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RESUMO

O escopo deste trabalho ¢ apresentar a guarda compartilhada, que tem como proposito
garantir o interesse do menor, de forma a garantir e permitir que seu desenvolvimento seja
estavel emocionalmente, seguro, possibilitando uma forma¢do equilibrada de sua
personalidade, ampliando o seu desenvolvimento fisico e moral, a qualidade de suas relagdes
afetivas e a sua inser¢do no grupo social. Procura-se, com a guarda compartilhada, uma forma
mais eficaz e completa de formagdo social, psicologica, ambiental, afetiva, espiritual e
educacional do menor cuja guarda se compartilha. De outro lado, visa-se o direito dos pais
compartilharem e desfrutarem da convivéncia do filho e de educa-lo, transmitindo-lhe os
cuidados e a afetividade e perpetuando sua heranca cultural e familiar. O direito a Guarda
Compartilhada foi assegurado pela Constituicao de 1988 que igualou para efeitos de direitos e
obrigacdes, homens e mulheres diante da lei. Assim, salvo razdes especiais, tal qual a fase de
simbiose, entre mae e filho, concorre em pé de igualdade pai e mde ao direito de possuir a

posse, a guarda e a responsabilidade do filho menor.

Palavras-chave: Direito. Guarda. Compartilhada. Divércio.
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1 INTRODUCAO

Desde os primoérdios as pessoas procuravam viver em conjunto, formando as
comunidades e as unidades familiares.

Por ser considerada de extrema importancia, a familia ¢ consagrada na
Constituicdo Federal Brasileira e regulada pelo Cédigo Civil que visam a sua manutengao,
instituindo o Poder Familiar, bem como regulando situagdes em que a familia venha a se
dissolver.

A convivéncia familiar e comunitaria deve ser priorizada, garantida, e somente de
forma excepcional os filhos havidos de uma relagdo conjugal serdo colocados numa familia
substituta, ou seja, na guarda, tutela ou adogiio. E importante saber que a guarda ndo retira o
poder familiar dos pais, diferentemente da tutela e da doagdo, situagdes em que o poder
familiar deve estar no minimo, suspenso.

Quando da dissolu¢ao conjugal, deve-se manter intactos os direitos atinentes as
criancgas e adolescentes frutos da unido. O fato dos pais ndo quererem mais conviver sob o
mesmo teto, ndo se pode retirar dos filhos os direitos que lhes sdo garantidos e resguardados
pela Constitui¢do e pela Lei n® 8069/90.

Desta forma, procurar-se-a abordar os institutos do Poder Familiar, até chegar a
guarda, mostrando as principais diferengas entre elas e demonstrando que a guarda deve ser
observada com a maxima seriedade, para que a crianca e o adolescente ndo passe por mais
sofrimento e constrangimento do que ja sofreu com a separagdo dos pais.

O ordenamento juridico brasileiro adota as seguintes espécies de guarda:
originaria, Unica, compartilhada, alternada, dividida e nida¢ao.

A originaria ¢ aquela em que o casal mantém na constancia do casamento, onde os
conjuges exercem plenamente todos os poderes inerentes ao poder familiar.

As outras espécies, quais sejam, a guarda Unica, a compartilhada, a alternada, a
dividida e a nidagdo sdo as op¢des que nosso ordenamento dd aos nossos juizes para que estes
possam optar, observando sempre o bem estar do menor que deve prevalecer em detrimento
de qualquer outra circunstancia estabelecida entre o pai e a mae, lembrando que, em regra,
nossos juizes optam pela guarda Unica exercida pela figura da mae. Desta forma, ao pai resta
o pagamento da pensdo e o contato quinzenal com seu filho.

Quando os pais optam pela separagdo consensual, vislumbra-se que a guarda dos
filhos ¢ plenamente respeitada sob o aspecto de melhor interesse da crianga, posto que mesmo

que o juiz opte pela guarda tnica da mae, o pai tem livre acesso a crianga, podendo buscé-la e



leva-la ao colégio, passear durante a semana e até mesmo pernoitar com o filho, ndo
restringindo a relacdo de ambos aos encontros quinzenais.

Porém, a separacdo contenciosa pode trazer varios maleficios aos filhos, posto que
os pais colocam-nos como secundarios, dando prioridades aos seus anseios e esquecendo que
os direitos daqueles devem prevalecer. Na realidade, colocam a visitacdo quinzenal de seus
filhos como fator de punibilidade para o outro ex-conjuge.

O desgaste do processo judicial, onde previamente o juiz estabelece a guarda
provisoria até o decisum da guarda definitiva, o pai fica restrito a parcas visitagdes o que pode
levar a deterioragdo da relagdo afetiva entre pais e filhos.

Desta forma, procurar-se-4 ressaltar neste trabalho a guarda compartilhada
juridica como sendo a melhor forma de resguardar os direitos dos filhos e manter a relacao
afetiva entre estes e seus pais.

Esse tipo de guarda se define como sendo a situagdo juridica onde ambos os pais,
separados judicialmente, conservam, mutuamente, o direito de guarda e responsabilidade do
filho, alternando, em periodos determinados, sua posse. Entre todas as espécies de guarda,
essa ¢ a que mais atende aos direitos dos filhos, principalmente no tocante aos lacos afetivos
que devem ser cultivados e mantidos.

Assim sendo, mesmo que a separagdo se dé nos primeiros anos de vida da crianga,
ambos o0s pais terdo a oportunidade de cultivar a afetividade e cuidar dos filhos, acompanhar
seu crescimento psicologico e fisico, mantendo, mesmo que dissolvida, uma unidade familiar,
situacdo em qué, mesmo estando os pais em casas diferentes, poderdo os dois analisar as
reagdes dos filhos e conciliar o que serd melhor na criagdo dos mesmos.

E justamente para demonstrar que a guarda compartilhada ¢é o melhor para o
interesses dos filhos ¢ que este trabalho foi realizado. Através de pesquisas em internet,
jornais e doutrinas, esta pesquisa foi desenvolvida e comprovara que a guarda dos filhos nado
pode ser instrumento de guerra entre ex-cOnjuges, que o interesse do menor deve ser
sobreposto as magoas e brigas que possam haver entre homem e mulher e que o pai ¢ a mae
tém o dever de, juntos, cuidar e zelar por seus filhos, de maneira que a afetuosidade, o amor e

o respeito sejam a base desta relagdo parental que se inicia.



2 PODER FAMILIAR

2.1 EVOLUCAO

A familia, ao lado de outras institui¢cdes € tida como a base da sociedade e assim o
foi desde a Antigliidade até os dias de hoje, porém ao longo de todo esse periodo, vem
sofrendo grandes mudangas.

O poder familiar encontra sua origem em épocas muito remotas, ultrapassando as
fronteiras culturais e sociais, chegando ao ponto que seu surgimento se d4 a partir do
momento em que os homens passaram a conviver em grupos, clds, e outros tipos de
sociedade, surgindo assim a necessidade da existéncia de um chefe familiar para conseguir
garantir a paz social, ou seja, a harmonia da sociedade.

O poder familiar ¢ uma instituicdo do antigo direito civil romano, que sé podia ser
exercido pelo homem que fosse cidaddo romano. Os poderes do parterfamilias eram totais,
sua autoridade abrangia os filhos (inclusive com direitos de vida e morte), a mulher e
inclusive as pessoas livres que passassem de um paterfamilias para outro, cCOmo 0s escravos
por exemplo'.

O poder familiar era, em regra vitalicio, conseqiientemente se extinguindo s6 com
a morte daquele que o exerce. Assim, com a morte do pater, o filho tornava-se sui iuris, ou
seja, ndo estava mais sujeito ao poder de outra pessoa, tornando-se portanto, paterfamilias.
Porém, excepcionalmente o poder familiar se extingue também com a emancipagdo na qual o
paterfamilias excluia o filho de sua potestas, tornando-o sui iuris, condi¢do esta que se d4 com
a ocorréncia de um evento acidental ou em caso do aprisionamento do filho pelo inimigo em
batalha.’

Segundo a teoria de Fustel de Coulanges, o poder familiar teve seu inicio através
de um poder religioso que prevalecia dentro das familias, uma espécie de religido doméstica,
no qual esse poder era delegado ao pai, que era considerado uma espécie de senhor do lar, de
Deus.

O Poder Familiar como ¢ denominado no cédigo civil vigente decorre do direito
natural, tendo mudado suas caracteristicas com o transcorrer da evolug¢do, cujo bergo

encontra-se na Civilizagdo Romana, notando-se a presenca de um grande nimero de deveres e

! GIORDINI, Maria Curtis. Antiguidade cldssica. 2. ed. Petropolis: Vozes, 1995. p. 162.
: Idem. p. 164.



direitos, razdo pela qual os juristas colocam como ponto de partida para o estudo do poder
familiar a Civilizacdo Romana.

O Poder Familiar, no desenrolar da histéria do ser humano, inumeras e profundas
modificacdes apresentou. Inicialmente s6 o pater, ou seja, o chefe familiar o exercia,
possuindo dominio total sobre a familia e o patrimonio da mesma, sendo sua autoridade total,
cuidando dos interesses sociais, religiosos, politicos e familiares. Assim sendo, o
paterfamilias era um chefe absoluto’. A familia delineava-se no regime patriarcal onde o pater
familias era a autoridade plena sobre tudo e todos. Com o passar dos tempos, o poder paternal
ficou restrito as leis, passando de poder para dever. Aos pais foi repassado o dever de educar
seus filhos e administrar ou colaborar na administracdo dos bens dos mesmos.

As modificacdes, transformagdes, foram evoluindo nos paises, incluindo-se o
Brasil, e apresentando em suas legislacdes as inovagdes. A figura exclusiva do pai torna-se
inexistente. A mae surge em igualdade.

Estas mudancas, contudo, ndo se uniformizaram. Pelo contrario, surge uma
diversidade, uma nova gama de possibilidades nas relagdes parentais, que ndo mais se ajustam
ao antigo modelo juridico unico de organizagdo familiar.

Por ser considerada de extrema importancia, a familia ¢ consagrada na
Constituicdo Federal Brasileira e regulada pelo Codigo Civil Patrio que visam a manuten¢ao
da mesma, bem como regulando situacdes em que a familia venha a se dissolver.

A consciéncia da necessidade de prote¢do, educacdo de todo ser humano,
enquanto menor e/ou incapaz, hoje ¢ que predomina. O Poder Familiar atualmente ¢
determinado e aceito como “direitos e obrigagdes sobre a prole decorrente de uma relagao
conjugal ou de uma adocao, direitos e obrigagdes de grau igualitario entre o pai e a mae da
mesma’.

A igualdade de direitos e de obrigagdes dos pais dos menores se mantém,
enquanto unidos os mesmos se encontram, conforme dita o artigo 1631 do Codigo Civil.

A Constituicao Federal de 1988 ndo deixa mais que se manifeste diferenga quanto
a igualdade entre o homem e a mulher, ou seja, entre o pai e a mae. Nao vigora mais o termo
“colaboragdo” prevalecendo atualmente “atuag@o conjunta e igualitaria”.

A Lei 8069/90, sobre a qual uma analise serd efetuada mais adiante, também ¢
clara em relagdo a igualdade entre os pais, em seu artigo 21.

A Constituicao Federal de 1988, a Lei 8.069/90, e a Lei 6.515/77 ndo deixaram de

eliminar a subordinacdo da mulher frente a0 homem como também extinguiram a validade da

} GIORDINI, Maria Curtis. Antiguidade cldssica. 2. ed. Petropolis: Vozes, 1995. p. 162-163.



expressdao “durante o casamento” existente no artigo 1631 do CC, pois o Poder Familiar do
pai e da mae independe do casamento. O paragrafo 5°, do artigo 226 da Constitui¢do Federal
de 1988, também claramente se manifesta quanto a igualdade.

O Codigo Civil de 2002 ndo destoa, como se comprova em seu artigo 1.630 e §
unico:

Durante o casamento e a unido estavel, compete o poder familiar aos pais; na falta
ou impedimento de um deles, passara o outro a exercé-lo com exclusividade.
Paragrafo unico - divergindo os pais quanto ao exercicio do poder familiar, &
assegurado a qualquer deles recorrer ao juiz para solugio do desacordo.”

O artigo 1511, do Codigo Civil, e o caput do artigo 1565 também claramente

expressam a igualdade entre o homem e a mulher que familia constituem:

Art. 1511 - O casamento estabelece comunhio plena de vida, com base na igualdade
dos conjuges.

(..)

Art. 1565 - Pelo casamento homem e mulher assumem mutuamente a condig¢do de
consortes, companheiros e responsaveis pélos encargos da familia.’

O Estatuto da Crianca e do Adolescente esclarece que “toda crianga e adolescente
tem direito a ser criado no seio de sua familia™, portanto, o poder parental pertence a ambos
0s pais quer na constancia do matrimonio (quer na unido estavel ou sociedade de fato), quer
rompido o lago de unido do casal. Os pais devem exerce-lo de comum acordo e, se este faltar,
em questdes de particular importancia, qualquer dos genitores poderd recorrer a esfera
jurisdicional.

Enquanto menor o ente humano, ele ¢ incapaz de prover suas necessidades e
dirigir seus bens, necessitando que alguém o faca. O Poder Familiar ¢ o que une tudo o que de
direitos e obrigagdes os pais assumem ao colocarem no mundo ou adotarem um ser humano.
Esses direitos e obrigacdes visam a formagdo integral desse ente, formacdo fisica, mental,
moral, espiritual, social, ou seja, tudo o que necessario for para uma vivéncia sadia, realizada,
completa. O exercicio da faculdade necessaria, para que os objetivos sejam alcangados, €
conjunta e igualitaria aos pais.

Todavia, na maioria dos casos em que héa dissolu¢do de uma unido conjugal, a

guarda dos filhos continua sendo concedida apenas a um dos ex-conjuges, decidindo este

4 BRASIL. Lei n 10.406, de 10 jan 2002. Codigo Civil. Disponivel em: <https://www.planalto.
gov.br/ccivil 03/ 1eis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 21 jul. 2016. Art, 1630, § Gnico.

> Idem. Arts. 1.511 e 1565.

6 BRASIL. Lei n 8.069, de 13 jul 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianga e do Adolescente e da outras
providéncias. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L8069. htm>. Acesso em: 21 jul.
2016. Art. 19; BRASIL. Lei n 9.278, de 10 mai 1996. Regula o § 3° do art. 226 da Constituicdo Federal.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L9278.htm>. Acesso em: 21 jul 2016. Art. 2°, II1.



sozinho pelo menor, ao outro, que ndo a possui, resta apenas o direito a visitagdo e o dever de
alimentar.

Hoje, pode-se contar com instrumento da guarda compartilhada para acabar com o
excesso de poder conferido a um dos pais (o que detém a guarda), visto que esta permite tanto
ao pai quanto a mae, responderem por seus filhos de maneira igualitaria apds a ruptura da

unido conjugal. No entanto, este tipo de guarda inda ¢ pouco utilizado no direito brasileiro.

2.2 CONCEITO

Inicialmente, ¢ importante mencionar que ¢ perfeitamente possivel encontrar-se
varias definicdes acerca da expressdo poder familiar, inclusive, tinha como terminologia
utilizada até 10 de janeiro de 2002 patrio poder, sendo alterada pela vigéncia da Lei
10.406/2002, atual Codigo Civil. Modificagdo esta que ¢ muito bem vista pelos estudiosos do
direito, que ndo entendem como essa expressao nao foi modificada pelo Estatuto da Crianga e
do Adolescente.

Com o término da expressdo patrio poder, também se extinguiu aquele resquicio
do patrio potesta romana, o qual a figura do pai (patrio) obtinha mais énfase em relagdo a
figura materna.

Apesar da consideravel mudanga, muito ainda se questionava se essa foi a
expressdo certa incorporada pelo Codigo Civil vigente, porque ainda permanece a palavra
poder, a qual traz consigo a idéia de dominagdo. Muitos doutrinadores defendem que a
melhor expressdo seria autoridade parental, a qual ¢ recepcionada pelos ordenamentos
juridicos alienigenas da Franca e dos Estados Unidos.

Autoridade, porque, nas relagdes privadas, traduz melhor o exercicio de fun¢ao ou
munus, em espaco delimitado fundado na legitimidade e no interesse do menor. Parental,
visto que, destaca melhor a relacdo de parentesco por exceléncia que ha entre pais e filhos, o
grupo familiar, de onde deve ser haurida a legitimidade, que fundamente a autoridade.’

Os doutrinadores tém, em suas obras, conceituado o Poder Familiar de inimeras
maneiras, mas o sentido em todos os conceitos nao deixa de ser o0 mesmo.

Aluisio Santiago Junior entende o instituto como um "conjunto de direitos e

deveres atribuidos aos pais, no tocante a pessoa e aos bens dos filhos menores”.*

! PEREIRA, Rodrigo da Cunha; PEREIRA, Maria Berenice. Direito de familia e o novo cédigo Civil.
Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p. 142.
§ CAMPOS JUNIOR, Aluisio Santiago. Direito de familia. Aspectos didaticos. Belo Horizonte: Inédita,

1998. p. 317.



A conceituagdo de Silvio Rodrigues: “conjunto de direitos e deveres atribuidos
aos pais, em relacdo a pessoa e bens dos filhos ndo emancipados tendo em vista, a prote¢ao
destes”.’

Colocacdo de Washington de Barros Monteiro: “o poder familiar pode ser
conceituado como o conjunto de obrigacdes, a cargo dos pais, no tocante a pessoa e bens dos
filhos menores”. '

Caio Mario, possui o entendimento sobre o instituto como sendo “um complexo
de direitos e deveres quanto a pessoa e bens do filho, exercidos pelos pais na mais estreita

9 11

colaboragdo,e em igualdade de condigdes segundo o art. 226, § 5° da Constitui¢ao”.

Maria Helena Diniz define Poder Familiar como:

O poder familiar pode ser definido como um conjunto de direitos e obrigagdes,
quanto a pessoa e os bens do filho menor, ndo emancipado, exercido em igualdade
de condigdes, por ambos os pais, para que possam desempenhar os encargos que a
norma juridica Ihes impde, tendo em vista o interesse e a prote¢io do filho."

Porém, entende-se como a definicdo mais completa a de José Antdnio Paula

Santos Neto que em sua obra define o instituto como:

complexo de direitos e deveres concernentes ao pai e a mae, fundado no Direito
Natural, confirmado pelo direito positivo e direcionado ao interesse da familia e do
filho menor ndo emancipado, que incide sobre a pessoa e o patrimdnio deste filho e
serve como meio para manter, proteger e educar."”

Serd possivel afirmar entdo, que poder familiar ¢ a soma de direitos e obrigagdes
dos pais ou responsaveis legais para com seus filhos menores, visando a protecdo dos
interesses destes, assim como de subsisténcia, de saude e de educagdo, ou seja, prestagdo de
assisténcia material, moral, afetuosa, social, mental, fisica, tudo para que vivam de maneira
saudavel e feliz. Deste modo, o poder familiar ndo ¢ um direito sobre a pessoa do filho, mas
um poder que se exerce em prol do interesse do menor.

No cédigo civil vigente, o poder familiar encontra respaldo do livro IV, titulo I,
subtitulo II, das relagdes de parentesco, capitulo V, sendo comentado do artigo 1630 ao artigo

1638 e também no Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei 8069/90), no artigo 21.

’ RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito de familia. v. 6. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 64.

10 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. 35. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 1999. p. 85.

1 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées de Direito Civil. v. 5. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1997. p. 240.

12 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 1997. p. 447.

B SANTOS NETO, Jose de Paula. Do patrio poder. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 1993. p. 35.



3.NOVAS MODALIDADES FAMILIARES NO DIREITO CONTEMPORANEO

3.1 A FAMILIA MATRIMONIAL
A familia matrimonial ¢ a familia constituida pelos casamento, através de ato

solene, com interveng¢do do estado, da forma prevista em lei,

3.2 A UNIAO ESTAVEL
Prevista na Constituicdo da Federal de 1988, ¢ a entidade familiar formada entre o
homem e a mulher, de forma publica, continua e duradoura, com animus de constituir familia.
A unido estavel ¢ regulada pelo Codigo Civil de 2002 sob o titulo “Da Unido

Estavel”. De acordo com o artigo 1.723:

Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre 0 homem e a
mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida

com objetivo de constitui¢do de familia.

3.3 AS UNIOES HOMOAFETIVAS

Em 05 de maio de 2011 foi proferida decisdo histéria no Supremo Tribunal
Federal. Todos os dez Ministros votantes no julgamento da ADPF 132 e da ADI 4277
manifestaram-se pela procedéncia das aludidas a¢des constitucionais, reconhecendo a unido
homoafetiva como entidade familiar e aplicando a esta o regime concernente a unido estavel
entre homem e mulher. Com base no entendimento do Supremo Tribunal Federal, o Conselho
Nacional de Justica, em 14 de maio de 2013 prolatou Resolu¢do que obriga cartérios de todo
o pais a celebrarem casamento homoafetivo, bem como a converterem unido homoafetiva em
casamentos. A partir da aludida Resolug¢do, nenhum cartério podera rejeitar a celebragcdo de
casamento ou conversao de unido estavel entre casais homoafetivos.

O Poder Judiciario, com base nos principios constitucionais, sobretudo no
principio da igualdade, da dignidade da pessoa humana, da ndo discriminacdo e da
concretizagdo do principio fundamental a felicidade por meio do afeto, reconheceu as unides

afetivas como entidades familiares equivalentes ao casamento e a unido estavel heterossexual.

3.4 O CONCUBINATO
A unido entre individuos que estejam impedidos de se casarem. Uma vez que se

aplicam a unido estavel os mesmos impedimentos relativos ao casamento, o casal ndo poderd,



também, formar uma unido estavel. Reconhecida pelo Superior Tribunal Federal, que editou a

Stimula 380 equiparando o concubinato a uma sociedade de fato.

3.5 A FAMILIA MONOPARENTAL

A familia monoparental,é quela formada por apenas um dos pais e sua prole, &,
expressamente, prevista na Constituicdo da Republica de 1.988, contudo ndo foi feita
nenhuma referéncia no Codigo Civil. Em vista disso, aplicam-se as regras atinentes as

relacdes de parentesco em geral.

3.6 OUTRAS MODALIDADES FAMILIARES
A entidade familiar estabelecida na Constituicao Federal de 1.988 ndo ¢ exaustiva,
trata-se, sim, de uma clausula geral, inclusiva. Sendo assim, cabe ao direito garantir a devida

tutela as mais variadas modalidades de nticleos familiares que vém surgindo na atualidade.

3.7 A GUARDA FRENTE A SEPARACAO JUDICIAL, OU DE FATO, E AO DIVORCIO

A guarda decorrente da separagdo consensual ou litigiosa, divorcio ou separagdo
fatica, onde um dos progenitores passa a deter a responsabilidade para com a prole,
destinando ao outro o direito de visitas, ¢ a mais comum forma de familia monoparental.'

No entanto esse tipo de guarda onde o Poder Familiar ¢ exercido por apenas um
dos genitores e seus parentes, torna falho o direito a filiacdo, pois restringe a presenga materna
ou paterna, trazendo grandes prejuizos a formagao da crianca.

A falta do pai na familia monoparental faz com que a crianca estabeleca vinculos
com avos, bisavos e tios em substitui¢do a figura do pai.

A familia monoparental se deve ater aos cuidados tidos como indispensdveis na
formacao da prole, permitindo que a crianga viva a sua infancia na sua totalidade.

Muitas vezes, como decorréncia da separacao dos pais, a crianga pode ficar com a
sensagao de culpa pelo fato.

Grande parte das desavengas em varas de familia sdo ocasionadas por imaturidade
dos casais e sdo representadas em geral por; mulheres que buscam na guarda dos filhos apenas
a seguranga de uma pensdo alimenticia; homens que manipulam os filhos com intuito de

denegrir a conduta da mulher; mulheres que abandonam seus filhos por um novo amor;

1 CAMARGO, Joecy Machado. Guarda e responsabilidade. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim;
LEITE, Eduardo Oliveira (coord). Repertorio de doutrina sobre direito de familia: aspectos constitucionais, civis
e processuais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 267-268.



homens que abandonam os filhos e a mulher, por ndo possuirem instinto paternal, homens e
mulheres que, apesar de persistirem com a responsabilidade alimenticia, ignoram os filhos,
sequer o visitam, passando as criangas a ser um fardo pesado em suas vidas.

Nao se discute que a separagdo cria grande indisposi¢do no seio da familia, pois,
ndo raras vezes os filhos viverdo nesta ou naquela casa, afastando-se do convivio diario dos
pais, restando-lhes o direito de visitar o ndo detentor da guarda.

E rentavel em nossa cultura e ordenamento juridico afixagio de guarda
compartilhada, pois mesmo com a ruptura dos pais, estes continuam a exercer em comum a
autoridade parental Com esta integrag@o familiar, dificilmente ocorrerd alguma deformagao de
personalidade, pois a familia continua bem constituida.

O Poder Judiciario ndo estd incumbido de solucionar os conflitos emocionais
oriundos da inconveniéncia do relacionamento afetivo ou os fatores psicossociais que geraram
ou contribuiram para o desregramento familiar, mas apenas posicionar os direitos da familia
no aspecto juridico, velando pela integridade da familia.

Ressalvando-se o bom senso de profissionais que atuam na area e a maturidade
dos envolvidos, em direito de familia ndo existe nada definitivo.

A guarda conjunta, a flexibilidade das visitas, a distribuicdo de tarefas dos pais
com os filhos, e destes para com aqueles, configuram alternativas positivas que refletirdo no
ambito familiar.

Tem-se que evitar as indisposi¢des na separagdo ou divorcio para que ndo atinjam
os filhos, pois estes sdo os Unicos inocentes na situacao.

Nao existe perda ou vitéria quando a guarda ¢ deferida a um dos conjuges,
atribuindo-se o direito de visitas ao outro, pois foi a crianca que saiu em termos vencedora,

recebendo a melhor indicagdo da guarda.
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4 GUARDA COMPARTILHADA

4.1 CONCEITO. EVOLUCAO - CARACTERISTICAS

A expressdo guarda deriva do alemdo wargen, do inglés warden e do francés
garde, podendo ser interpretado de uma forma genérica para expressar vigilancia, protecao,
segurang¢a, um direito-dever que os pais ou um dos pais estdo incumbidos de exercer em favor
de seus filhos.

“Guarda compartilhada” ou “Guarda Conjunta” consiste na situacdo juridica onde
ambos os pais, separados judicialmente, conservam o direito a guarda e a responsabilidade do
filho, alternando, em periodos determinados, sua posse (exemplo: o filho passa uma semana
com o pai e outra com a mae, sucessivamente).

A atuacdo decisiva do movimento feminista, aliada a circunstancias sécio-
culturais, culminou em profundas reformas no Direito de Familia, ocorridas a partir de 1962,
com a superveniéncia da Lei 4.121, que alterou a regulamentacdo do regime de guarda de
filhos.

Posteriormente, com a Lei 6.515/77 (Lei do Divércio), o legislador procurou
preservar esta evolucdo, regulamentando a guarda dos filhos através de hipoteses abrangentes,
mas relativas, posto que permitem ao magistrado socorrer-se de outras formas de fixacdo do
regime de guarda, de acordo com o caso concreto.

A velocidade das mudangas socioldgicas (a unido estavel; a situacdo edémica do
divércio e o liberalismo feminino) e seus reflexos no Direito de Familia impuseram a
intervencdo da doutrina e da jurisprudéncia, que trataram de criar e ampliar hipdteses de
fixacdo do regime de guarda de filhos.

A guarda compartilhada apresentou-se como uma destas hipdteses.

De fato, o tema ndo ¢ novidade na literatura brasileira. Especialistas em psico-
pediatria, como Rinaldo De Lamare, abordaram questdes envolvendo o aspecto psico-
emocional da guarda conjunta em suas primeiras obras.

A discussdo retornou aos campos académicos quando se verificou, na
jurisprudéncia alienigena, julgados abordando a matéria (principalmente em precedentes
norte-americanos, com a chamada joint custody), com anélises que levam em consideragdo a
nova ordem social, reconhecidamente mais liberal.

A grande diferenga da guarda compartilhada para a guarda exclusiva (ou uni-

parental, exercida por apenas um dos conjuges) ¢ que, naquela, ha uma divisdo eqiiitativa do
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tempo de convivio com os filhos entre os separandos. Nesta, a alternancia temporal da posse
dos filhos pende para quem conserva o direito de guarda, em detrimento daquele conjuge ao
qual ¢ assegurado o direito de visitas, bem mais limitado.
Agora a legislagdo brasileira permite a opgdo pela guarda compartilhada e a sua
conveniéncia diante dos interesses dos filhos, que predominam sobre os interesses dos pais.
Ressalta-se que a matéria envolvendo a guarda de filhos ¢ aplicavel ndo somente
as acdes de separacdo judicial, mas, também, as acdes de dissolugdo de sociedade de fato, pois

diz respeito ao Poder Familiar e ndo ao vinculo existente entre os conjuges.
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4.2 DA GUARDA DOS FILHOS

A guarda de filhos, no direito brasileiro, ¢ regulamentada pela Lei 6.515/77 (Lei
do Divorcio), que assim dispde: art. 9°. No caso de dissolugdo da sociedade conjugal pela
separagdo judicial consensual (art. 4°), observar-se-4 o que os conjuges acordarem sobre a
guarda dos filhos.

Este dispositivo relega a fixagdo da guarda dos filhos ao entendimento dos pais,
quando da dissolucdo da sociedade conjugal por mutuo consentimento. Pode também ser

aplicado em agdes litigiosas quando a questdo da guarda for incontroversa (acordo parcial).

Art. 10 - Na separacdo judicial fundada no caput do art. 5°, os filhos menores ficardo
com o conjuge que a ela ndo houver dado causa.

§ 1°. Se pela separagdo judicial forem responsaveis ambos os conjuges, os filhos
menores ficardo em poder da mae, salvo se o juiz verificar que de tal solugdo possa
advir prejuizo de ordem moral para eles.

§ 2°. Verificado que ndo devem os filhos permanecer em poder da mde nem do pai,
deferira o juiz a sua guarda a pessoa notoriamente idonea da familia de qualquer dos
conjuges.”

Nos casos de separacdo judicial litigiosa, intentada com base em atitude culposa
de uma das partes, a guarda devera ser atribuida ao conjuge que nao deu causa a separagao, ou
seja, que ndo praticou os atos ofensivos aos deveres do casamento (Lei do Divorcio, art. 10).

Se ambos os conjuges forem considerados culpados, a guarda deve ser atribuida a
mae. Com a Lei do Divoércio, a mae passou a ter o direito a guarda exclusiva em ambos os
casos. Esta determinagdo, de cunho socioldgico, respalda a presunc¢do (relativa) referente aos
atributos maternos ¢ seus reflexos benéficos na criagdo dos filhos. Trata-se, ademais, de uma
seguranca a mulher, que vé na garantia da guarda dos filhos um incentivo a mais para propor
a acdo de separagdo, fazendo cessar situagdes domésticas atentatorias a sua dignidade e
seguranga.

Por analogia, o mesmo entendimento deve ser aplicado no caso de separagdo
judicial sem culpa, ou seja, acdo deflagrada com base no falecimento da sociedade conjugal
sem que ocorra ofensa aos deveres do casamento por um dos conjuges (auséncia de
companheirismo, amor, etc), conforme artigo 5° da Lei 6.515/1977.

O paragrafo primeiro do artigo 10 da Lei 6.515/1977 prevé uma excecdo: "...salvo
se o juiz verificar que de tal solu¢do possa advir prejuizo de ordem moral para eles". A

subjetividade do dispositivo, pelos mesmos argumentos acima expostos, pende para a mae, de

15 BRASIL. Lei n 6.515, de 26 dez 1977. Regula os casos de dissolu¢do da sociedade conjugal e do
casamento, seus efeitos e respectivos processos, e da outras providéncias. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ ccivil 03/leis/L6515.htm>. Acesso em: 210 jul. 2016. Art. 10.
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forma que somente em casos excepcionais (abandono; falha grave nos cuidados com a saude
da crianga, etc.) a guarda lhe deve ser negada.

Estando ambos os genitores impedidos de exercerem a guarda do filho, esta deve
ser deferida a pessoa idonea da familia. Este impedimento deve ser provisorio (prisdo,
internacdo para tratamento psicoldgico ou de satde prolongado), pois, se for definitivo,
aplicar-se-4 o disposto no Codigo Civil e no Estatuto da Crianca e do Adolescente quanto a
guarda, tutela ou adogdo. Na falta da lei disciplinar qual dos parentes tera preferéncia a guarda
(refere-se, genericamente, a pessoa idonea da familia), o juiz poderd valer-se, analogicamente,

das disposicdes do Coédigo Civil sobre a tutela (art. 1731):

Em falta de tutor nomeado pelos pais incumbe a tutela aos parentes consangiiineos
do menor, por esta ordem:

I — aos ascendentes, preferindo o de grau mais préximo ao mais remoto;

II — aos colaterais até o terceiro grau, preferindo os mais proximos aos mais remotos
e, no mesmo grau, os mais velhos aos mais mogos; em qualquer dos casos, 0 juiz
escolheré entre eles o mais apto a exercer a tutela em beneficio do menor.'°

Isto ndo exclui a atribuicdo da guarda a pessoa que ja esteja na posse fatica da
crianga por longo periodo. E estando o menor na posse de terceiro, a regulamentacdo da
guarda deve obedecer ao disposto no Estatuto da Crianca e do Adolescente (como nos casos

de pedido de guarda para fins previdenciarios).

Art. 11 da Lei 6.515/1977 - Quando a separag¢éo judicial ocorrer com fundamento no
§1° do art. 5°, os filhos ficardo em poder do conjuge em cuja companhia estavam
durante o tempo de ruptura da vida em comum.

Este artigo respalda o direito do conjuge que ficou com a guarda dos filhos
quando da ruptura da vida em comum (separagdo de fato). Visa preservar o status da crianga
com relacdo ao seu guardido e ¢ aplicado com mais freqiiéncia as agdes de divorcio direto
(Lei 6.515/77, art. 40).

A rigor, ndo existe norma legal regulando o regime de guarda de filhos no caso de
separa¢do de fato. Na pratica, o conjuge que ficou com a posse dos filhos exerce, também, sua
guarda (guarda fatica), podendo valer-se das vias processuais para defendé-la, inclusive contra
0 ex-conjuge.

Art. 12 da Lei 6.515/1977 - Na separagdo judicial fundada no §2° do art. 5° o juiz
deferird a entrega dos filhos ao cOnjuge que estiver em condi¢des de assumir,
normalmente, a responsabilidade de sua guarda e educagdo.'®

o BRASIL. Lei n 10.406, de 10 jan 2002. Cédigo Civil. Disponivel em: <https:/www.planalto.
gov.br/ccivil_03/1leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 21 jul. 2016. Art. 1.731.
17 BRASIL. Lei n 6.515, de 26 dez 1977. Regula os casos de dissolu¢do da sociedade conjugal e do

casamento, seus efeitos e respectivos processos, e da outras providéncias. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ ccivil 03/leis/L6515.htm>. Acesso em: 210 jul. 2016. Art. 11.
18 BRASIL. Lei n 6.515, de 26 dez 1977. Regula os casos de dissolu¢do da sociedade conjugal e do
casamento, seus efeitos e respectivos processos, e da outras providéncias. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ ccivil 03/leis/L6515.htm>. Acesso em: 210 jul. 2016. Art. 12.
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O exercicio do direito de guarda de filhos exige que o guardido seja plenamente
capaz para a pratica dos atos da vida civil. Quando um dos conjuges for declarado incapaz
(ex.: acometido de doenca mental), a guarda sera deferida ao cOnjuge que estiver em
condi¢des de exercé-la. Destaca-se que a incapacidade deve ser declarada judicialmente,
através de procedimento proprio, sendo invidvel sua mera alegacdo em acdo de separagdo
judicial.

No art. 13 se houver motivos graves, podera o juiz, em qualquer caso, a bem dos
filhos, regular por maneira diferente da estabelecida nos artigos anteriores a situagdo deles
com o0s pais.

De acordo com o disposto no artigo 10 supra, se a mae fosse considerada culpada
pela separacdo, a guarda dos filhos deveria ser atribuida ao pai. Entretanto, a realidade fatica
langada nos autos pode demonstrar que, mesmo em tais casos, seria mais conveniente ao bem
estar dos filhos se estes permanecessem na companhia da mie. E o caso, por exemplo,
daquele conjuge cujo trabalho exige viagens freqiientes, impossibilitando-o de exercer a
guarda dos filhos. Diante deste contexto, a norma-sangdo constante no caput do artigo 10 da
Lei 6.515/77, realmente ortodoxa, padeceria diante dos interesses dos filhos. Eis, entdo, o
porqué do disposto no artigo 13 supra: permitir que o magistrado, diante de tais contradi¢des,
decida de forma diferente das hipdteses constantes na lei, referente a regulamentacdo da
guarda de filhos.

A subjetividade das expressdes motivos graves € a bem dos filhos remete a analise
das circunstancias faticas de cada processo. Constituem motivos graves as situagdes que
atentem contra o bem estar da crianca, cuja regulamentacdo da guarda ndo encontra guarita
nos artigos anteriores. Enquadra-se, também, nesta hipotese, o caso da guarda fatica estar
sendo exercida por parentes hd muitos anos, cuja alteragdo do status quo poderia trazer
prejuizos aos menores.

Este artigo ¢ aplicavel aos processos com ou sem sentenca transitada em julgado,
indistintamente. A reiteracdo de julgados respaldando a manutencdo do status da crianga
perante seu guardido, a fim de assegurar a estabilidade do ambiente familiar, elevou este
entendimento ao grau de principio. Por conseguinte, uma vez fixada a guarda por sentenca

judicial, somente situa¢des excepcionais justificam sua alteracao.

Art. 14. No caso de anulagdo do casamento, havendo filhos comuns, observar-se-a o
disposto nos arts. 10 e 13.
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Paragrafo unico. Ainda que nenhum dos conjuges esteja de boa-fé ao contrair o
casamento, seus efeitos civis aproveitardo aos filhos comuns."

As causas de anulacdo do casamento estdo previstas no Codigo Civil, sendo que a
protecdo a pessoa dos filhos, nestes casos, segue os mesmos principios da separacdo judicial,
ou seja, anulado o casamento, a regra geral (relativa) ¢ que a guarda deve ser deferida ao

conjuge que ndo deu causa a anulagdo.

Art. 15. Os pais, em cuja guarda ndo estejam os filhos, poderdo visita-los e té-los em
sua companhia, segundo fixar o juiz, bem como fiscalizar sua manutengido e
educacio.”

Este artigo regulamenta o direito do conjuge que ndo exerce a guarda do filho
poder té-lo sob sua companhia em determinadas datas e/ou situac¢des. Trata-se de direito
fundamental do separando nao-guardido de acompanhar o desenvolvimento do filho e de
orientd-lo para a vida.

Infelizmente, muitos pais utilizam o direito de visitas para atingir o ex-conjuge,
seja dificultando as visitas, seja retardando a restitui¢do do filho ao guardido. Em ambos os
casos, a reincidéncia pode ensejar na revisdo da guarda ou do regime de visitas, pois a
utilizag@o do filho para atingir o ex-conjuge revela inaptiddo para o exercicio destes direitos.

Caso o conjuge ndo-guardido deixe de restituir o filho no prazo estabelecido,
podera o guardido valer-se da acdo cautelar para a busca e apreensdo do menor.

Quando ¢ o genitor guardido que dificulta o exercicio do direito de visitas pelo
ndo-guardido, este poderd ingressar com pedido de execuc¢do da decisdo que fixou a guarda. A
sentenga que conceder o pedido determinard ao conjuge guardido que cumpra a decisdo
judicial. Aliés, tratando-se de obrigacdo de fazer, a propria sentenga declaratoria da separagdo
judicial podera estabelecer preceito cominatorio para o caso de descumprimento da decisdo
acerca do direito de visitas, o que inibiria a atuagdo nefasta dos ex-conjuges.

Cumpre observar, por fim, que a jurisprudéncia pacificou o entendimento de que o
direito de visitas podera ser exercido também pelos avds, tios, ou qualquer pessoa que,
justificadamente, possua liame com o menor: “Art. 16 As disposi¢des relativas a guarda e a

prestagdo de alimentos aos filhos menores estendem-se aos filhos maiores invalidos”.*'

19 BRASIL. Lei n 6.515, de 26 dez 1977. Regula os casos de dissolu¢do da sociedade conjugal e do
casamento, seus efeitos e respectivos processos, e da outras providéncias. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ ccivil 03/leis/L6515.htm>. Acesso em: 210 jul. 2016. Art. 14.

20 Idem. Art. 15.

2 BRASIL. Lei n 6.515, de 26 dez 1977. Regula os casos de dissolu¢do da sociedade conjugal e do
casamento, seus efeitos e respectivos processos, e da outras providéncias. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ ccivil 03/leis/L6515.htm>. Acesso em: 210 jul. 2016. Art. 16.
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Quanto a este tema, especificamente, o texto em tramite inovou profundamente o
Direito de Familia, ao afastar a preferéncia da mae pela guarda dos filhos em agdes de
separacao judicial litigiosas:

Art. 1.584. Decretada a separacdo judicial ou o divorcio, sem que haja entre as
partes acordo quanto a guarda dos filhos, sera ela atribuida a quem revelar melhores
condigdes para exerce-la.

Paragrafo unico. Verificando que os filhos ndo devem permanecer sob a guarda do
pai ou da mae, o juiz deferira a sua guarda a pessoa que revele compatibilidade com
a natureza da medida, de preferéncia levando em conta o grau de parentesco e
relagio de afinidade e afetividade, de acordo com o disposto na lei especifica.*”

Pelo novo dispositivo, a culpa pela separacdo ndo ensejard mais na perda
compulsoéria da guarda dos filhos. Assim, se a causa da separacdo for atribuida ao pai, este
ainda podera postular a guarda dos filhos, desde que revele melhores condi¢des para exercé-
la. Igual posicionamento ocorrerd no caso de culpa concorrente, pois a preferéncia legal
conferida a mae pela Lei do Divorcio nao foi respaldada pela nova sistematica.

Os primeiros esbocos do projeto de lei do novo Codigo Civil ndo continham tal
inovagdo e praticamente repetia o disposto na Lei do Divorcio, respaldando a preferéncia da
mae quando da regulamentacdo da guarda dos filhos.

Entretanto, no relatorio-geral, j& no ano de 2001, foi sugerida a alteracdo na
redacdo do antigo dispositivo, por considerar que a preferéncia maternal ofenderia o disposto
no artigo 226, §5°, da Constituicdo Federal de 1988.

Outrossim, a regulamentacdo da guarda dos filhos ndo leva em consideragdo
outros direitos sendo aqueles inerentes aos proprios menores, em atencao a teoria da prote¢ao
integral da crianca e do adolescente, respaldada pela propria Constituicdo Federal (art. 227,
caput). Por conseguinte, eventuais direitos conferidos aos genitores ndo podem prevalecer em
detrimento dos interesses dos menores, inclusive quando da fixa¢dao do regime de guarda e do
direito de visitas.

Por fim, o disposto no artigo 226, §5°, da CF, aplica-se, apenas, na constancia da
sociedade conjugal, ndo servindo, pois, como paradigma para legislacdo ordinaria que visa
disciplinar a dissolu¢do do casamento e seus efeitos em relagdo aos filhos menores.

Em assim sendo, apresenta-se licito ao legislador criar mecanismos especiais que
assegurem aos menores o direito a convivéncia familiar saudavel e responsavel, o que inclui,
por obvio, o estabelecimento de prerrogativas quando da regulamentacdo da guarda dos

filhos.

2 BRASIL. Lei n 10.406, de 10 jan 2002. Cédigo Civil. Disponivel em: <https:/www.planalto.
gov.br/ccivil_03/1eis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 21 jul. 2016. Art. 1.584.
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De todo 0 modo, a alteragdo em questdo terd uma aplicacdo pratica restrita, pois a
antiga redacdo estava calcada em entendimentos ja consolidados pela literatura especializada
e pela jurisprudéncia, os quais, certamente, continuardo a servir de amparo aos magistrados
em agdes envolvendo a guarda de filhos.

No mais, Codigo Civil vigente, em relagdo a protecdo da pessoa dos filhos,
basicamente absorveu o disposto na Lei do Divércio, acima comentado, abstraindo a questao
relativa a guarda compartilhada do seu texto, tema este que sequer chegou a ser formalmente
considerado pela Comissao Especial.

Feitas estas observagdes, conclui-se que o direito brasileiro ndo continha
dispositivo legal versando sobre a guarda compartilhada, situagdo que permaneceu com o
novo Codigo Civil, ao contrario de outros paises, como os Estados Unidos, cuja matéria ja era
regulamentada em 1985, sendo regulamentada em nosso ordenamento somente em

junho/2008 com o advento da Lei 11.698/08 — Guarda Compartilhada.

4.3 GUARDA NO ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

O Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei 8.069, de 13 de julho de 1990)
ressalva a crianca e ao adolescente o direito de defender seus direitos através de curador
especial toda vez que seus interesses venham a colidir com os de seus pais ou responsavel.

Morrendo o pai cessa a pdtria potesta e esta cabera a sua mulher. Se, porém, ndo
deixou viuva ou se esta ¢ incapaz, cabe ao pai nomear tutor ou curador para o filho quer por
testamento quer por documento auténtico.

O Poder Familiar d4 direito ao pai reclamar o filho de quem ilegalmente o
detenha, mediante a competente a¢do de busca e apreensdo e, neste sentido, ¢ muito similar ao
direito de seqiiela® oriundo do direito das coisas.

Podera tal poder ser destacado através de sentenca ou acordo juntamente com a
guarda do menor.

Hoje muito em voga, a guarda compartilhada®* ante a separagio judicial dos pais.

E exigivel do filho que preste ao pai obediéncia, respeito e os servigos proprios de

sua idade ou condicao, sem prejuizo da formagao de menor.

23 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997. p. 385.
4 ELIAS, Roberto Jodo. Pdtrio poder: guarda dos filhos e direito de visita. Sdo Paulo: Saraiva, 1999.
p-13.
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Como bonus de encargo correspondente ao Poder Familiar, os bens do filho sdo
administrados pelo pai. Os poderes de administragdo nao envolvem, porém, a disposi¢do. Tal
ato dependerd para sua validade, de autorizagdo judicial prévia. Ha autores que entendem ser
necessaria a hasta publica como Jodo Luis Alves, Levi Carneiro.

A opinido dominante, Clovis Bevildcqua, Estevao de Almeida, Castelo Branco
Rocha, entende o contrario, que tal exigéncia s6 tem lugar com relagdo aos menores sob
tutela.

Sempre que houver colidéncia de interesses entre pais e filhos, o juiz, a
requerimento do MP, dar-lhe-a curador especial para gerir os bens na pendéncia do conflito,
ou para defender seus direitos em juizo (artigo 1.692 CC).

A lei fulmina com san¢do de nulidade o ato praticado com infra¢do ou violagdo
dos interesses e direitos do menor, tende ainda até um ano ap6s a maioridade ou emancipagao
para promover a habil acdo anulatoria; e seus herdeiros, se morrer incapaz, até seis meses do
falecimento; ou quem suceder o pai na representagdo do menor, no mesmo prazo de seis
meses.

E inerente a tal poder, o usufruto dos bens do filho* exercido pelo pai, podendo
reter rendimentos sem prestar contas. O que traduz uma reminiscéncia romana (do
paterfamilias) e sob influéncia germanica.

A natureza juridica de tal usufruto ¢ controvertida pois alguns autores entendem
ser uma compensagao ao pai (Clovis Bevildcqua, Cunha Gongalves, Castelo Branco Rocha).
Outros fundamentam na idéia da comunidade doméstica, em que todos compartilham de um
mesmo or¢amento.

A ineréncia do usufruto no exercicio do Poder Familiar implica a sua
inseparabilidade e integracdo. S3o bens excluidos a este usufruto os pertencentes ao filho
extramatrimonial.

Relativamente ao filho extraconjugal, retira a lei, do usufruto como da
administracdo, os bens adquiridos antes do reconhecimento, para evitar que o pai ceda aos
maus impulsos, visando ao perfilhé-lo.

O patrio-poder, mais do que um poder, “constitui-se de uma relacdo, ou do
exercicio de varias atribui¢des, cuja finalidade ultima ¢ o bem do filho™*.

Em principio, a lei institui o Poder Familiar como sistema de protegdo e defesa do

filho-familia. Deve, portanto, durar todo o tempo da menoridade de forma ininterrupta. Mas o

2 Idem. p. 17.
26 RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia. Rio de Janeiro: Aide, 1994. p. 64.
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legislador prevé situagdes em que se antecipa o seu termo, cabendo ao propodsito distinguir a
sua cessacdo em virtude de causa ou acontecimento natural, e a suspensdo ou a perda do
Poder Familiar, que provém de ato jurisdicional.

A perda do Poder Familiar, como sancdo, estd prevista para as hipoteses do art.
1.638 CC e do art. 24 do ECA (Lei 8.069/90).

De qualquer maneira, a moderna doutrina enxerga o Poder Familiar ndo mais na
¢gide do principio da autoridade, mas sim, como um instituto protetivo do menor e da familia.

E sempre para prevenir a ocorréncia de situagdo irregular do menor admite-se a
delegacao do Poder Familiar, requerida pelo proprio pai. Dé-se, neste caso, a colocagdo em lar

substituto.

4.4 GUARDA PREVIDENCIARIA

Este tipo de guarda ¢ comumente utilizada por avos, no intuito de incluir os netos
como dependentes. Continua sendo muito exercitada apesar de seu indeferimento com
freqiiéncia.

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

E fato muito comum os filhos, ao se casarem, continuarem morando com 0s pais,
e com o nascimento dos filhos, enxergando a possibilidade de, no futuro, esses usufruirem de
direitos previdenciarios dos avos, é que se pleiteia a guarda previdenciaria.”’

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

Com a evidente precariedade da previdéncia social, onde muitos exames e
cirurgias basicas deixam de ser oferecidos, ¢ que a guarda previdencidria faz sentido,

apresentando maiores garantias a seus beneficiarios. Além do que, o ECA nio proibe esse tipo

27 CAMARGO, Joecy Machado. Guarda e responsabilidade. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim;
LEITE, Eduardo Oliveira (coord). Repertorio de doutrina sobre direito de familia: aspectos constitucionais, civis
e processuais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 252.
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de guarda, mas, ao contrario, prevé, no § 2° do artigo 33, a excepcionalidade da guarda fora

dos casos da tutela e da adogao.

4.5 GUARDA NA DISSOLUCAO DA SOCIEDADE CONJUGAL

4.5.1 Guarda na Separacdao Consensual

Quando o assunto se refere a guarda de menores e regulamentacdo do direito de
visitas na separacdo do casal, depara-se com uma das questdes mais delicadas no direito de
familia.

A partir do momento em que se encontram dificuldades de relacionamento por
qualquer motivo que seja, e ndo havendo mais possibilidade de manter o convivio conjugal, é
porque o casamento tido com indissoluvel chegou ao fim. A forma mais correta e madura de
se encerrar este convivio ¢ através da separacdo consensual.

Agindo dessa forma, o casal livremente passa a optar e estabelecer as regras
atinentes a guarda dos filhos, pensdo alimenticia, direito de visitas e partilha.

O juiz nesses casos ndo fica alheio as regras impostas pelos conjuges em relagao
aos filhos, ele ndo age como mero espectador, muito pelo contrario, além de aconselhar e
orientar o casal, pode se negar a homologar a separacdo, se entender que ha visivel prejuizo a
crianga.

Um bom exemplo ¢ quando o juiz na audiéncia percebe a inquietagdo por parte da
mulher porque no acordo consta a guarda de uma crianca de apenas oito meses para o pai,
com restri¢do inclusive ao direito de visita materno, nesse momento, o juiz devera ponderar
com o casal sobre a aten¢do devida a uma crianga em tenra idade, onde se faz indispensavel a
presenca materna.

Constitui uma agressdo ao direito da crianga substituir o seio materno por
mamadeira, porque o pai ndo quer abrir mao do filho.

Apbs todo esclarecimento dado pelo juiz, inicia-se a media¢do, aqui o casal
observard a dura realidade da separagdo e a obrigatoriedade da divisdo de responsabilidades
para com os filhos.

Geralmente trés situagcdes ocorrem com mais freqiiéncia; na primeira, a mulher
rejeita a guarda do filho, mesmo orientada a respeito de sua preferéncia em razdo da pouca
idade do filho, restando a ela apenas a regulamentagdo de visitas; na segunda, as partes nao

chegam a um consenso e a proposta recusada por um dos conjuges se transformard em
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separagdo litigiosa no futuro e a terceira situagdo ocorre quando os cOnjuges acatam as
orientacdes ¢ estabelecem a guarda com a mae, restando ao pai a obriga¢do alimentar e o
direito de visitas.*

Todavia, vale dizer que a prudéncia e o zelo ndo podem ultrapassar a orientagdo e
aconselhamento, pois medidas sociais e psicolégicas ndo devem ser recomendadas sem
indicagdo ou imposi¢ao de um profissional, além do que essa tarefa ndo pertence ao judiciario

no processo de separagéo consensual.

4.5.2 Guarda na Separagao Litigiosa

Esse tipo de ag@o certamente ¢ a mais embaragosa, exigindo do julgador extrema
pericia e habilidade, sempre priorizando o interesse das pessoas ao do patrimonio.
O legislador de 1916 estabelecia no art. 326 normas atinentes a guarda dos filhos

na separacao litigiosa, e Clovis Bevilaqua assim separou de acordo com interesse dos filhos:

1 - o principio capital rezava que os filhos menores ficariam com o conjuge
inocente;

2 - se ambos fossem culpados, ficariam com a mée os filhos menores, salvo se o juiz
verificasse que de tal solug@o pudesse advir prejuizo de ordem moral para eles;

3 - se considerasse que ndo devessem os filhos permanecer na guarda da mae, nem
do pai, deferi-la-ia a pessoa notoriamente idonea da familia de qualquer dos
cOnjuges, ainda que ndo mantivesse relagdes sociais com o outro, a quem,
entretanto, seria assegurado o direito de visita (art. 326, § 2°).%

Cabe salientar que tal dispositivo de 1916 foi revogado pela Lei 6.515/1977,
através de seu artigo 10, §§ 1° e 2° conforme seré relatado logo a seguir.

Neste tema, o que sempre se firmou como prioridade foi o interesse dos filhos,
assim, ao juiz foram concedidos totais poderes para, a bem deles, dispor de forma contraria a
situacdo dos filhos para com os pais.

A Lein® 6.515, de 26 de dezembro de 1977 (Lei do Divércio), voltou ao assunto,
repetindo, muitas vezes, o Codigo Civil e determinando regras especificas mais condizentes
com a realidade atual.

Quando a separacdo fundar-se em conduta desonrosa imputada de um conjuge ao
outro ou grave violagdo do casamento (art. 5° da lei), os filhos menores ficariam com o

conjuge que a ela ndo houver dado causa.

28 CAMARGO, Joecy Machado. Guarda e responsabilidade. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim;
LEITE, Eduardo Oliveira (coord). Repertorio de doutrina sobre direito de familia: aspectos constitucionais, civis
e processuais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 255.

29 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Institui¢ées de direito civil. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p.
262.
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Se ambos os conjuges forem responsaveis (culpados) pela separacdo judicial, os
filhos menores ficardo com a mae, salvo se desta situacdo o juiz entender que haja prejuizo

moral para eles.

Observando o juiz que os filhos ndo devem ficar nem com o pai nem com a mae, a
guarda serd deferida a pessoa notoriamente idonea da familia de qualquer em deles (art. 10, §
2°).

Quando um dos conjuges provar a ruptura da vida em comum hd mais de cinco
anos consecutivos, e respectiva impossibilidade de reconciliagdo. Os filhos permanecerdo em
poder do conjuge em cuja companhia estavam durante o lapso da vida em comum (art. 11 da
Lein® 6.515, com a redacdo introduzida pela Lei n° 8.408, de 1992).

Conforme a lei do divdrcio, a separagdo judicial podera ocorrer também se um dos
conjuges estiver com grave doenca mental manifestada apds o casamento, tornando
impossivel a continuacdo da vida em comum, desde que, depois de uma duragdo de cinco
anos, a enfermidade seja reconhecida como de cura improvavel (art. 5°, § 2°).

Neste caso, o juiz deferird a guarda ao cOnjuge que estiver em condigdes de
assumir a responsabilidade e educacao.

Reproduzindo o codigo civil de 1916 em seu artigo 327, o art. 13 da lei do
divércio dispde que o juiz podera, se houver motivo relevante, a bem dos filhos, estabelecer
responsabilidade diferente a que tinha sido homologada.

Tanto o coédigo civil de 1916 (art. 328) quanto a lei do divorcio (art. 14)
estabelecem que, no caso de anulagdo do casamento, devera seguir o disposto para os casos de
separacao judicial.

Ao conjuge em cuja guarda ndo estejam os filhos, ¢ assegurado o direito de
visitas e de té-los em sua companhia, bem como fiscalizar sua educagdo (art. 1589 CC de
2002).

Como inovacdo, o art. 16 da lei do divorcio estabelece que a prestagdo de
alimentos aos filhos menores estende-se aos filhos maiores invalidos.

De forma ampla, o sistema juridico brasileiro seguiu a orientacdo dos documentos
internacionais no que diz respeito da protecdo da crianga, ou seja, maior interesse da crianga

como principio.
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4.6 RESPONSABILIDADE JURIDICA DO GUARDIAO

Aspecto importante e que deve ser levado em considera¢do no que diz respeito a
guarda do genitor, ¢ a responsabilidade civil, ou melhor, as perdas e danos decorrentes de
qualquer ato culposo, ou doloso, praticado pelo filho menor.

Competindo aos pais o dever de guarda e de educagdo, o legislador torna-os
também responsaveis pelos danos causados pelo menor, conforme estabelece o artigo 932, 1
do Codigo Civil.

Trata-se de uma contrapartida de sua autoridade, ou seja, direitos e vantagens de
um lado, obrigagdes e 6nus, de outro.

Para que se desencadeie a responsabilidade dos pais em relagdo a reparacdo do
dano causado, trés condi¢des sdo necessarias: a presun¢do de responsabilidade diz respeito ao
pai e a mae, enquanto exercem o direito de guarda; a responsabilidade dos pais s6 € presumida
enquanto se referir a um filho menor com eles coabitando e a responsabilidade dos pais s6 ¢
considerada se a crianga cometeu um fato culposo.™

A primeira presun¢do ¢ importante por que limita a responsabilidade aos pais e
ndo a terceiros que, provisoriamente, detém a guarda da crianga.

A nocao de guarda que aqui se deve ter ¢ em sentido mais juridico que material,
ou seja, se a guarda fosse interpretada num sentido material, a responsabilidade dos pais
deveria ser excluida, sempre que a crianga fosse confiada a um terceiro.

No segundo caso, a presuncdo s6 pode ser invocada enquanto os filhos sdo
menores, logo, a maioridade exclui a presungdo de responsabilidade em relagdo aos pais.

Neste caso ¢ fundamental a coabitagdo dos filhos menores com os pais, porque dai
decorre a idéia de vida em comum, familiar, que ¢ garantidora da fiscalizagdo dos pais pelos
atos dos filhos.

E, por ultimo, a ocorréncia de culpa ¢ fundamental a caracterizacdo da
responsabilidade e conseqiiente reparacdo. Aqui se reafirma uma condigdo geral da
responsabilidade civil.

O que importa saber ¢ se a crian¢a tinha, ou ndo, discernimento suficiente para
que se lhe impute um fato culposo, logo, uma crianca demente niao tem discernimento; nao

pode, pois, ser responsabilizada por culpa.

30 LEITE, Eduardo de Oliveira. Familias monoparentais: A situagdo juridica de pais e mées solteiros, de

pais e maes separados e dos filhos na ruptura da vida conjugal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 218.
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A questdo que aparece dividindo a doutrina e de carater mais complexo se refere a
responsabilidade de menores em tenra idade. Tudo dependera das circunstancias que

envolvam cada caso concreto.

Na maioria das vezes, fica excluida a possibilidade desta crianga reparar
determinado dano com base em fato culposo, contudo, se comprovado for que o ato praticado
por esta crianga era destes que pode ser praticado por outras criancas da mesma idade,
independentemente da educacdo que receberam, o fato escapa da qualificagdo de culposo ou
ilicito.

No caso das trés presungdes se encontrarem reunidas, o pai e a mae sdo
solidariamente responsaveis pelos atos dos filhos, j4 que sobre os genitores decai uma
presun¢do de culpa derivada, ou de falha na educacdo ou de méa educacdo. Os pais sdo
responsaveis pelos atos dos filhos.”!

Outro fato delicado ¢ a indagagdo da solidariedade na responsabilidade, quando da
instauracdo da monoparentalidade.

No que tange a separacdo de fato, entende-se que ndo ha davida, como esta
modalidade ¢ alheia a0 mundo juridico, as presungdes se inclinam em dire¢do @ manutengao
da solidariedade na responsabilidade.

Em se tratando de separagdo judicial, ou de divorcio, que tem como efeito
imediato a determinagdo unilateral da autoridade parental (colocacdo do filho sob a guarda de
um dos genitores), ndo hd mais que se falar em solidariedade, uma vez que o genitor sobre o
qual recaiu a guarda ¢ que tem presuncao de responsabilidade.

Esta regra como muitas outras do direito de familia ndo ¢ absoluta, assim o
genitor-guardido so sera responsavel na medida em que o filho coabita consigo, tal coabitagao
ndo s6 como um vinculo de dependéncia juridica mas também de dependéncia material entre
genitor e filho.

Finalmente, o genitor pode a qualquer tempo invocar as causas gerais de
exoneragdo, ou seja, for¢a maior, caso fortuito, culpa de terceiro, etc., nestes casos, competird

a0 juiz se pronunciar sobre a culpa ou ndo do genitor-guardido.

! LEITE, Eduardo de Oliveira. Familias monoparentais: A situagdo juridica de pais e mées solteiros, de

pais e maes separados e dos filhos na ruptura da vida conjugal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 219.
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4.7 MODALIDADES DE GUARDA

Com o vinculo matrimonial ou a unido estavel e a decorréncia da maternidade e
paternidade surge o primeiro modelo de guarda, conhecido como guarda comum ou
originaria, o qual ndo ¢ judicial, mas sim natural, em que ambos os cOnjuges exercem
plenamente todos os poderes inerentes do patrio poder, conseqiientemente a guarda, nio
existindo, portanto, a figura do ndo guardido.

Com a cisdo da familia, ocorre o surgimento da guarda judicial, em que a guarda
sera deferida conforme a regra que melhor interessa para o menor, podendo dessa forma o
magistrado seguird cinco rumos na sua decisdo final: optar pela guarda Unica, compartilhada,
alternada, dividida ou nidagao.

Com a interposicao de um processo de guarda/separacio/divorcio, € o surgimento
de uma disputa pela posse do menor, o juiz, antes de decidir o mérito da agdo, ¢ obrigado a
determinar a guarda provisoria para um dos conjuges/parceiros, que nao pode ser considerada
um modelo de guarda, mas sim uma situagdo momentanea em que o menor esta, uma vez, que
quando a agdo for julgado no seu mérito, ocorrerd a guarda definitiva, que também ndo ¢ um
modelo de guarda, porque a guarda definitiva terd que adotar um dos cinco modelos de guarda
pos-ruptura conjugal: guarda tinica, compartilhada ou alternada, dividida ou nidagao.

Portanto, a guarda provisoria e a definitiva nada mais fazem do que expressar o
modelo de guarda que estd sendo imposto; imposi¢ao esta que pode ser alterada a qualquer
tempo, visto que o que regula a guarda ¢ a cldusula rebus sic stantibus, ndo deixando,
portanto, a sentencga se tornar imutavel. (ndo faz coisa julgada material)

Apesar de no sistema juridico brasileiro vigente ndo existir um modelo de guarda
que o magistrado deva primeiramente adotar, como em algumas legislagdes alienigenas, o que
acaba sempre e insistentemente acontecendo no caso de ruptura conjugal, o magistrado opta
pelo deferimento do modelo de guarda tnica, no qual um dos conjuges/parceiro sera nomeado
o guardido, detentor, portanto da guarda material, enquanto o outro serd considerado como
ndo guardido. Apesar dessa nomenclatura guardido e ndo guardido, continuardo ambos a
exercerem a guarda juridica. A diferenca no exercicio da guarda juridica ¢ que o guardido tem
a imediatividade dessa guarda, ou seja, tem o poder de decisdo, em virtude de ter a guarda
material, enquanto o ndo guardido tem o poder de fiscalizacdo, podendo recorrer
judicialmente caso entenda que a decisdo nao seja o melhor para o seu filho.

Assim, o ndo guardido exercerd a guarda juridica, mesmo que de uma forma

indireta, através dessa fixacdo de visitas, aonde poderd constatar (fiscalizar) se o guardido
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vem corretamente prestando assisténcia material, moral e educacional a crianca ou
adolescente.

Caso o magistrado adote o modelo da guarda alternada, estard possibilitando a
cada um dos cOnjuges/parceiros ter a posse (guarda) do menor de forma alternada, ou seja, o
casal determinard o periodo em que o menor ficard em cada domicilio, periodo este que pode
ser de uma semana, um meés, um ano (...), sendo que os direitos-deveres inerentes da guarda
ficardo sempre com o conjuge que estiver com a posse do menor, cabendo ao outro os direitos
inerentes do ndo guardido, existindo dessa forma sempre uma alternancia na guarda juridica
do menor.

Esse modelo de guarda ¢ altamente criticado pelos juristas, uma vez que afirmam
que prejudica o menor na formagado de sua personalidade, valores e padrdes.

A guarda dividida encontra-se como terceiro modelo de guarda, apresentando-se
quando o menor vive em um lar fixo, determinado, recebendo a visita periddica do pai ou da
mie que ndo tem a guarda. E o sistema de visitas, que tem efeito destrutivo sobre o
relacionamento entre pais e filhos, uma vez que propicia o afastamento entre eles, lento e
gradual, até¢ desaparecer. Ocorrem seguidos desencontros e repetidas separagdes. Sao os
proprios pais que contestam e procuram novos meios de garantir uma maior participagao, e
mais comprometimento na vida de seus filhos.

O pentltimo modelo de guarda existente ¢ a nidagdo, também conhecida como
aninhamento, no qual os pais se revezam mudando-se para a casa onde vivem as criangas em
periodos alternados de tempo. Parece ser uma situagao irreal e rara, por isso pouco utilizada.

O ultimo tipo de modelo de guarda, mas ndo o menos importante ¢ a guarda

compartilhada, modelo este motivo deste estudo.

4.8 A GUARDA COMPARTILHADA NO DIREITO BRASILEIRO

A guarda de filhos, no direito brasileiro, estd regulamentada na Lei 6.515/77 (Lei
do Divorcio). Difere da guarda prevista na Lei 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do
Adolescente), referente a menores em situagdo irregular (abandonados ou infratores). Assim
dispde a Lei do Divorcio sobre a guarda de filhos: art. 9°- No caso de dissolugdo da sociedade
conjugal pela separagdo judicial consensual (art. 4°), observar-se-4& o que os conjuges

acordarem sobre a guarda dos filhos.
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Este artigo relega a fixa¢do da guarda dos filhos ao entendimento dos pais, em
acdes de separacdo judicial por mutuo consentimento. Pode ocorrer em separagdo judicial

litigiosa, quando a questdo da guarda for incontroversa.

Art. 10. Na separacdo judicial fundada no caput do art. 5°, os filhos menores ficardo
com o conjuge que a ela ndo houver dado causa.

§1°. Se pela separagdo judicial forem responsaveis ambos os conjuges, os filhos
menores ficardo em poder da mae, salvo se o juiz verificar que de tal solugdo possa
advir prejuizo de ordem moral para eles.

§2°. Verificado que ndo devem os filhos permanecer em poder da mie nem do pai,
deferira o juiz a sua guarda a pessoa notoriamente idonea da familia de qualquer dos
conjuges.’”

Nos casos de separacdo judicial litigiosa, intentada com base em atitude culposa
de uma das partes, a guarda devera ser atribuida ao conjuge que nao deu causa a separagao, ou
seja, que ndo praticou os atos ofensivos aos deveres do casamento (CC, art. 1.566).

Muito embora a jurisprudéncia venha suavizando a aplicagdo deste artigo, em
detrimento dos interesses dos menores, o dispositivo ndo € letra morta e, portanto, exige
aten¢do na instrugdo do processo para determinar-se a culpa pela separacao.

Se ambos os conjuges forem considerados culpados pela separagdo, a guarda deve
ser atribuida & mae. Esta determinacdo legal, de cunho sociolégico, respalda a presungao
(relativa) referente aos atributos maternos e seus reflexos benéficos na criagdo dos filhos.
Trata-se, ademais, de uma garantia, uma seguranc¢a a mais a mulher para a propositura da agao
de separagdo, fazendo cessar situagdes domésticas atentatdrias a sua dignidade e seguranca.

Por analogia, o mesmo entendimento deve ser aplicado no caso de separagdo
judicial sem culpa (a¢do deflagrada com base no falecimento da sociedade conjugal sem que
ocorra ofensa aos deveres do casamento por um dos conjuges).

O paragrafo primeiro do artigo 10 da Lei 6.515/1977 prevé uma excecdo ao
deferimento da guarda a mae, em caso de separacdo judicial por culpa reciproca ("...salvo se o
juiz verificar que de tal solucdo possa advir prejuizo de ordem moral para eles"). A
subjetividade do dispositivo, pelos mesmos argumentos supra expostos, pende para a mae, de
forma que somente em casos excepcionais (abandono; falha grave nos cuidados com a saude
da crianga; etc.) a guarda lhe deve ser negada.

Estando ambos os genitores impedidos de exercerem a guarda do filho, esta deve
ser deferida a pessoa idonea da familia. Claro que este impedimento ¢ provisério (prisao,

internagdo para tratamento psicologico ou de dependéncia quimica), pois, se for definitivo,

32 BRASIL. Lei n 6.515, de 26 dez 1977. Regula os casos de dissolu¢do da sociedade conjugal e do
casamento, seus efeitos e respectivos processos, e da outras providéncias. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ ccivil 03/leis/L6515.htm>. Acesso em: 210 jul. 2016. Art. 10.
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aplicar-se-4 o disposto no Codigo Civil e no Estatuto da Crianca e do Adolescente quanto a
guarda, tutela ou adogdo. Na falta da lei disciplinar qual dos parentes tera preferéncia a guarda
(refere-se, genericamente, a pessoa idonea da familia), o juiz pode valer-se, analogicamente,

das disposicdes do Codigo Civil sobre a tutela (art. 1.731):

Em falta de tutor nomeado pelos pais, incumbe a tutela aos parentes consangiiineos
do menor, por esta ordem:

I — aos ascendentes, preferindo o de grau mais proximo ao mais remoto;

II — aos colaterais até o terceiro grau, preferindo os mais proximos aos mais remotos,
e, no mesmo grau, os mais velhos aos mais mogos; em qualquer dos casos, 0 juiz
escolhera ente eles o mais apto a exercer a tutela em beneficio do menor.*

Isto ndo exclui a atribuicdo da guarda a pessoa que ja esteja na posse fatica da
crianga por longo periodo. Entretanto, estando o menor na posse de terceiro, a regulamentagao
da guarda deve obedecer ao disposto no Estatuto da Crianca e do Adolescente (como nos

casos de pedido de guarda para fins previdenciarios).

Art. 11. Quando a separagdo judicial ocorrer com fundamento no §1° do art. 5°, os
filhos ficardo em poder do conjuge em cuja companhia estavam durante o tempo de
ruptura da vida em comum.’

Este artigo respalda o direito do conjuge que ficou com a guarda dos filhos
quando da ruptura da vida em comum (separagdo de fato). Visa preservar o status da crianga
com rela¢do ao seu guardido, e ¢ aplicado com mais freqiiéncia nas a¢des de divorcio direto
(Lei 6.515/77, art. 40).

A rigor, inexiste norma regulando o regime de guarda de filhos no caso de
separacdo de fato. Na pratica, o conjuge que ficou com a posse dos filhos exerce, também, sua

guarda, podendo valer-se das vias processuais para defendé-la, inclusive contra o ex-conjuge.

Art. 12. Na separacdo judicial fundada no §2° do art. 5°, o juiz deferira a entrega dos
filhos ao coOnjuge que estiver em condigdes de assumir, normalmente, a
responsabilidade de sua guarda e educagio.”

O exercicio do direito de guarda de filhos exige que o guardido seja considerado
capaz para a pratica dos atos da vida civil. Quando um dos conjuges for declarado incapaz
(ex: acometido de doenca mental), a guarda sera deferida ao conjuge que estiver em condigdes

de exercé-la: “Art. 13. Se houver motivos graves, podera o juiz, em qualquer caso, a bem dos

3 BRASIL. Lei n 10.406, de 10 jan 2002. Cédigo Civil. Disponivel em: <https:/www.planalto.
gov.br/ccivil 03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 21 jul. 2016. Art. 1.731.
3 BRASIL. Lei n 6.515, de 26 dez 1977. Regula os casos de dissolu¢do da sociedade conjugal e do

casamento, seus efeitos e respectivos processos, e da outras providéncias. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ ccivil 03/leis/L6515.htm>. Acesso em: 210 jul. 2016. Art. 11.
33 BRASIL. Lei n 6.515, de 26 dez 1977. Regula os casos de dissolu¢do da sociedade conjugal e do
casamento, seus efeitos e respectivos processos, e da outras providéncias. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ ccivil 03/leis/L6515.htm>. Acesso em: 210 jul. 2016. Art. 12.



36

filhos, regular por maneira diferente da estabelecida nos artigos anteriores a situagdo deles
com os pais”.**

De acordo com o disposto no artigo 10 supra, se a mae fosse considerada culpada
pela separacdo, a guarda dos filhos deveria ser atribuida ao pai. Entretanto, ndo raro, a
realidade fatica lancada nos autos demonstra que, mesmos em tais casos, seria mais
conveniente ao bem estar dos filhos se estes permanecessem na companhia da mée. E o caso,
por exemplo, do representante comercial, cuja atividade impde viagens freqilientes,
circunstancia que o impossibilita de exercer a guarda. E a auséncia constante do pai constitui
motivo grave para a fixa¢do da guarda de forma diferente da constante nos artigos 10 e
seguintes da Lei 6.515/77.

Desta feita, a norma-san¢dao constante no caput do artigo 10 da Lei 6.515/77,
realmente ortodoxa, padeceria diante dos interesses dos filhos. Eis, entdo, o porqué do
disposto no artigo 13 supra: permitir que o magistrado, diante de tais contradi¢des, decida de
forma diferente das hipoteses constantes na lei, referente a regulamentacdo da guarda de
filhos.

A subjetividade deste dispositivo, materializada nas expressdes ‘motivos graves e
‘a bem dos filhos’, remete a andlise das circunstancias faticas de cada processo. Constituem
‘motivos graves’ as situacdes que atentem contra o bem estar da crianga, cuja regulamentacao
da guarda ndo encontra guarita nos artigos anteriores. Enquadra-se, também, nesta hipdtese, o
caso da guarda fatica estar sendo exercida por parentes (avds, por exemplo.) ha muitos anos,
cuja alteracdo do status quo poderia trazer prejuizos aos menores.

Outrossim, este artigo aplica-se a todas as hipoteses, tenha ou ndo a sentenca
transitada em julgado.”’

Neste sentido, a reiteracdo de julgados respaldando a manutencdo do status da
crianga perante seu guardido elevou este entendimento ao grau de principio geral de direito.
Por conseguinte, uma vez fixada a guarda por sentenga judicial, somente situacdes
excepcionais justificam sua alteracdo. Para tanto, o interessado devera ingressar, ou com agao
rescisoria (caso os elementos faticos que amparam o pedido tenham origem anterior a
sentenga que se quer modificar) ou com a¢do ordinaria, onde serd postulada a alteracdo da

guarda com base em situagdes ocorridas posteriormente a sentencga:

Em se tratando de desquite litigioso, a desconstitui¢do do julgado s6 é possivel
através de agdo rescisoria. Inconfundivel é ela com a agdo ordinaria de modificagdo.

% Idem. Art. 13.
3 NEGRAO, Theoténio. Codigo de processo civil e legislagio processual em vigor. 24. ed. Sio Paulo:
Saraiva, 1987. p. 817.
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Esta ndo ataca a coisa julgada; visa a modificar situagdes permanentes quer no

concernente a alimentos, quer relativamente a guarda de filhos do casal, em razio de
. . . N .38

fatos novos ocorridos depois da sentenga proferida na agdo de desquite.

Em ambos os casos, ¢ admissivel a antecipacgao da tutela jurisdicional, caso sejam

atendidos os requisitos legais.

Art. 14 da Lei 6.515/1977. No caso de anulagdo do casamento, havendo filhos
comuns, observar-se-a o disposto nos arts. 10 e 13.

Paragrafo unico. Ainda que nenhum dos conjuges esteja de boa-fé ao contrair o
casamento, seus efeitos civis aproveitardo aos filhos comuns.™

As causas de anula¢do do casamento estdo previstas no Codigo Civil (arts. 1.548
a 1.563) Anulado o casamento, a regra geral (relativa) ¢ que a guarda deve ser deferida ao
conjuge que nao deu causa a anulacdo (tal e qual a separacdo judicial). Em casos

excepcionais, a bem do filho, serd a guarda disciplinada de forma diferente.
Art. 15 da Lei de Divoércio. Os pais, em cuja guarda ndo estejam os filhos, poderdo
visita-los e té-los em sua companhia, segundo fixar o juiz, bem como fiscalizar sua

manutengdo e educagao.

Este artigo regulamenta o direito do conjuge que ndo exerce a guarda do filho
poder té-lo sob sua companhia em determinadas datas e/ou situac¢des. Trata-se de direito
fundamental do genitor ndo-guardido de acompanhar o desenvolvimento do filho, bem como
deste de ter contato com ambos os genitores.

Infelizmente, muitos pais valem-se do direito de visitas para atingir o ex-conjuge,
seja dificultando as visitas, seja retardando a restitui¢ao do filho ao guardido.

Caso o conjuge ndo-guardido deixe de restituir o filho no prazo estabelecido,
podera o guardido valer-se da acdo de busca e apreensdo de menores, com natureza
visivelmente satisfativa.

Quando ¢ o conjuge guardido que dificulta o exercicio do direito de visitas peio
conjuge ndo-guardido, este podera ingressar com pedido de execugdo da decisdo que fixou a
guarda. A sentenca que conceder o pedido determinard ao conjuge guardido que cumpra a
decisdo judicial, podendo fixar multa cominatoéria. O procedimento ¢ demorado e pode
frustrar os planos previamente assumidos com os filhos. O ideal seria a legislagdo prever um
procedimento célere permitindo seu exercicio imediato. De todo o modo, tratando-se de
obrigacdo de fazer, podera ser fixado, na sentenga, preceito cominatorio para o caso do nao

cumprimento da medida, o que, de certa forma, podera inibir a atua¢do nefasta do guardido.

o BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RTJ 93/588. Rel. Min. Soares Mufioz.

39 BRASIL. Lei n 6.515, de 26 dez 1977. Regula os casos de dissolu¢do da sociedade conjugal e do
casamento, seus efeitos e respectivos processos, e da outras providéncias. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ ccivil 03/leis/L6515.htm>. Acesso em: 210 jul. 2016. Art. 14.
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Em ambos os casos (ndo restituicdo dos filhos no prazo e obste injustificada as
visitas), a reincidéncia pode ensejar na revisdo da guarda ou do regime de visitas, pois a
utilizag¢do do filho para atingir o ex-conjuge revela inaptiddo para o exercicio destes direitos.

Cumpre observar, por fim, que a jurisprudéncia pacificou o entendimento de que o
direito de visitas poderd ser exercido também pelos avds, que possuem, inclusive,

legitimidade processual para postular neste sentido.

Art. 16 da Lei 6.515/1977. As disposi¢des relativas a guarda e a prestagdo de

alimentos aos filhos menores estendem-se aos filhos maiores invalidos.

O direito positivo brasileiro, com o advento da Lei 11.698/08, contém dispositivo
legal abordando a guarda compartilhada, como os Estados Unidos, cuja matéria ja era
regulamentada em 1985, em sessenta por cento dos seus estados.*’

Entretanto, a guarda compartilhada, ndo tem pressupostos proprios, podendo ser
requerida por consenso ou decretada pelo Juiz, em atencdo a necessidade dos filhos.

Nao havendo entendimento entre os pais sobre as atribui¢des de cada parte, o Juiz

podera deferi-la com base em orientag@o técnico-profissional ou de equipe interdisciplinar.

4.9 POSSIBILIDADE JURIDICA DA GUARDA COMPARTILHADA EM ACAO DE
SEPARACAO CONSENSUAL

Havendo acordo entre os pais, em beneficio dos filhos, a disposi¢do acerca da
guarda conjunta € juridicamente possivel, face ao permissivo constante na Lei 11.698/08.
E para estes casos, muitos sdo os defensores da medida, como Waldyr Grisard

Filho, que expds seu pensamento em recente publicacdo:

Embora inexista norma expressa nem seja usual na pratica forense, a guarda
compartilhada mostra-se licita e possivel em nosso Direito, como o tnico meio de
assegurar uma estrita igualdade entre os genitores na condugdo dos filhos,
aumentando a disponibilidade do relacionamento com o pai ou a mie que deixa de
morar com a familia.*'

Mas ressalva:

Pais em conflito constante, ndo cooperativos, sem didlogo, insatisfeitos, que agem
em paralelo e sabotam um ao outro, contaminam o tipo de educacdo que
proporcionam a seus filhos, e, nesses casos, os arranjos da guarda compartilhada
podem ser muito lesivos aos filhos.**

40 PEREIRA, Sérgio G. 4 guarda conjunta de menores. Ajuris, 36/53.

o GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 140-174.

2 Idem.
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Mesmo havendo proposi¢do por ambos os separandos pela regulamentacdo da
guarda na forma compartilhada, o magistrado ndo estarad obrigado a homologar o acordo, se

verificar a ocorréncia de prejuizos aos filhos, tendo em vista tratar-se de questdo de ordem

plblica (RITISP 22/204).

4.10 POSSIBILIDADE JURIDICA DA GUARDA COMPARTILHADA EM ACAO DE
SEPARACAO LITIGIOSA

Caso uma das partes insistir pela guarda exclusiva, a op¢ao judicial pela guarda
compartilhada resultara invidvel. E isto por trés motivos:

a) a sentenca ndo pode impor a parte o exercicio de um direito (mesmo admitindo-
se a possibilidade do pedido de regulamentacdo da guarda compartilhada, tanto na inicial
quanto em reconvengdo, eventual decisdo procedente careceria de executoriedade, tal e qual
as sentengas de que regulamentam o direito de visitas);

b) seria absolutamente contraditoria, tendo em vista que as partes, em agdes de
separagdo litigiosa, pretendem romper, definitivamente, o vinculo matrimonial, ¢ a fixa¢ao
compulsoéria da guarda compartilhada obrigaria a um convivio maior do que o desejado (no

direito de visitas o contato entre os ex-conjuges ¢ bem menor);

Nao obstante, com a separagdo, torna-se inviavel a co-gestdo dos interesses dos
filhos, mesmo no caso de guarda compartilhada. Isto porque, a guarda de filhos pressupde o
exercicio individual de cada conjuge separando em determinado lapso temporal. Assim, as
decisdes envolvendo os interesses dos filhos serdo tomadas, em determinado momento, por
um dos conjuges, exclusivamente, restando ao outro o direito de fiscalizacdo.

Pensar o contrario levaria a conclusdo l6gica de que, ndo chegando os pais a um
acordo, a divergéncia teria de ser resolvida judicialmente. Tal circunstancia resultaria,
certamente, numa situacdo de completa instabilidade, devido a duplicidade de autoridade a
que estariam submetidos os filhos, o que, obviamente, lhes ¢ prejudicial. Neste sentido,

anotou Segismundo Gontijo:

Num dos casos, litigou-se por mais de um ano sobre qual a escola para o filho: se
aquela onde a mée o matriculou, perto da sua casa, ou a escolhida pelo pai, proxima
a dele! Noutro, o Desembargador Bady Cury decidiu: “Néo ¢ preciso ser psic6logo
ou psicanalista para concluir que o acordo envolvendo a guarda compartilhada dos
filhos ndo foi feliz, pois eles ficaram confusos diante da duplicidade de autoridade a
que estdo submetidos quase que diariamente, o que ndo é recomendavel. **

* CONTIJO, Segismundo. Informativo ADV-COAD, n 44. p. 563.
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Sérgio Gischkow Pereira, em artigo pioneiro, entende o contrario:

Nao procede a assercdo. Basta aplicar, analogicamente, o art. 1.631, paragrafo inico,
do CC: ‘Divergindo os progenitores quanto ao exercicio do Poder Familiar,
prevalecera a decis@o do pai, ressalvado a mae, o direito de recorrer ao Juiz para
solugdo da divergéncia’. Portanto, em caso de conflito de voligdes entre os pais, o
magistrado comporia o litigio. **

O artigo supra foi produzido apos a Constituicdo Federal de 1988, que nao
recepcionou o disposto no artigo 1.631 do Cddigo Civil, mas, ao contrario, impds aos pais a
necessidade da gestdo bipartida dos interesses dos filhos (CF, art. 5°, inciso I e 226, §5°).
Ademais, o pardgrafo tnico do artigo 1.631 do Cddigo Civil raramente era aplicado, pois
divergéncias extremas entre o casal revelam a faléncia da sociedade conjugal, sendo que a
mulher, ao invés de valer-se do Poder Judicidrio para rever a decisdo do marido,
simplesmente optava pelo desquite.

Outro problema que decorreria da co-gestdo dos interesses dos filhos na guarda
compartilhada consiste na responsabilidade civil dos pais pelos atos dos filhos (CC, art. 932,
inciso I). Permanecendo a co-gestdo, ambos os pais seriam responsaveis, mesmo que o ato
tivesse sido praticado quando no exercicio da posse dos filhos por um dos ex-conjuges, o que
¢ absolutamente injusto.

Isto sem falar na dificuldade que teriam os terceiros para determinar quem, de
fato, seria o representante dos filhos para os atos da vida civil.

Sem embargo, havendo discordia entre os pais, a alternancia temporal da guarda
pode implicar em atitudes atentatdrias a satide psico-emocional do menor: chantagens (nio
deixar que o filho leve os brinquedos para sua outra casa); perda dos referenciais;
dificuldades de adaptagdo. Assim entende Edward Teyber: “este sistema tem sido adotado de
forma equivocada por casais amargos € em conflito, e nessas condi¢des ele fracassa
redondamente”.*

Além disso, a determinagdo compulséria da guarda compartilhada pode enfrentar
obstaculos féaticos intransponiveis, como a mudang¢a de domicilio de uma das partes
separandas, cuja fixacdo levaria o filho a alternar ndo apenas o local fisico (casa), mas,
também, a propria cidade.

O Tribunal de Justica de Santa Catarina (TJSC) possui entendimento consolidado
quanto a regulamenta¢do da guarda exclusiva e a preferéncia da mae para o seu exercicio (JC

41/150). Recentemente, contudo, o TISC esbo¢ou mudanga desta postura:

4 PEREIRA, Sérgio G. 4 guarda conjunta de menores. Ajuris, 36/53.
45 TEYBER, Edward apud GRISARD FILHO, Waldir. Guarda compartilhada. In: WAMBIER, Teresa
Arruda Alvim; LAMARE, Rinaldo de. 4 vida dos nossos filhos. 13. ed. Sdo Paulo: Block, 1998. p. 174.
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Situagdes excepcionalissimas, lastreadas em estudos abalizados, permitem a
alternancia da guarda de infante por prazo determinado, haja vista preponderar o seu
sadio desenvolvimento fisico-psicologico em contraste com o hermetismo de
normas juridicas ortodoxas.*’

No corpo deste voto, o qual restou vencido, foi trazida conclusdo de estudo
realizado por Sérgio Eduardo Nick (baseado em estudo norte-americano), citando vantagens
na fixagdo da guarda compartilhada: melhoras na auto-estima; paciéncia; atividade e
desenvolvimento psico-emocional, dentre outras. A citagdo, contudo, ndo menciona dados
importantes para a analise das conclusdes, como, por exemplo, se o estudo foi realizado em
casos de separagao litigiosa ou consensual.

Este entendimento, entretanto, ndo prevaleceu diante dos argumentos ja
consolidados na literatura e nos tribunais, tendo o TJSC mantido sua tradi¢ao e decidido da

seguinte forma:

Embargos infringentes - guarda de filho menor - culpa de ambos os conjuges, na
separagdo - discussdo acerca da permissibilidade do infante permanecer sob a guarda
da mée, com direito a visita pelo pai ou se deve ser deferida a guarda por seis meses,
para cada um dos progenitores. — ‘Concedida a separacéo judicial, com base no art.
5° caput, da Lei n° 6.515/77, e, se pela separacdo foram culpados ambos os

conjuges, os filhos menores ficardo em poder da mée. Aplicagdo do art. 10, §1°. da

Lei do Divércio’.*

Sendo assim, diante dos argumentos supra expostos, a guarda conjunta somente
seria admissivel em agdes de separacdo judicial consensual, e, mesmo assim, condicionada a
demonstra¢do inequivoca de que a medida ndo traria prejuizos aos filhos, pois, caso contrario,

deve o magistrado negar-se a homologar o acordo.

4.11 PRINCIPAIS VANTAGENS E DESVANTAGENS

As principais vantagens sdo permitir um maior contato dos filhos com ambos os
pais apOs a separacdo ou divorcio, e as criangas se beneficiam de um relacionamento mais
intimo com eles. A guarda compartilhada favorece o envolvimento do genitor ndo guardador
no cuidado aos filhos. As maes, com quem regularmente ficam os filhos, sio menos expostas

as opressivas responsabilidades desse cuidado, o que as libera para buscar outros objetivos de

vida.

4 SANTA CATARINA. Tribunal de Justiga. Voto vencido proferido pelo Des. Eder Graf — relator.
Embargos Infringentes 97.002157-7, da Capital.

7 SANTA CATARINA. Tribunal de Justiga. AC n° 18.762. Rel. Des. Jodo Martins. Embargos

Infringentes 97.002157-7. Relator Des. Wilson Guarany.
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Salienta ainda Eduardo de Oliveira Leite: “a guarda conjunta apresenta um
resultado praticamente igual de recomposi¢do da vida familiar para ex-esposas e ex-maridos,
reafirmando a igualdade desejada pelo texto constitucional”.**

Como desvantagens sao apontadas as tentativas de centrar a guarda compartilhada
na praticidade de tais arranjos quando hé conflito continuado entre os pais, na explora¢do da
mulher se a guarda compartilhada ¢ usada como meio para negociar menor valor da pensao
alimenticia, e na sua viabilidade para familias de classe socioeconomica mais baixa.

As criticas que sdo feitas contra o modelo, como a privagdo da necessaria
estabilidade e seguranca emocional do menor, sio veementemente rebatidas, enquanto
confundem estadia alternada com exercicio alternado da autoridade parental.

A crianga pode e deve privar da presenga dos dois genitores. Pode passar um
periodo com a mae e, igualmente com o pai, sem que, portanto, se estabelecam rigidamente
periodos alternados com um ou com outro genitor. A residéncia continua sendo Unica, o que
ndo impede o deslocamento da crianca.

Neste ponto, as criticas da instabilidade levantadas a guarda alternada nao
encontram sustentagdo. A mudancga regular de residéncia, com todos os efeitos que dai
decorrem, inexiste na guarda conjunta. Ambos os pais exercem direitos iguais,
independentemente da necessidade da fixa¢do de uma residéncia unica. Esta funciona como
ponto de referéncia a partir do qual se irradiam os direitos e deveres de ambos os genitores.

A guarda compartilhada encontra, no direito brasileiro ampla admissibilidade, seja
a vista do texto constitucional, seja com amparo na Lei do Divoércio, ou ainda, a luz do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, uma vez que esses diplomas privilegiam, fazendo eco
com as normativas internacionais, os melhores interesses da crianga como sujeito de direitos e

pessoa em desenvolvimento.

4.11.1 Vantagens

Quanto aos pais: Ambos os pais se mantém guardadores, privilegiando a
continuidade das relagdes entre cada um deles e seus filhos. Qualificagdo na aptidao de cada
um deles (eleva a auto-estima). Equiparac¢do dos pais quanto ao tempo livre para organizagao
de suas vidas pessoais e profissionais (ambos os pais sofrem menos de sobrecarga).

Compartilhamento do atinente aos gastos de manuten¢do dos filhos levando a divisao

4 LEITE, Eduardo de Oliveira. Familias monoparentais: A situagdo juridica de pais e mées solteiros, de

pais e maes separados e dos filhos na ruptura da vida conjugal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 285.
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eqiiitativa das despesas com filhos, evitando sentimentos de revolta e injusti¢a por parte do
genitor que se sente prejudicado. Maior cooperagdo o que leva a um decréscimo significativo
dos conflitos, tendo por conseqiiéncia os beneficios dos filhos. Diminui¢do dos sentimentos
de culpa e frustracdo. Possibilita a reconstrucdo de suas vidas pessoal, profissional e
psicologica. Assegura ao menor o direito de ter dois pais continuamente em sua vida. Eleva o
grau de satisfacdo. Facilita a comunicacdo entre todos os membros da familia, colocando os

pais menos sujeitos a manipulagdes por parte dos filhos.

Quanto aos filhos: Menor exposicdes a conflitos. Assegura uma convivéncia
igualitaria com cada um dos pais. Diminui a angustia produzida pelo sentimento de perda do
genitor que ndo detém a guarda tal como ocorre com freqiiéncia na guarda exclusiva. Facilita
a inclusdo no novo grupo familiar de cada um dos pais. Nao h4 pais periféricos. Muitas vezes
consegue que os pais sejam mais proximos e participantes da vida dos filhos do que antes da
separacdo. Maior comunica¢do entre os pais e entre pais e filhos. Diminui os conflitos de
lealdade. Provoca uma tendéncia menor dos pais a usarem os filhos como armas para atacar
os ex-conjuges. Ajuda a diminuir eventuais sentimentos de tristeza, soliddo e rejeicdo por
parte dos filhos uma vez que permite o acesso sem dificuldade a ambos os pais. Ambos os
genitores participam mais direta e igualitariamente de proibigdes advindas do
estabelecimentos de normas e das gratificagdes que, em geral, sd3o mais intensas nos
momentos de lazer. Favorece o desenvolvimento da crianga pois proporciona a convivéncia
com os papéis masculino e feminino, paterno e materno, livre de conflitos, facilitando os
processos de socializagdo e identificagdo. Vivenciar os pais unidos na prote¢do de seus

interesses e cuidados fortalece a auto-estima da criangca. Bom modelo de relagdes parentais.
4.11.2 Desvantagens

Quanto aos pais: Maiores custos (moradias apropriadas). Obriga a permanéncia
dos pais no mesmo lugar (bairro, cidade, Estado) onde vive o grupo familiar. Constante

adaptacdo. Necessidade de emprego flexivel dos pais.

Quanto aos filhos: Adaptagdo a duas moradias. Problemas logisticos.
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4.12 JURISPRUDENCIAS

A corrente majoritaria na literatura ndo recomenda a guarda compartilhada em
nenhuma hipodtese.
Sobre o tema, opina Rinaldo de Lamare: “A pratica de passar 6 (seis) meses com

um e 6 (seis) meses com outro ¢ péssima. O melhor € o ano escolar com um e férias, ou entdo

fins de semana com outro”.*

Ana Gracinda Queluz e Ana Maria Cordeiro recomendam a manutenc¢do do status

da crianga, em contraponto com a guarda compartilhada:

Mudar de ambiente significa romper os lagos com um espago conhecido, intimo, que
tem muito haver conosco. Embora a crianga ndo participe muito da arrumacgéo da
casa, ela levou algum tempo até conquistar esse espaco, entendé-lo, ganhar
intimidade. De repente, sente que deve comegar tudo de novo, e isso a perturba. Para
algumas pequenas pode parecer ameacador.>’

Eliane Michelini Marraccini e Maria Antonieta Pisano Morta publicaram artigo

abordando o tema, e defenderam que:

Dado o litigio entre os pais, ¢ importante que, uma vez decidida a custddia, os filhos
possam permanecer em companhia permanente e continua de um s6 genitor, aquele
que for mais adequado as suas necessidades, segundo uma orientagdo educacional e
assisténcial uniforme e estavel.”!

Quanto a preferéncia na determinagdo da guarda, os autores recomendam que a
crianga deve permanecer com a mae, principalmente quando em tenra idade. Assim entende

Edgard de Moura Bittencourt:

Os lagos maternos sdo indispensaveis ao desenvolvimento psicologico da crianga,
tanto que a ruptura desses arrasta conseqiiéncias desastrosas, oscilando entre a
simples timidez e dissimulagdo, até os casos mais graves, de agressividade, de furto,
mentiras ... e problemas de ordem sexual.”

Ana Gracinda Queluz e Ana Maria Cordeiro atribuem a mae a ponte para a vida

do filho:
O que ¢ ser ponte para o mundo? E, possivelmente, o papel mais importante da mae
em relagdo ao filho. Se o bebé precisa mamar no peito durante seis meses para ter
boa saude e estar protegido contra varias doengas; se depende da mée para trocar as
fraldas, tomar banho, resolver seus desconfortos; se ndo tem autonomia, s6 se
movimentando com sua ajuda, dela necessitando fisicamente (ou de alguém que a
substitua), mostra ainda uma outra dependéncia: ele s6 conhece do mundo aquilo o

9 LAMARE, Rinaldo de. 4 vida dos nossos filhos. 13. ed. sio Paulo: Block, 2001. p. 47.

30 QUELUZ, Ana Gracinda;, CORDEIRO, Ana Maria. Tempo de ser crianga. v. IV. Cole¢do Primeiro

Mundo, Rio de Janeiro: Rio Grafica, 1999.

31 MARRACCINI, Eliane Michelini; MORTA, Maria Antonieta Pisano. Revista dos Tribunais n 716, p.

346.

> BITTENCOURT, Edgard de Moura. Guarda de filhos. Sdo Paulo: Universitaria de Direito, 1981.
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que a mae lhe permite conhecer; s6 experimenta aquilo o que a mie o deixa
. . . ~ 53
experimentar; s6 recebe os estimulos que a mae lhe oferece.

D. W. Winnicott vai mais além:

O amor de mae ¢ algo semelhante a uma for¢a primitiva. Nele se configuram o
instinto de posse, o apetite ¢ até certo ponto elemento de contrariedade, em
momento de exasperado humor, e ha nele generosidade, energia e humildade
também.>*

Alias, amor, s6 de mae, como constatou Drauzio Varella:

As familias madrugam na porta, mulheres na imensa maioria. Sdo namoradas,
esposas, irmas, tias e a inseparavel mae, dificil de abandonar o filho preso, por mais
crapula que ele seja. Em dez anos na cadeia, assisti a tais demonstra¢des de amor
materno que, confesso, encontrei sabedoria no dito: amor, s6 de miae.”

Os Tribunais respaldam o entendimento doutrinario. Neste sentido:

A chamada ‘custddia conjunta’, importando o revezamento semanal do ambiente
familiar, ¢ prejudicial a consolidacdo dos habitos, valores, padrdes e idéias na mente
do menor; conseqiientemente, & formagdo da responsabilidade do mesmo.*®

... manter a guarda dos filhos menores com a méae, naturalmente mais predisposta a
tanto; na medida razoavel, ¢ manter a situagdo existente, sendo de considerar que as
mudangas no regime sempre podem trazer problemas de ordem emocional nas
criangas.””’

Também neste sentido: RT 238/264; 516/213; 523/123; 627/126 e 733/333; ¢
RJITJRS 113/428.

A divergéncia existe. A corrente majoritaria, tanto na literatura especializada
como na jurisprudéncia, defendem que a guarda compartilhada ¢ prejudicial ao bem estar
psico-emocional dos filhos, devendo, por esta razdo, ser evitada. Autores como Edward
Teyber e Sérgio Eduardo Nick (ja citados) recomendam a medida, dentro de alguns critérios.

Entrementes, falta ainda, na literatura, estudo realmente isento e abrangente sobre

a questdo, levando em consideragdo os aspectos sociais, culturais e econdmicos brasileiros.

4.13 A GUARDA COMPARTILHADA E O NOVO CODIGO CIVIL

O novo Cdédigo Civil brasileiro representa inegdvel avanco ao adequar a
legislacdo civil a Constitui¢do, em especial no que se refere ao principio da igualdade entre
homens e mulheres. O artigo 5°, I, da Carta estabelece expressamente que “homens e

mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes" e o artigo 226, paragrafo 5°, diz que "os direitos

53 QUELUZ, Ana Gracinda;, CORDEIRO, Ana Maria. Tempo de ser crianga. v. IV. Cole¢do Primeiro
Mundo, Rio de Janeiro: Rio Grafica, 1999.

>4 Idem.

53 VARELLA, Drauzio. Estagdo Carandiru. Sdo Paulo. Companhia das Letras, 1999. p. 51.

%6 RT573/207.

57 RJP, 59/42.
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e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela
mulher”.

O projeto do Coédigo Civil inova na medida em que elimina normas
discriminatorias de género, como, por exemplo, as referentes a chefia masculina da sociedade
conjugal; a preponderancia paterna no Poder Familiar e 2 do marido na administracdo dos
bens do casal, inclusive dos particulares da mulher; a anulagdo do casamento pelo homem,
caso ele desconheca o fato de ja ter sido a mulher deflorada; e a deserdacao de filha desonesta
que viva na casa paterna.

E introduz expressamente conceitos como o de dire¢do compartilhada, em vez de
chefia masculina na sociedade conjugal; como o de poder familiar compartilhado, no lugar da
prevaléncia paterna no mesmo; substitui o termo homem, quando usado genericamente para se
referir ao ser humano, pela palavra pessoa; permite ao marido adotar o sobrenome da mulher;
e estabelece que a guarda dos filhos passe a ser do conjuge com melhores condi¢des de
exercé-la; e outros aspectos.

No que ¢ pertinente a guarda dos filhos, pelo Codigo Civil de 1916, a mae
somente perde a sua guarda por vontade propria, ou quando se prova que esta sofre de grave
doenca mental; padece de mal do alcoolismo; for viciada em algum tipo de droga; pratica atos
obscenos e libidinosos na frente dos filhos ou aos mesmos impde verdadeiro abandono
material, que os tribunais somente entendem que ocorre quando a virago uma pensio e nao a
utiliza em beneficio dos filhos, deixando-os desprovidos do melhor sustento.

O novo Coédigo Civil, inovando no regime de guarda dos filhos, admite a guarda
compartilhada, postergando uma maior liberdade de deslocamento dos filhos entre as casas

materna e paterna.
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5 CONCLUSAO

Com este trabalho, foi possivel perceber que quando a familia permanece unida, o
poder familiar é exercido pelos dois genitores igualmente, no entanto, a0 ocorrer uma ruptura
desta unido, as fungdes inerentes a este poder se dividem, e as decisdes relativas ao menor
passam a ser tomadas por apenas um dos pais, que ¢ aquele que detém a guarda material de
seu filho.

Ao contrario do que acontecia antigamente, onde os pais eram privilegiados
quanto a guarda, hoje, o interesse do menor ¢ o principal elemento na escolha desta. Em
virtude disso, buscou-se um modelo que atendesse este fim e que respeitasse a igualdade entre
os genitores, fazendo com que ambos pudessem participar conjuntamente no exercicio das
fungdes parentais. Tal espécie foi encontrada e denomina-se guarda compartilhada ou
conjunta, mas, infelizmente, ao contrario dos outros paises, ¢ pouco utilizada no nosso
ordenamento juridico.

Do pondo de vista técnico-juridico, a guarda conjunta ¢ a que incumbe aos dois
genitores o dever de guardar seus filhos, fazendo com que os pais cooperem entre si, dando o
direito aos filhos de continuarem tendo um pai e uma mae presentes na sua vida, mesmo apos
a desunido destes.

Na legislacdo alienigena, a guarda compartilhada ndo s6 ¢ reconhecida como
também ¢ assegurada aos filhos menores de pais separados, mantendo assim, as relagdes
parentais que antes existiam.

Na legislacdo interna, os direitos narrados acima, como o do melhor interesse do
menor ¢ a igualdade de géneros vém assegurado em dispositivos legais importantes, tais como
a Constitui¢ao Federal, o Estatuto da Crianga e do Adolescente, a Lei do Divoércio e o Codigo
Civil, permitindo, inclusive que o juiz, julgando ser o mais apropriado para o menor, decida
diferentemente do que ¢ acolhido em nosso direito.

Este tipo de guardo ¢ o mais justo, ainda que apresente problemas, tanto para os
genitores quanto para os filhos, pois permite que estes se relacionem mesmo nao morando
juntos.

A guarda conjunta estimula ainda o cumprimento do dever de alimentar do genitor
que nao detém a guarda fisica, pois estando em contato direto com a vida do seu filho, ele tem
conhecimento das necessidades do mesmo, o que ndo ocorre nas demais guardas, que por
funcionarem de modo uniparental, acaba afastando o genitor ndo-guardido das caréncias de

seu filho.
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A visitagdo do genitor que ndo possui a guarda material do menor, na guarda
compartilhada da-se de maneira diferente porque ¢ baseada na continuidade das relagdes
parentais.

Os problemas emocionais que envolvem os filhos comecam com as crises
conjugais e aumentam com as mudancas oriundas da separagdo dos pais, incluindo nestas, a
saida de um dos genitores do lar familiar. Contudo, todo este sofrimento pode ser
minimizado pela continuidade da relacdo parental entre a crianca ou adolescente com o
genitor periférico.

Portanto, havendo a possibilidade da instauracdo da guarda compartilhada, ndo
entende-se porque os tribunais, em sua maioria, continuam a utilizar modelos que nao
condizem com a realidade atual, como ¢ o caso da guarda unica, onde esta s6 deverd ser
concedida quando fosse prejudicial para o menor a guarda conjunta.

No entanto, esta guarda sé seréd efetivamente viabilizada quando a sociedade e os
magistrados se conscientizarem que os dois pais estdo, a principio, aptos a exercer a criagao
de seus filhos.

Assim, pode-se concluir que ¢ importante e necessaria a guarda compartilhada no
ordenamento juridico interno, mas € preciso ressaltar, que o juiz, com o poder conferido por

lei, pode analisar cada caso, e aplicar-lhe a melhor solugdo para o menor.
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