcia material, moral e educacional do menor?°.

O Cdbdigo Civil, em seu artigo 1.584, estabelece que a guarda,
unilateral ou compartilhada, por ser requerida, de forma consensual, por um ou
ambos o0s conjuges; ou decretada pelo juiz, em atencéo as necessidades especificas
do filho, ou de acordo com a distribuicdo de tempo necessario para o convivio do
filho com o pai e com a mae?L.

Diante disto, sobre a forma de constituicdo da guarda, que pode ter por
base o consenso ou a imposi¢ao, ha o desdobramento entre a guarda consensual e
a guarda judicial. A guarda consensual frequentemente € chamada de guarda de
filhos, uma vez que ha um acordo entre os pais no que tange a guarda da crianca.
Ja na guarda judicial, também conhecida como legal, o juiz é quem a determina, por
decisdo fundamentada. Inobstante a modalidade verificada no caso concreto,
destaca-se que em todo e qualquer processo judicial envolvendo a temética, deve-
se sempre tutelar o melhor interesse dos filhos, e ndo o interesse dos pais.

Neste ponto, € de se ressaltar a preferéncia pelo acordo entre os pais
sobre a guarda do filho, devendo o juiz, contudo, analisar se o acordo observa, de
fato, o melhor interesse dos filhos, ou “o reduz em beneficio de concessdes
reciprocas para superacdo do ambiente conflituoso, contemplando mais os
interesses de um ou de ambos os pais.”??

Diante do exposto, o juiz, ante a um caso de guarda, deve levar em
consideracdo, acima de qualquer coisa, o melhor interesse da crianca, isto €, o
principio norteador da decisdo a ser proferida pelo magistrado deve ser o da
primazia dos interesses do menor, a fim de garantir-lhe o pleno desenvolvimento e

de ndo priva-lo da convivéncia com os ambos os genitores?®. A depender da lide, o

19 SANTOS NETO, José Antbnio de Paula. Do patrio poder. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1994, p. 138 — 139.

20 DINIZ, Maria Helena. Op. cit, p.503.

21 Art. 1584 — A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser:

| — requerida, por consenso, pelo pai e pela mae, ou por qualquer deles, em acdo autbnoma de
separacao, de divorcio, de dissolucdo de unidao estavel ou em medida cautelar;

Il — decretada pelo juiz, em atencao a necessidades especificas do filho, ou em razédo da distribuicao
de tempo necessario ao convivio deste com o pai e com a mée.

22 L OBO, Paulo. Direito Civil (...). Op. cit. p. 169.

23 Neste sentido, Paulo Lobo afirma que: “o principio do melhor interesse da crianga trouxe-a ao
centro da tutela juridica, prevalecendo sobre os interesses dos pais em conflito.”. Ibidem, p.168.



juiz poderé requerer estudo social e avaliagdo psicologica, tudo com o fim de aferir a
melhor solugdo e a promogao dos direitos do menor, conforme se depreende da
jurisprudéncia patria?*.

Por fim, salienta-se, ainda, que uma vez fixada a guarda, seja de forma
consensual ou por determinacédo do juiz, pode haver modificacdo ante a presenca de
razdes ou elementos que demonstrem tal necessidade, justamente em decorréncia

do principio da primazia absoluta do interesse do menor. 2°

3 GUARDA UNILATERAL

A guarda unilateral, também denominada exclusiva, de acordo com o
Cddigo Civil, e apos a Lei 11.698/2008 e a Lei 13.058/2014, é aquela atribuida pelo
juiz a um dos pais, nas hipéteses em que ndo existe consenso e em que a guarda
compartilhada se mostra inviavel, tendo em vista que o ordenamento juridico
atribuido preferéncia a esta modalidade.

A guarda também ¢é unilateral nos casos em que o juiz a atribui a um
terceiro por se convencer que nenhum dos pais possui as condicdes necessarias
para exercé-la.

Ademais, na separacdo judicial convencional ou no divércio
convencional, os conjuges podem transigir sobre a guarda exclusiva a um dos dois,
desde que isto esteja de acordo com o melhor interesse dos filhos, elemento
indispensavel e que deve estar presente no respectivo instrumento assinado pelo

casal que visa a separacao ou o divorcio.

24 Exemplifica-se:

GUARDA PROVISORIA. DISPUTA ENTRE OS GENITORES. ALTERACAO. DESCABIMENTO.
MANUTENCAO DA GUARDA PATERNA. NECESSIDADE DE REALIZACAO DE AVALIACAO
PSICOLOGICA E DE ESTUDO SOCIAL. 1. Se o pai ostenta condi¢bes de exercer a guarda da filha,
gue ja esta na companhia dele desde que a genitora foi internada para tratamento psicologico,
descabe reverter a situagdo ja consolidada, ndo havendo prova da situacao de risco para a infante. 2.
A alteracdo de guarda reclama a maxima cautela por ser fato em si mesmo traumatico, somente se
justificando quando provada situacdo de risco atual ou iminente, o que néo se verifica. 3. Para se
encontrar a solu¢éo que melhor atenda os interesses da crianga, devera ser realizado estudo social
na casa dos litigantes e uma avaliagédo psicoldgica e, se for o caso, também psiquiatrica, na genitora.
Recurso desprovido. (Agravo de Instrumento N° 70066018524, Sétima Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, Julgado em 30/09/2015).

25 Art. 1.586. Havendo motivos graves, podera o juiz, em qualquer caso, a bem dos filhos, regular de
maneira diferente da estabelecida nos artigos antecedentes a situagéo deles para com os pais.



A verificagdo do melhor interesse do menor deve levar em consta
diferentes aspectos - e nédo apenas o financeiro - que transcendam melhores
circunstancias afetivas, sociais e econémicas para o pleno desenvolvimento — moral,
educacional, psicoldgico — do filho.

Neste diapasao, a Lei 11.698/2008, em seu artigo 1°, § 2°, traz um rol
exemplificativo de fatores que podem indicar a melhor aptiddo para a determinagéo
da guarda unilateral, quais sejam: afeto nas relacbées com o genitor e com 0 grupo
familiar; salde e seguranca; e educacdo. Neste sentido, L6bo ressalta a
necessidade do estudo social multidisciplinar supramencionado, a fim de aferir as
reais condicdes que demonstram o que atendera melhor aos interesses dos filhos.?®

De acordo com a doutrina, existem dois principios que norteiam a
decisdo judicial sobre a guarda unilateral: o de fomento e o de continuidade.

Conforme leciona Thomas Rauscher:

Em primeiro lugar, analisa-se a capacidade dos pais de educar seus filhos,
de fornecer-lhes o ambiente que provavelmente haveria o melhor
desenvolvimento de sua personalidade. (...). Ndo ha, no entanto, regras que
predefinam quem est4d mais apto a fazer o que, quando. Ha somente
elementos que devem ser levados em conta durante a acdo como, por
exemplo, educacdo dos pais ou estabilidade no emprego. Nao
necessariamente mae tera a guarda unilateral de uma crianga de colo, nem
0 pai empregado com bom salario obtera a guarda em detrimento da mae,
gue parou de trabalhar quando a crianga nasceu. Mesmo o comportamento
nao é um elemento definitivo da decisdo. N&do é porque o0 seu parceiro traiu
a esposa que seu comportamento irresponsavel necessariamente se
refletird na educacdo da crianga. No entanto, € indicio da falta de
comprometimento em manter a unido da familia, em fazer o melhor para a
crianga. A crencga religiosa das partes somente se torna relevante se uma
das partes utiliza a crianga como instrumento de propagac¢éo de sua crenga
gue seja prejudicial ao bem-estar do menor, ou se a ndo participagdo do
menor na crenga se torna motivo de rechago social?’.

Por fim, cumpre mencionar que nos casos em que a saida seja a
guarda exclusiva, existir4, em contrapartida, o direito de visita ao filho do genitor ndo
guardido, o qual deve ser fixado em respeito ao direito reciproco a convivéncia entre

pais e filhos, independentemente da separacdo. Tal direito assegura, conforme

26 LOBO, Paulo. Direito Civil (...). Op. cit. p. 172.

2T RAUSCHER, Thomas. Familienrecht. Apud NERY, Rosa Maria de Andrade. RelagGes de cuidado
economia da familia. Colecao tratado jurisprudencial e doutrinario, v. 2. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001.



preceitua o artigo 1589, do Cddigo Civil, a possibilidade de ter o filho em sua

companhia e de fiscalizar a sua manutencéo e educacédo?.

4 GUARDA COMPARTILHADA: HISTORICO DA CRIACAO DA GUARDA
COMPARTILHADA?®

Até a metade século XIX, a guarda dos filhos e o patrio poder eram
atribuidos a figura paterna de forma exclusiva. Assim, em uma sociedade patriarcal,
o homem mantinha todo o poder, ao passo que a figura materna era submissa as
suas determinacdes. A época, a mulher era considerada relativamente incapaz, de
forma que néo possuia o poder exigido para dividir as responsabilidades inerentes a
vida conjugal.

Com o fenbmeno da industrializagdo, o homem passa a dispender
maior parte do seu tempo fora do ambito familiar, de forma que esta necessidade
imposta pelo trabalho masculino acarreta o reconhecimento da capacidade da
mulher para o exercicio dos atos da vida civil, o que tém, como consequéncia, 0
reconhecimento da figura da m@e como a mais apta para o exercicio da guarda dos
filhos, em casos de separacdo, em decorréncia de uma presuncdo de maior
sensibilidade e aptidao para o cuidado dos filhos. Em suma, neste cenario, a figura
paterna tinha a incumbéncia de prover as necessidades materiais da familia, ao
passo que a figura materna se dedicava a familia e aos afazeres domésticos.

Com as alteracfes ocorridas na sociedade no decorrer do século XX, o
homem passa a ter maiores responsabilidade no ambito familiar, o que decorre da
insercdo da mulher no mercado de trabalho. Diante disto, emerge a necessidade da
adequacao do Direito de Familia & nova realidade e aos novos anseios sociais.

Neste contexto, ha uma transformacdo na seara familiar e uma
redefinicdo dos papéis de seus protagonistas: ou seja, o pai deixa de ser aquela

figura distante e autoritaria, para se tornar mais participativo e presente na vida dos

28 Art. 1.589. O pai ou a mae, em cuja guarda nao estejam os filhos, podera visita-los e té-los em sua
companhia, segundo o que acordar com o outro cénjuge, ou for fixado pelo juiz, bem como fiscalizar
sua manutencao e educacao.

29 Essa parte foi baseada no artigo de Elizana Rodrigo de Moura sobre guarda compartilhada.
MOURA, Elizana Rodrigues. Guarda compatrtilhada: Uma vis&o interdisciplinar dos aspectos positivos
e negativos. Disponivel em: < http://elizanarodrigues.jusbrasil.com.br/artigos/111669185/guarda-
compartilhada-uma-visao-interdisciplinar-dos-aspectos-positivos-e-negativos>. Acesso em: 11 set.
2016.



filhos; enquanto a mée, até entdo submissa ao pai, vé seus direitos reconhecidos em
igualdade de condic¢des. J4 o filho deixa de ser objeto de posse dos pais para ocupar
um lugar central na familia, passando a ser visto como um ser humano em processo
de desenvolvimento, que merece protecdo integral dos pais, da sociedade e do
Estado.

Com todas essas mudancas mencionadas, a figura do pai passou a
assumir, de maneira gradual, responsabilidades familiares, buscando um melhor
relacionamento com seus filhos e uma participacdo mais ativa em suas vidas, o que
trouxe a necessidade de altera¢des no instituto da guarda, a fim de garantir que pais
e maes pudessem se relacionar de igual modo com seus filhos.

Esta mudanca social, com reflexdes no ambito do Direito de Familia,
contribuiu, também, para a construcdo de novas teorias sobre guarda, buscando,
sempre, manter os filhos em contato com ambos os pais, a fim de diminuir eventuais
efeitos negativos que podem surgir na relagéo entre pais e filhos, em decorréncia da
dissolucéo do ndcleo familiar.

Neste cendrio, emergiram correntes no ambito da psicologia, da
sociologia e do direito, com o fim de teorizar sobre a ideia de “guarda
compartilhada”, concedida como a maneira mais adequada de manter os lagos
inerentes a relacao entre pais e filhos.

Assim, foi adotada no Brasil, por forca do Projeto de Lei 6.350/2002,
aperfeicoado pelo projeto substitutivo e convertido na Lei no 11.698, de 2008, bem
como da Lei 13.058, de 2014, a guarda compartilhada, que pode ser vista como fruto
do desejo por mudancas em um cenario de nitido desequilibrio existente nas
relacbes parentais, uma vez que, na maioria dos casos de ruptura conjugal, era a
figura materna que permanecia com a guarda dos filhos.

Dessa forma, o modelo de familia patriarcal entra em crise, culminando
com sua derrocada, no plano juridico, com o advento dos valores introduzidos pelo
Texto Constitucional de 1998, que preconiza pela afetividade enquanto paradigma
da familia, que consagra a igualdade entre 0s conjugues e gue assegura o principio

absoluto da primazia dos interesses do menor.



4.1 Breves Consideracdes de Direito Comparado

Nos anos 60 ocorreu a primeira decisdo a respeito da guarda
compartilhada na Inglaterra. Os Tribunais de tal pais passaram a privilegiar o
interesse maior da crianca e a ideia de igualdade entre os pais.°

JA4 em Portugal, em um primeiro momento, proibia-se, de forma
expressa, qualquer espécie de guarda que ndo a guarda unica. Com a edicao da Lei
85, de 1995, que modificou o Cédigo Civil, no que diz respeito ao exercicio do poder
parental apds a dissolu¢do conjugal, tornou-se possivel que os pais acordassem
sobre o exercicio do poder parental de forma conjunta. Tal hipotese continua a ser
legalmente admitida pela Lei 59, de 1999, porém h& a necessidade do acordo dos
pais, sem o qual o juiz decreta a guarda Unica.3!

Na Franca, o assunto atinente a autoridade parental foi alvo de
alteracdo legislativa em 2002, quando o ordenamento passou a dar preferéncia a
guarda compartilha e a residéncia alternada. No mesmo sentido a lei e a
jurisprudéncia da Holanda passaram a conferir predominancia a adocao da guarda
compartilhada, com base no principio da continuidade da relacédo afetiva entre pais e
filhos, independentemente do rompimento do vinculo entre os pais.3?

O Direito Americano, por sua vez, conforme aponta Simone Roberta
Fontes, “foi 0 que mais se aplicou a este estudo, e a maioria de seus estados ja
adota francamente a guarda compartilhada. InUmeros juristas americanos estao
dedicando-se a pesquisar e discutir uma aplicacdo cada vez mais uniforme em todo
o Pais.”3

J& no Brasil a guarda compartilhada foi introduzida no ordenamento
juridico com o advento da Lei 11.698, de 2008, que incluiu os artigos 1.583 e 1.584
Caodigo Civil de 2002, bem como pela Lei 13.058, de 2014, que modificou os artigos
1.583, 1.584, 1.585 e 1.63, também do Cdédigo Civil.

80 AKEL, Ana Carolina Silveira. Guarda Compartilhada: um avanco para a familia. Sdo Paulo: Atlas,
2009. p. 113.

31 MOURA, Elizana Rodrigues. Guarda compartilhada (...). Op.cit .

32 LOBO, Paulo. Direito Civil (...). Op. cit. p. 182.

33 FONTES, Simone Roberta. Guarda compartilhada doutrina e préatica. Sdo Paulo: Pensamentos
& Letras, 2009, p. 30.



4.2 Guarda Compartilhada e Igualdade Parental

A Lei 11.698/2008, bem como a Lei 13.058/2014, batizada de “Lei da
Igualdade Parental”’, promoveu alteragao radical no sistema de guarda dos filhos,
posto que, até entdo, vigorava no ordenamento patrio o modelo da guarda Unica
com o direito de visita. Com as novas previsdes, a guarda compartilhada passou a
gozar de preferéncia, de forma que apenas ndo serad adotada nos casos que 0O
melhor interesse dos filhos recomende a opc¢éo pela guarda unilateral.3*

O objetivo de tal instituto consiste em garantir a continuidade da
relacdo afetiva com os pais, e ndo somente dos deveres decorrentes do poder
familiar, tendo em vista a valoriza¢do da convivéncia familiar.

De acordo com o Cadigo Civil, apos as introducdes das referidas lei, a
guarda compartilhada pode ser requerida ao magistrado por ambos os pais, de
forma consensual, ou por apenas um deles nas ac¢bes litigiosas de divorcio,
separacédo, dissolucdo de unido estavel, ou, ainda, por meio de medida cautelar.®®
Nota-se, assim, que 0 consenso nao é requisito para a guarda compartilhada e que,
diversamente, sera aplicada sempre que possivel, ainda que néo haja acordo.3¢

Ademais, o juiz pode decretar a guarda compartilhada no curso das
referidas acdes que levam a dissolugcdo do nucleo familiar, ainda que inexista
requerimento por qualquer dos pais, quando verificar que ela é necesséaria para
atender as exigéncias especificas do filho, tendo em vista as probleméaticas que
podem emergir ao se aguardar o deslinde da acdo. Conforme leciona L&bo, “a
formacdo e o desenvolvimento do filho ndo podem esperar o tempo do processo,

pois seu tempo é o da vida que flui.” 37

34 O novo sistema se mostra em consonancia com o disposto pela Declaragdo Universal dos Direitos
da Crianca, Tratado Internacional do qual o Brasil é signatario e que assegura o Direito de
Convivéncia entre pais e filhos separados e a Igualdade na responsabilidade de criacdo dos filhos. In
verbis:

“Artigo 9 - A crianga tem o direito de viver com um ou ambos os pais exceto quando se considere que
isto é incompativel com o interesse maior da crianga. A crianca que esteja separada de um ou ambos
0s pais tem o direito a manter relagfes pessoais e contato direto com ambos os pais.

Artigo 18 - Os pais tém obrigagdes comuns no que diz respeito a criagdo dos filhos e o governo
devera prestar assisténcia apropriada.”

35 Conforme artigo 1.584, incisos | e Il, ja citados acima.

% Art. 1.584 - § 2° Quando ndo houver acordo entre a mde e 0 pai quanto a guarda do filho,
encontrando-se ambos 0s genitores aptos a exercer o poder familiar, sera aplicada a guarda
compartilhada, salvo se um dos genitores declarar ao magistrado que nao deseja a guarda do menor.
37 LOBO, Paulo. Direito Civil (...). Op. cit. p. 178.



A guarda compartilha é instrumento, assim, que permite o exercicio da
guarda de forma conjunta pelos pais separados, visando, assim, assegurar aos filhos
a convivéncia com ambos e dotando tanto o pai com a mée da titularidade do poder
familiar, assegurando a co-parentalidade e corresponsabilidade dos pais em relacéo
aos filhos, corroborando, por conseguinte, com os ditames constitucionais da
igualdade.

Quando fixada a guarda compartilhada, determina-se a residéncia de
um dos pais, 0 que nao impede, todavia, a liberdade de frequentar a do outro ou
mesmo a possibilidade de viver alternadamente em uma e outra. Todavia, a
residéncia dos pais em locais diferentes ndo caracteriza ébice para a ado¢do da

guarda compartilhada. Neste sentido, Lébo afirma:

A guarda compartilhada tem por finalidade essencial a igualdade na deciséo
em relacdo ao filho ou corresponsabilidade, em todas as situagbes
existenciais e patrimoniais. Consequentemente, ndo ha impedimento a que
seja escolhida ou decretada pelo juiz, quando os pais residirem em cidades,
estados, ou até mesmo paises diferentes, pois as decisbes pdem ser
tomadas a distancia, maxime com o atual desenvolvimento tecnol6gico das
comunicacdes.38

Diante disto, o que se depreende € que a guarda compartilhada é
caracterizada por manter, de forma solidaria, a responsabilidade pelos direitos e
deveres decorrentes do poder parental, buscando dirimir os efeitos adversos que
podem emergir com a separagcdo dos coOnjuges. O modo como tais
responsabilidades serdo divididas, bem como a efetivacdo da convivéncia familiar,
pode ser alvo de consenso entre os pais ou de determinacéo juiz, hipétese em que
devera haver orientacao técnico-profissional. Ademais, o periodo de convivéncia ndo
precisa ser igual para que a guarda compartilhada seja caracterizada.

Em consonancia com todo o exposto ja se manifestou o Superior

Tribunal de Justica, mesmo ante da Lei 13.058/14. Vejamos:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL
EPROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. GUARDA COMPARTILHADA.
CONSENSO.NECESSIDADE. ALTERNANCIA DE RESIDENCIA DO
MENOR. POSSIBILIDADE. 1. Ausente qualquer um dos vicios assinalados
no art. 535 do CPC, inviavel a alegada violagcao de dispositivo de lei. 2. A
guarda compartilhada busca a plena protecdo do melhor interesse dos
filhos, pois reflete, com muito mais acuidade, a realidade da organizacéo
social atual que caminha para o fim das rigidas divisbes de papéis sociais

38 |bidem, p. 178.



definidas pelo género dos pais. 3. A guarda compartilhada é o ideal a ser
buscado no exercicio do Poder Familiar entre pais separados, mesmo que
demandem deles reestruturacdes, concessdes e adequacdes diversas, para
gue seus filhos possam usufruir, durante sua formacao, do ideal psicoldgico
de duplo referencial. 4. Apesar de a separacao ou do divércio usualmente
coincidirem com o apice do distanciamento do antigo casal e com a maior
evidenciacdo das diferencas existentes, o melhor interesse do menor, ainda
assim, dita a aplicacdo da guarda compartilhada como regra, mesmo na
hipétese de auséncia de consenso. 5. A inviabilidade da guarda
compartilhada, por auséncia de consenso, faria prevalecer o exercicio de
uma potestade inexistente por um dos pais. E diz-se inexistente, porque
contraria ao escopo do Poder Familiar que existe para a protecao da prole.
6. A imposi¢édo judicial das atribuicdes de cada um dos pais, e o periodo de
convivéncia da crianca sob guarda compartilhada, quando n&o houver
consenso, € medida extrema, porém necessdaria a implementacdo dessa
nova visdo, para que nao se faca do texto legal, letra morta. 7. A custddia
fisica conjunta é o ideal a ser buscado na fixagdo da guarda compartilhada,
porgue sua implementacdo quebra a monoparentalidade na criagcdo dos
filhos, fato corriqueiro na guarda unilateral, que é substituida pela
implementacdo de condi¢cdes propicias a continuidade da existéncia de
fontes bifrontais de exercicio do Poder Familiar. 8. A fixacdo de um lapso
temporal qualquer, em que a custodia fisica ficard com um dos pais, permite
gue a mesma rotina do filho seja vivenciada a luz do contato materno e
paterno, além de habilitar a crianga a ter uma visdo tridimensional da
realidade, apurada a partir da sintese dessas isoladas experiéncias
interativas. 9. O estabelecimento da custddia fisica conjunta se sujeita,
contudo, a possibilidade pratica de sua implementacdo, devendo ser
observada as peculiaridades faticas que envolvem pais e filho, como a
localizacdo das residéncias, capacidade financeira das partes,
disponibilidade de tempo e rotinas do menor, além de outras circunstancias
que devem ser observadas. 10. A guarda compartilhada deve ser tida como
regra, e a custodia fisica conjunta - sempre que possivel - como sua efetiva
expressédo. 11. Recurso especial ndo provido.

(STJ - REsp: 1251000 MG 2011/0084897-5, Relator: Ministra NANCY
ANDRIGHI, Data de Julgamento: 23/08/2011, T3 - TERCEIRA TURMA,
Data de Publicagédo: DJe 31/08/2011)

Ademais, reforcando a importancia das alteracdes aqui estudadas, de
acordo com o Jornal de Psicologia Familiar, dos Estados Unidos, a guarda

compartilhada tem efeitos benéficos para os filhos:

Isso faz bem a saude mental das criangas (...). Quando os filhos tém a
oportunidade de dividir seu tempo equilibradamente entre seus pais, a
probabilidade de que venham a ter problemas emocionais, de
comportamento ou de baixa autoestima diminuem.3°

No mesmo sentido, uma pesquisa cientifica canadense, ao investigar
questdes de guarda, apontou a necessidade da mudanga de paradigma de “custédia

universal” para a nogao de guarda compartilhada. Um resumo dos resultados foi

39 Revista Veja, edi¢céo de 31/07/2002 Apud LOBO, Paulo. Direito Civil (...). Op. Cit. p. 179.



publicado pela Associacdo Brasileira Crianca Feliz (ABCF)*°, onde se depreende
gue a guarda unilateral, diversas vezes, culmina na alienacdo parental e que a
auséncia do pai pode ter efeitos deveras prejudiciais para a crianca. Neste sentido,
os dados mostram que 80% dos jovens que estdo na prisdo ndo tem pai; que 71%
dos casos de abandono escolar envolvem jovens que néo tém pai; e que 90% das
criangas que fogem de casa nado tém pai. Além disso, jovens que ndo possuem pai
apresentam maiores indices de depressao, suicidio, delinquéncia, gravidez na
adolescéncia, problemas de comportamento, abuso de substancias ilicitas, etc.

Ademais, o estudo mostrou que para 70% dos filhos que possuem pais
divorciados, a guarda compartilhada é de seu interesse superior, pois acreditam que
a divisao igual do tempo com cada um dos pais é a melhor opcao.

Ademais, um estudo feito nos Estados Unidos, também apresentado
pela ABCF, comparou os modelos de guarda exclusiva e compartilhada, concluindo
que as criangas que vivem sob o regime da guarda compartilhada apresentaram
melhores resultados em todas as avaliacfes feitas em relacdo a adaptacéo global do
menor, tais como ajuste geral das criancas, relagcdes familiares, resultados
académicos, autoestima, etc.

Por fim, tais estudos também mostram que a guarda compartilhada
ajuda a diminuir o conflito parental com o passar do tempo, ao passo em que tais
conflitos aumentam, ao longo do tempo, em familias na qual se adotou o modelo de
guarda exclusiva.

Dessa forma, a guarda compartilhada pode ser vista como meio de
priorizar o melhor interesse do menor e de efetivar a igualdade de género no
exercicio do poder familiar, além de tutelar a familia como um todo, e ndo como a
mera soma de partes, “que nao se dissolve, mas se transforma, devendo continuar

sua finalidade de cuidado, protecdo e amparo dos menores.” 4

5 CONSIDERACOES FINAIS

40 Disponivel em: < http://criancafeliz.org/orientacao-cientifica-sobre-a-guarda-compartilhada/>.
Acesso em: 12 set. 2016.
41 LOBO, Paulo. Direito Civil (...). Op. cit. p. 180.



A familia, que constitui a base da sociedade, é atingida, diariamente,
por inumeras dificuldades que afetam a relacdo entre os cOnjuges, tendo em vista
que fatores como a globalizacéo, as exigéncias do mercado laboral, a dinamicidade
da vida contemporanea, etc., propiciam um numero crescente de dissolucao
conjugal, o que pode ocasionar danos irreparaveis aos filhos.

Neste cenario, a atribuicdo de guarda com o advento da separacao é
de suma importancia na vida do menor, o qual, como mencionado ao longo do
artigo, € sujeito de direito, e ndo mera propriedade dos pais.

O Cddigo Civil de 2002, alterado pela Lei 11.698/08, bem como pela
Lei 13.058/2014, passou a tratar da guarda compartilhada dos filhos, consistindo no
sistema que melhor se adequa aos principios constitucionais da igualdade entre o
homem e a mulher, da paternidade responséavel e da primazia dos direitos do menor,
tornando os pais igualmente e solidariamente responsaveis pelas decisdes a
respeito dos interesses de seus filhos.

Segundo informacdes do Atlas da Guarda Compartilhada no Brasil,
antes da sancdo da Lei 13.058/2014, somente 7% das decisdes de guarda nas
Varas de Familia em todo o Brasil faziam opcao pelo sistema da guarda
compartilhada. Hoje, a lei estabelece que a decisdo deve optar, preferencialmente,
por tal modalidade, o que fez com que a sua aplicabilidade alcancasse 30% dos
casos?,

De acordo com a magistrada da Terceira Vara Especializada de
Familia e Sucessbes da Comarca de Varzea Grande, Jaqueline Cherulli, em
entrevista publicada pelo TIMT, os ultimos anos foram cruciais no avanco da luta

pela igualdade no que diz respeito a guarda:

Apesar de existir uma legislacéo federal especifica sobre o assunto desde
2008, a sociedade brasileira despertou para esse tema somente a partir de
2014. E, embora 0os ndmeros demonstrem um crescimento substancial na
aplicacdo da lei, ainda existem resisténcias tanto por parte dos operadores
do Direito quanto pela sociedade. Esta arraigado no imaginario social que a
aptidao para cuidar dos filhos é inata a mulher, mas isso ndo é verdade.*

Assim, em consonancia com o exposto ao longo deste artigo, a nova lei
foi promulgada com o fim de fortalecer a igualdade entre pais e mées no que tange
ao cuidado da crianca. Nesta perspectiva, o efetivo exercicio da guarda

42 Disponivel em: < http://www.tjmt.jus.br/Noticias/42701#.V9czSpgrLIV>. Acesso em: 12 set. 2016.
43 |Ibidem.



compartilhada valoriza tanto o papel materno, quanto o paterno, podendo minimizar,
de forma consideravel, disputas entre os pais, 0 que, muitas vezes, acarreta
inumeros danos — fisicos e mentais - para todos os integrantes da familia.

Portanto, o instituo da guarda compartilhada aparece como meio habil
para assegurar a igualdade entre os pais na conducdo da vida dos filhos menores,
apos a ruptura do casamento ou da unido, fortalecendo o lago de paternidade da
crianca com ambos o0s pais. Ademais, conforme os estudos cientificos
supramencionados, parece ser a melhor forma de concretizar o principio da primazia
dos interesses do menor.

A guarda compartilhada deve, portanto, prevalecer sobre a guarda
Gnica, sempre que o interesse do menor o permitir, buscando, dessa forma, uma
divisdo mais equilibrada na convivéncia entre pais e filhos, a fim de concretizar o
direito reciproco a convivéncia, a valorizacdo do afeto e do reconhecimento da

igualdade parental.
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