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RESUMO

Este trabalho busca esclarecer os principais aspectos que se refere o instituto da
Guarda Compatrtilhada, ja que ela é um tipo de guarda considerada aplicavel e
cabivel pelo ordenamento juridico brasileiro, laborando como garantia que traduz
igualdade entre os pais na orientacdo do convivio familiar, da educacéo, e
participagdo na vida dos filhos. Buscar-se-4 focalizar os interesses dos filhos,
principalmente no campo afetivo, considerando os elementos da convivéncia assim
como a responsabilidade parental que deve ser compartilhada entre os genitores.
Infelizmente, com a grande incidéncia de rompimento de relacdes conjugais foi
preciso criar um novo modelo de guarda, que possibilitasse a permanéncia do afeto
e o cuidado aos interesses de filhos.

Palavras-chave: Aplicacdo da Guarda. Compartilhada. Obrigacdes Iguais.



ABSTRACT

This work seeks to clarify the basic principles that refer to the institute of Shared
Guard, since it is a type of guard applicable and suitable for the Brazilian legal
system, working as a guarantee that translate equality between parents in the
orientation of family life, Education, and participation in the lives of children. It will be
sought to focus the interests of the children, especially in the affective field,
considering the elements of coexistence as a parental responsibility that must be
shared between the parents. Unfortunately, with a great incidence of disruption of
conjugal relations, it was necessary to create a new model of guard, which allowed
the permanence of affection and care to the interests of children.
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1 INTRODUCAO

Como se sabe, as criancas e adolescentes quando estdo em pleno
desenvolvimento, lhe faltam, a capacidade de desenvolver-se sozinhos no sentido
intelectual, social, moral e também afetivo. Do mesmo modo, eles também n&o tém
condicdes de se protegerem sozinhos, e cuidar da sua propria vida, ja que eles néo
contam com meios independentes para suprir as necessidades basicas da sua vida.

Com a promulgacédo da lei n 11.698, de 13 de junho de 2008 foi instituida
no ordenamento juridico brasileiro a guarda compartilhada, o que trouxe grandes
inovagdes para o direito e a sociedade. No Brasil, infelizmente a guarda dos filhos
ainda estd baseada nos preconceitos e em teorias no seio juridico, ignorando
totalmente o caminho e evolucédo da familia, desconsiderando inclusive, os avancos
de direitos da mulher quando se igualou ao homem nos direitos e obrigagdes.

O problema a ser investigado desse trabalho parte da acepcao que, o
direito estd em mudanca constante, especialmente o direito civil, ramo do direicto de
familia, igualmente, muda de acordo com os passos da sociedade, nesse sentido,
esse estudo perfilha com o mesmo entendimento ja adotado no direito comparado,
gue é justamente a possibilidade da guarda compartilhada, entre os pais e ou
responsaveis do menor. Portanto, a problematica desse trabalho é analisar os
aspectos juridicos da guarda compartilhada que preserve sempre o melhor interesse
do menor.

A justificativa do tema refere-se ao problema em que a familia permanece
junta e unida fisicamente somente enquanto dura o casamento dos pais. Apos a
ruptura da relacdo conjugal € que emergem os novos modelos de familia conhecidos
nos dias de hoje como, a familia monoparental, anaparental, que antes era exercida
por ambos, pai e mée, diferentemente agora, em que o0 poder concentra-se somente
nas maos de um; doutro lado, as fun¢Bes secundarias que envolvem a
responsabilidade dos pais com os filhos concentram-se nas maos do outro genitor,
como o dever de pagar pensao alimenticia, a visita, e outros aspectos que envolvem
a guarda dos filhos.

Sob esse enfoque que a guarda compartilhada apresenta uma grande

importancia, considerando que ela prima pelos valores afetivos e de convivéncia
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com ambos 0s genitores, e exercendo juntos a autoridade parental, surge esse
trabalho, com a necessidade de se investigar mais acerca do assunto.

Assim, no primeiro capitulo desse trabalho, iremos abordar sobre o
instituto da guarda, fazendo um estudo sob a ética da lei n°. 10.406, Cddigo Civil
Brasileiro, promulgada em 10 de Janeiro de 2002, o Estatuto do divorcio lei n°.
6.151/1977, e o Estatuto da Crianca e do Adolescente. Ainda, um breve recorte
histérico do instituto da guarda, o conceito dado pela doutrina, apontando inclusive a
natureza juridica da guarda, e investigando a importancia da presenca dos pais no
desenvolvimento dos filhos.

No segundo capitulo falaremos sobre os efeitos da guarda compartilhada,
e as causas que ensejam na perda do exercicio familiar. Por fim, no terceiro
capitulo, sera feita uma andlise sobre o instituto da guarda compartilhada, expondo
sua importancia no direito de familia, e os efeitos que ela produz em relacdo aos
filhos, abordando inclusive, a sua aplicabilidade a partir dos entendimentos da corte.

O objetivo desse trabalho é demonstrar as novas mudancas
transportadas pelo instituto da guarda compartilhada, assim como o0s pontos
positivos e negativos a partir de seu deferimento, considerando os efeitos que
podem trazer na vida dos filhos apds o rompimento da relacdo conjugal, tentando
provocar varias reflexdes sobre a matéria que apresenta muita importancia,
considerando a expressa admissdo como responsabilidade parental dos filhos.

A metodologia utilizada foi o tipo de pesquisa bibliogréafica descritiva, ndo
surgindo interferéncia do investigador a procura pela frequéncia de ocorréncia do
tema em comento, bem como suas caracteristicas, as classes sociais alvo, e
relacbes e possiveis conexfes com as outras esferas do direito. Portanto, esse
trabalho almeja o conhecimento decorrente do emprego de quaisquer informacdes
desde que validas e oriundas do material bibliografico, documental, e também a
partir da prépria legislacdo. Foram utilizados ainda, livros, dissertacdes, trabalhos
publicados recentemente, teses, enfim, tudo relacionado ao tema proposto.

Assim, resta claro nessa pesquisa, a importancia da guarda
compartilhada na vida das criangas, considerando que essa modalidade de guarda
oportuniza a convivéncia com ambos 0s genitores, ainda que estejam separados, e

principalmente considera o melhor interesse do menor.



2 A GUARDA COMPARTILHADA NO DIREITO BRASILEIRO

Esse capitulo tem a finalidade de demonstrar como é a guarda
compartilhada no direito brasileiro, esmiu¢cando suas particularidades, e os aspectos
gerais sobre esse instituto. Desse modo, abordard o primeiro capitulo desse
trabalho, sobre a evolugdo histérica de tal instituto no ordenamento juridico
brasileiro, assim como, a partir de doutos doutrinadores do direito de familia, far-se-a
uma explanacgéo acerca do conceito, com a intengcéo que ajude ao final desse estudo
proporcionando uma compreensao melhor acerca da sua aplicabilidade nos dias
atuais, demonstrando a importancia dos pais no desenvolvimento da crianga.

Nos dias atuais, é possivel notar que a sociedade estd em constante
mutacédo, e, com ela, o direito de familia tenta se adaptar para conseguir amparar
essas evolucbes de acordo com o fenbmeno natural dos costumes, nessa
inconstante base familiar, que a todo o momento adota um meio de vida. Tais
mudancas ocorrem, principalmente, nas relacbes conjugais, pois, elas séo
desconstituidas com a mesma velocidade da evolucdo humana, assim, os filhos de
um relacionamento conjugal, tornam-se sujeitos dos efeitos de conflitos que possa
acontecer em detrimento da dissolucdo da unido dos pais. (DIAS, 2010).

Para isso, este capitulo foi dividido em tépicos, cada qual com seu
conteudo a oferecer para a prosperacao do presente trabalho.

Nesse sentido, as mudancas deram origem ao modelo novo de guarda,
gue busca assegurar a efetividade do poder familiar mesmo com descontinuagéo da
relacdo conjugal do casal, buscando somente fortalecer os lagcos afetivos, e nao
deixar que o momento da dissolucdo conjugal possa prejudicar a relacdo dos
genitores e seus filhos. A fim de resolver esse impasse, a Lei n°. 11.698 promulgada
no ano de 2008 foi inserida no ordenamento juridico, e passou a regulamentar a
guarda compartilhada, trazendo significativas mudancas para o Cédigo Civil, assim
como instituiu um modelo de guarda que pudesse favorecer a relacdo afetiva,
preservando o melhor interesse da crianca e adolescente. (BRASIL, 2008).

A guarda compartilhada sob essa perspectiva é de suma importancia para
a sociedade, deste modo, se mostra necesséario o aprofundamento sobre o tema,

provocando destaque a sua definicdo, com o intuito de investigar qual foi o anseio do
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legislador para que houvesse a Lei n.° 11.698/08, que inseriu 0 instituto da guarda

compartilhada no ordenamento juridico patrio.

2.1. Conceito

Atraveés do texto instituido pela Lei 11.698/08, ganhou o artigo 1.583, 8§1°,
do Cadigo Civil de 2002, a figura da guarda compartilhada que antes ndo existia no
diploma anterior, aduzindo o seguinte: “compreende-se (...) por guarda
compartilhada a responsabilizacéo conjunta e o exercicio de direito e deveres do pai
e da mae que ndo vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos
filhos comuns”, ou seja, a guarda dos filhos deve ser usada se houver uma
separacdo de seus pais, nesse momento se determinard as questdes relativas ao
dominio dos genitores. (BRASIL, 2002).

Nesse enfoque, emergiu a guarda compartilhada:

O maior conhecimento do dinamismo das relacfes familiares fez
vingar a guarda conjunta ou compartilhada, que assegura maior
aproximacao fisica e imediata dos filhos com ambos os genitores,
mesmo quando cessado o vinculo de conjugalidade. (DIAS, 2010, p.
436)

Ainda nesse sentido sobre a guarda compartilhada, vejamos o que diz
Teixeira (2010, p.239): “a guarda compde a estrutura do poder familiar, de modo que
serve para mostrar quem ficard com a companhia direta do menor, pois mesmo que
o casal ndo possua mais um vinculo conjugal a autoridade parental permanecera
intacta”.

O autor Dias segue com seu pensamento dizendo que:

E o modo de garantir, de forma efetiva, a co-responsabilidade
parental, a permanéncia da vinculagdo mais estrita e a ampla
participacdo destes na formacdo e educagdo do filho, a que a
simples visitacdo n&o d&a espaco. O compartilhar da guarda dos filhos
€ o reflexo mais fiel do que se entende por poder familiar. (DIAS,
2010, p. 436)

A finalidade arguida pela guarda compartilhada é conservar os vinculos
de afetividade, dos pais para com os filhos, objetivando ainda, minorar as sequelas

gue a separacao dos pais sempre deixa nos filhos e outorgando aos genitores o
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exercicio da atividade parental de forma democratica para ambas as parte. (Dias,
2010, p.436).

Assim, vejamos o entendimento de Thomé sobre a guarda unilateral:

Determinar a guarda unilateral como regra geral de conduta é
diminuir os cuidados inerentes ao poder familiar daquele genitor a
guem ndo foi outorgada a guarda e representa um prejuizo ao
desenvolvimento da personalidade do filho que se vé afastado de um
dos genitores. A guarda Unica deve ser decretada em regime de
excecdo, quando um dos genitores ou ambos apresentarem
comportamentos novi¢cos a integridade dos filhos, mas o litigio, brigas
e comportamentos beligerantes do casal, em razdo do rompimento
afetivo, ndo podem servir de fundamento desse modelo, pois o local
adequado para a discussdo do término da relagdo e seus efeitos é
nos consultérios de psicoterapias. (THOME, 2005, p. 270)

Assim, busca proteger o direito da crianca e de seus pais, € nao
assoberbar somente um dos responsaveis pela crianca, como € o caso da guarda

unilateral. Desse modo, Gongalves, esclarece em sua obra que:

A lei impbe, pois, ao juiz o dever de informar os pais sobre o
significado da guarda compartilhada, que traz mais prerrogativas a
ambos e faz com que esteja presentes de forma efetiva, a
permanéncia da vinculagdo mais estreita dos pais na formacdo e
educacao do filho. (GONCALVES, 2010, p. 286)

Como se nota na exposi¢ao acima, o juiz, nos moldes do que determina a
lei, tem a obrigacdo de comunicar os pais sobre o sentido da guarda compartilhada,
tentando demonstrar a responsabilidade e importancia de cada um dos pais na vida
dos filhos, além de que, estes deverdo se submeter a algumas prerrogativas para

ajudar na educacéao da prole, de acordo com Akael

O Estado impde aos pais a obrigagdo de atender ao filho,
assegurando todos os direitos que lhe sdo reconhecidos e a
autoridade dos pais prevalece em razdo de melhor alcancar os fins
necessarios a formacdo dos filhos. Significa que o fato de se
caracterizar um poder trata-se de autoridade e dever, ou seja, 0s pais
tém obrigacdo de exercer o poder familiar a beneficio exclusivo dos
filhos, em razdo da sua experiéncia e maturidade em face destes.
(AKAEL, 2009, p. 11).

Nos dizeres de Fontes (2009), a definicdo da guarda compartilhada esta
intrinsecamente coadunado com o instituto do péatrio poder, como prevé o Codigo

Civil de 2002, o denominado “Poder Familiar’, também conhecido pelo exercicio de
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direitos e deveres incumbidos aos genitores sobre a crianga e adolescente e seus
respectivos bens, considerando a protecédo destes. Vejamos o que dispde sobre a o

instituto da guarda compartilhada, o art. 1584 do Caédigo Civil Brasileiro:

Se o juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do
pai ou da mae, deferra a guarda a pessoa que revele
compatibilidade com a natureza da medida, considerados, de
preferéncia, o grau de parentesco e as relacdes de afinidade e
afetividade. (BRASIL, 2002)

Ou seja, na hipétese de o magistrado entender que o filho ndo pode
continuar sob a guarda do pai, ou da méae, (e ou dos dois), ele pode despachar a
guarda a terceiros, para isso eles deverdo provar que tem compatibilidade com a
natureza, haja vista o grau de parentesco, e também as relacdes de afetividade e

afinidade entre eles. Para Dias:

Compatrtilhar a guarda de um filho se refere muito mais a garantia de
que ele tera pais igualmente engajados no atendimento aos deveres
inerentes ao pode familiar, bem como aos direitos que tal poder lhes
confere. (DIAS, 2010, p. 438)

Desse modo, ndo existe impedimentos para que néo fiqgue com os pais a
guarda, e como na maioria das situacdes, com 0s avos e terceiros, jA que estes tém
uma relacdo de parentesco com o0s pais e também as criangas, entretanto, para
conseguir a guarda, devem obrigatoriamente obedecer aos requisitos mencionados

alhures.

A guarda compartilhada procura fazer com que os pais, apesar da sua
separacdo pessoal e vivendo em lares diferentes, continuem sendo
responsaveis pela formacgdo, criacdo, educacdo e manutencdo de
seus filhos e sigam responsaveis pelo integral desenvolvimento da
prole, mesmo estando separados de fato ou divorciados, obrigando-se
a realizarem da melhor forma possivel suas funcdes parentais. A
pratica dual da custédia considera a possibilidade de os pais seguirem
exercendo o poder familiar, tal como ocorria enquanto coabitavam,
correpartindo a responsabilidade que tém com suas fun¢des parentais
e com as decisdes relativas aos filhos menores e incapazes.
(GONCALVES, 2010, p.287).

Importa registrar, que tem influéncia a guarda compartilhada na

responsabilidade civil dos genitores pelas condutas e atos praticados por seus filhos
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se menores, ademais de acordo com a jurisprudéncia que predomina, a
responsabilidade dos genitores emerge antes da guarda que do poder familiar.

A guarda compartilhada realiza uma verdadeira revolucdo ao atribuir a
cooperacao de ambos 0s pais no exercicio do poder familiar, que, passando a deter
igual “autoridade” e desfrutar igual ‘companhia’ em relagdo a seus filhos menores,
tornam-se conjunta, objetiva e solidariamente responsaveis pelos danos causados
por seus filhos a terceiros. (AKAEL, 2009, p.11)

Desse modo, existem situacées em que na guarda compartilhada tanto o
pai quanto a mae detém o poder de fato sobre os filhos, considerando a autoridade
dos pais, nos termos dos art. 932, | do Cdédigo Civil, os pais devem responder de
forma solidaria pelas condutas ilicitas dos filhos menores de idade, ao contrario da
guarda unilateral, onde somente o genitor que a tem respondera pelo filho menor,

ainda que os dois detenham o poder familiar (FONTES, 2009).

2.2. Breve Recorte Histérico do Instituto da Guarda Compartilhada

N&o estava presente a feicdo da dissolugdo conjugal no Cdédigo Civil de
1916. No ancido diploma, tinhamos a figura do desquite, que quando ocorria,
restava claro que os filhos do casal deveriam ficar com aquele cénjuge que fosse
apontado como inocente. Desse modo, resta claro que o modelo patrocinado pelo
Cadigo Civil de 1916 era declaradamente arbitrario, considerando a definicdo de que
a guarda dos filhos dependia de um prévio julgamento sobre a inocéncia de um dos
cbnjuges, considerado culpado pelo término do relacionamento.

Com a intencdo de punir a parte “culpada” este perderia o direito a guarda
da prole, essas regras permeadas de conservadorismo provocavam a nhao
priorizacdo dos interesses dos filhos. (Dias, 2010). A denominada Lei do Divarcio,
(Lei n°. 6.515/77) privilegiava o consorte considerado inocente, em seu art. 10: “Na
separacgao judicial fundada no ‘caput’ do art. 5° os filhos menores ficardo com o
cbnjuge que a ele ndo houver dado causa.” Assim, existia intimidacdo dos pais, para
a continuacao do casamento. (BRASIL, 2014).

Sucessivamente, surge a Constituicdo Federal em 1988, que consigo

trouxe importantes inovagdes, como exemplo, o 5°: “homens e mulheres s&o iguais
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em direitos e obrigagdes, nos termos desta Constituicdo”. O Constituinte, mais
precisamente no artigo 226, 8§ 5° que dispbe o seguinte: “Os direitos e deveres
referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela
mulher” (BRASIL, 1988).

Porém, compreende-se, por intermédio do artigo aludido, que o legislador
guando assemelhou a mulher e o homem, como elementos tanto de direitos quanto
de obrigacfes, outorgou também esta similitude em relacdo a estrutura familiar, e
consequentemente ao poder familiar.

Vejamos a percepc¢ao de Dias a despeito disto:

A Constituicdo Federal, ao consagrar o principio da igualdade e
assegurar ao homem e a mulher os mesmos direitos e deveres
referentes a sociedade conjugal (CF 226 § 5°), baniu discriminacdes,
produzindo reflexos significativos no poder familiar. Deixou de vingar
a vontade masculina. Da mesma forma o ECA, ao dar prioridade
absoluta as criancas e adolescentes, transformando-os em sujeitos
de direito, trouxe toda uma nova concepcao, destacando os direitos
fundamentais das pessoas de zero a dezoito anos. (DIAS, 2010, p.
432)

Completou ainda Dias dizendo que:

O Coadigo Civil olvidou-se de incorporar o principio do melhor
interesse, ndo atentando sequer ao paradigma ditado pelo ECA sob
o titulo de protecdo da pessoa dos filhos, de forma singela,
estabelecia algumas diretrizes com referéncia a guarda, quando os
pais deixam de conviver sob o mesmo teto, identificando a guarda
como um atributo do poder familiar . (DIAS, 2010, p. 432)

Em razédo de que, aos meninos foi sempre taxativamente proibido brincar
de boneca, e ainda entrar na cozinha. Como resultado disto, eles n&do tiveram
inoperante instrugdo sobre os afazeres, e claro, ndo desenvolveram nenhuma
aptiddo para cuidar de seus filhos. Desta forma ja € natural que essas atividades
sejam realizadas pelas mulheres. Os filhos por uma questdo historica ficavam
sempre sob a protecdo da genitora, considerando que é natural os homens néo ter

uma estrutura plena para executar as atividades que cabiam as mées. Para Dias:

A definicdo da guarda era unipessoal. Quando da separacdo dos
pais, a lei impunha a necessidade quem ficaria com a guarda dos
filhos, sendo estabelecido o regime de visitas. Quando os pais
passaram a reivindicar a guarda compartilhada, enorme foi a
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resisténcia da justica em homologar tais pedidos, sob o fundamento
de inexistir fundamento legal. (DIAS, 2010, p.433).

Evoluindo um pouco mais na historicidade da matéria, importa destacar
gue, a guarda compartilhada surgiu no ordenamento juridico brasileiro, no ano de
2008, através da Lei 11.698, de 13 de junho de 2008, a qual alterou alguns artigos
(1.583 e 1.584) do Caodigo Civil Brasileiro. (BRASIL, 2002)

Outrora, sucedeu uma vasta mudanca no Cadigo Civil de 2002, visto que,
a lei deixou de dar prioridade a guarda individual. Além do mais, ainda estabeleceu a
distingdo de guarda unilateral e a guarda compartilhada, e também fixou os critérios
de preferéncia pelo compartilhamento (BRASIL, 2002).

Portanto, o instituto da guarda, refere-se ao exercicio do poder familiar
peculiar aos pais, ou seja, os filhos ficaram sob os cuidados e responsabilidades dos

genitores. Assim, o art. 33 do Estatuto da Crianca e do Adolescente dispde que:

Art. 33. A guarda obriga a prestacao de assisténcia material, moral e
educacional a crianga ou adolescente, conferindo a seu detentor o
direito de opor-se a terceiros, inclusive aos pais.

8§ 1° A guarda destina-se a regularizar a posse de fato, podendo ser
deferida, liminar ou incidentalmente, nos procedimentos de tutela e
adocdo, exceto no de adogdo por estrangeiros. 8§ 2°
Excepcionalmente, deferir-se-a a guarda, fora dos casos de tutela e
adocdo, para atender a situacdes peculiares ou suprir a falta eventual
dos pais ou responsavel, podendo ser deferido o direito de
representacdo para a pratica de atos determinados. § 3° A guarda
confere a crianga ou adolescente a condicdo de dependente, para
todos os fins e efeitos de direito, inclusive previdenciarios. § 40 Salvo
expressa e fundamentada determinagdo em contrério, da autoridade
judiciaria competente, ou quando a medida for aplicada em
preparacdo para adocdo, o deferimento da guarda de criangca ou
adolescente a terceiros ndo impede o exercicio do direito de visitas
pelos pais, assim como o dever de prestar alimentos, que seréao
objeto de regulamentacéo especifica, a pedido do interessado ou do
Ministério Publico. (BRASIL, 1990)

Nos dizeres de Dias (2010, p.439), ao juiz foi imposto o dever de prevenir
aos pais sobre a semantica da guarda compartilhada, cabendo ao magistrado
determina-la, ainda que ndo tenha qualquer consenso e competicdo pela guarda
dnica.

Atualmente, cabe aos pais o poder familiar dos filhos, por meio do instituto

da guarda compartilhada esta prevista na lei: de responsabilizacdo juntamente com
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as regras de direitos e obrigagdes que se refere o poder familiar, nos moldes do art.
1.583 § 1° do Cadigo Civil. (DIAS, 2010)

A execucdo dessas normas espera dos cOnjuges um absoluto

desarmamento, juntamente com a superacdo de frustracbes e eventuais magoas,

buscando um melhor convivio em nome dos melhores interesses dos filhos (DIAS,

2010, p.437).

2.3. Natureza juridica da guarda

Como ja explicado em topico anterior, a guarda dos filhos menores

impuberes é particularidade do poder familiar. Baseado no art. 1634, inciso Il do

Cddigo Civil: “Compete aos pais quanto a pessoa dos filhos menores (...); Il — té-los

em sua companhia e guarda ter os filhos menores em sua companhia e guarda.”

Nas anotacdes de Grisard Filho (2005, p. 50) sobre isso: “é inquestionavel que a

guarda compreenda o poder de reter o filho no lar, de té-lo junto a si, de reger sua

conduta”. De acordo com Madalena

A guarda de um menor pode advir de situacbes diferentes. A
principio, surge do poder familiar legalmente imposto aos pais
visando a seguranca do pleno desenvolvimento de seus filhos
(guarda legal), mas tamanha é sua importancia que, como visto, na
falta dos pais ou quando estes ndo apresentarem condi¢cdes de
exercé-la, sera atribuida a uma familia substituta, através de uma
decisdo judicial. E a chamada guarda judicial. Neste caso a guarda é
mais abrangente, ja que um terceiro nao tem atribuicdes do poder
familiar. (MADALENA, 2010, p. 19)

Esta presente, no instituto da guarda o dever de segurangca que,

ininterruptamente age de forma indubitavelmente no desenvolvimento da

personalidade da crianga, assim como sua formacéo total. De acordo com a licdo de

Rodrigues:

A guarda é tanto um dever como um direito dos pais: dever, pois
cabe aos pais criarem e guardarem o filho, sob pena de abandono;
direito, no sentido de ser indispensavel a guarda para que possa ser
exercida a vigilancia, eis que o genitor € civiimente responséavel pelos
atos do filho. (RODRIGUES, 1995, p. 82)
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No mesmo sentido, segue o doutrinador Filho (2005) asseverando que o
instituto da guarda no ordenamento juridico € uma espécie, cuja relagéo entre pais e
filhos € géneros, entendendo que a sociedade contemporanea passou por inimeros
caminhos, como o Codigo de Menores, a Lei do Divorcio, e a Constituicdo Federal,
até chegar ao ECA o qual disciplina sobre a normatizacéo a respeito dos direitos das

criancas e dos adolescentes.

2.4. A presenca dos pais no desenvolvimento da crianca

A respeito disto, Bittencourt (1981) explana que € na infancia da crianca
gue é formado o seu carater. A crianca de zero a sete anos consegue absorver as
nocdes morais, de cidadania, éticas, e respeito, que, ao decorrer da vida ir4 nortear
a pessoa, ajudando na formacédo de sua personalidade quando tornar-se adulto,
isso, ensejard na forma em que ele vai lidar com sua familia, e toda a sociedade.

Nas licoes de Checchinato (2007), entende-se por meio de sua
experiéncia sobre o estudo de pais e filhos que existem trés referéncias clinicas as
guais levam a um regular desenvolvimento para a crianca. O autor Checchinato
(2007, p. 83) ressalta ainda que: “A falta de pais € um desastre para o0
desenvolvimento psiquico da crianga, sobretudo de pais fisicamente presentes.
N&o ha como a crianca se organizar psiquicamente num Edipo desordenado. *

Cabe lembrar, que na guarda unilateral ndo ocorre um contato continuo
entre pais e filhos, isso acarreta na perca do vinculo afetivo entre ambos, afastando

o filho de seu guardido. Sobre esse afastamento, Filho, assevera que:

As visitas periédicas tém efeito destrutivo sobre o relacionamento
entre pais e filho, uma vez que propicia o afastamento entre eles,
lenta e gradual, até desaparecer, devido as angustias perante 0s
encontros e as separacdes repetidas. (FILHO, 2005, p. 143)

Nesse mesmo sentido, Maluf, preconiza que:

Sendo fundamental importancia a familia para o desenvolvimento
adequado do ser humano, a luz dos principios e garantias
constitucionais em matéria de maternidade, paternidade e filiacao,
visa-se a supremacia o bem-estar da crianca e do adolescente, no
sentido de garantir-lhes o direito a vida, dignidade humana, a honra,
e, principalmente, o acesso ao seu estado familiar. (MALUF, 2010,
p. 121)
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Ou seja, a familia transmite uma grande importancia para o
desenvolvimento da pessoa, baseado nos principios, nas garantias constitucionais,
visando garantir uma boa vida, com tudo que permite o crescimento do ser
humano, principalmente no que diz respeito ao convivio familiar.

Esse mesmo fato € por Brito e Ramires (2004, p. 79) reiterado; “o
afastamento do pai, gera ressentimentos, sentimentos negativos sobre a sua
paternidade, tais como: excluséo, frustracdo e angustia. Intensificados pelo fato de
gue a separagcao nao ocorre somente entre 0s pais, mas principalmente entre pais
e filhos”.

Gama (2012) demonstra através de sua atuacao na area de direito civil,
gue a guarda compartilhada ajuda a minorar os problemas que ocorrem entre 0s
pais, segundo o autor: “Uma das vantagens da guarda compartilhada é o fim da
problematica com relacdo a regulamentacdo de visitas e o afastamento daquele
gue ndo detém a guarda, o que as vezes provoca instabilidade emocional nos
filhos ” (GAMA, 2012, p. 222).

Em conclusdo, podemos asseverar que, mesmo que ocorra todas as
mudancas naturais que um processo de divorcio traga para vida dos filhos, néo
precisam necessariamente ser negativas, isso depende muito do jeito como os pais
vao lidar com a situacao, e expor para seus filhos.

A convivéncia familiar é muito importante para desenvolvimento dos
filnos de forma harmoniosa, contribuindo na formacdo da personalidade, por isso
deve se prezar um ambiente familiar ladeado pelo amor, pelo dialogo e a
compreensao, somente assim, pode-se assegurar a formacdo de um homem do
bem. A familia e & sociedade impde-se a ordem constitucional primordial que é o
dever de zelar e garantir a crianca o direito fundamental a convivéncia familiar
como demonstra o art. 227 da Constituicdo Federal de 1988. (BRASIL, 1988)

Assim, verifica-se como principais resultados obtidos no presente capitulo
gue o instituto da guarda compartilhada no ordenamento juridico patrio vem garantir
a co-responsabilidade de ambos o0s genitores, assim como a participacdo no
desenvolvimento da crianca, através do acompanhamento em todos os sentidos da
vida do menor, considerando a importancia que os pais tem na vida dos filhos.

Verificou-se ainda que h& importancia dos pais no desenvolvimento

psiquico da crianca, ja que o modelo de guarda unilateral ndo condiciona o contato
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continuo, pelo contrario, afasta o genitor que ndo detém a guarda da crianga,
tornando os lagos afetivos enfraquecidos pela auséncia e distancia.

Aléem disso, importante mencionar que a familia é essencial para o
desenvolvimento da pessoa, e a luz dos principios constitucionais, visa-se a
supremacia e o bem-estar do menor, pois € na familia, que nos primeiros anos de
vida o ser humano encontra apoio e ensinamentos para quaisquer atos que irdo
cometer, assim, a familia é responsavel pela construcdo da personalidade, carater e
principios do ser humano.

Ademais restou claro que a finalidade da guarda compartilhada é
conservar 0s vinculos afetivos entre pais e filhos, com o fito de minorar as
consequéncias trazidas com a separacdo conjugal dos genitores. A guarda
compartiihada propde o exercimento das obrigagbes e incumbéncias dos
responsaveis, atendendo aos deveres inerentes ao poder familiar, exercendo-as
conjuntamente em prol da crianga ou adolescente.

A partir dos resultados extraidos, espera-se que 0S MesSMOS possam
auxiliar o leitor na construcdo de um entendimento soélido acerca do instituto da
guarda compartilhada no ordenamento juridico, principalmente ajudando a
compreender 0s aspectos juridicos transportados pela Lei 13.058/2014 em beneficio
da crianca e do adolescente. (BRASIL, 2014)
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3. A GUARDA COMPARTILHADA E SEUS ASPECTOS FRENTE AO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Neste capitulo abordaremos o0s aspectos gerais sobre a guarda
compartilhada no ordenamento juridico brasileiro, analisando o0s critérios que
deveram ser reunidos para a concessao da guarda, a partir da intenséo do legislador
com a criacdo da Lei N°. 11.698/2008, descobrindo um pouco mais sobre os efeitos
gue traz a guarda compartilhada, as causas ensejadoras de revogacao, os obsis
para a aplicacéo do instituto e jurisprudéncia sobre o assunto. (DIAS, 2010)

A guarda compartilhada foi introduzida no ordenamento pétrio no ano de
2008 por meio da Lei n°. 11.698, cuja finalidade precipua é garantir o direito do
menor, em detrimento ao interesse de seus pais, tendo em vista que antes da lei a
guarda era apenas unilateral e nem sempre era analisada a vontade da crianga.
Apoés o advento da Lei 11.698, os pais, depois de determinacdo do juiz ou estando
em acordo as partes, ambos serédo detentores da guarda e terdo poder de deciséo
em igualdade na educagéo do filho. (MADALENA, 2010)

“A Guarda Compartilhada de forma admiravel favorece o desenvolvimento
das criangcas com menos traumas e 6nus, propiciando a continuidade da relacdo dos
filhos com seus dois genitores, retirando, assim, da guarda a ideia de posse”.
(AKAEL, 2012, p. 33)

Como assevera a doutrina que cuida da Protecéao Integral da Crianca,
expressa no caput, do artigo 227, da Constituicdo Federal de 1988, é determinada a
familia, ao Estado e a sociedade o dever de com absoluta primazia, garantir a

crianca e ao adolescente, como afirma Gesse:

O direito a vida, a alimentacdo a saude, a educacdo, a
profissionalizacdo, a dignidade, ao lazer, a cultura, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, desse modo,
também contribuir para coloca-los a salvo de toda e qualquer meio
de negligéncia, exploracdo, discriminagdo, crueldade, opresséo e
violéncia. (GESSE, 2001, p. 109).

A crianga, neste regime de guarda terd duas casas, a do pai e a da méae e
cada um diante da necessidade do menor s&o incumbidos de prover as

necessidades deste quando estiver sobre a sua tutela, mas nada impede que um
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dos detentores peca judicialmente alimentos aos filhos. Esta modalidade permite o
contato do menor com os dois genitores evitando o distanciamento da crianca
daquele pai que ndo detém a guarda, e funciona em forma de revezamento.
(BERNARDI, 2011)

3.1. Critérios de Determinacdo da Guarda

Nesse item sera apresentado os critérios de determinacdo da guarda
compartilhada, a partir dos sub tépicos que se dedicam a apontar quais sao as
exigéncias legais para a guarda.

De acordo com Grissard Filho (2002) a guarda compartilhada mostra-se
com a finalidade unicamente de assegurar uma estrita igualdade entre os genitores
na conducao da sua prole, tornando a disponibilidade do relacionamento mais aberta
com o pai ou a mae que nao ir4 mais residir com a familia. Nesse sentido, opde-se,
a existéncia de vantagens, a guarda Unica, frustrada a adequada relacédo da crianca
com o pai ndo guardiao.

O Desembargador Reelator Darcio Lopardi Mendes na Apelagéo Civel
1070210053889200 relatou em seu voto que:

Fixada a guarda, esta somente deve ser alterada quando houver
motivo suficiente que imponha tal medida, tendo em vista a
relevancia dos interesses envolvidos. Nao havendo nos autos prova
cabal de que aquele que detém a guardado menor esteja
maltratando ou desamparando o infante, nos aspectos material,
afetivo, psiquico, social e sentimental, motivo ndo ha para que se
modifiqgue a guarda anteriormente fixada. (GESSE, 2011, p. 2005)

Vislumbra-se com o julgamento acima, uma apelacéo civil, que envolve o
direito de familia, no sentido de, pacificar uma decisdo acerca dos critérios para
determinacao da guarda, prevalecendo que o critério determinante para a concessao
da guarda € o melhor interesse da crianca. Nesse sentido, deve-se considerar e
preservar a relevancia dos interesses de todos os envolvidos. (GESSE, 2011)

A guarda ndo € necessariamente compartilhada entre os genitores,
também pode haver guarda compartilhada, por exemplo, entre um dos pais e 0s

avos. O critério utilizado para determinar a guarda € a analise do direito que melhor
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interesse a crianca, 0 parametro para determinacdo deste preceito se baseia no
Principio do Melhor Interesse da Crianca. (FILHO, 2002)

Como néo é possivel conceituar o melhor interesse por ser um requisito
personalissimo, o juiz diante do caso concreto ir4d analisar o que melhor sera
adaptado para o menor. Diante da impossibilidade de conceituacdo do tema, podera
0 juiz se valer de subcritérios para a determinacdo da guarda, que discorremos a

sequir:

3.1.1. Culpa no Divércio

Como determina o Cédigo Civil de 1916 (Lei 3.071/16): “guarda dos filhos
era vinculada ao comportamento dos conjuges no decorrer do casamento, ou seja, a
guarda era conferida ao genitor inocente no processo de divorcio e também uma
forma de punir o culpado”. (BRASIL, 2016)

Em casos de reciprocidade de culpa, o juiz verificaria se 0s menores nao
sofreriam dano moral, observa-se que a preocupacéo nao era o melhor beneficio da
crianga, mas a moral, entdo analisado este critério a guarda era concedida a mae.
Caso a mae tivesse dado origem ao divércio a guarda ndo era concedida a ela,
mesmo se tratando filhos com pouca idade.

A Lei 6.515/77 também denominada lei do divorcio, assegurava “o direito
de guarda ao conjuge inocente, contudo, este ordenamento juridico previa que o juiz
poderia decidir de forma diferente diante do caso concreto”. (BRASIL, 1977)

Contudo, diante do principio da isonomia, o0 homem e a mulher é igual
perante a lei, o que levou o atual Cddigo Civil a deixar de analisar a culpa pelo
divércio como requisito no processo de guarda. Desde entdo a guarda sera deferida
a quem possuir melhores condi¢cdes de exercé-la, inclusive a um terceiro. (COMEL,
2003)

3.1.2. Presunc¢ao maternal

A guarda dos filhos era de preferéncia deferida a genitora na vigéncia da
lei do divorcio, se a culpa do divércio fosse de ambos os cOnjuges, mas este

entendimento é ultrapassado e verificam-se outros critérios para deferir a guarda. Na
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atualidade as mulheres ndo estdo mais voltadas exclusivamente para o lar, pois
estdo cada vez mais inseridas no mercado de trabalho, sendo obrigadas a dividir a
atencao entre o trabalho, casa, filhos, etc.

Noutro giro, Filho (2002) assevera que é relevante ressaltar que o simples
fato de a mulher ser a genitora da prole, ndo garante que sera a melhor protetora e
cuidadora, pois, o judiciario encontra-se abarrotado de acdes envolvendo maus
tratos a criancas oriundos da mae.

De forma bem clara, Dias pondera sobre o tema:

Historicamente os filhos sempre ficavam sob a guarda materna, por
absoluta incompeténcia dos homens de desempenharem as funcdes
de maternagem. Sempre foi proibido aos meninos brincar de boneca,
entrar na cozinha. Claro que em face disso, nunca tiveram qualquer
habilidade para cuidar dos filhos. Assim, mais do que natural que
estas tarefas fossem desempenhadas exclusivamente pelas
maes: quem pariu que embale! Quando da separacdo, os filhos s6
podiam ficar com a mae. Até a lei dizia isso. (DIAS, 2001, p. 394)

No entendimento da autora nos tempos passados a guarda dos filhos
sempre ficava com a genitora, porque 0sS homens ndo conseguiam exercer as
funcdes que na época eram inerentes as mulheres e proibido a eles. No entanto, se
as criancas tiverem tenra idade, caso ndo haja maus tratos a doutrina € unissona no
entendimento de que estas criangas devem permanecer sobre a guarda da genitora.

De acordo com Casabona (2006, p.130): "os menores de tenra idade, por
uma questdo de natureza (amamentacdo), em principio devem ficar
preferencialmente com a mae.

Este também é o entendimento de Venosa (2005, p. 182): “somente em
situacdes excepcionalissimas o menor de idade pode ser afastado da mae, a qual,
por natureza, deve cuidar da crianga".

Na atualidade é bastante comum que a guarda também seja deferida aos
pais, que com ou sem a ajuda dos avos paternos conseguem desempenhar bem o
papel de guardido, mesmo criancas com tenra idade ou até mesmo desde o
nascimento. Este requisito da pouca idade deve ser analisado, mas néo
isoladamente, tendo em vista que outros fatores podem pesar mais na analise do
caso concreto.

Filho (2002) pondera que atualmente ndo se analisa a honra dos

genitores como critério para o deferimento da guarda, a analise no caso versa sobre
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as condi¢des financeiras, fisicas, psicoldgicas, etc. dos genitores para cuidar dos
filhos. O carater so ter& valor se for capaz de trazer prejuizo a crianca. O critério da
preferéncia maternal encontra-se em desuso e cabe ao juizo decidir em
conformidade com a lei analisando o caso minunciosamente e atendendo ao melhor

interesse da criancga.

3.1.3. Preferéncia da crianca

Neste critério é levada em consideracdo a vontade da crianca, que aparada
pelo principio da preferéncia tem a faculdade de pronunciar sobre os fatos que seréo
relevantes para sua vida. O filho pode demonstrar predilecdo por uns dos pais e
neste caso é analisado o afeto e vinculos relacionados aos genitores. Para

Sottomayor:

Na avaliacdo do peso a ser conferido as declaracdes de vontade da
crianca, a jurisprudéncia tem levado em consideracdo determinados
aspectos, como a idade do menor, a sua maturidade assim como a
intensidade com que a sua preferéncia foi manifestada. Entende-se
que a manifestacdo, neste sentido, de um adolescente seria
vinculativa, enquanto a de uma crianca de tenra idade ndo. Vale
ressaltar que essa vinculacdo apenas se daria se o progenitor
"preferido” n&o fosse incapaz ou notoriamente inidéneo.
(STTOMAYOR, 2005, p. 38)

Conforme passagem acima nota-se que uma verificacdo da vontade da
crianca conta bastante para a determinagéo da guarda, ao passo que, a declaragéo
do menor influenciara na decisédo. A analise a partir da consulta a crianca leva em
consideracéo a idade e a maturidade quanto da predilecdo da crianca exposta.

O menor ndo pode ser obrigado a comparecer em juizo a fim de demostrar a
qual genitor denota preferéncia, uma imposicao neste patamar poderia causar sérios
danos psicologicos a criangca que se vé obrigada a escolher entre um dos pais,
todavia, se o infante demostrar interesse em fazé-lo e tiver capacidade de exprimir
sua vontade, o juiz podera ouvi-lo, contudo ndo estara vinculado a vontade da

crianga.

3.1.4. A Nao separacao dos irméaos
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A existéncia de irmaos é um ponto consideravel a ser analisado pelo juiz, que
deve determinar a permanéncia de todos juntos sob a guarda do mesmo pai ou
guardido, estimulando a convivéncia e amor entre a entidade familiar. No entanto, é
necessaria cautela por parte do magistrado mesmo diante deste requisito, havendo
irmaos, mas que nao possui vinculos, ndo cabe em que se falar em manter o vinculo
fraternal. (FILHO, 2002)

3.1.5. Capacidade educativa dos pais

Este critério somente € aplicado quando um dos genitores cometeu erros
concernentes a este requisito ou abandono da prole, se furtando de prover
alimentos, utilizando de violéncia como castigo e praticando alienacdo parental
contra o0 outro genitor.

De acordo com Sottomayor:

Nao é funcdo do Estado atribuir valores a modelos e meios
educativos. Assim, tal critério s6 tem relevancia nos casos em que
um dos progenitores cometeu, em relacao a prole, erros patentes em
relacdo a sua educacado, moralidade, como por exemplo, abandono
dos filhos, violacdo culposa da obrigacdo alimentar, utilizacao
reiterada de castigos fisicos, incentivo a aversdo da crianca pelo
outro pai, etc. Em casos normais, em que nenhum dos progenitores
descumpriu suas obrigacfes paternais, é trabalhoso e excede a
competéncia do Estado, apontar e atribuir importancia as
disparidades de habilidade educativa dos pais. (STTOMAYOR, 2005,
p. 42)

Como demonstra o entendimento da autora acima, ndo cabe ao Estado
atribuir modelos para educacdo, somente tera alguma relevancia quando o
progenitor cometeu contra o filho quaisquer erros concernentes a educacdo, a

moralidade, e ainda o abando da crianga.

3.1.6. Capacidade econO0mica dos pais

Este critério deve ser analisado cuidadosamente pelo juiz e deve atribuir
peso no momento da concessdo da guarda, contudo a hipossuficiéncia econémica
de um dos pais ndo pode ensejar a perda automatica da guarda, € necessario

analisar criteriosamente o interesse do menor, até porque a prestacdo de alimentos
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pode reverter esta situacdo e sera verificada juntamente com outros critérios que
norteardo o magistrado a decidir conforme o que for melhor para a crianca.
(SOTTOMAYOR, 2005)

3.2. AIntencéo e Expectativa do Legislador Com a Guarda Compartilhada

A guarda compartilhada antes do advento da lei somente era deferida se
houvesse um acordo entre o0s pais, a regra ho ordenamento brasileiro era da guarda
unilateral.

A intencdo do legislador ndo foi desmembrar o poder familiar, mas fazer
com que os pais decidam juntos assuntos inerentes a vida do filho, ndo ficando esta
responsabilidade apenas com um dos genitores. E necessario que haja cooperacao
entre 0s pais que devem programar juntos a rotina do menor e seguir esta
programacao com rigor e compromisso. (FILHO, 2002)

O legislador entendeu que a guarda compartilhada ndo esta ligada em
impor a criangca uma rotina diferente para cada genitor, ao contrario, deve propiciar
um ambiente saudavel que favoreca o desenvolvimento da prole.

Objetivou também o legislador a proteger a igualdade entre os pais no
gue concerne os direitos e deveres da crian¢ca ou adolescente, priorizando assim o
principio do melhor interesse da crianga, tendo em vista ser o Estado também
responsavel por garantir uma vida saudavel a crianca. No intuito de dirimir os
conflitos entre os genitores que ofendiam os direitos dos infantes, como por
exemplo, a alienacdo parental, o que ocorre frequentemente no instituto da guarda
unilateral, o legislador elaborou a lei da guarda compartilhada com objetivo de inibir
tais praticas. (VENOSA, 2005)

Antes da lei j& havia questionamentos favoraveis de profissionais do
direito e da saude que ja incentivavam o0s pais a manterem didlogo e exercerem
seus direitos e deveres quanto a prole, visando sempre o bem da crianca.
Observemos as disposi¢cées dos artigos do Cédigo Civil (Lei 10.406/2002) que

versam sobre 0 assunto:

Art. 1.584. 8 2° Quando ndo houver acordo entre a mée e o pai
quanto a guarda do filho, encontrando-se ambos os genitores aptos
a exercer o poder familiar, sera aplicada a guarda compartilhada,
salvo se um dos genitores declarar ao magistrado que néo deseja a
guarda do menor. (BRASIL, 2002)
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Cuidadosamente o legislador ponderou que a guarda compartilhada
podera ser deferida pelo magistrado mesmo que ndo haja acordo entre o0s
genitores, desde que estejam aptos a exercer o poder familiar. Nao obstante, o
legislador tomou o cuidado de conceituar o poder familiar, a partir do Cadigo Civil
de 2002:

Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer gque seja a sua
situacdo conjugal, o pleno exercicio do poder familiar, que consiste
em, quanto aos filhos:

| - Dirigir-lnes a criagéo e a educacgéo;

Il - Exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art.
1.584;

Il - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

IV - Conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao
exterior;

V - Conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua
residéncia permanente para outro Municipio; (BRASIL, 2002)

A partir da exposicao acima, aos pais compete independente da relacéo
conjugal entre ambos o exercicio do poder familiar, dirigindo aos filhos com base
nos incisos de | a V. E possivel observar que o legislativo tomou o cuidado e se
preocupou com a criacdo e educacdo da crianca, inclusive no que tange ao

consentimento para casamento e mudanca de domicilio. Para o CC/2002:

VI - Nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o
outro dos pais néo Ihe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer
o poder familiar;

VIl - representa-los judicial e extrajudicialmente até os 16
(dezesseis) anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, ap6s essa
idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o
consentimento;

VIl - reclama-los de quem ilegalmente os detenha;

IX - Exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e 0s servigcos
préprios de sua idade e condicdo. (BRASIL, 2002)

A relacéo entre filhos e pais ndo depende do relacionamento conjugal,
gue mesmo com o fim do relacionamento ndo podem permitir que os filhos sejam

abalados com o advento do divorcio.

Como determina o atual Codigo Civil, devem os genitores em caso de
morte, nomear através do testamento um tutor, devendo ser escrito e registrado, o

gual constara o motivo de ndo poder exercer o poder familiar, assim, para até na
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idade de 16 anos representa-lo, assisti-lo em partes. Além disso, o tutor pode exigir
obediéncia e respeito, assim como servicos apropriados para suas respectivas

idades.

3.3. Efeitos da guarda compartilhada

A guarda é um dever familiar que se materializa através da posse da prole
e favorece prioritariamente a protecao e interesse da crianca e do adolescente, pois
€ dependente do detentor da guarda para todos os fins de direito. Apos a publicacdo
da Lei 13058/14 a guarda compartilha passou a ser regra e a unilateral excecdo que
somente sera deferida é se um dos genitores nao puder exercer o poder familiar.

Um dos efeitos da guarda compartilhada é a busca de uma convivéncia
mais harmoniosa entre o0s pais, que mesmo em dificuldades, conjuntamente
desempenharam o papel de guardido da prole. Outrossim, no regime da guarda
compartilhada os genitores dividirdo as despesas, ndo impedindo que um dos pais
possa pagar alimentos a fim de manter o padrdo de vida da prole. (CAMARGO,
2003)

O Cddigo Civil de 2002 em seu art. 1584, § 6° traz um contetudo de
extrema importancia para o instituto da guarda compartilhada, obrigando os
estabelecimentos publicos e privados a fornecerem informacdes sobre a prole a
qualquer dos pais. Outro efeito positivo da guarda compartilhada é o convivio
equilibrado entre mae e pai, que desfrutaram pacificamente da companhia da prole
ndo sendo obrigatério aguardar o tempo imposto por um juizo. (BRASIL, 2002)

Neste instituto cai por terra a posse que € idealizada na guarda unilateral,
garantindo o convivio diario dos filhos com ambos os pais. A alienacdo parental
também perde forcas diante da guarda compartilhada que esta ligada ao sentimento
de posse e exclusividade do detentor da guarda. A guarda compartilhada assegura a
aproximacao dos filhos com ambos os pais, mesmo depois de cessado o vinculo do
matrimonio. (VIANA, 1993)

As autoras Thomé e Félix (2002) sobre a guarda compartilhada entendem
que ela transporta aos pais um exercicio multidisciplinar, imputando aos dois a tarefa
de zelar do filho, e assumir todas as responsabilidades referentes a sua conduta.
Entretanto, por outro lado, os autores arguem sobre a continuidade do conflito,

grande instabilidade e incerteza depois do divorcio dos pais sendo bastante
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prejudicial a criangca, mesmo que nada impeca a aplicacdo da guarda compartilhada
para que possa servir como um meio de aproximacao dos pais na relacdo com seus
filhos, considerando que estes podem até deixar de serem cnjuges, mas de serem
pais. (THOME, FELIX, 2002)

3.4. Causas que modificam o exercicio do poder familiar

Conforme o poder familiar um munus publico tem que ser exercido a partir
do interesse dos filhos menores e emancipados, pode o Estado determinar algumas
normas que arrolam caso concedendo autorizag&o ao juiz para privar o pai e ou méae
do seu exercicio temporariamente ou definitivamente. Nao € absoluto o poder
familiar, e cabe o Estado o papel de averiguar através da fiscalizacdo seu exercicio,
assim, ele podera se achar conveniente suspendé-lo ou até mesmo destitui-lo.

Quintas (2009, p. 43) entende que:

Por se tratar de um munus publico, sujeito a fiscalizacdo e controle
do Estado, na hip6tese de haver algumas incompatibilidades do
exercicio do poder familiar por parte de quaisquer dos genitores,
vislumbra-se a possibilidade do magistrado privar seu exercicio,
temporariamente, em beneficio do filho, nomeando-se assim um
curador especial. (QUINTAS, 2009, p. 43)

Destaca o autor Quintas, que ndo podem os genitores abrir mao de suas
funcdes devido a conveniéncia entre eles, mesmo que fundamentada em bons e
plausiveis motivos essa faculdade em forma de uma voluntaria rentncia solicita que
0 juiz faca nomeacao de um curador especial. (QUINTAS, 2009)

Assim, o poder familiar se extingue por meios naturais ou através de uma

deciséo judicial, € o que preceitua o artigo 1635 do Codigo Civil Brasileiro:

Art. 1.635. Extingue-se o poder familiar:

| - Pela morte dos pais ou do filho;

Il - Pela emancipacao, nos termos do art. 5°, paragrafo Unico;

[l - Pela maioridade;

IV - Pela adocéo;

V - Por deciséo judicial, na forma do artigo 1.638. (BRASIL, 2002)

Temos no primeiro inciso que por meio da morte dos pais o poder familiar

ja se extingue, e com isso acabam os legitimados dos direitos. Da mesma forma, o
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inciso ensina sobre a morte e a emancipacgao do filho, elencada no inciso Il do artigo
em comento, percebe-se que todos os elementos contidos nesses incisos esconde a
finalidade do instituto, ou seja, a obrigacao pela protecéo do filho. O problema é que
h& varias possibilidades para a extingdo do poder familiar, que também sé&o
legisladas pelo Cadigo Civil pétrio.

As formas naturais sdo a morte dos pais ou dos filhos, e ainda através da
emancipacao do filho, a maioridade ou adocéo, estes sdo 0s meios de extinguir
naturalmente o poder familiar. Na questdo concernente a adoc¢édo, o poder familiar é
destituido no momento em que a guarda é transferida ao adotante, deste modo, 0s

pais que precipuamente possuia o poder familiar perdem-no. (LEVY, 2008)

No que diz respeito as decisfes judiciais 0 pai ou a mae sédo exonerados
do poder familiar se castigar de forma imoderada o filho, se o abandonar, se praticar
atos contrarios a moral e bom costume e se de forma reiterada descumprir as
imposicdes propostas no artigo 1634 do Cadigo Civil de 2002. No momento em que
ocorre a perda do poder familiar, hd que se falar que este se da de forma
permanente, no entanto néo é definitivo, tendo em vista a possibilidade de recupera-
la judicialmente quando n&o mais existir a causa que deu razdo a perda. O

doutrinado Gomes traz o entendimento de que:

No decorrer da vida, mais especificamente no inicio, todo o ser
humano necessita de alguém para a sua criacdo e educacao durante
a infancia e a adolescéncia, amparando-o e cuidando de seus
interesses. Naturalmente a pessoa mais indicada para realizar esta
tarefa sdo os pais, e em sua falta, adulto que possa desempenhé-la.
(GOMES, 2000, p. 389)

Brilhantemente o doutrinador Gomes em seu comentario reporta a
importancia que a pessoa humana mostra ter durante a sua fase de
desenvolvimento, seria de acordo com o autor, as fases iniciais da vida, como na
infancia e adolescéncia, considerando todas as mudancas e descobertas que a
pessoa adquire nesse momento da vida, portanto, 0os pais seriam esse guia o qual
direcionaria a pessoa que somente em sua vida adulta ndo tem mais a dependéncia

de seus pais.

Ja Leite faz a seguinte comparacao do instituto no Codex de 1916 e 2002:
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No que tange ao instituto do poder familiar, ndo houve muitas
modificagcbes, com relagdo ao Codigo de 1916, tendo alguns juristas
inclusive atribuidos severas criticas a esta timidez. Eduardo de
Oliveira Leite argumenta: “Lamentavelmente, a grande oportunidade
oferecida pela feitura de um novo cddigo, ndo foi devidamente
explorada pelo legislador atual’, e continua: “ A leitura da parte
referente a filiacdo, inexplicavelmente, mantém incélume a estrutura
patriarcal, propria do inicio do século, na qual todos os membros da
familia, e em especial os filhos, gravitam em torno da figura paterna”.
(LEITE, 2005, p. 279)

Extrai-se dos ensinamentos de Leite que ndo foram muitas mudancas na
instituicdo da familia, assim, existem autores capazes até de criticar a vagarosidade
da legislagdo quanto a um assunto tdo importante para a sociedade, aduzindo que
nao foi aproveitado o momento de reforma do diploma civil, para inserir dispositivos
capazes de sanar as lacunas e obscuridades deixadas pelo antigo codigo. Outro
instituto que pode ocorrer € a suspensao do poder familiar previsto no artigo 1.637
do Cédigo Civil.

Art. 1.637. Se o pai, ou a mae, abusar de sua autoridade, faltando
aos deveres a eles inerentes ou arruinando os bens dos filhos, cabe
ao juiz, requerendo algum parente, ou o Ministério Publico, adotar a
medida que lhe pareca reclamada pela seguranca do menor e seus
haveres, até suspendendo o poder familiar, guando convenha.

Paragrafo Unico - Suspende-se igualmente o exercicio do poder
familiar ao pai ou a méde condenados por sentenca irrecorrivel, em

virtude de crime cuja pena exceda a dois anos de prisdo. (BRASIL,
2002)

A suspensao ao contrario da perda € tempordria e perdura até que cesse
a causa gue impedia o0 genitor ou genitora de exercer sua funcdo e o poder familiar.
Cabe ressaltar que essa suspensdo do poder familiar podera ser tanto parcial
guanto total, o total acontece quando um dos genitores perde os poderes que
concernem ao poder familiar dos pais, diferentemente o parcial ocorre se verificado
algum impedimento temporario para o exercicio do poder familiar.

O Cddigo Civil Brasileiro vigente trouxe varias mudancas sobre os direitos
e deveres dos pais com seus filhos assim como seus respectivos bens. Existiu
primeiramente a mudanca do patrio poder para formacao do instituto da familia, o
gual foi baseado na concepcéo de que tal poder deve ser exercido, pela mae e pelo
pai. (BRASIL, 2002)
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Em decorréncia das suas particularidades, o poder familiar, constitui um
importante instituto juridico, isso fica claro com a imposicdo de inameros direitos e
deveres dos pais que estdo expressos na Carta Magna. A partir desse enfoque, as
causas de extincdo e suspensdo demostram o quanto é essencial 0 cumprimento

dos deveres incumbidos aos genitores no que tange a educacéo de seus filhos.

3.5. Entendimento Jurisprudencial sobre o Instituto da Guarda Compartilhada

A responsabilidade dos genitores sobre os seus filhos como ja
demonstrado através de uma visdo doutrinaria € um direito irrenunciavel,
considerando que os pais tém a obrigacdo de criar, representar e dar assisténcia
aos filhos (WALDYR FILHO, 2010).

Entre as responsabilidades que os pais possuem em relacdo aos filhos
tém, a assisténcia, a criagdo e representacdo. Os pais sdo ainda responsaveis
objetivamente pela reparacéo civil de seu filho, considerando que os pais sao
responsaveis por todos os atos dos filhos menores. Desse modo, ndo seria somente
0 genitor que possui a guarda, essa responsabilidade é atribuida a ambos os pais
(DIAS, 2008).

Assim, o pai e a mée na condi¢cdo de genitores da crianca e adolescente,
sdo obrigados a prestar toda assisténcia para o desenvolvimento do menor infante,
sejam eles, material, moral, social, afetivo e psiquico, na verdade, cabem aos pais a
formacdo pessoal e moral do filho, podendo até ser responséavel por sua formacao
profissional, como por exemplo, o incentivando a buscar trabalho, e ingressar em
uma faculdade que lhe proporcione reconhecimentos profissionais.

Nessa linha de raciocinio também compactua o Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul - TIRS, na Apelacédo Civel 70058975152 o Relator Desembargador
Tulio de Oliveira Martins em seu voto:

Em que pese no curso da acao o requerido Lebnidas Adriano Muller
tenha atingido a maioridade civil, & época dos fatos ainda era menor
de idade, razdo pela qual seus pais respondem objetivamente pela
reparacdo civil decorrentes dos atos praticados por ele, tendo em
vista o disposto nos artigos 932 e 933 do Cdédigo Civil. Caso dos
autos em que o demandado Lebnidas Adriano Muller, munido de um
canivete, agrediu fisicamente a parte autora, causando-lhe lesdes
corporais. Alegacdo de defesa prépria incomprovada. Se o
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demandado confessa ter agredido o autor, mas afirma ter agido em
legitima defesa, compete-lhe comprovar tal excludente (art. 333,
inciso Il, do CPC). Nao tendo o réu feito a prova de que agiu em
legitima defesa, responde civilmente pelos danos causados ao
demandante. Manutencdo do montante indenizatdério, considerando a
gravidade do ato ilicito praticado, o potencial econémico do ofensor,
0 carater punitivo compensatério da indenizacdo e os parametros
adotados em casos semelhantes. (DIAS, 2010)

Do estudo do voto mencionado, nota-se que 0s pais Sao responsaveis
pelas condutas ilicitas praticadas pelo seu filho caso ele seja pela lei considerado
menor impubere ou entdo absolutamente incapaz. Isso ocorre devido os individuos
ndo terem a capacidade para responderem sobre seus préprios atos, eles sao
considerados incapazes de compreender a ilicitude do ato, portanto, ndo se fala na
existéncia de culpa dos filhos, assim, os pais responderdo objetivamente pela
conduta dos filhos. (DIAS, 2008)

O instituto da guarda compartiihada é amplamente aceito pelos
Tribunais, desde que estejam presentes o0s critérios de apreciacdo, vejamos 0
entendimento da Ministra Nancy Andrighi em seu voto como relatora do Recurso
Especial N° 1.428.596 - RS (20130376172-9):

A guarda compartilhada busca a plena protecdo do melhor interesse
dos filhos, pois reflete, com muito mais acuidade, a realidade da
organizacao social atual que caminha para o fim das rigidas divisbes
de papéis sociais definidas pelo género dos pais.
A guarda compartilhada é o ideal a ser buscado no exercicio do
Poder Familiar entre pais separados, mesmo que demandem deles
reestruturacdes, concessdes e adequacdes diversas, para que seus
filhos possam usufruir, durante sua formacao, do ideal psicoldgico de
duplo referencial. Apesar de a separacéo ou do divércio usualmente
coincidirem com o apice do distanciamento do antigo casal e com a
maior evidenciacdo das diferencas existentes, o melhor interesse do
menor, ainda assim, dita a aplicacdo da guarda compartilhada como
regra, mesmo na hip6tese de auséncia de consenso. A inviabilidade
da guarda compartilhada, por auséncia de consenso, faria prevalecer
0 exercicio de uma potestade inexistente por um dos pais. E diz-se
inexistente, porque contraria ao escopo do Poder Familiar que existe
para a protecdo da prole. A imposicéo judicial das atribuicbes de
cada um dos pais, e o periodo de convivéncia da crianca
sob guarda compartilhada, quando ndo houver consenso, € medida
extrema, porém necessaria a implementacédo dessa nova viséo, para
gue nao se faca do texto legal, letra morta. (BRASIL, 2013)

Neste interim, € analisada a viabilidade do deferimento da guarda

compartilhada, no caso em tela se tornou viavel diante das diferengcas e do
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distanciamento do casal, tendo em vista que a guarda unilateral afastaria ainda mais
a crianca de um de seus pais.

Ou seja, fica evidente outra vez, que a guarda compartilhada é a mais
adequada em situacdes em que o casal ndo convive mais na mesma residéncia,
considerando que, a guarda unilateral ndo apresenta a mesma preocupacédo em
manter os lacos afetivos entre a crianca e 0 pai ou mae que nao detém a guarda.
Por isso, a guarda compartilhada, ainda é o modelo de guarda mais adequada para
0s pais e principalmente para crianca, ja que estaria garantindo o direito da crianca
em conviver com seu pai e mae.

Entendimento diverso é o do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul —

TJRS, observe-se o voto do relator Jorge Luis Dall’Agnol:

A guarda compartilhada pressupde a existéncia de consenso entre
as partes, o que nao se verifica in casu. Isso porgue h& beligerancia
entre 0s genitores, 0 que se constata neste recurso. Isto porque, ndo
h& nenhum indicio, ao menos neste momento, que deixem duvida
quanto aos cuidados que a genitora dispende ao menor. O que se vé
€ a disputa acirrada entre pai e mae em relacdo ao filho e que se
assim se mantiver, deixara grandes sequelas emocionais na crianca.
A alegacdo de que a mae do menino € drogada nao foi provada. O
unico documento que existe é a ocorréncia. (DIAS, 2010, p. 54)

O Tribunal do Rio Grande do Sul entendeu neste caso considerando os
pais estarem em clima de brigas e discussbes o descabimento da guarda
compartilhada é medida que se impde.

Portanto, a guarda compartilhada é pouco aplicada pelos Tribunais
brasileiros, diante do receio de ferir o melhor interesse da crianca, que pode se
abalar emocionalmente por n&o ter um ponto certo de referéncia como lar e por
haver divergéncias entre os pais quanto a educacéo dos filhos.

A lei se constitui a partir do bem-estar da crianca, sendo se vier a ocorrer
o término do relacionamento conjugal, deve a familia ainda manter-se. Contudo, com
o decorrer do tempo, 0s pais irdo ter consciéncia da relevancia que apresenta a
guarda compartilhada, e ndo usando os filhos como um meio de puni¢cdo para o seu
ex-conjuge.

O Tribunal do Rio Grande do Sul decidiu ainda, em sede de Agravo de
Instrumento n°® 70066054669, observa-se o decidido através do voto do relator Luiz

Felipe Brasil Santos:
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E incipiente a tramitacdo do feito e carece o recurso de prova
inequivoca ou de elementos de verossimilhanca acerca da alegacéo
de risco de dano ao bem estar e equilibrio emocional da crianca pelo
fato de a genitora ter mudado de cidade levando consigo o filho, ndo
bastando para este fim a alegacdo de precariedade da casa para
onde teria ido ou de que o bairro tem ocorréncias policiais em busca
de traficantes. A simples mudanca de localidade residencial, por
parte da mae, em que pese venha a significar a quebra de algumas
atividades rotineiras para o menino Kaud, ndo impede possa o
genitor exercer o direito de visitas.

Ou seja, o simples fato da genitora ter mudado para um local considerado
perigoso ndo ensejou a mudanca do regime de guarda para a compartilhada. Para a
alteracéo do regime de guarda ndo basta que o guardido tenha situacao financeira
precaria, sendo este requisito insuficiente para o pedido de alteracdo de guarda,
desde que a criang¢a seja cuidada com carinho e amor.

Ao relacionar essa matéria a outra tratada no primeiro capitulo, resta claro
gue o instituto da guarda passou por valorosas mudancas no decorrer dos anos, no
entanto, ainda demonstra um pouco retraida quanto os aspectos de determinagdo
da guarda, haja vista que, nem sempre aquele que apresenta uma melhor
capacidade econémica significa ter condicdes psicolégicas e morais para a criacao
de uma crianca, sendo imprescindivel um estudo social para determinacdo da
guarda, o qual o juiz deve fazer de oficio, considerando que esse ponto néo foi
esclarecido pela normatizagéao.

Dessa maneira, € nitidamente claro que o instituto da guarda
compartilhada € de suma importancia para a crianca, ja que ela possibilita a
preservacdo do vinculo afetivo com os pais e filhos, conservando a relagdo de
ambos. Espera-se que todo o desenvolvimento desse capitulo possa servir como
referéncia para compreender o proximo, estabelecendo uma conexdo de

informacdes sobre os beneficios da guarda compartilhada em face da crianca.
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4. A GUARDA COMPARTILHADA A LUZ DO MELHOR INTERESSE
DA CRIANCA

A guarda compartilhada da crianca ou adolescente deve ponderar sempre
0 preceito legal e a observancia do principio do melhor interesse da crianca, da
mesma forma que o respaldo legal sobre o direito que ela tem a convivéncia familiar
a qual cabe exclusivamente aos pais promové-las, considerando a importancia da
unidade familiar para a construcdo da personalidade de cada pessoa que faz parte
dela, principalmente, das criancas, haja vista que, a guarda compartilhada tem um
vasto respaldo no Estatuto da Crianca e do Adolescente e em demais diplomas
legais do ordenamento juridico brasileiro, ja que sao privilegiados os interesses da
crianca e do adolescente como individuos que se encontram em condicao intrinseca
de desenvolvimento, sendo a continuidade do convivio dos filhos com os pais
substancial para o crescimento e prosperidade pessoal, profissional, e em todos o0s
aspectos para a crianca e adolescente, ndo podendo ficar sem qualquer indagacao
sobre, os meios de deslindar os problemas existentes que envolvem a familia e a
crianga no processo de separacéo dos pais.

Quando se trata de assuntos que concerne a guarda, deve-se considerar
preliminarmente os beneficios que irdo ser ofertado ao menor. O ano de 1989, por
meio da Convencéao Internacional dos Direitos da Crianca, na época aprovado pela
ONU, representou um grande e importante marco o qual confirmou o principio do
melhor interesse da crianca, destinado aos menores de dezoito anos de idade, e
assim, o legislador brasileiro elaborou uma classificacdo tanto para criancas quanto
para adolescentes, o que, posteriormente foram ratificados pelo governo brasileiro
por meio do Decreto n® 99.710/1990, mais precisamente no artigo 3.1 o qual

preceitua o seguinte:

Todas as acOes relativas a crianca, levadas a efeito por instituicdes
publicas ou privadas de bem-estar social, tribunais, autoridades
administrativas ou 0Orgaos legislativos, devem considerar,
primordialmente, o melhor interesse da crianca. (BRASIL, 1990)

Da mesma forma, a Convencéao Internacional sobre Direitos da Crianca,
identificou os direitos essenciais para a infancia e adolescéncia, o qual foi depois

absolvido pelo artigo 227 da CF/88, assim como pela legislagcdo estatutaria da
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crianga, que alterou o sentido do principio do melhor interesse da crianca. (BRASIL,
1988)

4.1. Principio do melhor interesse da crianga

Historicamente a origem do instituto protetivo vem do parens patrie do
direito anglo-saxbnico, onde o Estado atribuia para si a custddia das pessoas
consideradas limitadas juridicamente, ou seja, os menores de idade e loucos. Para
Tania da Silva Pereira (2000) o instituto no século XVIII foi afastado, difundindo-se
sobre os conceitos da protecéo infantil e do louco.

A aplicacdo do melhor interesse na vigéncia do Codigo de Menores
limitava-se aos adolescentes e criancas que se encontravam em situacao irregular.
Posteriormente a adogéo da doutrina que determina a protecéo integral, passou a ter
maior amplitude o mencionado principio, passando a ser aplicado ao todo publico
infanto-juvenil, até mesmo nos litigios de natureza familiar.

Como se demonstrara no julgado do Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul — TJRS, através da apelagéo civil n°® 70008140303, proposta pela
relatora e desembargadora Maria Berenice Dias:

As agoes relativas aos direitos de criancas devem ser considerados,
primordialmente, os interesses dos infantes. Os principios da
moralidade e impessoalidade devem, pois, ceder ao principio da
prioridade absoluta a infancia, insculpido no artigo 227 da
Constituicdo Federal.

O que faz com que se respeite no caso concreto a guarda de uma
crianca de 03 anos de idade, que desde o0 nascimento sempre esteve
na companhia do pai e da avo paterna. N&o é conveniente, enquanto
nao definida a guarda na acéo principal, que haja o deslocamento da
crianga para a companhia da mée, que inclusive, € portadora de
transtorno bipolar. Agravo provido. (DIAS, 2010, p. 101)

Nota-se que tal principio € de caréater subjetivo, haja vista que, o0 modelo
de guarda procura o seguimento dos lacos afetivos. Assim, através do advento no
ordenamento juridico do instituto da guarda compartilhada, em casos de divoércio dos
pais, a culpa ndo é usada como critério de determinacdo da guarda dos filhos,
necessitando ser dedicado o principio que propde a protecdo integral da crianca ou

seu melhor interesse, a partir dessa indagacéo “o que sera melhor para 0 menor?”,
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nos assuntos sobre a fixagdo do modelo de guarda, deve—se deferir a guarda do
menor.

Dessa forma, verifica-se que no ordenamento juridico brasileiro o principio
da melhor prote¢cdo do menor vem implicito na Constituicdo Federal assim como no
ECA - Estatuto da Crianca e do Adolescente, e, ao juiz cabe definir em sua
interpretacdo a definicho de melhor interesse do menor com seu poder
discricionario, analisando e determinando quais s&0 esses interesses, para

Nogueira:

(...) a nocédo de ‘interesse do menor é de dificil determinagéo,
existindo dualidades de concepcdes, nos mais diversos
entendimentos de que valores comportariam tal interesse, dada a
complexidade e extensédo dessa nocédo. (NOGUEIRA, 2001, p.171)

Esse principio orienta o legislador e principalmente o aplicador do direito,
fixando as prioridades das necessidades da crianca e do adolescente a partir de
requisitos de interpretacdo da lei, clareando as lides, e ainda conduzindo na
elaboracao de normas futuras.

Assim, o melhor interesse do menor nao é o que o Julgador compreende
que seja melhor para a crianca, e sim aquilo que categoricamente atende a sua
dignidade como crianga, observando seus direitos fundamentais.

A titulo de exemplo, pensemos em uma crianca que nao tem lar, que se
encontra em risco, fazendo uso de drogas, e vulneravel a todo tipo de violéncia. Se
alguém vier ainda que contra sua vontade, acolhé-la e retira-la das ruas, estaria

atendendo ao principio do melhor interesse. Nesse sentido, Moraes:

Com o acolhimento, busca-se assegurar o direito a vida, a saude, a
alimentacédo, a educacgédo, ao respeito como pessoa, a sua dignidade,
a despeito de ndo se atender, naguele momento, ao seu direito de
liberdade de ir, vir e permanecer, onde assim o desejar. Trata-se de
mera ponderacdo de interesses e aplicacdo do principio da
razoabilidade. Apesar de ndo conseguir assegurar em maior nimero,
da forma mais ampla possivel. (MORAES, 2006, p. 45)

Assim, apOs observacdo do exposto, verifica-se que todas as
circunstancias féaticas e juridicas, no principio do melhor interesse da crianca e
adolescente devem pairar, como guardido e em obediéncia aos direitos

fundamentais que possuem as criangas e adolescentes.
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O ato em que estabelecer o resguardo dos direitos atendera o principio do
melhor interesse, ou seja, toda e qualquer decisdo que primar pelo resguardo das
garantias fundamentais do menor, estara exercendo o bem a crianca.

Do Principio do Melhor Interesse da Crianca extrai-se da Constituicao

Federal de 1988 em seu artigo 227, caput que:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar &
crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o
direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacado, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e
a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de
toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia,
crueldade e opresséo. (BRASIL, 1988)

Segundo Costa sobre 0 assunto, ele profetiza o seguinte:

[...] afirma o valor intrinseco da crianca como ser humano; a
necessidade de especial respeito a sua condicdo de pessoa em
desenvolvimento; o valor prospectivo da infancia e da juventude,
como portadora da continuidade do seu povo e da espécie e o
reconhecimento da sua vulnerabilidade, o que torna as criancas e
adolescentes merecedores de protecao integral por parte da familia,
da sociedade e do Estado, o qual devera atuar através de politicas
publicas especificas para promocdo e defesa dos seus direitos.
(COSTA, 2002, p. 173)

Nesse aspecto, as criancas e adolescentes teve seus direitos
reconhecidos, e passaram a ser titular de direitos plenos, que superam os direitos
fundamentais concedidos a todos, isso devido sua condicdo propria de
vulnerabilidade. Por meio da protegcéo integral pode-se sugar os fundamentos que
direcionam o principio do melhor interesse da crianca, haja vista que esse principio
determina a prioridade das necessidades e dos direitos de todas as criancas e
adolescentes.

Por fim, Fachin aduz que:

O melhor interesse da crianga assume um contexto, que em sua
definicdo o descreve como ‘basic interest’, como sendo aqueles
essenciais cuidados para viver com saulde, incluindo a fisica, a
emocional e a intelectual, cujos interesses, inicialmente sdo dos pais,
mas se negligenciados o Estado deve intervir para assegura-los.
(FACHIN, 2002, p. 133)
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Como nota-se, os direitos da protecao integral sdo determinados pela
Constituicdo Federal de 1988, e também pelo ECA - Estatuto da Crianca e
Adolescente, considerando a grande importancia desta teoria, assim como seu
desempenho social, constituindo um papel valoroso na sociedade no sentido em que
reconhece a crianga e ao adolescente todos os direitos referentes a pessoa humana,
da mesma forma em que assegura os direitos oriundos da condicdo inerente do
individuo em desenvolvimento.

Observa-se ainda, a partir da interpretacéo do texto legal, que a protecéo
conferida as criancas e adolescentes, devem sobrepor-se aos demais interesses
gue sdao juridicamente tutelados, considerando o papel social da lei, e principalmente
a condicdo de vulneravel da crianca e do adolescente, ou seja, desprovido de
autonomia como possui 0s adultos para tomar decisées daquilo que julga melhor
para si.

Em face dos argumentos expostos € possivel concluir que por meio dos
principios constitucionais que conferem protecdo a crianga, assim como O
desempenho da doutrina em conferir protecao integral, € que surgem os rudimentos
para assegurar a prioridade absoluta dos interesses das criangas e adolescentes em

todos os sentidos.

4.2. As mudancas no instituto transportadas pela Lei n°. 13.058/2014

Diante de todo o estudo demonstrado até aqui, resta claro, que a
aprovacao da Lei 13.058/2014, que guiou importantes regramentos sobre a guarda
compartilhada para o ordenamento juridico brasileiro, passando agora ser
obrigatoria, fomentando grandes debates e inseguranca. No ensejo de evitar
desnecessarias preocupacdes sobre o tema, € de suma importancia que 0s
genitores divorciados possam entender, que a guarda compartilhada distingue-se
da guarda unilateral, sendo uma modalidade nova determinada com a nova Lei.
(BRASIL, 2014)

Dias alega em relacéo aos filhos diante da dissolugéo do vinculo familiar
que:

E preciso que eles ndo se sintam objeto de vinganca, em face dos
ressentimentos dos genitores. Os filhos, querendo ou nao, participam
dos conflitos e se submetem aos entraves inerentes a dissolucdo do
laco amoroso entre os pais, sofrendo consequéncias desse
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41

desenlace. Lembra a psicologia que séo os filhos quem mais sofrem
no processo de separacao, pois perdem a estrutura familiar que lhes
assegura melhor desenvolvimento psiquico, fisico e emocional.
(DIAS, 2015 p. 521-522)

Nesse sentido, a lei garante na guarda compartilhada, o direito de ambos
0s pais poder conviver com seus filhos, e ndo somente as visitas reduzidas como
ocorriam no regime da guarda unilateral, onde havia determinacdo de dia, lugar e
horario para o contato com o pai ou a mae. Assim, a lei em vigor veio com o intuito
de minorar a auséncia decorrente do desmantelamento da familia, e possibilitando
para a crianca uma reestruturacao e equilibrando o emocional, ja que ele sentira-se
protegido tanto pelo pai quanto pela mée, determinando a divisdo moderada de
tempo de convivio com ambos 0s genitores, nos termos da determinagéo legal do

Cadigo Civil Brasileiro em seu art. 1.583, § 2° e art. 1584, § 3°. Como leciona Dias:

Em boa hora veio a nova normatizacado, que assegura a ambos os
genitores a responsabilidade conjunta e o exercicio de direitos e
deveres concernentes ao poder familiar (CC 1583 § 1° e a
imposicdo da guarda compartilhada com a divisdo do tempo de
convivio de forma equilibrada entre os pais (CC 1.583 § 2°). (DIAS,
2015, p. 524)

Para complementar o entendimento, Brito e Gongalves alegam que:

Cabe ressaltar que a mudanca na legislacdo patria se deve a
diversos fatores, dentre eles as contundentes reivindicacbes
daqueles que nao detinham a guarda de suas criancas e as distintas
investigacdes efetuadas a respeito dos desdobramentos do
rompimento conjugal para pais e filhos — o que incluia o exame das
disposicdes de guarda. (GONCALVES, 2003, p. 300)

N&o h& como negar que o direito civil, em especial o direito de familia, ha
tempos imploravam por mudancas que pudesse analisar as condigcdes de vida
daquelas familias que decidissem por tomar rumos distintos. Entre as mudancas
transportadas pela Lei 13.058/2014, que determina a obrigatoriedade da guarda
compartilhada em caso de destituicdo familiar, segue abaixo os principais efeitos
manifestados no ordenamento juridico contemporaneo com o advento da
supracitada lei.

Assim, verifica-se que a Lei n° 13.058/2014 dispde que na guarda

compartilhada, a moradia dos filhos sera determinada a partir da obediéncia as
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exigéncias capazes de melhor atender aos interesses dos filhos. A casa é
importante para a estabilidade do menor. Deste modo, observa-se a caréncia em
fortificar o ponto em que tanto o pai quanto a mée deverdo oferecer acomodacoes
para seu filho em suas respectivas residéncias. A criangca deve entender que na
casa de ambos os pais ela ir4 encontrar “um canto seu”, j& que como determina a
lei, ela deve se sentir como membro daquela casa, considerando que nessa
modalidade de guarda, a crianca tem residéncia fixa, Desse modo, ela ndo pode se
sentir como visita ou qualquer outro héspede, mas como morador daquela casa.

De acordo com Silva (2008) pode-se ocorrer intermediacdes dos
genitores em todos o0s sentidos essenciais ao fortificar o desenvolvimento do menor.
A determinacdo em possuir uma residéncia fixa € importante para ajudar na
estabilidade emocional da crianca, seria como um ponto de apoio onde se
comunicara com o mundo a fora. Por conseguinte, a determinacdo da residéncia é
importante para que 0s ex-cOnjuges possam estabelecer as circunstancia de
exercimento de suas respectivas responsabilidades sobre os filhos.

Nesta linha, com base nas mudancas advindas com a lei da guarda

compartilhada, e sobre a educacéo, Silva dispde que:

Constata-se que devera ser tratado em comum acordo pelos
genitores, ou seja, o tipo de escola, o periodo a ser frequentado,
sempre ouvindo a opinido dos filhos, mas primando, obviamente,
pelo bom senso e melhor interesse da crianga. Até 0S cursos
paralelos, como linguas, danca ginastica, mausica, etc serdo
abordados pelos genitores conjuntamente com as criancas, nos
moldes de uma familia estruturada em unido normal. (SILVA, 2008,
p. 111)

De acordo com a autora, que brilhantemente expde seu entendimento, vé-
se que o menor deve receber tratamento de ambos 0s genitores, sendo
acompanhados, e tendo todas as decisdes concernentes a educacdo avaliada e
decida pelo pai e pela mae, sempre ouvindo a opinido dos filhos e quando for
possivel, acata. Cabe aos genitores juntamente também decidirem pelos cursos
paralelos ao estudo curricular determinado pelo MEC, como cursos de inglés, aulas
de natacao, etc, ou seja, todas as decisdes deveram ser tomadas em consulta um
ao outro, ndo podendo algum dos genitores se abster da sua decisdo em razao da

separacao conjugal.
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Outra inovacdo da lei 13.058/2014 refere-se a visita. Considerando que
guarda compartilhada tem como finalidade primordial, preservar o convivio de igual

entre o menor e os genitores, Azevedo apud Fontes assevera que:

O melhor arranjo é aquele que possibilita o maior contato das
criangas com 0s pais, a qual deve dispensar interesse em seu bem
estar, educagdo, saude e seu desenvolvimento como um todo. Os
sentimentos de responsabilidade e de solidariedade devem ser
incentivados, organizando-se um modelo de forma livre, mas a favor
da crianca, do jovem e da familia, potenciando-se a forca nela
imanentes, 0 que redundara menores riscos de marginalizacdo e
estigmatizardo. (FONTES, 2009, p.77).

Ou seja, a finalidade da lei em estudo é justamente condicionar o contato
e convivio com ambos 0s genitores, mesmo que a unido conjugal venha a ser
dissolvida, isso, porém, ndo pode ser um fato que impede ou dificulta o contato da
crianca com seus pais, considerando os prejuizos que poderiam provocar na vida da
propria crianc¢a. Vislumbrando isso a lei propde que as visitas devem ocorrer sempre
gue for conveniente, zelando pelo interesse do menor em sua totalidade, como seu
bem estar emocional, psiquico, na educacéao e principalmente na saude.

Por fim, destacam-se o0s as preceituacdes legais trazidas para o0s
alimentos, assim como determina os fundamentos juridicos, a guarda compartilhada
nao modifica nada na obrigacdo em prestar alimentos dos pais, devendo ainda
continuar o respeito ao binbmio possibilidade e necessidade como determina o art.

1694 § 1° do Caodigo Civil Brasileiro, assim vejamos:

Art. 1.694. Podem os parentes, 0s cdnjuges ou companheiros pedir
uns aos outros os alimentos que necessitem para viver de modo
compativel com a sua condicdo social, inclusive para atender as
necessidades de sua educacao.

8 1° Os alimentos devem ser fixados na proporcéo das necessidades
do reclamante e dos recursos da pessoa obrigada. (...). (BRASIL,
2002)

Ou seja, deve ser os alimentos atendidos de acordo com a necessidade e
a possibilidade. Devendo ser pagos, “na medida da possibilidade, na constancia da
unido, os pais contribuiam para o sustento e alimentacdo de seus filhos, situacéo
essa que nao pode ser modificada com o término da relacdo conjugal.” (FONTES,
2009, p. 79).
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As vistas disso, os alimentos deverdo ser quitados pelos pais em
detrimento de seu filho, a partir da possibilidade e também da necessidade da
situacdo, ndo podendo um dos genitores se esquivar do pagamento através de
meios fraudulentos e da méa-fé. Reitera-se que o0 pagamento deve acontecer
mediante um acordo entre ambos 0s genitores, de modo que cada um deles possa

ajudar, de acordo com a necessidade do menor.

4.3. A guarda compartilhada como uma dimensdo para evitar a alienacéo
parental

Tornou-se comum o divércio nas familias brasileiras nos ultimos anos. A
dissolugdo conjugal provoca uma série de conflitos para todos da familia. E como
acontece quase em todos os processos de divorcio ndo consensual, 0os ex-conjuges
ficam decepcionados e até rancorosos com o outro.

Os conflitos oriundos do divércio ndo poderiam de nenhuma maneira
alcancar os filhos do casal, que normalmente passam a serem vitimas do processo
de separacdo dos pais. Em suma, os genitores devem decidir sobre sua vida
conjugal, de forma que os filhos ndo participem dessa contenda, buscando com isso
a seguranca do melhor interesse da crianca ou adolescente nos termos da lei.

Contudo, a separacdo dos pais as vezes é movida por historias tristes de
pais e filhos que tém sua convivéncia interrompida, sendo acabada. Considerando
gue comumente € a genitora que detém da guarda da prole no processo de
separacdo, o contato com o pai fica restrito as visitas determinadas para o0s
encontros de pais e filhos.

Assim, no rompimento da sociedade conjugal, tanto o pai quanto a mae
possuem os mesmos direitos e obrigacdes com seus filhos. De acordo com as licbes
de Quintas (2009, p. 17) em sua obra, assevera que: “os papéis de pai e mae
continuam a existir, com todos os seus direitos e responsabilidades sobre os filhos,
salvo se alguma raz@o especial dite o contrario em beneficio do interesse da
crianga”.

Mesmo assim, pode acontecer no momento do término da relacdo
conjugal, da mée ou o pai usar a crianca ou adolescente como meio para alvejar o
ex-cOnjuge, considerando que o menor é fruto do casamento arruinado, consistindo

em um elo entre os dois.
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E assim, teremos um cenario onde impossibilita a convivéncia da crianca
com o pai, através de inverdades contadas para o filho, ludibriando-o a seu respeito,
e imputando falsas historias a crianga, como por exemplo, que o pai deixou de ama-
la, ou que o pai agora tem outra familia e por isso ndo tem mais espacgo para a
crianca em sua vida, com a intencdo de minar a relacao entre pai e filho, para que
“voluntariamente” a crianga tome seu partido e fique contra o pai. (FRANCA, 2011).

Essa pratica € muito corriqueira, e boa parte das vezes é banalizada nao
tendo a atencdo que merece, essa conduta é denominada Alienacédo Parental, e tem
previsao legal na lei n° 12.318, publicada em de 26 de agosto de 2010, data em que
veio reconhecer e também definir o que seria a Alienacdo Parental, com a intencao
de erradicar tal prética. A Lei 12.318/10:

Considera-se ato de alienacdo parental a interferéncia na formacao
psicologica da crianca ou do adolescente promovida ou induzida por
um dos genitores, pelos avés ou pelos que tenham a crianca ou
adolescente sob a sua autoridade, guarda ou vigilancia para que
repudie o genitor ou que cause prejuizo ao estabelecimento ou a
manutencédo de vinculos com este. (BRASIL, 2010)

A partir dos esclarecimentos da Lei 12.318/2010, verifica-se que o
proposito da alienacdo parental é acabar o vinculo existente entre um dos pais e 0
menor, por meio de campanhas injuriosas e difamatoérias realizadas pelo alienador,
inserindo historias e fatos inveridicos para que assim o filho possa cortar
permanentemente os lagcos com o outro genitor. Embora a alienagcédo parental seja
bastante comum nas familias brasileiras, sua pratica ndo pode ser julgada como
algo natural, deve ser encarada como uma violéncia contra a crianca e 0 genitor
alienado, podendo trazer consequéncias devastadores aos filhos. As criancas
submetidas a essa pratica podem desenvolver algumas manifestacdes, como
difamacao, ponderacdes depreciativas sobre um dos pais, preferéncia pelo genitor
alienador, além é claro da grande resisténcia as visitas.

Madaleno, ao dissertar sobre o problema da alienagao parental, manifesta
que: “Adultos corrompem covardemente a inocéncia das criangas e adolescentes
guando se utilizam da Sindrome de Alienacdo Parental (SAP) e € exatamente iSso
gue deve ser entendido quando se fala na alienacdo parental” (2011, p. 447).

O autor Madaleno prossegue ainda, aduzindo o seguinte:
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Lastimavelmente, tem sido uma pratica bastante habitual de um pai
ou uma méae tentar obstruir a relagédo afetiva dos filhos com o outro
ascendente, buscando uma cruel lealdade do filho e sua rejeicdo ao
outro genitor e seus familiares. (MADALENO, 2011, p. 448)

Infelizmente como narra o autor acima, € bastante comum o episédio
onde um dos pais tenta acabar com o relacionamento do filho e o outro genitor.
Inconscientemente esses pais que praticam essa repudiante conduta ndo séo
conscientes que estdo provocando sérios problemas na vida dos filhos, que pode
anos mais tarde ser desenvolvida de uma forma mais grave, como € 0 caso da
depresséao e outras doencas que podem mudar definitivamente a vida do menor.

Nesse sentido, Cabral adverte que se essas praticas ndo forem
combatidas em tempo habil podera causar grandes transtornos para a crianga ou

adolescente, assim:

Se essa pratica néo for encarada com seriedade e tratada em tempo
habil, pode acarretar a vitima sérios efeitos psicolégicos, ao evoluir
para uma verdadeira sindrome. Também chamada de “implantacao
de falsas memodrias” (Richard Gardner, americano que primeiro
identificou e estudou sistematicamente o assunto), a SAP -
Sindrome da Alienacédo Parental — pode ser considerada um estagio
de afastamento avancado, patolégico e grave, caracterizado por
grande perturbacdo mental e emocional capaz de provocar medo,
ansiedade, nauseas e causar na vitima (o filho) uma verdadeira
aversao pelo genitor alienado. (CABRAL, 2010, p. 81)

Por consequéncia, observando tais efeitos da SAP - Sindrome da
Alienacdo Parental - verificar-se a importancia em preservar as relagdes familiares
de modo saudavel, devendo ser resguardadas os filhos de todos os problemas que
ocorrer entre o casal, com o intuito de ndo despertar uma desavenca entre pais e

filhos. Franga leciona que:

A crianca vitimada pela sindrome da alienacéo parental corre o risco
de se tornar um adulto marcado pela culpa presumivel de ter sido
responsavel pela forma de separacdo dos pais. Nao é exagero de
dizer que essa sindrome funciona como meio de abuso ou de dano
psicolégico e emocional, capaz de desdobramentos de grave
repercusséao, incluindo nisso a depresséo, transtornos de identidade
e de imagem, sentimento incontrolavel de culpa, comportamento
hostil, entre outros. Estudos mostram que algumas dessas criancas,
gquando adultas, ttm se mostrado sensivel ao uso de alcool e drogas
(FRANCA, 2011, p. 167)
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Consoante a exposicdo acima, tanto a crianga quanto o adolescente
vitima da sindrome da alienacdo parental futuramente pode tornar-se um adulto
inseguro e infeliz, o qual carrega consigo a culpa pela frustracdo da relacdo dos
seus pais. Pode-se dizer que a sindrome € um meio de abuso considerando 0s
problemas psicoldgicos e emocionais que ela traz a crianca, podendo levar até a
depressdo, transtornos de personalidade, comportamentos agressivos, e até
suicidio, além de serem criancas propensas a fazer o uso de alcool e entorpecentes.

Nessa conjuntura, passa a guarda compartilhada a ser importante
instrumento aliada do judiciario para garantir a convivéncia familiar de maneira
equilibrada, assim os dois genitores poderdo ajudar na criacdo e educacédo, assim
como presenciar o desenvolvimento dos filhos, essa convivéncia deve acontecer de
forma harmoniosa, erradicando de vez a alienacéo parental.

E pela raz&o exposta acima, que a Lei n° 11.698/2008 descreve a guarda
compartilhada como: “responsabilizacédo conjunta bem como as atividades de
direitos e deveres do pai e da mae que ndo vivam sob o0 mesmo teto, concernentes
ao poder familiar dos filhos comuns”.

Assim, fica claro o quanto é importante que os genitores, possam ter a
consciéncia de fazer o melhor para seus filhos, da mesma forma em que demais
profissionais, e o préprio judiciario possa inibir a pratica da alienacdo parental,
restaurando equilibrio, e a liberdade de escolha da crianca ou adolescente em
relacionar-se e conviver com quem desejar, e principalmente, resgatar os vinculos
desgastados entre a familia.

Portanto, aplicar a guarda compartilhada nesse cenario constitui grande
importancia na vida e desenvolvimento da crianca e adolescente, condicionando a
eles uma criacdo permeada de carinho, amor, e cuidados de ambos os pais, além,
de garantir a convivéncia ampla com seus pais, assim como o direito a educagéo, a

residéncia fixa, e também a harmonia, entre outros aspectos.

4.4. As vantagens da guarda compartilhada para a crianca

Para iniciar a elucidacao acerca desse fendmeno, recorremos a licdo do
STJ brasileiro, que com mais propriedade pode ratificar sobre as inovagdes da lei

da guarda compartilhada. Nesse sentido, a Ministra Nancy Andrighi ao julgar o
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Recurso Especial de niumero 1.251.000 — do Estado de Minas Gerais, decidiu o
seguinte, “na verdade, a forca transformadora dessa inovacdo legal (Guarda
Compartilhada) esta justamente no compartilhamento da custddia fisica, por meio
da qual, ambos os pais interferem no cotidiano do filho.” Assim, ndo € a custddia
fisica um elemento essencial na Guarda Compartilhada, “e sim a prépria esséncia
do comando legal que devera ser implementada nos limites possiveis permitidos
pelas circunstancias faticas”.

Pode-se concluir a partir do julgado acima, que a sapiéncia do ST -
Superior Tribunal determina que na situacdo do caminho entre os lares dos
genitores e a unidade escolar da prole pode possibilitar a alternancia de casas
seria o tipo ideal para os filhos do divorcio a convivéncia do século XXI, ou seja, a
guarda compartilhada com convivéncia exercida de forma equilibrada, assim como
determina o teor da Lei n°® 13.058/14.

Como j4 mencionado no segundo capitulo deste trabalho, nota-se que
uma das causas positiva provocada pelos novos paradigmas € justamente que
tanto os homens quanto as mulheres estédo se dando conta da essencialidade para
suas vidas ter uma sadia convivéncia com seus filhos, e assim, os homens, cada
vez mais buscam por seus papeis na vida dos filhos, ndo aceitando mais serem
participantes secundarios nessa importante fase que € o desenvolvimento da
crianca. (RAMOS, 2005)

Assim, uma das vantagens da Guarda Compartilhada é a possibilidade
dos pais conviverem com seus filhos, prevenindo, assim, que a crianga deixe de ter
contato com o genitor que nao possui sua guarda. Para o pai e a mae é importante
aquilo que for considerado o melhor para a protecéo da crianca.

Ao discorrer sobre as vantagens da guarda compartilhada para cumprir

com o melhor interesse da crianga e adolescente, o doutrinador Filho pontua que:

A guarda compartilhada atribui a ambos os genitores a guarda
juridica, ambos os pais exercem igualitaria e simultaneamente
todos os direitos-deveres relativos a pessoa dos filhos. Pressupde
uma ampla elaboracdo entre os pais, sendo que as decisdes
relativas aos filhos sdo tomadas em conjunto. (FILHO, 2014, p. 211)

O novo modelo de guarda como se verifica ainda conserva de forma
intacta o dia a dia dos filhos, prosseguindo o relacionamento de forma proxima e

assidua com ambos 0s genitores, sem causar perturbacdes, ou impor por escolhas
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dos filhos. Percebe-se ainda, que de forma auténtica desenvolve nos pais uma
consideracdo pelo ex-parceiro devido a dedicacdo e a participacdo efetiva de seu
papel como pai ou méae.

Os pais percebem que devem desenvolver a confianga um no outro, com
a finalidade de criarem seus filhos. Reforca-se dessa maneira como 0s pais
representam para ambos, ainda que estejam separados, a obrigacdo do exercicio
paternal, devendo em parceira com o outro doar-se para transmitir bons valores e
cuidados aos filhos, como faziam na vigéncia do casamento.

E para comprovar o melhor interesse da crianga possibilitado com a
guarda compartilhada, importante mostrar as disposicées do ECA - Estatuto da

Crianca e do Adolescente prevé em seus artigos 4° e 5°, in verbis:

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e
do poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo
dos direitos referentes a vida, a saude, a alimentacéo, a educacéo,
ao esporte, ao lazer, a profissionalizagéo, a cultura, & dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria. (BRASIL,
1990)

Como propbe o proprio estatuto, deve ser observado o principio do
melhor interesse da Crianca e do Adolescente rigidamente no momento de
determinar com quem ficar4 a guarda dos filhos, considerando que trata de pessoas
em fase de desenvolvimento, e dessa forma, precisam de uma protecdo especial.
Assim, terd como principio primordial a guarda compartilhada, a prevaléncia do

melhor interesse da crianca e do adolescente, ou seja, o bem-estar do menor.

Tende também a diminuir os conflitos de lealdade os quais podem
ser resumidamente traduzidos como sendo a necessidade da crianca
ou adolescente de escolher, defender, tomar o partido de um dos
pais em detrimento do outro. Quando estes sentimentos estdo
presentes na crianca entende que a ligacao, interesse, carinho, afeto,
necessidade de convivéncia e apoio a um dos pais, significa
deslealdade e traicdo ao outro. As consequéncias emocionais sao
muito sérias e a crianca pode isolar-se, afastando-se de ambos os
pais, inclusive daquele que teme estar traindo e magoando. (MOTTA,
1998, p. 197)

Esse modelo de guarda ainda beneficia o bem estar entre o casal,
considerando a extincdo de conflitos, além de ndo impor ao menor um poder de

deciséo, sobre com qual genitor deseja morar.



50

Filho aponta que:

Maior cooperacdo entre os pais leva a um decréscimo significativo
dos conflitos, tendo por consequéncia o beneficio dos filhos. E
induvidoso, revela o cotidiano social, que os filhos de pais
separados tém mais problemas que os de familia intacta. (FILHO,
2014, p. 212)

De acordo com o0 estudo abordado no primeiro capitulo, mais
precisamente no tépico 2.2 deste trabalho, verifica-se a importancia da participagéo
do pai e da mae na vida dos filhos, e que a cooperacdo pode proporcionar uma
forma pacifica em resolver os problemas. Observa-se ainda em relacdo no tocante
aos filhos, outra vantagem bastante importante da guarda compartilhada sob o
prisma do melhor interesse do menor, que € na reducao de sentimento de angustia
ocasionada pela perda do genitor ausente, como acontece frequentemente na
guarda Unica.

A guarda compartilhada pode reduzir os efeitos da separacédo dos pais,
como acabar com o0s sentimentos de rejeicdo, além disso, proporcionar a
convivéncia com o pai e a mae, sem conflitos, facilitando o processo de socializa¢do
e identificacdo. O legislador quando criou essa modalidade de guarda em
detrimento das demais espécies de guarda, quis assegurar integralmente a
protecdo e o melhor interesse do menor, que passava sempre por situacdes
constrangedoras devido a auséncia de um dos genitores. A lei busca minimizar os
efeitos da separacdo dos pais como abordado no segundo capitulo.

Portanto, a partir do estudo desse capitulo, pode-se concluir que
buscando atender o melhor interesse do menor, a legislagdo demonstrou
consideraveis mudancas, principalmente sobre a guarda compartilhada como meio
de reestabelecer a convivéncia entre os genitores, enfatizando a convivéncia dos
filhos com seus pais, assim como o interesse, sem duvida, dos pais é o bem estar

dos filhos, em outras palavras, a melhor para protecdo do menor.
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho demonstrou um importante e concreto conhecimento
em face dos debates que h& sobre o assunto. Sem duvida, ndo é possivel tratar de
todos os pontos que o tema merece. Seria, no entanto, muita insoléncia ratificar que
foram abordados todos os conhecimentos de forma minuciosa. Doutro lado, varias
discursdes sobre o instituto da guarda compartilhada, com esse estudo ficaram mais
claras.

Assim, o ponto inicial dos debates ocorreu com o destaque das
modificacBes representativas que houve no decorrer dos anos no ambiente familiar,
nascendo dessa forma a necessidade de algumas mudancas. Notando o que
acontece no dia a dia, percebe-se que a dissolugcdo da unido conjugal entre os
casais vem acontecendo frequentemente, e com isso, surgem o0s principais conflitos
decorrentes da ruptura conjugal.

Com o fim do relacionamento dos genitores, percebe-se notavel
desestabilidade na estrutura familiar, colocando os filhos a mercé de brigas e
conflitos decorrentes da separagdo, com isso, 0S pais ndo podem oferecer 0s
devidos cuidados que merecem, ocasionado um impacto muito grande na vida dos
filhos, capaz de levar as consequéncias irreparaveis.

Surge entdo dai o problema de quem deveria ficar com filhos. Houve
momentos na histéria em que a guarda somente poderia ser exercida pelo pai, ou
pela mée, outros momentos a guarda s6 poderia ser dada aquele cénjuge que nao
tivesse ensejado no fim do matriménio. No entanto, nos dias atuais a guarda é
concedida aquele genitor que apresentar ter melhores condi¢cdes para exercé-la,
com a finalidade de atender o melhor interesse do menor.

A Lei n° 11.698, promulgada em 13 de junho de 2008, mudou alguns
dispositivos do Codigo Civil, mais precisamente os artigos 1.583 e 1.584, os quais
expressamente consolidou a guarda compartilhada dos filhos de pais separados.
N&o obstante, o instituto da guarda compartilhada ja era acolhido pela doutrina e
jurisprudéncia, patrocinado pelos principios do melhor interesse da crianca e da
igualdade de direitos e deveres entre homens e mulheres.
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Nesse sentido, a Lei n° 11.698/2008 oficializou o instituto da guarda
compartilhada por meio da modificacdo dos artigos 1.583 e 1.584 do Cadigo Civil
Brasileiro, e via de regra, deve ser adotada a guarda compartilhada, podendo ser
requerida pelos pais. Nesse cenério, a guarda compartilhada concede a ambos os
genitores a possibilidade de mesmo apds a ruptura conjugal dar continuidade ao
exercimento de seus respectivos papeis como responsaveis pelos filhos, e
participando ativamente do dia a dia da crian¢ca, como na educacdo, no auxilio a
saude, lazer, ou seja, em todo o processo de desenvolvimento do filho.

O direito comparado comprou a eficacia da guarda compartilhada se
realizada pelo pai e pela mae, sendo estes capazes de exonerar os filhos dos
conflitos do seu relacionamento, assim preceituam que a criangca continuara
possuindo os pais mesmo depois do término da relagéo conjugal.

Pretendeu-se demonstrar com este trabalho, que a aplicacdo da guarda
compartilhada influéncia na protecdo do melhor interesse da crianca e do
adolescente. Assim, descrevemos no marco tedrico, a extensdo conceitual da
guarda compartilhada. Nesse mesmo sentido, ainda tracamos a proporcao da
unidade familiar para a ado¢do da guarda compartilhada e a efetivagdo do melhor
interesse da criangca e do adolescente. Ainda transcrevemos a importancia da
aplicacdo da guarda compartilhada, sem deixar de narrar sobre as consequéncias
da guarda compartilhada na tentativa de valorizar o melhor interesse da crianca e do
adolescente.

A guarda compartilhada atende aos interesses das criancas ja que eles
poderdo ser acompanhados por ambos os genitores no seu dia a dia, sem que haja
visitas determinadas e prefixadas. Além disso, a guarda compartilhada atende
também aos interesses dos genitores, 0s quais poderdo exercer seu papel e terem
suas opinides consideradas nas decisdes sobre o filho, assim, poderdo assistir e
acompanhar o desenvolvimento do menor, desfrutando de um convivio livre, como
também tornarem mais estreitos os lacos afetivos.

Portanto, essa pesquisa alcancou sua finalidade, desbravando todas as
disposicbes legais, doutrinarias e jurisprudenciais, até chegar a conclusao de que a
guarda compartilhada é a mais benéfica a crianca e aos seus pais, além de
preservar os direitos e assegurar a melhor protecdo ao interesse da crianca e
adolescente ja que seus direitos alcanca todo o sistema juridico patrio. Assim, a

guarda compartilhada proporciona a garantia dos direitos concernentes a crianca,
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assegurando-lhe o pleno desenvolvimento, bem como sua formagao cidada,
impedindo os abusos por parte do genitor que mais convive, para nao influenciar ou
abusar de sua fragilidade para manipula-lo contra o genitor ndo detentor da guarda.
Podendo concluir ainda que a o instituto da guarda compartilhada € eficaz para
combater a alienacdo parental que ocorria de forma desmedida nos lares das
familias brasileira, prejudicando tanto a relacdo entre filho e genitor, quanto o

desenvolvimento emocional da crianca.
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