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RESUMO

O presente trabalho descreve e esclarece o instituto da Guarda em nosso
Ordenamento Juridico, demonstrando os aspectos e o surgimento de cada uma
delas. O foco desse trabalho é buscar o melhor interesse do menor, em
especial, no campo afetivo. O aumento de rompimento de rela¢gées conjugais
fez nascer a necessidade de nos adaptar a um novo modelo de guarda que
pudesse englobar tanto os interesses da crianca quanto dos pais que nao mais
convivem. E um tema atual e de grande relevancia social, pois alguns modelos
de guarda previstos em nosso ordenamento privilegia somente um dos
genitores. Falaremos da importancia da Guarda Compartilhada, um tipo de
guarda cabivel e aplicavel em nosso ordenamento Juridico, servindo como
garantia de igualdade entre os genitores, que conduzirdo juntos a educacao,
saude e bem estar de seus filhos.. Sendo assim, este instituto se criou para
auxiliar a preencher as caréncias que os outros modelos de guarda nao
abrangem.

Palavras Chave: Guarda; Guarda Compartilhada; Direito de Familia.



ABSTRACT

This paper describes and explains the Guard institute in our legal system,
showing aspects and the appearance of each of them. The focus of this work is
to seek the best interests of the minor particularly in the affective field.
Increased disruption of marital relations has raised the need to adapt to a new
guard model that could encompass both the interests of the child and the
parents no longer live together. It is a current topic of great social relevance, as
some guard models provided in our legal system favors only one parent. We
talk about the importance of Shared Guard, a type of appropriate and applicable
guard in our legal system, serving as a guarantee of equality between the
parents, which together lead to education, health and well being of their
children. Thus, this institute was created to help fill the gaps that the other guard
models do not cover.

Keywords: Guard; Shared Guard; Family Law.
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1. INTRODUCAO

O presente estudo tem por objetivo demonstrar os modelos de familia, suas
dissolucbes e, consequentemente, as modalidades de guarda presentes em

nosso ordenamento juridico.

A guarda é um instituto que surge com a dissolu¢cdo de um relacionamento
quando héa filhos. Entende-se que o0s primeiros interessados no

desenvolvimento dos filhos devem ser os pais.

O primeiro capitulo trata-se dos modelos de relacbes afetivas, o surgimento e
conceito de cada modelo de familia que vem surgindo. Apds o estudo dos

relacionamentos, estudaremos as suas dissolucoes.

No segundo capitulo falaremos sobre o Poder Familiar para justificar a guarda,
pois, mesmo com a dissolucao dos relacionamentos, ndo ha a perda do poder
familiar, continuando ndo somente o direito, mas também o dever de cuidar e

amparar os frutos do relacionamento consumado.

No terceiro capitulo iremos analisar o conceito da guarda juntamente com seus
objetivos e suas modalidades, dentre elas a Guarda Unilateral, Guarda
Compartilhada, Guarda Alternada e o Aninhamento ou Nida¢do que ainda é

considerado raro e pouco utilizado.

A Guarda Compartilhada vem se destacando cada vez mais na sociedade e se
mostrando uma das melhores op¢des quando se trata do melhor interesse do
menor. A Lei n°11.698/2008 diz respeito aos direitos dos filhos de crescerem
amparados por ambos o0s pais, que deverdo, em comum acordo, escolher

juntos as melhores decisdes para o desenvolvimento de seus filhos.

Acredita-se que a aplicabilidade da guarda compartihada se enquadra
perfeitamente a esse direito da crianca, porém depende de fatores, como
responsabilidade, cooperacéo e cordialidade entre o casal, critérios estes que
devem ser levados em consideragcdo ao se determinar a aplicagcdo da guarda
compartilhada para que a quebra do vinculo parental cause menos prejuizo a

formacdo da personalidade do filho e sua relacdo com o meio social.
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Foram utilizados, para execugao deste estudo, trabalhos, livros de grandes doutrinadores
juridicos, teses, dissertacfes, julgados, além dos recursos informatizados das bases

eletrbnicas de dados.



14

2. DAS RELACOES AFETIVAS E SUAS DISSOLUCOES

O presente trabalho tem como foco principal a guarda; portanto, essa discussao surge a
partir do momento em que essas relacdes se dissolvem. Para tanto, esta monografia sera
estruturada nos seguintes capitulos: As RelacGes Afetivas e suas dissolucdes, O Poder
Familiar e A Guarda. Este capitulo tem como objetivo estudar as varias relac6es afetivas

existentes na sociedade.

2.1 CASAMENTO

Existem em nosso ordenamento juridico, inUmeras definicbes para o casamento com
divagac0Oes historicas, politicas e socioldgicas. Venosa (2010, pg.25) define o casamento
como um: “contrato de direito de familia que tem por fim promover a unido do homem e da
mulher, de conformidade com a lei, a fim de regularem suas relacdes sexuais, cuidarem

da prole e se prestarem mutua assisténcia”.

Ainda mais, complementa o mesmo autor (2010, pag. 25):

O casamento é o centro do Direito de familia. Dele irradiam suas normas
fundamentais. Sua importancia, como negécio juridico formal, vai desde as
formalidades que antecedem sua celebragcdo, passando pelo ato material de
conclusdo até os efeitos do negécio que desdguam nas relagbes entre os
cbnjuges, os deveres reciproco, a criacdo e assisténcia material e espiritual
reciproca e da prole, etc.

Diniz (2014, pag.51) ressalta que: “O casamento €, legal tecnicamente, o vinculo juridico
entre 0 homem e a mulher que visa o auxilio mutuo material e espiritual, de modo que

haja uma integracéo fisiopsiquica e a constituicdo de uma familia”.

Entende-se, portanto, que casamento trata-se da unido de duas pessoas que tem por

finalidade formar uma familia, tendo como base o matuo desejo de auxilio entre as partes.
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2.2 UNIAO ESTAVEL

Quanto a unido estavel, ha varios conceitos sobre o instituto, no entanto, atualmente, ele
encontra-se pacificado como 'uma unido entre duas pessoas, seja do mesmo sSexo ou
nao".

Segundo Diniz (2014, pag.407), Unido Estavel: “Consiste numa uniao livre e estavel de
pessoas livres de sexo diferentes, que ndo estdo ligadas entre si por casamento civil”.
Considerada, portanto, uma unido entre duas pessoas, sem impedimentos para o
matriménio, sob 0 mesmo teto ou ndo, que passam a ter o convivio como se houvesse de

fato o casamento.

E um relacionamento de durac&o estavel, publica e duradoura, reconhecida como relagéo
vélida e tratada da mesma forma que o casamento, como podemos observar no artigo 1°
da Lei n°9.278/96, que assim disciplinou: “E reconhecida como entidade familiar a
convivéncia duradoura, publica e continua, de um homem e uma mulher, estabelecida

com objetivo de constituicdo de familia”.

Portanto ndo € qualquer relacionamento que estd amparado pela lei, com 0s mesmos
direito de um casamento. De acordo com Venosa (2010, pag.43), o objetivo do legislador
é: “proteger as unides que se apresentam com os elementos norteadores do casamento,
tanto que a diccdo constitucional determina que o legislador ordinario facilite sua

conversao em casamento”.

Segundo Diniz (2014, pag. 60): “o casamento se diferencia da unido estavel por se iniciar
com cerimOnia nupcial, gerando efeitos a partir dela e extinguindo-se pela invalidacéo,
divorcio ou morte; diferentemente da unido estavel que ndo se estabelece por um ato

anico, mas forma-se com o tempo”.

A unido estavel é aceita e valida no Direito Brasileiro e atualmente podemos verificar
inclusive casos o surgimento de casos isolados de unides onde se encontram mais de

duas pessoas vivendo juntas.
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2.3 UNIAO DE FATO

A doutrina trata de dois tipos de unido de fato: a pura, que, de acordo com Diniz (2014,
pag. 432): “sera puro se, se apresentar como uma unido duradoura, sem casamento civil,
entre homem e mulher livres e desimpedidos, isto €, ndo comprometidos por deveres
matrimoniais ou por outra ligacdo concubinaria” - Trata-se tdo somente da unido estavel
relatada anteriormente protegida pelo Cédigo Civil em seu artigo 1.723 e ss; E a Impura,
também denominada como concubinato. O Cadigo Civil, em seu artigo 1.727, esclarece
qgue: “a unido impura ndo seré considerada uma unido estavel e de direito por nela conter

vicios que a impede de ser considerada como um nucleo familiar”.

Assim nos esclarece Diniz (2014, pag. 435):

Ter-se-4 concubinato impuro ou simplesmente concubinato, nas relagBes néo
eventuais em que um dos amantes ou ambos estdo comprometidos ou impedidos
legalmente de se casar. H4 um panorama de clandestinidade que Ihe retira o
carater de entidade familiar.

Trata-se de uma outra relacdo afetiva, ou seja, ja existe um casamento quando uma das
partes comeca a constituir outra familia fora desse relacionamento. Constituem, portanto,

0 concubinato.

2.4 UNIAO HOMOAFETIVA

A unido homoafetiva é considerada valida e tem como caracteristicas os mesmos direitos

gue a uniao heterossexual.

Conforme leciona Maders:

Com a transformacéo da sociedade as estruturas familiares ou familia natural se
modificaram e surgiram novos modelos, como o casamento religioso, o civil, a
unido estavel, a entidade familiar e, entre essas, podemos incluir aquela
decorrente de relacdes homossexuais. As diferentes formas de unido familiar
existem ndo s6 no meio social, mas algumas, também, no campo juridico, que
forcosamente tem de acolhé-las. Do contrario estaria o Direito formando uma
barreira inutil contra um fato social concreto. (MADERS, Acesso em: 18 Maio
2016)
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Sao, portanto, passiveis de adocdo, heranca, pensdo alimenticia e quaisquer outros

direitos iguais a do casamento civil.

2.5 FAMILIA MONOPARENTAL

Com o passar do tempo, a familia tradicional foi se modernizando e um desses modelos

familiar modernos que vem se tornando cada diz mais comum € a familia monoparental.

A familia monoparental trata-se de apenas uma pessoa com seu filho, seja ele adotado ou
gerado, apenas uma pessoa arca com a responsabilidade de criar o seu filho. Na maioria
das vezes ocorre com as mulheres que, ap6s um divércio, tomam as rédeas da situagao e

se tornam o chefe da familia, cuidando de tudo sozinha.

Em outros casos, ocorre também quando uma pessoa tem o desejo de se tornar pai/méae,
mas nao tem o interesse em criar lagos ou um relacionamento com outras pessoas e que
nao deseja sacrificar seu desejo de paternidade ou maternidade, pelo fato de néo ter
formado um casal. Nesse caso, recorrem a adocdo ou as técnicas de fertilizacdo

assistida.

O Direito brasileiro prevé a possibilidade de adocao para pessoas sozinhas, ou seja, que

nao tenham um relacionamento com outra pessoa.

2.6 FAMILIA PLURIPARENTAIS OU FAMILIAS MOSAICOS

Essa modalidade de familia trata-se de uma realidade corriqueira, sendo formada pela
unido de casais que advieram de uma relagéo anterior, unindo os filhos individuais aos
filhos comuns do casal. Em razdo do convivio diario os padrastos e madrastas passam a

auxiliar na criacdo e educacao dos enteados criando lagos de afeto e respeito.

Dias (2008, pag.49) nos ensina a cerca da familia pluriparental:

As familias pluriparentais s@o caracterizadas pela estrutura complexa decorrente
da multiplicidade de vinculos, ambiguidade das fun¢des dos novos casais e forte
grau de independéncia. A administracao de interesses visando equilibrio assume
relevo indispensavel a estabilidade das familias. Mas a lei esqueceu delas.
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Trata-se de uma familia que muitas vezes nasce do desfazimento de relacbes passadas
onde o padrasto ou madrasta assume para si a responsabilidade para com a crianga, fruto

de um relacionamento passado.

Em alguns casos o juiz determina que conste nos documentos da crianca o0 nome de trés
pessoas como sendo pais da mesma. As familias ndo mais constituidas nos modelos e

padrbes pré-estabelecidos e passam a se agrupar em razéo do afeto.

2.7 NAMORO

Apesar de o namoro ser um relacionamento sem tantas responsabilidades, dele também
pode ocorrer uma gravidez, um filho, e, por fim, uma separacdo, momento em que se

discute a guarda da crianga.

O namoro nao podera ser considerado uma unido estavel mesmo que ja seja considerado
duradouro, pois 0 namoro trata-se da INTENCAO de se conhecer para que num futuro
possa haver a possibilidade de se formar uma familia ao passo que a unido estavel ja é
considerada uma entidade familiar. Podemos afirmar isso com os dizeres de Diniz (ano,
pag.409): “No namoro a intentio € a constru¢do de uma familia, havendo compromisso, ao
passo que na unido estavel ja se tem uma entidade familiar”. Existe o compromisso entre
as partes, porém, ndo existe o compromisso que deste relacionamento surgira uma

familia.

2.8 NOIVADO

Conhecido também como sponsio, o noivado € caracterizado pela promessa reciproca de
casamento futuro. No direito romano, se tratava de um contrato verbal que antecedia o
casamento. Diferente do namoro, o0 noivado j& se caracteriza pela intencdo de se formar

uma familia.

Saconni (2003, pag. 383) conceitua os esponsais com seguintes dizeres: “promessa de
casamento; noivado: festejar os esponsais com a amada. Cerimbnia ou solenidade

antenupcial”.



19

E o compromisso firmado entre duas pessoas que tem o objetivo de se conhecer melhor

buscando a realizagdo do matriménio.

De acordo com Diniz (2008, pag.426), no Dicionario Juridico encontramos o seguinte
conceito: “esposais € o compromisso de duas pessoas desimpedidas, de sexo diferente,
com o0 escopo de possibilitar que se conhegam melhor, que aquilatem, mutuamente, suas

afinidades e seus gostos. E um ato preparatorio do matrimonio”.

O noivado é tratado de forma diferente do namoro, pois nele ja existe 0 compromisso de

se formar uma familia.

2.9 RELACIONAMENTOS ESPORADICOS

Relacionamentos esporadicos ocorrem poucas ou apenas uma vez, de maneira irregular,
casualmente. Desses relacionamentos esporadicos também podem ocorrer uma gravidez
e posteriormente, obrigacdes com a crianca, fruto desse relacionamento. O fato de ser

esporadico ndo extingue os pais acerca das responsabilidades com a prole.

2.10 DISSOLUCAO DAS UNIOES

A dissolucédo das unibes trata-se do rompimento de um acordo, anulacédo e extincdo de
um relacionamento. A dissolucdo das unides, sejam elas casamento, separacao judicial
ou dissolugdo de unibes estaveis, se da a partir do momento em que casal opta pela
separacdo de corpos, deixando suas obrigacbes entre si, mas permanecendo as

obrigagdes com a prole.

Neste sentido dispde Venosa (2009):

Nenhum dos pais perde o Poder Familiar com a separacéao judicial ou divércio. O
poder familiar decorre da paternidade e da filiacdo e ndo do casamento, tanto que
0 mais recente codigo reporta também a unido estavel.

E uma forma voluntaria de extingdo de um relacionamento, sem causa especifica,

decorrente de simples manifestacdo de vontade de um ou ambos os cbnjuges.
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2.10.1 Divércio

7

O divorcio é a dissolucdo do casamento civel, ou seja, a separacdo de corpos dos
cbnjuges, amparados pela legislacdo. No Brasil, o divorcio €, depois da morte de um dos

cbnjuges, o Unico remédio juridico capaz de dissolver o casamento.

Neste sentido, Diniz (2007, pag.241) nos diz o seguinte: “O divorcio € a dissolugédo de um
casamento valido, ou seja, extingdo do vinculo matrimonial, que se opera mediante

sentenca judicial, habilitando as pessoas a convolar novas nupcias”.

O divércio, portanto, pde fim ao casamento civel e a seus efeitos, dissolvendo o vinculo
entre 0s coOnjuges e possibilitando que eles contraiam novo matriménio. Alguns
doutrinadores dao ao divércio uma terminologia de que se trata de uma espécie de

distrato ao contrato de casamento.

2.10.2 A Separagéo Judicial

A Emenda Constitucional n°® 66/2010 trouxe consigo dois entendimentos a cerca da
separacao judicial. De um lado existem doutrinadores que entendem que a separacao
judicial foi extinta uma vez que se pode pleitear o divorcio diretamente sem precisar
aguardar lapsos temporais, e um segundo entendimento diz que a separacdo nao foi

extinta, ela apenas deixou de ser requisito para o divorcio.

Donnini (2010, pag. 322) defende a extingdo da separacao e nos explica que:

A existéncia do instituto da separacgdo judicial em nossa legislagdo tinha por
finalidade propiciar aos separados um momento de reflexdo, de respeito e afeto
aos sentimentos que deveriam ter existido durante o casamento.

Quando o casal ndo desejava de fato o divorcio, as vezes por motivos religiosos, a saida

era a separacao.

Nesse sentido, Dias (2011, pag. 628) esclarece seu posicionamento de que a separacao
nao seria um instituto autbnomo e sim um procedimento atrelado e necessario para

concessao do divorcio:
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(...) Ainda que permanecam no Cadigo Civil os dispositivos que regiam o instituto
(art. 693 a 702), tal ndo significa que persista a possibilidade de alguém buscar
somente o “término” do casamento, quer judicial quer extrajudicialmente. Agora
é possivel pleitear a dissolucao do casamento via divorcio.

A separagdo, mesmo que consensual, sO poderia ser concedida ap6s um ano de
casamento. ApOs issO era necessario aguardar mais um ano pra Se converter a
separacao em divorcio, ja o divorcio direto estava condicionado ao decurso do prazo de

dois anos da separacao de fato.

Com essa alteracao constitucional colocando fim no instituto de separacao, o casal ainda
gue casados ou separados, podem a pedir imediatamente sem haver necessidade de

aguardar decurso de qualquer prazo.

O outro entendimento a respeito do tema ressalta que a separacao judicial ndo foi extinta
da ordem juridica, apenas ndo existe mais 0s requisitos para concessdo do divorcio,
portanto a separacdo judicial seria passivel de ser pleiteada conforme o interesse da

partes.

Nesse sentido, Gagliano (2011, pag. 93) entende:

O que estamos a defender é que o ordenamento juridico, numa perspectiva de
promocdo da dignidade da pessoa humana, garanta meios diretos, eficazes e
nao-burocréaticos para que, diante da derrocada emocional do matriménio, os
seus participes possam se libertar do vinculo falido, partindo para outros
projetos pessoais de felicidade e de vida.

Podemos verificar, ainda sobre esse entendimento, as sabias palavras de lonete de

Magalhdes Souza (2010, Revista Predicatio) que nos esclarece:

(...) Diante disso, vislumbram-se dois possiveis procedimentos: requerer a
Conversdo da Separacdao em Divércio, mas, desta feita, sem qualquer
observancia de prazo, ou requerer diretamente o Divorcio, desconsiderando a
Separacdo Judicial ou a Extrajudicial anterior. Acredita-se, perfeitamente, que a
primeira hipotese sobrevive, haja vista que, quando da Separagdo, pode ter
ocorrido a discussao de todos os fatos e termos, estando os quesitos cumpridos,
restando tdo somente alegar na peticdo inicial a dita conversdo; ndo sendo
necessaria a apresentacdo de todos os dados e fatos novamente, como o seria,
caso se ajuizasse o Divércio, com fundamento na EC n° 66/2010” (Acesso em 29
de Agosto de 2016).


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823944/emenda-constitucional-66-10
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Verifica-se, portanto, que o segundo posicionamento é o mais plausivel a cerca do tema,
haja vista que o Codigo de Processo Civil discorre a respeito da separacao em seu artigo
n°693. A EC n° 66/2010 permitiu nada mais que o divorcio direto, independente de

separacao judicial ou de fato, que era imprescindivel no sistema anterior.

Dessa forma, conclui-se que, a separacgéao judicial ndo deixou de existir, apenas deixou de

ser requisito para o divorcio.

2.10.3 Dissolucao das Unides Estaveis

A dissolucdo de unido estavel pode ser feita de duas maneiras: judicialmente e
extrajudicialmente. Quando judicialmente, esta devera ser declarada pelo Poder Judiciario
por meio de uma agéo judicial e, quando extrajudicialmente, podera ser feita no Cartorio
de Notas sem a necessidade de ingresso com acao judicial, mas com a presenca de um
advogado.

Quando a dissolucao é feita extrajudicialmente no Cartério de Notas, € lavrada uma
escritura de Dissolucdo de Unido Estavel, porém, esta s6 podera ser feita em Cartério
guando a dissolucdo for consensual, os cbnjuges ndo possuirem filhos menores ou
maiores incapazes e que ambos concordarem com 0s termos de separacao (partilha de

bens, penséo alimenticia e guarda dos filhos).
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3. PODER FAMILIAR

O antigo Caddigo Civil de 1916 utilizava a expressao “patrio poder”, pois, haquela época, 0
poder familiar era exercido Unica e exclusivamente pelo pai. Atualmente, o Codigo Civil de
2002, substituiu essa expressdo com a intencdo de deixar claro que esse poder é
exercido por ambas as partes. E dever conjuntamente dos genitores dar amparo e
protecdo a seus filhos e ndo apenas durante o casamento ou a unido estavel, mesmo os
genitores que nunca tiveram uma unido estavel ou nunca foram casados deverao exercer
juntos o poder familiar em relagcéo aos filhos que tiveram. Atualmente € comum ver a mae

exercendo esse poder sozinha depois da dissolucéo de seu relacionamento.

Ensina-nos Gongalves (2011, pag.355.): "Poder familiar € o conjunto de direitos e deveres

atribuidos aos pais, no tocante a pessoa e aos bens dos filhos menores".

O poder familiar é constituido pelo interesse em cuidar dos filhos e da familia. Envolve

vigilancia, protec¢éo, assisténcia e amparo.

A Constituicdo Federal, em seu artigo 226, 8§ 5°, dispde que: "os direitos e deveres

referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher".

Nas palavras de Dias (2011, pag. 425): “o poder familiar é irrenunciavel, intransferivel,
inalienavel, imprescritivel e decorre tanto da paternidade natural como da filiacdo legal e

da sdcioafetiva”.

Assim, de acordo com Cédigo Civil, em seu artigo 1.631: "durante o casamento e a uniao
estavel, compete o poder familiar aos pais; na falta ou impedimento de um deles, o outro

0 exercera com exclusividade".

Segundo Albuquerque (2000, pag.169): “a unidade da familia nao se confunde com a
convivéncia do casal; € um elo que se perpetua independentemente da relacdo dos

genitores”.

A separacao, divorcio ou dissolucdo de unides ndo altera as obrigacdes entre pais e
filhos. Surge, assim, a guarda unilateral, onde uma das partes fica com a prole e a outra
tem o dever de auxiliar e o direito de visita; ou compartilhada, quando os dois serao
responsaveis por todas as necessidades da crianca, podemos observar isso expresso no

art. 1.579 do Cadigo Civil que expressa:
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Art. 1.579. O divorcio ndo modificard os direitos e deveres dos pais em relagéo
aos filhos.

Paragrafo Unico: Novo casamento de qualquer dos pais, ou de ambos, ndo podera
importar restricdes aos direitos e deveres previstos neste artigo.

Nos casos de filhos ndo reconhecidos pelos pais o Cddigo Civil, em seu artigo 1.633,
preceitua que: "O filho, ndo reconhecido pelo pai, fica sob poder familiar exclusivo da

mae; se a mae nao for conhecida ou capaz de exercé-lo, dar-se-a tutor ao menor".

3.1 EXTINCAO E SUSPENCAO DO PODER FAMILIAR

Disp0e o0 artigo 1.632 do Cadigo Civil, sobre extingdo do poder familiar, seja ele por causa

natural, pleno direito ou deciséo judicial:

Art. 1.635. Extingue-se o poder familiar:

| - pela morte dos pais ou do filho;

Il - pela emancipagéo, nos termos do art. 5°, paragrafo Unico;
Il - pela maioridade;

IV - pela adocéo;

V - por deciséo judicial, na forma do artigo 1.638

O ultimo inciso estd amparados pelo artigo 1.638, CC, que expressa:

Perderé por ato judicial o poder familiar o pai ou a mae que:
| - castigar imoderadamente o filho;

Il - deixar o filho em abandono;

Il - praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes;

IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente.

O poder familiar podera ser extinto, suspenso ou ainda ocorrer a perca do poder. A
extincdo podera se dar por causa natural como, por exemplo, a morte de pleno direito ou
por decisdo judicial. Em razdo da gravidade, a perca do poder familiar s6 deve ser

decidida quando de fato gerar perigo a dignidade e seguranca do menor.
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4. DA GUARDA

O universo juridico se encontra em constante evolucdo, bem como a guarda também
evolui conforme aparecem as mudancas sociais. Nos Ultimos tempos as mulheres
conseguiram modificar os costumes e valores a elas afeicoados se desrotulando da
imagem de sexo fragil e conseguindo cada vez mais destaque na sociedade e com isso a

necessidade de serem apoiadas pelo outro genitor no tocante a criagdo de seus filhos.

4.1 CONCEITOS E OBJETIVOS

O objetivo da guarda envolve a prestacdo de assisténcia educacional, moral e material ao

menor, possuem as mesmas caracteristicas que o poder familiar.

A guarda no sentido juridico para Silva (2005, pag.43): “[...] o ato ou efeito de guardar e
resguardar o filho enquanto menor, de manter vigilancia no exercicio de sua custédia e de
representa-lo impubere ou pubere, de assisti-lo, agir conjuntamente com ele em situacdes

ocorrentes”.

E o direito de comandar a vida dos filhos, vigiando, orientando e amparando, buscando

sempre o melhor interesse da crianca.

A definicdo de guarda para Grisard (2003,pag.49) é:

[...] locucdo indicativa, seja do direito ou do dever, que compete aos pais ou a um
dos cbnjuges, de ter em sua companhia os filhos ou de protegé-los, nas diversas
circunstancias indicadas na lei civi. E guarda, neste sentido, tanto significa
custddia como a protecao que é devida aos filhos pelos pais.

Enquanto os genitores tiveram uma vida em comum cabe aos dois o poder familiar guarda
dos filhos, porém se ocorre uma separacdo devera ser decido qual deles ficard com a
guarda da crianga em conformidade com o disposto no art. 1.583 a 1.590 do Cadigo Civil

gue discorre acerca da protecéo dos filhos menores.

No Estatuto da Crianca e do adolescente a obrigacédo e deveres referente a guarda estédo

previstos no artigo e seus paragrafos, que assim dispdem:
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Art. 33: A guarda obriga a prestacdo de assisténcia material, moral e educacional
a crianca ou adolescente, conferindo a seu detentor o direito de opor-se a
terceiros, inclusive aos pais;

§ 1° A guarda destina-se a regularizar a posse de fato, podendo ser deferida,
liminar ou incidentalmente, nos procedimentos de tutela e adocdo, exceto no de
adocdo por estrangeiros;

§ 2° Excepcionalmente, deferir-se-4 a guarda, fora dos casos de tutela e adocao,
para atender a situacBes peculiares ou suprir a falta eventual dos pais ou
responsavel, podendo ser deferido o direito de representacao para a pratica de
atos determinados;

§ 3° A guarda confere a crianca ou adolescente a condicao de dependente, para
todos os fins e efeitos de direito, inclusive previdenciarios;

§ 4° Salvo expressa e fundamentada determinacdo em contrario, da autoridade
judiciaria competente, ou quando a medida for aplicada em preparacdo para
adocdo, o deferimento da guarda de crianca ou adolescente a terceiros ndo
impede o exercicio do direito de visitas pelos pais, assim como o dever de prestar
alimentos, que serdo objeto de regulamentagdo especifica, a pedido do
interessado ou do Ministério Publico.

Ao guardido incube a protecao, vigilancia e protecdo ao menor. Os filhos devem ser
protegidos dos conflitos entre seus pais e garantido o direito de ter em sua companhia o

genitor ndo guardido.

4.2 ESPECIES

O Codigo Civil destina um capitulo a protecdo dos filhos menores e pode ser

encontrado nos artigos 1.583 a 1.590.

4.2.1 Guarda Unilateral

O Cadigo Civil prevé em seu art.1.583 a possibilidade de se optar pela guarda unilateral,
porém como modalidade "acessorio”, sendo como regra preferencial a guarda

compartilhada como podemos observar:

Art. 1.583. A guarda sera unilateral (...)

§ 1° Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um sé dos genitores ou a
alguém que o substitua (art. 1.584, 8§ 50) e, por guarda compartilhada a
responsabilizacao conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da méae
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gue ndo vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos
comuns.

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

| — afeto nas relag6es com o genitor e com o grupo familiar;
Il — salde e seguranca;
Il — educacéo.

§ 32 A guarda unilateral obriga o pai ou a mde que ndo a detenha a supervisionar
os interesses dos filhos.

Esta categoria confere a apenas um dos genitores a guarda da crianca, com direito de
visitas ao genitor ndo guardido, € imputada ao genitor que tiver as melhores condicdes de

amparar 0 menor.

A disponibilizagdo da guarda unilateral podera ser requerida em conformidade entre os
pais, em acdo de separacdo ou dissolucdo de unido estavel e também podera ser

decretada por um juiz de acordo com as necessidades e o interesse do menor.

Essa modalidade de guarda é comum em familias monoparentais uma vez que a crianga
€ cuidada por somente um dos pais. De acordo com a Doutrina e jurisprudéncia esse nao
€ o0 melhor modelo a ser seguido uma vez que ndo garante a crianca e ao adolescente o
amplo desenvolvimento de sua personalidade, isso acaba ferindo o principio da

convivéncia integral em familia.

Entretanto caso essa seja a escolha que vise o melhor interesse do menor a adeséao da
guarda unilateral ndo restringe o direito da outra parte de ter seu filho em sua companhia.
Para isto a adocao desse regime devera sempre ser complementada com o direito de

visitas para que sempre exista a convivéncia entre eles.

Ainda vale ressaltar que o fato de se decretar a guarda unilateral ndo retira o poder
familiar da outra parte como podemos observar o artigo 1.583, 83° do Cddigo Civil que
descreve: “Aguarda unilateral obriga o pai ou mée que nao a detenha a supervisionar os
interesses dos filhos” a parte ndo guardia também é amparada no direto de visita como
podemos ver no artigo 1.589 do Caodigo Civil que diz: “O pai ou a mae, em cuja a guarda
nao 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 manutencao
e educagao”. Conclui-se, portanto, que o fato de nédo ter a guarda do menor ndo o

desobriga dos cuidados para com a crianca.
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4.2.2 Aninhamento ou Nidacéo

Esta modalidade de guarda é pouco utilizada no Brasil e considerada rara por parecer um
situacgao irreal, dificultosa e muito onerosa no qual os pais revezam entre si, mudando
para casa onde mora seus filhos em periodos alternados de tempo. Uma das maiores
dificuldades nessa modalidade de guarda seria a necessidade de haver uma residéncia
fixa para o menor onde os pais fariam o rodizio para viver com os filhos nessa residéncia
e uma outra casa onde morariam nos momentos onde ndo estivessem com os filhos,

tornando assim essa modalidade um tanto quanto embaragosa.

4.2.3 Guarda alternada

A guarda alternada ainda ndo € um modelo de guarda positivada em nosso ordenamento
juridico, para entendermos melhor esse modelo podemos observar 0 que nos ensina
Grisard Filho (2.000, pag. 106):

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

Esta modalidade propde que os pais alternem o tempo em que vao ficar com a criancga,
podendo esse tempo ser determinado em dias, quinzenas, meses ou anos, que sera
definido entre eles. Apesar da guarda nao ser s6 de um o tempo todo, como ocorre na
guarda unilateral, também n&o € como a compartilhada uma vez que, no momento em
gue se encontra com a criangca o genitor tera total responsabilidade por esta. Existe

assim, uma alternancia entre os possuidores da guarda.

Apesar de existirem casos concretos em que 0s pais utilizam esse modelo de guarda, a
Doutrina vem sendo fortemente contra essa a opcado dessa modalidade, como vemos 0s

ensinamentos de Levy (2008, pag. 60), que afirma que trata-se: “do reflexo do egoismo
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dos pais, que pensam nos filhos como objetos de posse, passiveis de divisdo de tempo

e espaco, uma afronta ao principio do melhor interesse da crianca”.

N&o obstante sobre esse posicionamento, ainda podemos observar os dizeres de Akel

(2009, pag. 44) que diz que a crianca:

Pode perder o referencial de lar, o que é prejudicial para o seu bom
desenvolvimento psicoemocional. Nesse tipo de guarda a crianca ou
adolescente néo tem, a rigor, residéncia fixa habitual, permanecendo ora com a
mae, pra com 0 pai, situacdo que proporciona inevitavel instabilidade emocional.
A alternancia entre as residéncias materna e paterna pode ser desestabilizadora
para a prole, levando a perda da habitualidade, continuidade e rotina seus
vinculos e afazeres cotidianos.

Nesse tipo de modalidade a crianca perderia complemente o significado de um lar estaria
em constante mudanca, prejudicando seu desenvolvimento social. A situacao se tornaria
ainda pior se 0s genitores moram em cidades separadas, pois, prejudicaria além do

desenvolvimento social a estabilidade da crianca que ficaria confusa quanto a seu lar.

4.2.4 Guarda compartilhada

A guarda compartilhada foi acrescentada em nosso ordenamento a partir da Lei 11.698 de
2008 que tem em vista acolher o maior nimero de direitos fundamentais cerca das
criancas, essa modalidade de guarda surgiu a partir do Projeto de Lei n° 6.350/02,de
autoria do Deputado Tilden Santiago que de acordo com a proposta tal modalidade traria
igualdade entre pais e maes na criacédo de seus filhos, a guarda compartilhada permitiria
um melhor convivio entre os genitores e seus filhos sendo que ambos seriam

responsaveis em conjunto aos direitos e deveres relativos a vida de sua prole.

Grisard Filho (2002, pag79) define guarda compartilhada como:

Um plano de guarda onde ambos os genitores dividem a responsabilidade
legal pela tomada de decisGes importantes relativas aos filhos menores,
conjunta e igualitariamente. Significa que ambos os pais possuem
exatamente os mesmos direitos e as mesmas obrigacfes em relacao aos
filhos menores. Por outro lado é um tipo de guarda no qual os filhos do
divorcio recebem dos tribunais o direito de terem ambos os pais, dividindo,
de forma mais equitativa possivel, as responsabilidades de criar e cuidar
dos filhos. Guarda juridica compartilhada define os dois genitores, do
ponto de vista legal, como iguais detentores da autoridade parental para
tomar todas as decisdes que afetem os filhos.
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Um dos beneficios da guarda compartilhada é o vinculo que o menor terd com seus
genitores, podemos verificar nas palavras de Akel (2009, pag.45) sobre o beneficio de:
“possibilitar, aos pais que ndo mais convivem com os seus filhos, a manutencdo dos
vinculos afetivos, mesmo apds a ruptura da relagdo conjugal’. Sendo assim, mesmo

apos a separacgao dos genitores, essa crianga tera total amparo de seus pais.

A legislacdo passou a priorizar a guarda compartilhada uma vez que esta ira
proporcionar o melhor interesse do menor, que sempre tera vantagens em ter ambos 0s

genitores amparando e acompanhando o seu desenvolvimento.

Temos também, além da legislacdo, algumas jurisprudéncias totalmente a favor deste
modelo de guarda, visando sempre o melhor interesse do menor. Neste sentido
podemos citar o julgado do Des. Rel. Osério de Araujo Ramos Filho (2012) que muito

bem pondera a eficacia da guarda compartilhada:

APELACOES CIVEIS - ACAO DE MODIFICACAO DE GUARDA DE
MENOR - PRETENSAO REQUERIDA PELO PAI -ESTUDO
PSICOSSOCIAL A FAVOR DA GUARDA COMPARTILHADA - PEDIDO
DE DELIMITACAO DO COMPARTILHAMENTO - POSSIBILIDADE -
DETERMINACAO DE OFiCIO DE SUBMISSAO DA GENITORA A
ACOMPANHAMENTO PSICOLOGICO NOS TEMROS DO ART. 129, IlI,
DO ECA - INTEMPESTIVIDADE DO RECURSO SUSCITADA EM SEDE
DE CONTRARRAZOES PELO AUTOR - INOCORRENCIA - APELOS
CONHECIDOS E PARCIALMENTE PROVIDOS. - E dever dos pais a
guarda de seus filhos, conferindo-lhes assisténcia afetiva, moral e
material, proporcionando-lhe educac¢do e desenvolvimento saudavel e,
quando dissolvida a unido mantida pelos pais, ha de se considerar o
interesse da prole para a definicdo do exercicio desse elevado mister
familiar. - Observando-se que tanto as provas dos autos quanto o laudo
psicolégico realizado indicam que ambos os genitores possuem condicdes
igualitarias para exercer a guarda da infante, recomendéavel é a aplicacéo
da guarda compartilhada. -Evidenciadas as dificuldades de relacionamento
entre 0s pais, mormente em razdo do comportamento da genitora, é
cabivel a determinacdo de oficio, que a genitora se submeta a um
acompanhamento psicol6gico, nos termo do art. 129, 1ll, doECA.”

Ainda nesse sentido, mas ndo menos importante, podemos citar também o julgado do
Des. Rel. José Geraldo Antonio (2010), que diz:

ACAO DE POSSE E GUARDA DE FILHOS PROMOVIDA PELO PAI -
MENORES EM COMPANHIA DA MAE - RELAGCAO CONFLITANTE
ENTRE OS PAIS - GUARDA COMPARTILHADA POSSIBILIDADE.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10598719/artigo-129-da-lei-n-8069-de-13-de-julho-de-1990
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10598610/inciso-iii-do-artigo-129-da-lei-n-8069-de-13-de-julho-de-1990
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1031134/estatuto-da-crian%C3%A7a-e-do-adolescente-lei-8069-90
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10598719/artigo-129-da-lei-n-8069-de-13-de-julho-de-1990
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10598610/inciso-iii-do-artigo-129-da-lei-n-8069-de-13-de-julho-de-1990
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1031134/estatuto-da-crian%C3%A7a-e-do-adolescente-lei-8069-90
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Embora os filhos menores possam continuar na companhia da mae, é
possivel deferir-se a guarda compartilhada, ainda que conflitante a relacao
dos pais separados, isto porque se deve visualizar a perspectiva do
interesse dos filhos ao direito do convivio com ambos. Provimento parcial
do recurso.

O doutrinador Baptista (2011, pag. 35) leciona sobre a guarda compartilhada da
seguinte maneira: “os fundamentos da guarda compartilhada sdo de ordem
constitucional e psicologica, visando basicamente garantir o interesse do menor”. Esse
modelo de guarda protege ndo sé os interesses fisicos mas também os interesses

psicoldgicos dessas criancas.

Através da adocao da guarda compartilhada existe uma ampliagdo de responsabilidades,

resultado de uma maior participacao dos genitores na vida dos filhos.

Segundo Dias (2011, pag. 443). “a proposta € manter os lagos de afetividade,
minorando os efeitos que a separacdo sempre acarretou nos filhos e conferindo aos pais
o exercicio da fungéo parental de forma igualitaria”. Os pais terdo para sempre o dever

de amparar juntos as necessidades de seus filhos.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

A nossa doutrina e jurisprudéncia vem tentando se adaptar a novos conceitos de familia
gue surgem em nosso dia a dia. Esses modelos de familia vém surgindo e com isso
precisamos procurar uma forma para que as criangas nascidas desses relacionamentos
nao sejam afetadas e sim contempladas com o suporte que ambos os pais poderao

fornecer.

A sociedade vem entendendo que ambos 0s genitores sdo hébeis para criacdo de seus
filhos e a guarda compartilhada certamente ajuda a criar um vinculo entre os integrantes
das familias transformadas, fazendo sempre o melhor para seus filhos mesmo néo
morando sob o mesmo teto com outro genitor, gerando assim, para ambos, 0 aumento da

responsabilidade com a crianga.

A auséncia dos pais pode gerar o aumento de delinquéncia infanto-juvenil, consumo de
drogas e insucesso escolar. O abandono paterno € muitas vezes provocado por
problemas culturais, como por exemplo, a guarda unilateral, tendo como consequéncia a
rejeicdo de compromissos e responsabilidades, mais visiveis em pais que ndo possuem
vinculos com seus filhos, diferentemente da mae, que possui esse vinculo a partir do

momento da gestacao.

A guarda compartilhada visa sempre o melhor interesse da crianga que tera por direito a
companhia de seus pais que compartilham os direitos e deveres de seus filhos, exercendo
juntos os poderes familiares tomando juntos as decisdes sobre o que melhor seria para

seus filhos.

7

Essa modalidade de guarda é mais benéfica a0 menor haja vista que o tempo sera
distribuido entre os genitores como melhor convir a crianca, estes terdo a plena
participacdo em todos os aspectos na vida dos filhos independente de permanéncia
periddica dos filhos junto a este.

Esta modalidade possibilita aos pais a manutengdo dos vinculos afetivos mesmo apos a

ruptura do relacionamento conjugal.

Tal instituto, sendo utilizado de forma correta, somente trara beneficios ao menor,
resguardando-os de futuros traumas advindos da separacdo de seus genitores, devendo

ser atribuido e mantido resguardado sempre o melhor interesse da crianca.
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