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RESUMO

Cuida-se de um estudo sobre o instituto da guarda compartilhada como “regra” em
nosso ordenamento juridico. Visa-se averiguar as vantagens e desvantagens da
aplicacado da referida guarda comparando-a com o instituto da guarda unilateral
quando do rompimento das rela¢cdes conjugais, tendo como norte o principio do
melhor interesse das criancas e adolescentes, o qual é de extrema importancia nas
questdes familiares. O objetivo € mostrar que apesar de haver a extingdo do vinculo
matrimonial, ndo ha a ruptura das relacdes entres pais e filhos, de modo que a
manutencao dos lagos afetivos se mostra essencial para que a prole possa ter um
pleno desenvolvimento fisico, psiquico, educacional, moral e religioso com a
presenca continua das figuras paterna e materna.

Palavras-chave: Guarda Compartilhada. Melhor Interesse. Protecdo. Poder

Familiar.



ABSTRACT

Take care is a study of the Institute of joint custody as "rule" in our legal system. The
aim is to determine the advantages and disadvantages of applying that keeps
comparing it to the institution of unilateral guard when the disruption of marital
relations, with the north the best interests of children and adolescents. The goal is to
show that although there is the extinction of the marriage, there is no breakdown of
parent-child relationships, so that the maintenance of bonding shown essential that
children can have a full physical, psychological, educational, moral and religious with
the presence of paternal and maternal figures.

Keywords: Shared Custody. Best Interest. Protection. Family Power.
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1. HISTORIA DA FAMILIA NO BRASIL

E sabido que com a presente evoluc&o histérica, social, politica e juridica que
presenciamos que o conceito de “familia” vem sofrendo mutacdes constantes e
inovadoras. A familia tradicional, a qual também é denominada de familia patriarcal
gue € composta por inUmeras pessoas vivendo sob o comando de uma autoridade
comum, pessoa esta que é detentora das decisdes inerentes a familia, vem aos
poucos sofrendo alteracdes.

A denominacédo familia tradicional, no entanto, veio aos poucos deixando de
se fazer presente ante ao advento da Carta Magna de 1988, a qual implantou
mudancas significativas quanto as formas de entidades familiares. Fitza (2008, p.

939), considera familia de modo lato sensu, como sendo:

uma reunido de pessoas descendentes de um tronco ancestral comum,
incluidas ai também as pessoas ligadas pelo casamento ou pela unido
estavel, juntamente com seus parentes sucessiveis, ainda que nao
descendentes”, como também define em modo stricto sensu dizendo que:
“familia € uma reunido de pai, mae e filhos, ou apenas um dos pais com
seus filhos.t

Gongalves (2007, p. 1) traz familia de uma forma abrangente como:

todas as pessoas ligadas por vinculo de sangue e que procedem, portanto,
de um tronco ancestral comum, bem como unidas pela afinidade e pela
adogédo”. E também de uma forma mais especifica como, “parentes
consanguineos em linha reta e aos colaterais até o quarto grau.?

Diniz (2007, p. 9) discorre sobre familia no sentido amplo como todos os
individuos que estiverem ligados pelo vinculo da consanguinidade ou da afinidade,
chegando a incluir estranhos. No sentido restrito € o conjunto de pessoas unidas

pelos lacos do matrimonio e da filiagdo, ou seja, unicamente os conjuges e a prole.®

Ao tempo do Caodigo Civil de 1916 até o advento da Carta Politica de 1988, a

familia brasileira era matrimonializada, sé existindo legal e socialmente quando

L FIUZA, Cezar. Direito Civil — Curso Completo.12 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2008.

2 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Direito de Familia. Vol. VI. 4. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2007.

3 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Direito de Familia. Vol. 5. 22. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2007, p. 09.



advinda do casamento valido e eficaz, de modo que qualquer outro arranjo ou modo

de familia existente era socialmente excluido e descartado da sociedade.

No entanto, esses outros moldes de agrupamento familiar passaram a
perder essa caracteristica marginal com a edicdo da Carta Politica de 1988
gue abriu um leque de padrbes distintos de nudcleos familiares, cujos
exemplos ndo mais se restringem ao casamento, a unido estavel e a familia
monocratica, simplesmente, porque o vinculo de matriménio deixou de ser o
fundamento da familia legitima e, na atualidade, embora ausente o lago
matrimonial, com efeito, que ninguém ousa afirmar esteja afastada uma
entidade familiar fora do casamento, porquanto esta se e expandiu ao se
adequar as novas necessidades humanas construidas pela sociedade. A
familia matrimonializada, patriarcal, hierarquizada, heteroparental, biolégica,
institucional vista como unidade de producéo e de reproducéo cedeu lugar a
uma familia pluralizada, democratica, igualitaria, hetero ou homoparental,
biolégica ou socioafetiva, construida com base na afetividade e de carater
instrumental. (MADALENO, 2013, p. 31/32)*

Posto isso, é de se averiguar que a familia patriarcal ndo faz mais parte do

nosso ordenamento juridico de forma exclusiva, a qual pregava de forma incisiva a

hierarquia e a indissolubilidade do matriménio.

A Constituicdo Federal de 1988 veio a ser um marco histérico e revolucionario

no conceito de “familia”. Com a sua promulgacdo, pode se dizer que foram

incorporados valores nunca antes positivados na entidade familiar, ou seja, um

tratamento mais digno da pessoa, mais humanistico e igualitario nas relacdes

matrimoniais ou até mesmo fora delas. Disp8e o artigo 226, da Constituicdo Federal.

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

§ 1° O casamento é civil e gratuita a celebracéo.

§ 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3° Para efeito da protecé@o do Estado, é reconhecida a uniéo estavel entre
o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento.

§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descendentes.

§ 5° Os direitos e deveres referentes & sociedade conjugal sdo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher.

§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio.(Redagdo dada
Pela Emenda Constitucional n° 66, de 2010)

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar € livre decisdo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de
instituicdes oficiais ou privadas.

4 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 5 ed. revista, atualizada e ampliada:

Forense. p. 31/32.
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§ 8° O Estado assegurard a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos
gue a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no dmbito de
suas relacdes.®

Portanto, a Carta Magna de 1988 positivou fortemente um tratamento de
igualdade dentro da sociedade conjugal, “caindo por terra” a concepg¢ao de familia
patriarcal e hierarquizada advinda e originada da familia tradicional, na qual era
observado o dominio do homem sobre sua familia.

Frente a essas inumeras transformacdes decorrentes de modificacdes dos
nucleos familiares verificam-se cada vez mais as estruturas baseadas no sentimento
e na afeicdo muatua, de modo a proporcionar a satisfacdo pessoal dos entes ali
presentes, ndo apenas como uma formalidade de padrdo frente a sociedade.
Quando a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 226, reconhece além do
casamento civil, a unido estavel e a familia monoparental como entidades familiares
€ dado um grande passo para a interpretacdo analdgica do texto constitucional.

De acordo com a Constituicdo Federal, a entidade familiar protegida pelo
Estado € a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes,
podendo originar do casamento civil, da unido estavel e da monoparentalidade®,
texto este expressamente previsto no § 4° do artigo 226, da referido diploma.

Nesse ver, a contemplacdo da igualdade entre os homens e as mulheres e ao
tratamento igualitario na esfera juridica das questdes de filiacdo previsto no § 5° do
artigo 226, da Constituicdo Federal, até entdo vistas de forma preconceituosa e
discriminatéria, vem sofrendo mudancas significativas em busca de concretizar e
garantir o principio constitucional do melhor interesse dos filhos menores, bem como
dar maior efetividade ao principio da igualdade entre os genitores previsto também

no texto constitucional.

5 http://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm
SMADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 5 ed. revista, atualizada e ampliada: Rio:
Forense. p. 32.
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2. O ROMPIMENTO DA RELACAO CONJUGAL E A SITUACAO DOS
FILHOS

2.1 Do rompimento da relacdo conjugal — evolucéo histérica

A ideia de familia sempre foi ligada a de casamento, sendo quaisquer outros
vinculos extramatrimoniais reprovados e punidos por lei. Nesse sentido pregava o
Codigo Civil de 1916, no qual o matrimbnio tinha como fundamento a
indissolubilidade das unides.

No entanto, com a criacdo da Lei do Divércio (Lei 6.515/77) foram realizadas
algumas concessoes, 0 que fez com que acarretasse na inclusdo da terminologia
“separagao”, que tinha como caracteristica por fim a sociedade conjugal, mas sem
dissolver o vinculo matrimonial, sendo necessario o atendimento de alguns
pressupostos e requisitos para que essa separagdo pudesse ser convertida em
divércio.

Todavia, com a evolucdo da jurisprudéncia no sentido de ser mais flexivel
guanto a separacdo, fez com que a Constituicdo de 1988 institucionalizasse o
divércio direto. Apesar de tal institucionalizacdo, a expressdo separacdo ainda
permaneceu, sendo ainda necessaria a juncdo de pressupostos e requisitos para
gue se pudesse converter de forma definitiva em divorcio.

Apenas com a Emenda Constitucional 66/2010, ao dar nova redacédo ao 8§ 6°
do art. 226, da Constituicdo Federal, fez com que se extinguissem tais pressupostos
e requisitos tornando o divércio apenas uma manifestacéo unilateral de vontade.

Para Berenice:

A dissolucdo do casamento sem a necessidade de implemento de prazos
ou identificacdo de culpados dispde também de um efeito simbdlico: deixa o
Estado de imiscuir-se na vida das pessoas, tentando impor a mantenca de
vinculos juridicos quando ndo mais existem vinculos afetivos. Agora o
sistema juridico conta com uma unica forma de dissolugao do casamento: o
divércio. O instituto da separacado simplesmente desapareceu.’

7 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 9 ed. revista, atualizada e ampliada:
Séo Paulo: RT. p. 305.
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Nesse diapasdao, com a Emenda Constitucional n°® 66, de 2010, houve a
facilitacdo da dissolucdo do matriménio pelo divorcio, de modo que com apenas uma
a manifestacdo de vontade, sem a necessidade de cumprimento de prazos ou outros
pressupostos, se tornou possivel iniciar de maneira rapida e eficaz o processo de
divércio.

Com o divércio, h4d a extincdo de muitos deveres entres os cdnjuges.
Entretanto embora haja essa extincdo de deveres inerentes ao matrimonio, ainda
permanece de forma perene entre ambos 0s deveres e obrigacdes para com seus
filhos menores e comuns, de modo que estes tém o compromisso legal, ético e

moral de assegurar o sustento, guarda e educacéao dos filhos.
2.2 Da guarda dos filhos no atual Cadigo Civil

A guarda decorre do poder de familia que é um conjunto de obrigacoes,
deveres e direitos atribuidos a ambos os genitores quanto aos filhos menores, bem
como guanto aos seus bens. No antigo cddigo civil de 1916, quem exercia o poder
sobre os filhos era o pai, de modo que néo se falava sobre o poder da mé&e sobre
estes. Esse dominio do pai sobre os filhos decorrente do antigo Cdédigo Civil de
1916, que € denominado Pétrio Poder, sofreu uma grande evolu¢do e mudanca no
novo Caédigo Civil de 2002, o qual excluiu a expressdo Patrio Poder para constar
Poder Familiar. Este dltimo se caracterizando, ao contrario do Patrio Poder, pela
responsabilidade conjunta de ambos os genitores sobre os filhos.

Mas, com a evolucdo do nosso ordenamento juridico, verificamos que esse
aspecto passou a dar lugar ao compartilhamento de obriga¢cdes e deveres dos pais
para com seus filhos (art. 226, 8§ 5°, CF).

A nossa Carta Suprema concedeu tratamento isonbmico ao homem e a
mulher (art. 5° 1, CF). Ao assegurar-lhes iguais direitos e deveres referentes a
sociedade conjugal (Art. 226, 8 5° CF), outorgou a ambos 0s genitores o
desempenho do poder de familia com relagéo aos filhos comuns.

Também o Estatuto da Crianca e do Adolescente, acompanhando a evolugéo

das relacdes familiares, deixou de ter um sentido de dominacdo para se tornar
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sindnimo de protecdo, com mais caracteristicas de deveres e obrigacdes dos pais
para com os filhos do que de direitos em relacéo a eles.
Ainda que o Cddigo Civil tenha eleito a expressao “Poder Familiar” para

atender a igualdade entre 0 homem e a mulher, critica Rodrigues:

[...] pecou gravimente ao se preocupar mais em retirar da expressdo a
palavra “patrio” do que incluir o seu real conteudo, que, antes de um poder,
representa obrigagGes dos pais, e nao da familia, como sugere o nome. O
poder familiar, sendo menos um poder e mais um dever, converteu-se em
um manus, e talvez se devesse falar em funcao familiar ou em dever
familiar®.

Estamos diante, portanto, da igualdade de direitos e deveres entre homens e
mulheres. O Patrio Poder, no qual o homem detinha o posto de chefe da familia,
portanto, senhor das decisdes familiares, ndo se faz mais presente em nosso
cotidiano. A Constituicdo Federal e o novo Cadigo Civil de 2002 estabelecem que o0s
pais, sem distingdo, séo titulares do Poder Familiar. Dessa forma, cabe ao casal a
responsabilidade de criar, educar, guardar, manter e representar os filhos.

O referido diploma descreve em seu artigo 226, paragrafo 5°, que: “Os direitos
e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e
pela mulher”. Portanto, a titularidade do poder familiar se tornou igualitaria entre os
coOnjuges, de modo que todas as decisbes serdo tomadas em conjunto pelo pai e
pela mae, ndo havendo mais diferenca de hierarquia entre ambos. Na falta de um
genitor, o outro exercera o Poder Familiar sobre a prole e, vice-versa, havendo
qualquer divergéncia ou conflito, o juiz decidira.

E é baseado no Poder Familiar que se determina a guarda do menor em favor
dos pais, uma vez que esta é dever inerente do proprio Poder Familiar. Sendo
assim, havendo a dissolu¢do da unido entre os pais o que melhor resguardaria os
filhos seria a guarda compartilhada, uma vez que ambos manterdo, em de regra, 0
Poder Familiar, bem como compartilhardo das decisdes que dizem respeito aos
filhos menores no dia a dia, de modo que sempre se faz necessario a consulta

prévia do outro conjuge para a tomada de decisdes.

8 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Vol 6. Direito de Familia. 7. Sdo Paulo: Saraiva, 1979, p.
432,
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O texto constitucional, prevendo a absoluta igualdade de direitos e deveres
entre o homem e a mulher (artigo 226, § 5° CF), almeja uma paternidade
responsavel (artigo 226, § 7°, CF).

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, ao dispor sobre a protecédo integral
do menor®, impde a familia, a comunidade, a sociedade e ao Poder publico o dever
de assegurar ao menor uma convivéncia familiar & consideracado de sua condi¢édo
peculiar como pessoa em desenvolvimento.

Por isso é garantido ao menor o direito de participar da vida familiar'® e de ser
criado e educado no seio de sua familia'!, submetendo-se ao poder familiar do pai e
da mae, exercido em igualdade de condi¢Ges!?, a quem, conjuntamente, a lei
incumbe o dever de sustento, guarda e educacédo®.

Nesse sentido, com o rompimento das rela¢cdes conjugais ou até mesmo com
o fim dos lagos amorosos que ndo decorram do matriménio propriamente dito, mas
que existam filhos comuns, existe a necessidade de se fixar alguma das
modalidades de guarda para regular a relacédo entres os pais e seus filhos.

Nesse interin, o Cdédigo Civil de 2002 prevé em seu artigo 1.583 a
possibilidade de adocdo da guarda unilateral como modalidade secundaria, sendo a
regra a adocao da guarda compartilhada.

Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada. (Caput com nova
redacéo dada pela Lei n® 11.698, de 13-6-2008.)

§ 1° Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um sé dos genitores
ou a alguém que o substitua (art. 1.584, § 5°) e, por guarda compartilhada a
responsabilizagdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da
mé&e que ndo vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos
filhos comuns. (Paragrafo acrescido pela Lei n® 11.698, de 13-6-2008.)

§ 2° Na guarda compartilhada, o tempo de convivio com os filhos deve ser
dividido de forma equilibrada com a méde e com o pai, sempre tendo em
vista as condi¢cOes faticas e os interesses dos filhos. (Paragrafo acrescido
pela Lei n°11.698, de 13-6-2008, e com nova redacdo dada pela Lei
n° 13.058, de 22-12-2014.)

| — (Inciso revogado pela Lei n°® 13.058, de 22-12-2014.)

Il = (Inciso revogado pela Lei n®13.058, de 22-12-2014.) Ill — (Inciso
revogado pela Lei n°® 13.058, de 22-12-2014.)

§ 3° Na guarda compartilhada, a cidade considerada base de moradia dos
filhos serd aquela que melhor atender aos interesses dos filhos. (Paragrafo

9 Artigo 1° - Estatuto da Crian¢a e do Adolescente

10 Artigo 16°, V - Estatuto da Crianca e do Adolescente.
11 Artigo 19° - Estatuto da Crianga e do Adolescente.

12 Artigo 21° - Estatuto da Crianga e do Adolescente.

13 - Artigo 22° - Estatuto da Crianca e do Adolescente
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm
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acrescido pela Lei n® 11.698, de 13-6-2008, e com nova redac¢édo dada pela
Lei n°® 13.058, de 22-12-2014.)

§ 4° (Vetado.) (Paragrafo proposto e vetado no projeto que foi transformado
na Lei n°® 11.698, de 13-6-2008.)

§ 5° A guarda unilateral obriga o pai ou a mde que ndo a detenha a
supervisionar os interesses dos filhos, e, para possibilitar tal supervisao,
gualquer dos genitores sempre sera parte legitima para solicitar informacdes
el/ou prestacdo de contas, objetivas ou subjetivas, em assuntos ou situacdes
que direta ou indiretamente afetem a salde fisica e psicologica e a
educacédo de seus filhos. (Paragrafo acrescido pela Lei n°13.058, de 22-12-
2014.)4

A modalidade de guarda unilateral era regra até julho de 2008, alterando-se
tal preferéncia quando da promulgacdo da Lei 11.698/08 (Lei da Guarda
Compartilhada). Esta modalidade atribui a apenas um dos genitores a guarda
juridica do menor, com o estabelecimento de regime de visitas ao genitor nao
guardido. Essa modalidade de guarda é atribuida motivadamente aquele que revele
melhores condicbes de exercé-la.

O genitor escolhido também deve ser aquele que demonstre maior aptiddo
para propiciar a prole maior afeto nas relacdes familiares, salude, seguranca e
educacao.

Assim, a concessao da guarda unilateral podera ser requerida, por consenso
entre 0s genitores, ou por qualguer um deles, em acédo autbnoma de separacao, de
divércio, de dissolucédo de unido estavel ou em medida cautelar, bem como pode ser
decretada pelo juiz, em atencdo as necessidades especificas do menor e seu
interesse, tentando o magistrado sempre conciliar a distribuicdo de convivio da
crianca ou adolescente com seus genitores (art. 1.584, CC/02).

Tal modalidade de guarda também €é observada em familias monoparentais,
visto que a crianca tera seu registro com 0 nome de apenas um de seus genitores,
de modo que a adocéo da guarda unilateral seria a Unica possibilidade.

A doutrina atual entende que esta modalidade € caracterizada pelo
cerceamento e limitagcdo do principio da convivéncia e do compartilhamento em
familia, tornando-se assim uma excecdo a regra, visto que ndo privilegia os
melhores interesses do menor, 0 qual deve ter seus interesses sempre
resguardados e buscados.

Tal entendimento tem por base a visdo comum que tanto a doutrina como a

jurisprudéncia atual compartilham, de que esse instituto ndo se apoiaria mais na

14 Artigo 1583 — Cdédigo Civil - http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm
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realidade da familia contemporanea brasileira, posto que ndo garante as criangas e
aos adolescentes o desenvolvimento exemplar de sua personalidade.

No entanto, caso seja esta a escolha a ser tomada para atingir o melhor
interesse dos filhos, a ado¢&o do regime unilateral de guarda ndo obsta o direito do
genitor ndo guardido de ter a prole em sua companhia e convivéncia.

Nesse sentido, a adogdo do regime deve ser sempre complementada pelo
direito de convivéncia do genitor ndo guardido do menor, visando a continuidade de
convivéncia entre pai e filho, ainda que de forma minima e insuficiente.

Esse direito de convivéncia entre os genitores ndo guardies é contemplado
em nossa legislacao, de modo que, por ser direito das criancas e dos adolescentes e
dever dos pais, ndo pode encontrar nenhum tipo de impedimento imposto pelo
guardido legal que, caso haja nesse sentido, corre o risco de perder a guarda
juridica dos filhos pelos meios processuais adequados, 0s quais poderdo ser
intentados pelo genitor prejudicado.

Ressalta-se que, o direito de convivéncia ndo € um direito apenas de
exclusividade dos pais-genitores, mas sim, de forma conjunta, € um direito dos
proprios filhos menores.

Conforme a visdo da doutrina, o regime ideal de visitas seria aquele em que
se preserve tanto quanto o possivel as relacbes afetivas existentes entre pais e
filhos'®. Vale dizer, que a expressao “visitas” se tornou ultrapassada, mostrando-se
mais adequada e digna a expressao “convivéncia” entre pais e filhos.

E necessario destacar ainda que a atribuicdo da guarda a apenas um dos
genitores ndo acarreta a perda do poder familiar por aquele que néo a detiver, assim
como “obriga o genitor ndo guardido a supervisionar os interesses do filho” (art.
1.583, § 3°, CC/02). Também Ihe é concedido o direito de fiscalizar sua manutengéo
e educacdo (CC 1.589)%(art. 1583 & 5° CC, com nova redacdo - Paragrafo
acrescido pela Lei n°® 13.058, de 22-12-2014).

Pode-se notar que a circunstancia de nao deter a guarda do menor néo exclui

o outro genitor do exercicio do Poder Familiar.

5 WALD, Arnoldo. O Novo Direito de Familia. 14 edigéo revista e atualizada. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002, p. 173.

16 WELTER, Pedro Belmiro. Guarda Compartilhada: um jeito de conviver e ser em familia.
Guarda Compartilhada. Coordenadores: COLTRO, Anténio Carlos Mathias e DELGADO,
Mario Luiz. S&o Paulo: Método, 2009, p. 62.
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Percebe-se, portanto, que o direito de convivéncia com os filhos por ambos
genitores ndo € um direito subjetivo da prole e de seus pais, mas sim direito
fundamental dos entes envolvidos, constante nos principios positivados do artigo
227, da Carta Magna, dirigidos principalmente e especialmente a crianca e ao
adolescente.

Desta maneira, ndo € possivel admitir que alguém tenha hegemonia sobre os
filhos, pois eles tém o mesmo direito de conviver, pacificamente, com todos os

membros que constituem a familia.
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3. DA GUARDA COMPARTILHADA

Com a finalidade de se evitar a hegemonia de um genitor sobre sua prole,
visando, ainda, concretizar os principios da isonomia e protecdo integral aos
interesses dos menores, seria 0 compartihamento da guarda entre ambos os
genitores o modo de conceder-lhes poder/dever/obrigacdo de conviver,
pacificamente, com seus filhos.

Segundo Grisard Filho, Waldyr (apud Ana Carolina Brochado Teixeira), a

guarda compartilhada seria:

um plano de guarda onde ambos os genitores dividem a responsabilidade
legal pelas tomadas de decisGes importantes relativas aos filhos menores,
conjunta e igualitaria. Significa que ambos os pais possuem exatamente
0s mesmos direitos e as mesmas obrigacbes em relacdo aos filhos
menores. Por outro lado, é um tipo de guarda no qual os filhos do divércio
recebem dos tribunais os direito de terem ambos os pais, dividindo, da
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 decisGes que afetem os filhos 17

A dissolucdo dos vinculos conjugais ndo se resolve simplesmente indo um
para cada canto. O fim do relacionamento dos pais ndo leva ao rompimento nem
guanto aos direitos nem quanto aos deveres com relagéo aos seus filhos comuns. O
rompimento da relacdo de conjugalidade dos genitores ndo pode comprometer a
continuidade dos vinculos parentais, pois o exercicio do Poder Familiar em nada é
afetado pela separacao.

Falar em guarda de filhos pressupde a separacao 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 os filhos ndo se sintam objeto de vinganca, em face dos
ressentimentos dos pais, porque querendo ou nao, participam dos conflitos e se

submetem aos entraves inerentes a dissolucdo do lago amoroso entre os pais,

17 Coordenadores Coltro, Anténio Carlos Mathias e Delgado, Mario Luiz. Guarda
Compartilhada; 2 ed. revista e atualizada, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, p. 25.
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sofrendo consequéncias desse desenlace. Lembra a psicologia que séo os filhos
guem mais sofrem no processo de separacado, pois perdem a estrutura familiar que
lhes assegura melhor desenvolvimento psiquico, fisico e emocionalt®,

Entdo, a guarda compartilhada surgiu com a finalidade de suprir as
deficiéncias das outras espécies de guarda, em especial a unilateral. Nesta, Gltima
ocorre o tradicional sistema de “visitas” do pai e sua exclusdo em relagdo as
tomadas de decisdes sobre a vida dos filhos, ficando tais decis6es a cargo da mae,
guardid unica dos filhos na grande maioria dos casos. Entende-se que o
afastamento quase que por completo de um dos genitores pode gerar relevantes
prejuizos aos filhos, quer seja de ordem emocional, quer seja de ordem social.

Assim, os fundamentos da guarda compartilhada sédo de ordem constitucional
e psicologica, visando basicamente garantir o interesse dos filhos menores e
incapazes. Posto isso, significa mais prerrogativas aos pais, fazendo com que
estejam presentes de forma mais intensa e presente na vida dos filhos.

A Guarda Compartilhada foi inserida em nosso ordenamento juridico através
da Lei n°® 11.698/2008, que tornou regra a sua aplicacdo (art. 1.584, § 2°, do
Cddigo Civil de 2002), apesar de ja ser aplicada pelos magistrados, tendo em vista
que respeita em maior escala os direitos fundamentais dos envolvidos, em
consonancia e harmonia com o artigo 227, da Constituicdo Federal, que assim

dispbe:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a
alimentacdo, a educacéo, ao lazer, a profissionalizacdo, 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, discriminacéo, exploragéo, violéncia,
crueldade e opressao.

Esta modalidade de guarda surgiu diante da nossa realidade social e
judiciaria, em virtude de a referida modalidade ja ser adotada pelos Tribunais na
medida em que deveria ser assegurado o melhor interesse da crianca e a

igualdade entre pais e mées na responsabilizacao por seus filhos.

18 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 9 ed. revista, atualizada e ampliada:
Séo Paulo: RT, p. 451 e 452.
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Assim, a modalidade compartilhada de guarda devera ser fixada nos termos
dos incisos do artigo 1.584, do Cddigo Civil de 2002, podendo ser aplicada
inclusive nos casos em que nao ha acordo entre os genitores.

Tal formato de guarda foi recepcionado no artigo 1.583, do Cdédigo Civil, que,
em seu paragrafo 1°, a preceitua como a responsabilizacdo conjunta e o exercicio
de direitos e deveres do pai e da mde que nédo vivam sob o mesmo teto,
concernentes ao poder familiar dos filhos comuns.

Verificamos, portanto, que o legislador passou a privilegiar a modalidade de
guarda compartilha em detrimento da unilateral, a fim de assegurar o melhor
interesse do menor, que sempre leva proveito em manter ambos 0s genitores em
sua vida.

Além disso, ndo s6 a doutrina como também a jurisprudéncia entendem que
esta € a melhor forma de proteger os interesses do menor, de modo a tornar a
separacgao de seus genitores um evento menos danoso para o menor envolvido.

A preferéncia do legislador por esta modalidade de guarda também pode ser
atribuida a maior garantia do efetivo exercicio do poder parental pelos genitores.
Como bem definido pela doutrina, os fundamentos da guarda compartilhada séo de
ordem constitucional e psicolégica, visando basicamente garantir o interesse do
menor.*,

Com a aplicacdo desta forma de guarda, o genitor que nédo vive sob o
mesmo teto de seu descendente tem assegurado o livre exercicio do poder
parental a ele atribuido, ainda que nunca o perca de fato, participando, assim, de
maneira muito mais efetiva na vida de seu filho. Ou seja, sua verdadeira finalidade
€ conservar “o contato da prole com os seus dois genitores: pai e mae dividirdo
isonomicamente 0 mesmo tempo e a mesma responsabilidade legal em relacéo
aos filhos, compartilhando obrigagcbes e resolvendo conjuntamente todas as
questdes importantes da vida do infante...”%°.

Com efeito, através da adocao da guarda compartilhada ha uma pluralizacao
de responsabilidades, decorrente de uma maior participagdo dos pais na vida dos
filhos.

19 BAPTISTA, Silvio Neves. Guarda Compartilhada. Recife: Edicdes Bagacgo. 2011. p. 35.
20Coordenadores Coltro, Anténio Carlos Mathias e Delgado, Mario Luiz. Guarda
Compartilhada; 2 ed. revista e atualizada, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 41.
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A proposta do legislador trazida através desta modalidade de guarda foi
muito bem assimilada pela doutrina, que entende que “a proposta € manter os
lacos de afetividade, minorando os efeitos que a separacdo sempre acarretou nos
filhos e conferindo aos pais o exercicio da funcdo parental de forma igualitaria”?*.

Nesse sentido, entende-se que a guarda compartilhada € a modalidade mais
ideal e benéfica a crianca, mesmo quando ha litigio entre os pais, hdo ocorrendo a
sua aplicacdo apenas se um dos genitores nao tiver interesse ou se constate algo
que o desabone (art. 1584, §2°, CC de 2002).

Assim, a aplicacdo da guarda compartilha, quando ha um minimo dialogo
entre os genitores de fato se mostra extremamente vantajosa para 0s menores, 0S
quais terdo seus pais de forma ison6mica e igualitaria compartilhando as
obrigacdes e resolvendo todas as questdes importantes na vida do infante.

No entanto, quando se trata de guarda compartilhada e os genitores nao tem
ao menos um relagcdo amigavel em prol dos infantes, o instituto de
compartilhamento de guarda ficaria defasado e, desse modo, ndo seria a mais
adequada aos menores.

A guarda compartilhada so trara beneficios e menor sofrimento as criancas
quando for possivel a relacdo, mesmo que de forma minima, benevolente entre os
pais. Esse é o requisito limitador da implantacdo da guarda compartilhada, sem o
qual, ndo se atingird o escopo do instituto.

E certo, contudo, que 0s pais ndo precisam ser amigos, no entanto, ndo se
pode imaginar um compartilhamento de guarda e decisbes quanto ao menor na
qual os genitores vivem corriqueiramente em desentendimentos, o0 que
proporcionaria ainda mais o desequilibrio emocional dos menores, em detrimento
apenas destes. Tal situacdo de lide entre os pais faz com que haja um
distanciamento do verdadeiro sentido que o Instituto da Guarda Compartilhada
prega que é exatamente o melhor interesse do menor, o que ndo ocorre neste
caso.

Isso posto, a guarda conjunta € a ideal; no entanto, em alguns casos,
necessita de um tempo para ser efetivamente implementada e clama, ainda, por

uma ajuda multidisciplinar em que profissionais gabaritados e especializados

21DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias; 8 ed. revista e atualizada: Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 443.
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poderdo auxiliar na maturagcdo dos sentimentos variados envolvidos na relagéo,
trabalhando-os e transformando-os??.

Nossos Tribunais ja vém adotando o instituto do compartiihamento de
guarda entre os pais como um pilar ao principio do “melhor interesse da crianca” e,
mesmo que restem desentendimentos entre os genitores, haveria a possibilidade
da aplicacao do instituto se estes se comprometessem a patrticipar de sessoes de
mediacdo interdisciplinar, de modo que, se frustrados tais acompanhamentos com
profissionais especializados, ai sim nao existiria alternativa a ndo ser a
implementag&o da guarda unilateral.

Portanto, ndo deveréo existir disputas entre os genitores face aos filhos, de
modo que se existir um discernimento minimo entre ambos para distanciar a
relacdo conjugal frustrada da relacdo com sua prole, a adocdo da guarda
compartilhada, sem sombra de duvida, seria ideal nessa relacdo eterna de afeto e

amor.

22Coordenadores Coltro, Anténio Carlos Mathias e Delgado, Mario Luiz. Guarda
Compartilhada. 2 ed. revista e atualizada, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, p. 42.
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4. MEDIACAO COMO APOIO NO ORDENAMENTO DA GUARDA
COMPARTILHADA

Por ser a guarda compartiihada um tanto quanto recente em noOSSO
ordenamento juridico, o fendmeno ainda deixa diversos espacos quanto a sua real
aplicacdo, restando duavidas tanto para os operadores de direito quanto para os
litigantes, partes do processo. Essas indagacfes muitas vezes decorrem do seu
modo de aplicacdo, funcionamento e caracteristicas.

As questbes frequentemente discutidas nas sessfes de mediagcbes, bem
como nas proéprias salas de audiéncias das Varas da Familia sdo as que tratam da
pensdo alimenticia, convivéncia e até mesmo quanto a residéncia fixa dos filhos
menores.

Nesse impasse, do qual restam inUmeras duvidas no tocante a real aplicacao
do instituto, nos deparamos com uma figura de impar importancia para aclarar tais
guestionamentos: o mediador, pessoa esta que exerce papel fundamental para que
haja o alcance da aceitacdo do compartilhamento de guarda pelos pais. Groeninga e

Barbosa (2003) definem a mediacdo como:

Processo de resolucdo de conflitos, no qual as partes apelam a um terceiro para
ajuda-los a encontrar uma maneira de lidar com as mudangas, impasses e mesmo
litigios. Implica em uma intervencdo solicitada e aceita, de uma terceira pessoa
imparcial que ndo tem autoridade para tomar decisdes. Sua finalidade é de

favorecer a comunicacdo e ajudar as partes a explorar as possibilidades de acordo.
23

Nazareth (2004c) conceitua a mediagcdo como:

um método de condugdo de conflitos, voluntério e sigiloso, aplicado por um terceiro
neutro e especialmente treinado, cujo objetivo € restabelecer a comunicagéo entre
as pessoas que se encontram em um impasse, ajudando-as a chegar a um
acordo.?

23 Groeninga e Barbosa (2003) (apud por Maria Perissini da Silva, Denise. Mediacdo e Guarda
Compartilhada. Curitiba: Jurud, p. 44 e 45).

24 NAZARETH (2004c) (apud por Maria Perissini da Silva, Denise. Mediacdo e Guarda
Compartilhada. Curitiba: Jurud; p. 42).
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Diante da brusca mudanca decorrida do rompimento da relacdo matrimonial,
muitas vezes 0s ex- coOnjuges travam uma severa disputa pelos filhos menores
justamente com a finalidade de atingir um ao outro. Apesar das inumeras
desavencas que decorrem das angustias e magoas pendentes da ruptura conjugal,
notério é que os reflexos dessa batalha injusta recaem quase que de forma
exclusiva sobre os filhos.

Nesse momento é que se configura a intervencdo do mediador judicial, o qual
vem para facilitar a comunicacao entre as partes, dar sugestdes, esclarecer duvidas
quanto ao compartiihamento de guarda, bem como mostrar e fazer com que as
partes tenham consciéncia e se conscientizem de que o compartilhamento seria a
melhor op¢éo que se afigura ao caso.

Superada essa conscientiza¢do, ainda restam muitas duavidas em relacdo as
caracteristicas do Instituto. As indaga¢6es mais frequentes que se chegam as salas
de audiéncias das Varas da Familia e sessdes de mediacdo sdo, de maior
guantidade, relacionadas aos alimentos, onde as partes acreditam que por ser uma
guarda “compartilhada” haveria a extingdo da obrigacdo alimentar, equivoco muito
comum. Ressalta-se que com a aplicagcdo do instituto a prestacdo alimentar por
parte de um ou de outro pai se configura de igual maneira aquela atribuida a guarda
unilateral.

Os mediadores judiciais, portanto, se fazem presentes justamente com a
finalidade de passar as partes as reais caracteristicas que o instituto apresenta.
Estes profissionais irdo exercer as suas fungcbes por meios dos CEJUSCs (Os
Centros Judiciarios de Solucao de Conflitos e Cidadania), 6rgdos estes com a
finalidade de proporcionar um ambiente neutro, no qual os litigantes tém a
oportunidade de conversar frente a frente para negociar e chegar a um acordo que
seja benéfico a ambos.

Posto isso, o0 mediador sera um terceiro imparcial e treinado para aplicar os
métodos consensuais de solucao de conflitos.

Outro ponto comum de duvidas e que estd ligado diretamente a prestacdo
alimentar, seria no tocante a referencia de lar, ou seja, a residéncia fixa 0 menor.
Existe uma grande confusdo nesse aspecto com a “guarda alternada”, a qual

inclusive nem esta presente no direito posto. A dldvida se origina, pois 0s pais
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acreditam que por ser a forma “compartilhada” de guarda, cada um teria o filho em
sua residéncia durante periodos determinados, o que nao ocorre no caso pratico.

Falar em guarda compartilhada, portanto, ndo esta vinculado com a extincéo
da obrigacdo alimentar por parte dos pais e nem mesmo com a “duplicidade” de
residéncias, tendo em vista que serda fixado a residéncia do filho na casa de uns dos
genitores, sendo que ao outro, cabera a prestacdo alimentar, a convivéncia e
participacao rotineira nas decisdes que dizem respeito ao filho.

O que acontece de fato é que a residéncia do menor sera fixada geralmente
na casa do genitor que melhor atenda aos interesses do menor e ndo os anseios e
interesses dos pais, sendo estipulado ao outro genitor o direto de convivéncia com o
filho. Isso ocorre pelo fato de que uma crianca necessita para o seu desenvolvimento
psicolégico de um referencial de lar. Nesse sentido, estaria em consonancia com 0s
interesses dos filhos, e ndo dos adultos.

Diante dos corriqueiros e frequentes questionamentos, é de gigantesca
importancia a figura do mediador que tentara, com as técnicas de mediacao, aclarar
as partes, bem como facilitar e conduzir o didlogo entre ambos a fim de fazer com
que os préprios pais tomem consciéncia da importancia de seus filhos menores
terem durante a longa caminhada de evolucdo fisica, psicolégica, cultural e
educacional, a presenca diaria de ambas as figuras.
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5. CONCLUSAO

7

O que torna interessante o estudo do Direito de Familia € a constante
adaptacdo que se faz necessaria ante a evolugdo da sociedade nas relacbes de
homem e mulher, bem como entre eles e seus filhos.

E interessante destacar que quando nos deparamos com a situacdo “guarda
de filhos” o que nos vem na mente é exatamente a mde como guardia dos filhos
menores e incapazes e a reserva do direito de visitas (convivéncia) para o pai,
situacdo que hoje sofreu algumas mudancas significativas.

Buscando a igualdade entre os genitores, a guarda compartilhada veio com a
finalidade de aproximar os pais dos interesses inerentes aos filhos menores,
conferindo-lhes maiores responsabilidades e maior convivéncia, a fim de
proporciona-los um ambiente mais proximo possivel daguele em que os pais tinham
guando moravam sob 0 mesmo teto.

Tal instituto veio buscar privilegiar os filhos e ndo um ou outro pai, embora
ainda restem receios dos genitores quanto a sua aplicagcdo. As vantagens,
entretanto, sdo diversas: maior responsabilizacdo dos pais quanto aos interesses
dos filhos; melhor desenvolvimento mental e fisico do menor diante da presenca da
figura materna e paterna; divisdo equilibrada de tempo de convivéncia; e maior
aproximacéo dos pais nas questdes relacionadas aos alimentos, de modo que terao
maior contato e assim, poderdo averiguar a real necessidade dos filhos.

Podemos, concluir, portanto, que o compartilhamento de guarda nédo é o
instituto da guarda alternada, o que comumente se entende. A crianga continua com
referencia de lar. A residéncia é Unica, junto ao genitor-guardido que detém a guarda
fisica, sendo este o domicilio civil. A diferenca est4 na guarda legal, juridica, que se
exprime na atribuicdo conjunta de ambos 0s genitores para a tomada de decisdes a
respeito da crianca. Nesse ponto € que se sobressai a vantagem da guarda
compartilhada sobre a guarda Gnica.?®

Posto isso, verificamos que além de ser de grande valia para o menor ter a

constante presenca de seus pais no seu dia a dia, € por meio do compartilhamento

25 SILVA, Ana Maria Milano. A lei sobre a Guarda Compartilhada. 3 ed. Sdo Paulo: Mizuno.
p. 197.
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de guarda que se melhor atende os interesses e anseios dos menores e € também
por ela que ha a maior aproximacao dos ditames constitucionais da igualdade entre
0s pais na criacdo e educacao dos filhos, além de atender de igual forma aos

preceitos contidos no Estatuto da Crianca e do Adolescente.
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