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RESUMO

A guarda compartilhada busca atender sempre o méhtgresse do menor, permitindo que os genitores
participem da vida de seus filhos de maneira aifeeqlente, mesmo apds a dissolucao do vinculugain
Durante o casamento e a unido estavel, o podetidaréi exercido por ambos os conjuges, que tomam as
decisdes sobre a vida dos filhos em conjunto. Agpdsptura, evidencia-se a problemética da guardaa U
solugdo que vem, apesar de timida, ganhando espagotribunais € a adocdo do instituto da guarda
compartilhada, que apresenta diversas vantagensakgéo a guarda Unica ou monoparental. O presente
trabalho aborda a questéo das dissolugfes da adeiednjugal, buscando a solugdo que mais trafibieseas
criangas e aos adolescentes envolvidas no proees&s pais separados. A pesquisa tem bases doagina
fundadas na literatura publicada em livros, intemndeis sobre a matéria. Sao feitas consideragéess a
respeito dos modelos de guarda existente e umaladen minuciosa com relacdo a guarda compartilhada.
guarda compartilhada é a que demonstra mais rdesltsatisfatorios, atendendo aos principios elerscad
Constituicdo Federal

Palavras-chave:Direito de guarda; Dissolug&o conjugal; Guarda camilpada; Crianga; Adolescente.



RESUMEN

La guarda conjunta visa siempre el mejor interésmémor, haciendo con que los genitores particgeia vida

de sus nifilos de manera activa e frecuente, misrspuds de la disolucion del matrimonio. Duranteittav
conyugal, el poder de los padres es ejercido mdés congojes, que deciden juntos todo acerca died de

sus hijos. Después de la ruptura surge el probldenda guarda. Una solucion que aunque timida, viene
apareciendo en las decisiones de las cortes,q@mfda conjunta, que presenta muchas ventajadaemorea la
guarda Unica. El presente trabajo habla acercaadmuéstion de las disoluciones conyugales, buscémdo
solucién que mas trae ventajas a los niflos y aaltilescentes que estean envoltos a el problema. La
investigaciébn ha establecido bases doctrinales anlitératura publicada en libros, Internet y leyes.
Consideraciones generales son hechas a respelga@darda Unica y consideraciones mas profundasacde

la guarda conjunta, que se muestra mas favoralijeeysiegue los principios de la Constitucion Fddera
Palabras-llave Derecho del protetor; Disolucion conyugal; Guazdajunta; Nifio; Adolescente.
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INTRODUCAO

E na ruptura da convivéncia conjugal que resultaeparacio (de fato ou judicial)
ou no divorcio, que a lei determina que o exerciléiaqguarda dos filhos sera confiado a um

dos conjuges.

A cada dia que passa, 0 numero de dissolucdes atasdades conjugais vem
aumentando vertiginosamente, 0 que torna cada &g freqiiente a problematica sobre
guem vai ficar com a guarda da prole, sempre bdscarprotecdo e o melhor interesse dos
filhos.

Ocorre, que, guando a guarda € concedida para,cong@e acontece na maioria dos
casos, restando aos pais apenas o direito desyis#m-se manifestado uma tendéncia de
diminuig&o do vinculo afetivo entre pais e filhosmo consequéncia de um relacionamento
muito superficial, devido ao modelo de guardazddio, uma vez que no tradicional sistema

de guarda com visitas, o ndo-guardido passa astercomo um estranho visitante.

A tarefa de assegurar a cada crianca a oportunidadse desenvolver dentro da
familia, que embora modificada, continue sendorlutgaprotecédo, crescimento e exemplo,
torna-se muito complexa quando a questdo da gusmdeansforma em verdadeira disputa

entre os pais.

E nesse contexto que surge um novo modelo de guardaarda compartilhada,
buscando, assim, dirimir os problemas existenteasenantigo modelo de guarda Unica com

visitas.

Desse modo, a razdo maior desse estudo sera mostkmneficios que a guarda
compartilhada pode trazer para os proprios conjeyemra os filhos cujos pais tém seu
vinculo conjugal dissolvido, levando ao conhecirnethbs operadores de direito essa nova
modalidade de guarda, com suas vantagens e pé@tadies, de modo a fornecer subsidios e

fundamentacéo para a sua aplicacado no ordenamesitelvo.

A presente pesquisa tem bases doutrinarias fundaadgeratura publicada em

livros, Internet e leis sobre a matéria. Utilizarés o método dialético a fim de efetivar a



12

comparacdo dos meios de superadaoproblemética brasileira, valendo-se de pesquisa

eminentemente bibliografica.

Desta feita, o trabalho inicia-se com o capitulbreaa familia, a ruptura do vinculo
conjugal e o poder familiar, onde é realizado unudes sobre as transformacdes que a
familia, base da sociedade, vem sofrendo, sobréssold¢cdo do vinculo conjugal, e a
evolucéo do poder familiar.

O segundo capitulo é voltado para a guarda dossfilaborda-se a evolucdo do
instituto e as modalidades existentes no ordenanjeritico brasileiro, com maior destaque
para aquela que nos dias de hoje é a mais utilizagiaarda Unica, porém, muito ineficaz para

atender a familia brasileira contemporéanea.

No terceiro capitulo, de posse desses conhecimentosssivel chegar a nocdo do
que consiste a guarda compartilhada, sua freqidgtiacdo no direito alienigena e, ainda,

suas implicagbes perante o direito brasileiro.
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1 EVOLUCAO HISTORICO-LEGAL DA PROTECAO DA FAMILIA

1.1 Evolucéo da Familia

A familia brasileira, como se encontra hoje estada, sofreu diversas

influéncias, como por exemplo, da Roma antiga.

A familia romana era formada pelo conjunto de pesspe eram lideradas pelo
ascendente comum vivo mais velho, conhecido cpater familias.O conceito romano de
familia independia, portanto, da consanguinidadeomsistia em uma unidade religiosa,
politica e econémica administrada pglater. “Dele era ojus puniendicom relacdo aos

integrantes da familia” afirma Silvio de Salvo Vea@2003, p. 37).

Como bem explica Arnoldo Wald (2005, p.10):

Existiam em Roma duas espécies de parentesgmagdoe acognacaoA agnacgao
vinculava as pessoas que estavam sujeitas ao mgatap mesmo quando ndo
fossem consangiineas (filho natural e filho adotisanesmaater, por exemplo).

A cognagéo era o0 parentesco pelo sangue que exigtia pessoas que ndo deviam
necessariamente ser agnadas uma da outra.

Ao longo do tempo, a familia romana foi evoluindoo epater foi perdendo
gradativamente seu poder, enquanto que a mulhealé@ngcando progressivamente sua
emancipacao. Durante o Império Romano, a mulhairfiante goza de completa autonomia,
participando, inclusive, da vida politica. Ocorrgeegcom essa emancipacéo e a conseqiente

participacdo da mulher na vida social, a dissolugitamilia romana comeca a acontecer.

Outra influéncia bastante relevante foi a do dreiandnico, que negava a
possibilidade de dissolver o vinculo conjugal. Urea celebrado o matrimonio, este deveria
perdurar para sempre, ressalvados apenas os casaulderio, a heresia, as tentativas de
homicidio ou as sevicias de um conjuge em relagdmuro. Somente apos o seculo XIV é

gue se admite a dissolu¢ao no caso de acordoanb@njuges.

Com o passar do tempo, foram surgindo conflitogeeot tribunais civis e
religiosos em relacdo a competéncia em matériardegodde familia. A doutrina foi, entao,
destacando os aspectos civis e religiosos e detenahd suas competéncias. Hoje predomina
a concepcéo leiga do casamento, onde apenas oesdgsarivil € valido, porém, sem deixar
de reconhecer o casamento religioso. O artigo el &ddigo Civil de 2002 estabelece a

validade do casamento religioso que atender agmoi@s da lei para a validade do casamento
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civil, equiparando-se a este, desde que registmadduzindo efeitos a partir da data que tiver
sido celebrado. Essa é uma ressalva e ndo é admad&eqiéncia, sendo predominante o
casamento civil como meio de validade. O direi@sheiro conserva até hoje, vale ressaltar,

0S principais conceitos elaborados pelo direit@na.

A familia ndo permaneceu estéatica ao longo dosia®cliransformacgdes sociais,
econdmicas e juridicas aconteceram com 0 processsb@nizacdo e industrializacdo, com
reflexos até hoje. Apesar de ter sofrido profunulassformacdes, Silvio de Salvo Venosa
(2003, p.37) afirma que “A familia é entidade stigara que independe do tempo e do

espago.”
1.2 O direito de familia e a Constituicdo de 1988

A Constituicdo Federal de 1988 ampliou o concegtdamnilia, considerando como
entidade familiar a familia monoparental, ou sejéamilia formada por um dos genitores e
seus descendentes e reconhecendo, também, a wtée@leentre homem e mulher. O

casamento deixa de ser a Unica forma de estabelettirda familia

O advento da Carta Magna provocou uma enorme road#o no novo Cdédigo
Civil, na parte do Direito de Familiaonsiderando, segundo Silvio Rodrigues (2006, @5),
familia como base da sociedade:
Dentro dos quadros de nossa civilizagdo, a fanufiastitui a base de toda a
estrutura da sociedade. Nela se assentam nao c@lumss econdmicas, como se
esteiam as raizes morais da organizacdo social.s®@& que o Estado, na
preservacdo de sua propria sobrevivéncia, temefsger primario em proteger a
familia, por meio de leis que |lhe assegurem o dedeimento estavel e a

intangibilidade de seus elementos institucionasi & interferéncia, por vezes até
exagerada, do Estado nas relagGes familiares.

A familia é considerada, portanto, a instituicA® quasce e se desenvolve da
relacdo entre homem e mulher, constitui a baseodedade, merecendo assim, a mais

deliberada protecéo do Estado.

Com a atual Constituicdo, tornou-se necessariadifice;do do Codigo Civil de

1916 que em muitos aspectos encontrava-se ultiepass

O Codigo Civil de 2002, na parte destinada ao tdirde familia, dentre outras
alteracOes, enfatiza, desde logo, a igualdade dogiges, a ndo interferéncia das pessoas
juridicas de direito publico no casamento, o regiméens e os efeitos do casamento.
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Apresenta-se, portanto, como aduz Silvio Rodrid@dé86, p.15) um “aglutinador
das significativas inovacbes legislativas e conegst [...] que, a partir da Constituicao

Federal, [...] tem-se mostrado extremamente ding@mic
1.3 Poder familiar: conceito e evolugao

O conceito de poder familiar vem evoluindo ao lomigotempo. Anteriormente
chamado de patrio poder, o instituto representaara s romanos um poder absoluto,
praticamente ilimitado, inclusive de vida e momére os filhos. Tinha o objetivo de reforcar
a autoridade paterna, consolidando assim, a famdfi@ana, considerada como a base da
sociedade. Como ressalta, com propriedade, Ferratot@de Barros (2001, p.54):

Incontestavel o poder paterno. Sua soberania emaludh. A dependéncia em que
viviam os filhos para com o pai colocava-os emdsstde incapacidade para os atos
da vida civil. Excetuavam-se os atos que diziarpe®s aos bens adquiridos pelo
trabalho do filho, seja em sua propria profiss@a £omo resultado do servigo
militar, e aqueles em que, expressamente, em teso@o, o pai ficasse excluido da
administracdo e usufruto de alguma doacéo, heraagépoca de seu legado. Fora a

administracdo dos proventos recolhidos de seu tuaw, 0 mais passaria pelo crivo
paterno.

Gradativamente, esse poder foi diminuindo, de fogqom& hoje, constitui um poder
juridico, ou seja, um poder familiar-dever, exeocigelo pai e/ou pela mée, tendo como
objetivo a protecao dos filhos, ndo mais exercigenas pela figura paterna. Por isso, muitos
doutrinadores consideram-no ndo como direito, roasoadever. Seu carater € eminentemente

protetivo.

De acordo com o Cadigo Civil de 1916, cabia ao fwiefe do lar”, exercer o
entdo chamado patrio poder, incumbindo-o a mae agpaws casos de auséncia ou
impedimento do marido. Com o advento do Cédigo |@lei 1916, o poder paterno sofreu
uma diminuicdo consideravel, uma vez que teriadiuidi-lo com a mée e se extinguiria com

a maioridade dos filhos. Esse instituto, poréngaiera ligado a idéia de poder marital.

Esse entendimento perdurou até o advento da 14183/62, que delegou o patrio
poder a ambos os conjuges, exercendo-o o maridoaccolaboracéo da mulher. Apenas nos
casos de falta ou impedimento de um deles, o oatrexerceria com exclusividade,
modificando também a antiga situacdo de que a mutfuando discordava da decisdo do
marido, deveria recorrer ao Judiciario. Dessa foroman essas alteracdes consideraveis,
conferindo o exercicio do patrio poder a ambos@guges, de modo que o exerceriam de

maneira simultanea, a possibilidade ao acessotigalusra um meio de solucionar conflitos,
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quando os pais discordavam em algum ponto da e@locagomo bem afirma Silvio
RodriguesapudCury (CURY, 2005, p.106):
A reforma legislativa provocou, neste campo, vedmegacao, pois rebelaram-se os
criticos contra a permisséo conferida a mulherederrer ao Judiciario para dirimir
as pendéncias domésticas. Pareceu altamente imienigs aos objetantes, invocar
a interferéncia de um estranho, ainda que se $etde um juiz, para decidir

guestBes que ndo deviam transpirar das paredesrde@ lviram nessa solugéo
judicial um meio de enfraquecer os liames conjugaestabilidade da familia.

A partir da Constituicdo Federal de 1988, ndo rpeesalece a vontade paterna no
caso de divergéncia, pois o exercicio do patrioepocbmpete a ambos 0s cOnjuges,

igualmente.

O Cddigo Civil de 2002, na mesma linha de raci@giestatui, no artigo 1631 que
o poder familiar compete aos pais e apenas na daltempedimento de um deles, o outro

exercera com exclusividade.

A evolucao do instituto € gritante, como assevdraoIRodrigues (2006, p.353):

Comparando o patrio poder na forma como se ap@sema Roma antiga com o
mesmo instituto na roupagem que hoje o reveste @amomenclatura de poder
familiar, nota-se tdo profunda a modificacdo em estutura que nao se pode
acreditar se trate da mesma instituicdo. Com efaiidéia que se tem é a de que o
tempo provocou uma evolucao tdo radical em seuetimngue afetou a propria
natureza do poder paternal.

Atentos a evolugéo desse instituto, alguns autmaseituam-no de uma maneira
mais adequada para os dias de hoje, situacdo ern guégo patrio poder € exercido por

ambos os pais, em igualdade de condicfes, o queenda possivel antigamente.

Para Silvio Rodrigues (2006, p.356), poder famifid'o conjunto de direitos e
deveres atribuidos aos pais, em relacdo a pessmmleens dos filhos ndo emancipados, tendo
em vista a protecdo destes.” Ja para Carlos RoBemngalves (2005, p.357), “é o conjunto de
direitos e deveres atribuidos aos pais, no tocargessoa e aos bens dos filhos menores.”
Waldyr Grisard Filho (2005, p.33 e 34) enuncia stitato como “o conjunto de faculdades
encomendadas aos pais, como instituicdo prote@mrmehoridade, com o fim de lograr o
pleno desenvolvimento e a formacao integral ddsodil fisica, mental, moral, espiritual e
social.” Afirma, ainda, que para conseguir exeregéerido poder com exceléncia € imposto
aos pais o dever de “satisfazerem outras necessiddoks filhos, notadamente de indole
afetiva, pois o conjunto de condutas pautado rigeaft.634 do CC o é em carater minimo,

sem excluir outros que evidenciem aquela finalitlade
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O poder familiar tem, assim, o caraterrdanuspublico, portanto irrenunciavel,
exatamente por se tratar mais precisamente de uar dendo de um direito. O Estado, no
intuito de garantir a protecao integral das criangados adolescentes, dever da familia, da
sociedade e do proprio Estado, segundo a Conéiittkederal de 1988, torna impossivel a

renuncia ao exercicio do poder familiar.
1.3.1 Atribuicbes do poder familiar

O poder familiar engloba o conjunto de direitosexates que o0s pais tém em

relacédo a pessoa e aos bens dos filhos.

O principal dever inerente aos pais é o de cridareeducacdo aos seus filhos.
Trata-se, nesse caso, de zelo moral e materialel®s)filhos necessitam para sobreviver. O
nao cumprimento desse dever caracteriza o delitabdedono material (Art. 244, Cédigo
Penal) e/ou intelectual (Art. 246, Cédigo PenaBb€ também aos pais ter os filhos em sua
companhia e guarda; conceder-lhes ou negar-lhemigsgio para casarem em algumas
hipéteses enumeradas no Cddigo Civil de 2002; npthea tutor por testamento ou
documento auténtico, se o outro dos pais ndo sekrewu o sobrevivo ndo puder exercer o
poder familiar; representa-los, até aos dezesees, aos atos da vida civil, e assisti-los, apés
essa idade, nos atos em que forem partes, sughados consentimento; reclama-los de
qguem ilegalmente os detenha e exigir que Ihes grestbediéncia, respeito e 0s servigos
proprios de sua idade e condigéo.

Quanto aos bens dos filhos, cabe aos pais exereepader familiar no sentido de
cuidar do usufruto e da administracdo dos benguaédhes sobrevenha idade para tanto. Vale
ressaltar que dentre os poderes de administragéest@d incluidos os de alienar ou gravar de
onus reais os imoveis dos filhos, exceto se tiworgzacao judicial para tanto e o fizer em
nome de necessidade ou utilidade da prole. ConsaltasSilvio Rodrigues (2006, p.364):

Na administracdo os pais devem zelar pela pres@ovdp patrimbnio de que
cuidam, ndo podendo praticar atos que impliqueenatao direta ou indireta de
bens, ou dos quais possa resultar uma diminuiconoaial. A essa restricdo se
impde uma ressalva. Podem os pais exorbitar dgsdat@dministracdo em caso de

necessidade evidente ou utilidade da prole, medliantorizacdo do juiz (CC, Art.
1.691, parte final).

1.3.2 Suspenséo e extingdo do poder familiar
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O poder familiar é concedido aos pais para que pletejam seus filhos e
solidifiquem a familia, considerada a base da slade, razao pela qual o Estado protege esta

instituicao.

A fiscalizacdo € uma das maneiras que o Estadodenproteger a familia,
verificando se os pais, detentores do poder faméiercitam-no sempre de maneira benéfica
aos filhos.

Se os pais nao fizerem jus a esse poder e, de altprma, o exercicio possa ser
nocivo aos filhos, prejudicando-os de um modo ouod&o, ocorrera a sSuspensao ou a

destituicdo, sancdes aplicadas conforme o granfdacéio cometida.

A suspensao representa medida menos grave, satbsisthquanto perdurar a
razao que a causou. Uma vez cessada a causapogi@ra restituir o poder familiar aos pais.
E ainda, ndo se trata de medida obrigatoria, mossgais se comprometerem a nao repetir o
erro, é facultado ao juiz ndo suspender o podgmesentando, portanto, uma medida

discricionéria.

As causas da suspenséo, segundo o Art. 1.637, digaCGivil de 2002, ocorrem
no caso de abuso de poder familiar, gestao ruidosdens da prole, a falta de cumprimento
dos deveres inerentes aos pais e, ainda, quanaiooo p mée forem condenados em sentenca

irrecorrivel em crime cuja pena seja superior a daps.

A extincao do poder familiar representa a sancéis grave e corresponde a uma
infracdo de teor mais relevante. Trata-se de unmdidaemperativa e ndo mais facultativa,

como a suspenséo.

Os casos em que 0 pai ou a mée castigarem o filbdéradamente, deixa-lo em
abandono ou praticarem atos contra a moral e ats dastumes, representam motivo para a

destituicdo ou a perda do poder familiar. ConfoRonberto Jodo Elias (1999, p.46):

A destituicao, ao contrario, € medida definitiva Wipoteses constantes do art. 395
do Cddigo Civil referem-se ao castigo imoderadorelacdo ao filho, em primeiro
lugar. Embora, por forca do patrio poder, se admita os pais possam castigar 0s
filhos, isso deve ser feito de forma moderada.iAd® expressa a forma de castigar.
Entendemos que dever-se-ia evitar quaisquer ages§i@icas ou psiquicas
restringindo-se o castigo apenas a proibicées descerivilégios, especialmente
relacionados ao lazer. O objetivo do exercicio duip poder deve ser sempre de
propiciar o pleno desenvolvimento da personaliddde menor e isso ndo se
consegue com brutalidade.
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Vale ressaltar ainda, que o poder familiar se gxnpso iure,conforme o Art.
1.635 do Cadigo Civil, pela morte dos pais ou dlwofi pela emancipagéo, pela maioridade e

pela adocao.

Roberto Joao Elias (op.cit., p.46) observa tambam“q suspenséo pode atingir
apenas um ou mais filhos, sem que atinja toda #&,pouando baseada na falta de
cumprimento dos deveres ou no caso de arruinaens tos filhos”. Dessa forma, se o pai
nao administrou corretamente os bens de um dassfitln praticou algum ato contra a moral

do mesmo, ele sera destituido do poder deste, dodmmtinuar a exercé-lo sobre os outros.

Tanto a suspensdo como a extingdo do poder faniépendem de sentenca

judicial, em processo onde esteja assegurado caditdrio e a ampla defesa.

Segundo bem afirma Silvio de Salvo Venosa (20B%7):

Nenhum dos pais perde o exercicio do poder fanglien a separacéo judicial ou
divércio. O patrio poder ou poder familiar decaleepaternidade e da filiacdo e ndo
do casamento, tanto que 0 novo Caédigo se repariadian a unido estavel. A guarda
normalmente ficard& com um deles, assegurado am autdireito de visitas.
Atualmente, ndo ¢é afastada a possibilidade de guanhpartilhada [...]. E certo que
o cbnjuge que nao detém a guarda tem, na pratcapderes do patrio familiar
enfraquecidos. O cdnjuge, no entanto, nessa sayuggile recorrer ao Judiciario
qguando entender que o exercicio direto do patrieppelo guardido ndo esta sendo

conveniente.

Dessa forma, a ruptura do vinculo conjugal ndo endg ou extingue o poder

familiar. Veremos adiante o que ocorre com essolligdo.

1.4 Dissolucéo da sociedade conjugal

Antigamente a familia somente era reconhecida édralo casamento. Com o
advento da Constituicdo Federal de 1988, a uniavelspassou a ser reconhecida como

entidade familiar, trazendo um novo conceito deiliam

A familia moderna vem passando por uma profund® c€om o passar do tempo,
0S conceitos e o0s valores estdo se transformandmeoreflete na estrutura da familia,
fragilizando-a. Porém, essa crise pode ser apegpaierde, mostrando a transicdo que a
familia vem passando para se adaptar a essa ralidade atual. Como afirma Caio Mario
(2004, p.9), “o que se observa é a mutagdo doseitoadasicos, estruturando o organismo

familiar a moda do tempo, que forcosamente ha teridda conceptualistica das idades
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passadas.” Porém, para outros, a crise familigdeexatamente nessa mutagcdo de conceitos
e valores. Yussef Said Cahali (2005, p.25) enteju@ea crise da entidade familiar reside:
[...] na exaltacdo de pretensos valores novos éngamtes e que se assinala pelo
enfraquecimento gradativo da disciplina familisglapdesconsideracao paulatina do
significado do vinculo matrimonial, pelo relaxan@dbs costumes, pelas liberdades
e concessbes de toda ordem como justificativa decade de preconceitos

tradicionais, criando com isto um quadro favordael aumento progressivo das
separaces entre os conjuges.

Causas econdmicas, fatores religiosos e politiomsdanca dos valores e a
desenfreada evolugéo dos costumes, cada um a sy tém provocado um distanciamento
e uma fragilidade nas relacdes entre pais e fiéhonas relacdes entre marido e mulher. Com
isso, 0 numero de separacdes de fato, separacesig e divorcios vem aumentando

assustadoramente.

Fernanda Otoni de Barros (2001, p. 66) comentanegumudancas ocorridas
desde a publicacéo da Lei n°. 6.515/ 77, conhemd® Lei do Divorcio:
O Direito de Familia, desde entdo, dedica-se qgasesxclusivamente as questdes
provenientes do divércio, sendo a guarda dos fillims importante faceta desse
panorama juridico. Aquela pequena “excecédo” contidaCodigo de 1916 é, na
contemporaneidade, responsavel por alterar toaddagdio dos pais com os filhos,

tornando-se um cabo de guerra, pelo qual os paiemeras barbas do tribunal
guem tem maior poder.

O Cadigo Civil de 2002 traz no Art. 1.571 as caugae determinam a dissolucao
da sociedade conjugal. S&o elas: a morte de unta@gsges, a nulidade ou anulagdo do

casamento, a separacao judicial e o divorcio.

A morte de um dos coOnjuges, fatalmente dissolverdatrimonio, constituindo,

assim, o primeiro caso de dissolugédo da sociedagjagal.

A celebracdo do casamento traz consigo diversas®fgara a realidade e por isso
mesmo, 0 casamento é revestido de varios requisiies que esse ato juridico seja valido.
Uma vez ndo obedecidos uma das formalidades, oneasa sera declarado nulo de pleno
direito ou anulado, dependendo da gravidade do.vikinulidade sera declarada quando o
vicio ferir o interesse da ordem publica, enquaqnte a anulabilidade ocorrerd quando ferir

apenas o interesse das pessoas envolvidas neorelaca

A dissolucéo da sociedade conjugal se da tambémacsaparacédo ou o divorcio,

seja amigavel ou judicial.
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Ocorrendo uma das hipéteses acima, hd que se @mmcima questdo: quem

ficarda com a guarda do filho?

Surge entdo a necessidade de determinar a quabdpges cabera a companhia
da prole. O principio observado atualmente panacgmiar essa questao € sempre 0 mesmo, 0

de que o julgador tera em vista, sempre e primonéiate, o interesse do menor.

Ressalta, com propriedade, Jodo Batista Villelajiscorrer sobre o novo modelo
de familia, que o que determina e orienta o apbicath direito € doem do mengro que
justifica a limitacdo dos pais, dos tutores e desrdjdes, desde que se preserve aquele valor,
justamente para que o menor alcance a condicataashld as melhores garantias, tanto de
ordem material como de ordem moral. (VILLELApUdELIAS, 1999, p.52).

Relevante, portanto, a questdo da guarda dossfilque sera estudada no

proximo capitulo.



2 GUARDA: analise do seu significado no ambito dDireito de familia

2.1 Definicao do instituto

A guarda esté incluida como um dos deveres do d@meder familiar, antigo
patrio poder. Segundo Yussef Said CahplidCury (CURY, 2005, p.146):
Tem-se ressaltado que a guarda dos filhos ndoessincia, mas tdo-somente da
natureza do patrio poder; em outros termos, a guérdm dos atributos do pétrio
poder, mas ndo se exaure nele nem com ele se denfam condic¢des tais, a guarda

pode existir sem o patrio poder, como, reciprocdmeaste ser exercido sem a
guarda.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), o2®, dispbe que: “Aos pais
incumbe o dever de sustento, guarda e educacaflldiss menores, cabendo-lhes ainda, no

interesse destes, a obrigacao de cumprir e fapgpriuas determinacdes judiciais.”

O dispositivo elenca os deveres dos pais, inseridpscontexto dos direitos
fundamentais das criancas e adolescentes. O rés@bngo assumir a guarda de uma crianga
ou adolescente, devera desempenhar seu papel @iranadnea e fiel, fazendo valer todos
os direitos inerentes a crianga ou ao adolescesmepre no melhor interesse destes. A guarda
€, portanto, um meio de efetivar esse poder. DEssaa, cabe aos pais, primeiramente,
prestar assisténcia material e escolar de manaeaosg filhos tenham um desenvolvimento

saudavel.

Do vocébulo guarda, tem-se, desde logo, a idéiagiléncia, amparo, protecdo ou
administracédo. Alia-se ao conceito de guarda edpansabilidade. Existem varios conceitos

para o instituto, pois trata-se de um vocabuloamstabrangente e subjetivo.

Para Maria Helena Diniz (2002, p.503) “é o institgque visa prestar assisténcia
material, moral e educacional ao menor, reguladaaa posse de fato”. Ja para Waldyr
Grisard Filho (2002, p. 49) é “um direito-deverurat e originario dos pais, que consiste na
convivéncia com seus filhos, previsto no art. 38B4lo CC e é o pressuposto que possibilita o
exercicio de todas as funcdes paternas.” Nas palala José Antbnio de Paula Santos Neto e
Rubens Limongi Franca (1994, p. 138) é o “conjueaelacdes juridicas que existem entre
uma pessoa e o menor, dimanados do fato de estasadso poder ou a companhia daquela e

da responsabilidade daquela em relacdo a estetogaamwigilancia, direcdo e educacao”.



23

Segundo Wilson Donizeti Liberati (2002, p.26) “Andlidade da guarda €, sem duvida,
regularizar a posse de fato da crianga ou do ackiés.”

Trata-se, portanto, de um direito que impde divedsveres ao guardido, seja ele,
0 pai a méae ou terceiros. Segundo Waldyr Grisdhb k2005, p.55) “A guarda néao se define
por si mesma, sendo através dos elementos que eguem®n”’. O instituto esta
indiscutivelmente ligado ao poder familiar, com uithéia de posse e surge como um poder-

dever inerente aos pais ou a terceiros.

O instituto da guarda pode surgir de duas manei@sontexto da dissolucao das
sociedades conjugais e de acordo com previsto taiuis da Crianca e do Adolescente, o
gue sera mais na frente detalhado.

Enquanto ndo houver ruptura do vinculo conjugafuarda sera exercida por
ambos os conjuges. Quando esse vinculo € rompaioega um verdadeiro conflito para
definir com quem ficara a guarda da prole. Se @s g@ordarem, o juiz ratificara a decisao
dos pais, ndo havendo procedimento contradit@®iobre o assunto Silvana Maria Carbonera
(2000, p. 65) destaca:

[...] seja a guarda compreendida como um direito,dever ou um complexo de
direitos e deveres, deve ela ser exercida tendooeta 0 modelo juridico de familia
em que se desenvolve, respeitando os sujeitosvédesle permitindo a todos que o

crescimento individual seja efetivo e promova dizagdo de todos os membros da
familia.

Dessa forma, a guarda deve ser exercida em bendbsi filhos, de maneira que
0s genitores compartilhem o crescimento e desemvehto dos mesmos, sempre respeitando
a dignidade de todos os membros da familia. O esser de todos 0os componentes que

integram a familia deve ser levado em consideracao.
2.2 Evolucao da legislagéo brasileira em relagca® anstituto da guarda

De acordo com o Codigo Civil de 1916, havia dugsteises de dissolucdo da
sociedade conjugal: quando se dava de forma antigéveegulada pelo Art. 325 e poderia
ser resolvida a questdo da guarda de acordo coontade dos pais, sendo decidida de
maneira conjunta e consensual entre os conjugassléaasos judiciais, com fulcro no Art.
326, quando um acordo nao era possivel, a exist@éecculpa para o fim do matrimonio era

questao decisiva para a atribuicdo da guarda.
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As causas de extincdo do vinculo matrimonial erammeradas de maneira
taxativa no antigo Cdodigo. Dentre elas estava dtéxity a tentativa de morte, a sevicia ou
injaria grave e o abandono voluntario do lar coajugor mais de dois anos. Aquele que, de
uma certa forma, determinava o fim da sociedad¢ugah né&o teria direito a guarda dos
filhos, atribuindo-se, entdo, a guarda dos filhqaede que era considerado inocente. Como
bem pondera Silvana Maria Carbonera (2000, p. 1@B)egislador acabou criando um
sistema de premiacdo aquele que tivesse se compob@m como conjuge, sujeito da

principal relacao juridica de familia de onde todaslemais decorriam.”

Paralelos a esse critério, existiam outros tambégélizagdos para determinar tal
guestdo. No caso de culpa reciproca, a idade exo des filhos eram levados em
consideracao. Os filhos menores de seis anosdimacom a mae. Apds completarem essa
idade, os meninos ficariam sob a guarda do paiyariq as meninas continuariam sob a
guarda materna. Por dltimo, tendo por base a exist&le motivos graves, o0 juiz poderia
determinar de maneira diversa a estabelecida n@m@aadsando do bom senso em cada caso

particular.

Com o advento da Lei n° 4.121/1962, o Codigo Gl 1916 sofreu algumas
alteragbes com relacéo ao desquite litigioso, peecendo em sua antiga forma em relagéo
ao amigavel. A partir dessa lei, havendo conjugeénte, a este seria concedida a guarda. Ja
nos casos de culpa de ambos os cOnjuges, os filbasam sob a guarda da mae,
independentemente de idade e sexo, salvo disposimaoontrario do juiz, com o intuito de
preservar o melhor interesse do menor. Caso ovgiificasse que os filhos ndo deveriam
ficar sob a guarda de nenhum dos pais, visto quoeseda a melhor opgcao para a prole, ele
estava apto a conceder a guarda para alguma fadligai ou da mae, sendo este, pessoa

idénea para tal fim. Aos pais, nesse caso, restaleito de visitas.

Vale ressaltar a existéncia do Decreto-lei n° 3201 que disciplinava a questao
da guarda do filho natural, segundo o qual, o pridgeque reconhecesse o filho deveria ficar
com sua guarda. No caso de ambos reconhecerethpaléveria ficar sob o poder do pai,
salvo se o0 juiz reconhecesse que nao seria medinargpfilno. Essa determinacéo durou ate o

surgimento da Lei n° 5.582/1970 que passou a regujaarda, nesses casos, para a mae.

A Lei n° 6.515/1977, conhecida como Lei do Divérdiornou as normas mais
gerais e abstratas, deixando a autoridade judicés$ livre para decidir qual dos conjuges
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estava mais apto para assumir a guarda da protsaberma, ndo modificou a esséncia do
Caddigo de 1916, permanecendo o objetivo de preseralhor interesse do menor. Visando
ao beneficio dos filhos, esta lei determinava gsieseficariam com o cOnjuge em cuja

companhia ja se encontravam durante o tempo dareugb vinculo conjugal.

A Constituicdo Federal de 1988 traz uma maior vadgéo das pessoas e o papel
dos filhos aumenta. Nas palavras de Silvana Maagdhera (2000, p. 195): “Nao existe
mais um unico protagonista no meio juridico famjlois a dignidade nédo distingue sexo ou
idade. No modelo juridico constitucionalizado dmilaa, cada sujeito € o protagonista de sua

historia.”

Ha uma crescente preocupacao no que tange aos, fillque pode ser percebido
pela mudanca do modelo que privilegiava o que astavlegislacdo para um modelo que
passa a ser analisado pela autoridade judicialcaa caso concreto, para definir o que se

apresenta melhor para a situagdo em analise.

Outra importante influéncia com reflexos na legéta atual foi a Convencéo
sobre os Direitos da Crianca, de 1989, que ressalimportancia da manutencdo dos lagcos
afetivos de criancas e adolescentes com seus p&smo apds a separacdo, como O

fundamento de preservar seu bem-estar.

O Cddigo Civil de 2002 nao alterou as regras, pveselo o espirito do codigo
anterior, no que diz respeito a observancia dérarilo melhor interesse dos filhos. Porém, o

gue se nota é que o entendimento do que € melhmopdilhos mudou.

Antes, diante de uma sociedade patriarcal, conedohterancas da sociedade
romana, 0 que se via era a prevaléncia de detegienaem favor do pai, “chefe da casa”,
aguele responsavel pelo sustento da familia, quanade tinha o mero papel de “dona de
casa”. Como o pai tinha o dominio do poder econémgendo considerado o centro
financeiro da familia, a figura paterna tinha urangle destaque naquela época, tornando o
deferimento da guarda muito tendencioso para aaetdilvana Maria Carbonera (2000, p.
177) ratifica esse entendimento considerando gug¢ fifuma sociedade marcada por valores
masculinos, os homens, atores principais, recelmamspaldo juridico para ocuparem tal
posicdo.” E continua, afirmando que, a mulher tiigh no rol dos relativamente incapazes,

desempenhava um papel de coadjuvante, uma vez rqugirglicamente dependente do
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marido.” Essa dependéncia tornava a mulher sulamldimo homem, tornando seu papel
apenas acessorio, de relevancia apenas na faiaséucia da figura paterna.

Contudo, esse cenario ndo permaneceu estéatico.aCBevolucdo Industrial, os
valores da sociedade invertem-se e a figura mateasaa a ter uma grande importancia,
sendo considerada mais apta para cuidar, educamgpanhar o crescimento dos filhos, uma
vez que os homens passavam praticamente o diddmlde casa. Durante esse periodo, ao
homem cabia o provimento das necessidades matdediamilia, enquanto a mae cuidava

das prendas do lar.

Na Primeira e na Segunda Guerra Mundial, os hon@nspara as frentes de
batalha e as mulheres passavam a assumir o papaidadar e sustentar suas familias. Com
o fim das guerras, muitos dos homens que tinhamni@o mais retornaram, o que obrigou as

mulheres a deixarem suas casas e entrarem no rmeeddhbalho.

Com o surgimento do movimento feminista, as mukhgassaram a adquirir
maior espaco no mercado de trabalho, o que reseittouma nova mudancga no quadro social,

culminando em profundas reformas no Direito de liaraipartir de 1962.

Surgiram, entdo, algumas leis que, de uma centaafdbeneficiavam as mulheres,
como o Estatuto da Mulher Casada, que trazia uoeldgde relativa entre os homens e as
mulheres. A figura materna passava, assim, de yel g subordinacdo para um papel de
colaboradora do marido.

Silvana Maria Carbonera (2000, p.185) destaca que tomo reflexo das
transformacdes sociais, 0 aumento do campo dedatyadica e social da mulher conduziu

a uma legislacéo cada vez menos discriminatéria.”

A Constituicdo Federal de 1988, com base na tufaladignidade da pessoa
humana, traz no Art. 5° o principio da igualdadasagtindo o tratamento igualitario entre

homens e mulheres, sendo vedado qualquer tipcsdendinacao.

A partir de entdo, a sociedade ndo se estagnoanmmoot sempre evoluindo com
relacdo aos seus valores e costumes. A figura n@atada vez adquire mais destaque e o
namero de mulheres inseridas no mercado crescenenp@almente. Conforme Carbonera
(2000, p.193):
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O homem deixa de ser o senhor da casa pra se fmisarum membro da familia,
ao lado da mulher e dos filhos, numa relacdo dpnam respeito, norteado pela
igualdade e pela tutela da dignidade. Opera-séoaizecdo das pessoas em lugar do
grupo ou da necessidade de um vinculo juridico.

O deferimento da guarda, no entanto, ndo evoluimesma propor¢cdo. Mesmo
com a figura materna inserida no mercado de traballem condi¢cdes de igualdade, como
direito fundamental do homem e da mulher, a guaotidinua sendo, em regra, concedida a
mae, sem levar em consideracado que 0s pais, nveitas podem ser a pessoa mais apta para

educar, criar e acompanhar o desenvolvimento saudas filhos.

O modelo da guarda unica, com o tradicional sistelmavisitas, utilizado na
maioria dos tribunais e deferido na maioria dasesqzara a figura materna, ndo demonstra
ser o mais adequado a nossa realidade. Nesses cgsaistorna-se quase que um estranho
visitando seus filhos. Existem outros modelos dardm que devem ser estudados e
analisados, devendo ser levado em consideracdoutues de cada familia e de cada membro

gue a constitui.

Surge, portanto, um anseio por mudanca em relagadmsituto da guarda.
Necessita-se que esse instituto acompanhe a ewvallogvalores da sociedade e da familia
moderna, para que diminua o notdrio desequilibee klacbes parentais, que contraria o
principio da igualdade respaldado pela Carta Maddestague-se o modelo da guarda
compartilhada que vem demonstrando ser um modaiarta coerente com a estrutura da

familia moderna.

Os modelos de guarda existentes serdo analisadesdiante.
2.3 O instituto da guarda e o Estatuto da Crianca do Adolescente (ECA)
2.3.1 A importancia do ECA na fixacéo da protegétegral dos menores

O Estatuto da Crianca e do Adolescente vem paraeouatefinitivamente com a
doutrina da situacéo irregular, adotada a partirsdo. XIX e admitida pelo Codigo de
Menores de 1979. Tal doutrina inseria-se no cdatbrasileiro de adolescentes em conflito
com a lei. Nao foi, portanto, na perspectiva danga que se criou essa teoria, mas sim, para
proteger a sociedade daqueles que eram marginagiz&shtretanto, apesar de nao tratar as

criancas e adolescentes como mereciam, a doutansiteacdo irregular representava, de
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qualquer forma, um verdadeiro avango, uma vez queriarmente ndao havia nenhuma

preocupacéao legal em relagéo a eles.

Essa situacao irregular se manifestava como umacsio de risco na qual o menor
encontrava-se em uma condicdo de vulnerabilidadeoswcasos em que 0 menor estaria em
conflito com a lei. Essa doutrina implicava umaagéo de patologia social e era dotada de
carater assistencialista, na medida em que a datlwijudiciaria tinha o poder de decidir o
que era melhor para a crianca e o adolescente deinaarbitraria. Segundo essa concepcao,
o menor era concebido como mero objeto de inteA@nguridica e estaria sob

responsabilidade exclusiva da familia, abstendceedade e o Estado de qualquer obrigacgao.

O ECA estabelece, seguindo a orientacdo da Catmd) a doutrina da protecéo
integral, com a idéia de que as criancas e adoit=scaleixam de ser objetos para serem
sujeitos de todos os direitos fundamentais ineseafgessoa humana, tendo acesso irrestrito e
privilegiado a Justica como titulares de direita®m dos préprios referentes a condigéo
peculiar de pessoa em desenvolvimento. Como afioda Gilberto Lucas CoellapudCury
(CURY, 2005, p.36): “O nosso texto constitucionah é.ei 8.069 representam um avanco
extraordinario. Colocam o Brasil na vanguarda dgslacbes a respeito da crianca. Sao,

portanto, instrumentos muito significativos.”

Outra mudanca significativa trazida pela Const#aig~ederal e pelo referido
Estatuto foi a substituicdo do termo menor porng@dae adolescente. O termo substituido
dava a idéia de que as criancas e adolescentesmezera objetos do direito. Esse termo, que
muitas vezes representava uma acepc¢ao pejoraiivde fcerta forma banido, pois remetia a

idéia da doutrina da situagéo irregular.

O Art. 19 do ECA, que tem por embasamento a dauttia protecdo integral,
assegura as criancas e aos adolescentes a canaif@miliar e comunitaria. Tal regra tem
por base o Art. 227 da Constituicdo Federal, segwngual, € dever da familia, da sociedade
e do Estado assegurar, com absoluta prioridadigarica e ao adolescente, o direito a vida, a
saude, a educacgdo, ao lazer, a profissionalizagamyltura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitari@séa forma, a familia, a sociedade, e o
Estado sdo, agora, solidariamente responsaveisefetizsacdo dos direitos das criancas e

adolescentes. A protecdo € dita integral, poisaragtodas as relagdes interpessoais em que
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criangcas ou adolescentes figurarem como parte.o Glberto Lucas Coelh@apud Cury
(CURY, 2005, p.15) acrescenta que:
Os direitos de todas as criancas e adolescenteemdeser universalmente
reconhecidos. Sdo direitos especiais e especiffmglg, condicdo de pessoas em
desenvolvimento. Assim, as leis internas e o diréé cada sistema nacional devem
garantir a satisfagcdo de todas as necessidadepedasas de até 18 anos, ndo
incluindo apenas o aspecto penal do ato praticato gqu contra a crianga, mas o

seu direito a vida, saude, educacdo, convivéraezar) profissionalizacéo, liberdade
e outros.

O Estatuto surgiu, portanto, a partir dos princpipie orientam a Carta Maior,
que pela primeira vez, aborda a questao da crizomga prioridade absoluta, além de delinear
novos aspectos detectados pela doutrina para firoatual contexto do direito brasileiro, os

conceitos de crianca e adolescente, e por congegseus direitos.

A Igreja Catolica foi uma das precursoras e motvasl de debates e discussfes a
favor dos direitos das criancas e adolescentes. pdks/ras de D. Luciano Mendes de
AlmeidaapudCury (CURY, 2005, p.17):

O Estatuto tem por objetivo@otecao integralda crianca e do adolescente, de tal
forma que cada brasileiro que nasce possa ter wssleg seu pleno
desenvolvimento, desde as exigéncias fisicas apFimoramento moral e religioso.
Este Estatuto sera semente de transformacdo do Rasaplicacdo significa o
compromisso de que, quanto antes, ndo devera heisrno Brasil vidas ceifadas

no seio materno, criangcas sem afeto, abandonaesisytidas, perdidas pelas ruas,
gravemente lesadas em sua saude e educacao.

2.3.2 A guarda prevista no Estatuto da Crianca eAdolescente

Como ja afirmado, a guarda pode ser abordada @isbddgulos. O primeiro é a
guarda tratada quando da dissolucdo da sociedanjiegaf o outro é sob a perspectiva do

Estatuto da Crianca e do Adolescente.

O ECA trata da guarda de criancas em situacao aedaho, ou, segundo o Atrt.
98 , quando os direitos da crianca e do adolesdergen ameacados ou violados por falta,

omissao ou abuso dos pais ou responsavel.
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Segundo Ana Maria Moreira MarchesaRromotora de Justica no Rio Grande do
Sul, o Estatuto da Crianca e do Adolescente disafifés espécies de guarda, a permanente,

a provisoria e a peculiar.

A guarda permanente, regulamentada no Art. 33,[BRAeira parte, € medida de
cunho perene e destina-se a atender situacéesaspende a crianga ou o adolescente ndo
foram adotados ou ndo estdo sob tutela, condigfias, anais favoraveis. Pode ocorrer nos
casos de guarda requerida por parentes proximospcoonsenso dos pais e, ainda, no caso
de guarda especial, para suprir a auséncia outa dakntual dos pais ou responsaveis,

falecidos ou com paradeiro ignorado. E a mais dunade esgota-se em si mesma.

Vale ressaltar que a guarda nunca é definitiva, veaaque podera ser revogada a
qualquer tempo, desde que as condi¢cdes que anewaaser concedida deixarem de existir.
Sua concessdao néo faz coisa julgada. Havendonpmrtaodificacdo no estado de fato ou de

direito, podera o juiz rever a decisdo anterioracterdo com alausula rebus sic standibus

A guarda provisoria, regulamentada pelo Art. 33} padera ou ndo adquirir
contornos de medida preparatéria de tutela ou agdqgddendo ser concedida liminar ou
incidentalmente. E também atribuida a um dos gesitenquanto corre o processo de
separacdo ou divorcio. Nas palavras de Waldyr @rig@dho (2005, p.81) trata-se de um

“modo primeiro de organizar a vida familiar”.

A denominada guarda peculiar, regulamentada, tamhénart. 33, §2° (segunda
parte), novidade trazida pelo ECA, insere-se o eibmae representacdo, quando ha razdes
pessoais para ndo transformar as criancas e aelosleseem filhos préprios. A possibilidade
de concessao dessa modalidade de guarda depetmteinos demais casos, da analise do

caso concreto.

Vale ressaltar que essa representacéo nao é@lgmal, reservando-se apenas a

pratica de determinados atos, que devem ser eispela$ pelo juiz.

! Disponivel em: < http://www.mp.rn.gov.br/caopsfsidoutrina/doutrina_guarda_substituta;pdicesso em:
27 set. 2007.
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As duas Ultimas espécies sdo temporarias e durédnguet uma nova situagao
juridica se estabeleca fazendo com que a antigacéib ndo tenha mais sentido de existir.

Importante salientar, ainda, que uma vez atribidguarda, a crianca ou o

adolescente torna-se dependente para todos dedas.
2.4. Modalidades de guarda
2.4.1 Guarda comum

A guarda comum € exercida por ambos os conjuges)dguestes vivem sob o
mesmo teto, na constancia do matrimoénio. Nas padade Waldyr Grisard Filho (2005, p.
80):
Na constancia do casamento, tanto na fandigtima como em outras de suas
formas, o exercicio da guarda € dividido igualtarénte entre os genitores, como
decorréncia do poder familiar. E a chamagaarda comum,consistente na
convivéncia e na comunicagdo diaria entre paikhesfj pressupostos essenciais para
educar e formar o menor. A guarda integrada, assion,poder familiar ndo

corresponde aos pais por concessdo do Estado dei,daendo preexiste ao
ordenamento positivo, que apenas a regula para cosgeto exercicio.

Sua origem é, portanto, natural, uma vez que n&énadle lei o-u de sentenca
judicial. Ela decorre da maternidade e da patede@idande ambos os conjuges exercem todos
os poderes inerentes ao poder familiar. Ndo exigtsse caso, a figura do ndo- guardido. E
uma modalidade exercida por ambos os conjuges deiraaao prejudicial aos filhos.

2.4.2 Guarda Judicial

Com a dissolucdo da sociedade conjugal, a guardafilms comeca a ser

disputada pelos pais.

A atribuicdo judicial da guarda ocorre nos casosatdlito, quando o pai e a mée

nao entram em um consenso sobre quem ficara carardayda prole.

Entra, entdo, a figura do juiz que ir4 analisaaceaso concreto e definir quem € a
pessoa mais adequada para obter a guarda. Dipisanto, guarda judicial, por ser oriunda
das atividades jurisdicionais do Estado. O juiZA teinco modalidades para optar: guarda
Gnica, guarda de terceiros, guarda alternada, amehto ou nidacdo e a guarda

compartilhada, que nos parece, nos tempos atuaigissadequada.
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2.4.2.1 Guarda Unica

Também conhecida como guarda monoparental, vegéicassa modalidade de
guarda quando o menor fica sob a guarda de apandssipais. Essa modalidade pode se dar
de duas formas: mediante deciséo judicial e pordacentre os pais, onde o0 juiz apenas

homologa a deciséao.

O interesse do menor serve como fundamento daddedes quem serd o guardido
do menor, enquanto o outro tera direito de visias. tradicional sistema de visitas, onde o
menor vive em um lar fixo com o guardido, recebeviditas periddicas do pai ou da mée que

nao detém a guarda.

Esse sistema, que traz a figura do ndo guardideaaostra favoravel aos filhos,
nem aos pais, uma vez que proporciona o gradustbafi@nto entre pais e filhos. A figura do
nao guardido vai, aos poucos, se assemelhando astranho visitante. Ocorrem varios
encontros e seguidas separagdes, destruindo aosspos lagos familiares do ndo-guardido
com o filho. E, ainda, afronta os principios cdnsionais da isonomia e do melhor interesse
do menor. Neste modelo ndo se exige sequer a opdovanao-guardido com relacdo as
decisdes importantes a tomar relativamente ao ménapesar das criticas, o modelo mais

utilizados nos tribunais.

2.4.2.2 Guarda de terceiros

A guarda de terceiros € a solucdo adotada nos essogue ndo é possivel a
atribuicdo da guarda a nenhum dos pais. A definiigiique terceiro ficara com o poder de

guarda parte de critérios legais, como o grau denpesco, de afinidade e de afetividade.
2.4.2.3 Guarda Alternada

Essa modalidade se caracteriza pelo exercicio dadgutanto juridica como
material, por um dos conjuges, segundo um periaoethpo ja pré-determinado, o que
implica uma alternancia de guarda entre os paisefal 0 menor mora com cada um deles
durante esse periodo. Cada um dos pais exercal@dde dos direitos-deveres inerentes a
guarda no periodo em que fica com o filho. Dessadp é tracado um ciclo de alternancia

entre as duas residéncias. Como bem afirma Waldga@ Filho (2005, p.120-121):
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Enquanto um dos genitores exerce a guarda no pegoe lhe foi reservado com

todos os atributos que Ihe sdo proprios (educagibento) ao outro transfere-se o
direito de visita. Ao cabo do periodo, independertete de manifestacao judicial, a
crianca faz o caminho de volta, do guardido adadsir para, no tempo seguinte,

inverterem-se 0s papéis
Essa alternancia, porém, é fortemente criticadaddea ndo obediéncia ao
principio da continuidade do lar, uma vez que, monenunca tem uma referéncia fixa de
domicilio. Isso pode afetar o bem estar fisico iegb&gico da crianca e/ou adolescente.
Questiona-se também se é possivel a consolidagibatitos, costumes, valores, padroes e
formacao de sua personalidade face a instabilidadeional e psiquica criada pela constante
mudanca de referenciais. A guarda alternada, asedando Waldyr Grisard Filho (2005,

p.121) “embora descontinua, ndo deixa de ser unica”
2.4.2.4 Aninhamento ou Nidacgao

Neste modelo os pais que se revezam para ficarosfithos. O filho tem um
referencial de domicilio, uma vez que este ficaggenma mesma casa. Os pais, no entanto,
mudam-se para a casa onde os filhos moram em psradrnados. Invertendo-se os papéis
ao termo de cada periodo. Esse modelo torna-sievelyalém dos motivos acima destacados,
pelo fato financeiro, que exige a existéncia de td@sas, uma para o(s) filho(s), outra para o

pai e, uma terceira, para a mae.
2.4.2.5 Guarda Compatrtilhada

Essa modalidade funda-se no exercicio comum dor ffachdiar, onde os pais sao
responsaveis igualmente pelos filhos. Visa diminosr prejuizos trazidos pelas outras
modalidades de guarda. Esse modelo € o objeto mainosso estudo e sera detalhadamente

estudado no préximo capitulo.
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3. GUARDA COMPARTILHADA

3.1 Definigéo do instituto

A guarda compartilhada apresenta-se como uma rnmveepcao para a vida de
filhos de pais separados, buscando atender o méaikenesse do menor e obedecer ao

principio de igualdade entre homens e mulherexearcieio do poder familiar.

O numero de rupturas da sociedade conjugal vencasrde assustadoramente e
com isso, o surgimento de conflitos entre os c@ygug@ara definir a quem cabera a guarda.
Assim, verifica-se a necessidade de estabelecacdad que possibilitem a manutencdo dos
lagcos familiares entre pais e filhos, eliminanddeaigualdade, bastante comum nos dias de
hoje, que se insere nas relagcdes familiares. Oinclesive, a Constituicdo Federal repugnou

veementemente.

Essas dissolucdes afetam diretamente a vida duss fiuma vez que modifica a
estrutura da familia, passando a ser, monoparehtaltoridade parental, que até entdo era
exercida conjunta e igualitariamente pelos paisngp@mha a crise e passa a ser exercida por
apenas um dos dois, concentrando-se em um dosge8njficando o outro com um papel
acessorio, de visitar, prestar alimentos e delimralsso, normalmente, distancia e diminui a

convivéncia com um dos genitores, aquele que ni@de poder da guarda.

Ocorre, que, na maioria dos casos, quem detém er mal guarda é a figura
materna, desenvolvendo uma situacao injusta emaeiaos pais. A mulher aos poucos, com
o desenvolvimento da sociedade, como vimos, fohgado espaco perante os homens e
adquirindo maior importancia dentro da estruturmnifiar. E, até hoje, tem um papel
predominante na detencdo da guarda da prole. Csonnsta-se uma situacao injusta e de
desigualdade entre os cbnjuges, desrespeitanditpkente o principio da igualdade que

norteia a Constituicdo Federal de 1988.

O principio da isonomia surge com a Revolucédo Fsacsegundo Fernanda
Otoni de Barros (2001, p.62) e se faz presenteodastas constituicbes modernas e preconiza
que todos sédo iguais perante a lei, como, tambéfende a Declaracdo dos Direitos do

Homem e do Cidadao.
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Diante desse quadro, muitas discussdes vém surgunekiionando a necessidade
de manter envolvidos todos os personagens que @mpdfamilia, mesmo apds a ruptura
desse vinculo conjugal, visando diminuir, e, sesjyas$, eliminar, todos os fatores prejudiciais

gue esse afastamento provoca.

O desejo de ambos os pais continuarem participatidamente na vida de seus
filnos e de acompanharem efetivamente o cresciméatgsua prole fez surgir essa nova
modalidade de guarda, a guarda compartilhada. tuil@ssurgiu, portanto, da necessidade de
reequilibrar os papéis desenvolvidos pelos paig euitar que a injusta guarda unilateral,
concedida, quase sempre, as maes, continuasse semdoitido fator de injustica e
desigualdade. E, ainda, visando atenuar o impaegativo que a ruptura conjugal traz
consigo, ndo deixando de lado, o destinatario md@érquestdo: os filhos, garantindo a
participacdo efetiva de ambos 0s genitores nosmeimento e em sua formacao psicologica,

moral e social.

Esse modelo consiste na situagao juridica onde swopais, apesar da ruptura do
vinculo conjugal, conservam o direito de guarda easponsabilidade do filho, mantendo o
direito de participar das decisdes importantes @peem a prole. Sdo dessas condi¢des de
estabilidade e de conservacdo do maior numerovebs$e fatores que existiam antes da

ruptura que os filhos necessitam.

A guarda compartilhada € um meio, portanto, de tes@gdo dos estreitos lagcos

afetivos entre pais e filhos.

Ressalte-se ainda, que esse tipo de guarda € tardbé@éndido no direito

estrangeiro, segundo Gustavo Bossert e Eduardaaa(®996, p.269):

El ejercicio conjunto parte del critério de queh@de ser el projenitor mas veloz
quien toma las decisiones, y persigue el pedagdgmudsito de indicar a los padres
que las decisiones han de ser adoptadas a trawsts atrierdo, porque a ambos les
compete el bienestar de los hijos. El sistema deciejo indistinto se funda en
presumir que cada progenitor, aun actuando indalidente, procedera segun la
mayor conveniencia del menor, y le confiere enten@ manera de principio
general, validez a sus actos. Tiene en cuente,iéamue la vida, con su fluyente
realidad, necesita a agilidad de las decisionasithdles.

3.2 Guarda compartilhada no direito comparado
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O instituto da guarda compartilhada ja vem sendzado ha algum tempo no
direito alienigena como uma maneira de superamas¢des e prejuizos que o modelo da
guarda Unica traz, com o seu tradicional sistemaviditgas, que na verdade, é muito

prejudicial ao relacionamento entre pais e filhos.

A guarda compartilhada surgiu na Inglaterra ha no®s25 anos, tendo, em
seguida, se expandido para Europa e depois atealeessOceano Atlantico para chegar no
Canada e nos Estados Unidos. As experiéncias gienacada caso particular ndo podem ser
tomadas como solucéo em casos diversos, principénee um pais para o outro, onde 0s
costumes, habitos e realidades familiares sdostisegm cada um deles. Porem, € importante
ter uma nocao de como funciona essa modalidadealelano direito comparado e verificar

seus reflexos no direito patrio.

Na Inglaterra, o principio de que o pai era o pesgrio de seus filhos foi
perdendo, aos pouco, sua forga, até que o parlanmegiés resolveu mudar a tendéncia de os
pais serem detentores da guarda de seus filhosfdrando essa atribuicdo a figura materna,
gue passou a ser considerada mais apta para @seteRm@eém, as tarefas foram se invertendo
até que os pais passaram a ser vitimas da injystifarida pelos tribunais. O sistema da
common lawrompeu com o tradicional deferimento da guardaaigue, como vimos, tinha
uma tendéncia notdria de deferimento para as np@ssando a adotar o sistemasgéit
order, o que significa uma ordem de fracionamento do ésierclos direitos conferidos aos
pais. Como bem explica Waldyr Grisard Filho (2003.34):

A idéia do fracionamento encarregou a mae dos dagldiarios dos filhoscare
and contro) e recuperou ao pai o poder de dirigir a vida denon €ustody,
possibilitando compartilhar a guarda, isto é, oreik@éd comum e cooperativo da
autoridade parental [...].

Dessa maneira os tribunais ingleses passaram arbasgualdade parental e
beneficiar o melhor interesse dos filhos, extindoim figura do visitante, possibilitando um

contato continuo entre pais e filhos.

No direito francés, a nocdo de guarda compartilna@ssou a vigorar com o
objetivo de minorar as injusticas que a guarda aimmvoca, como a Inglaterra havia

percebido. O instituto foi ganhando forca na Eureapartir de 1976 foi plenamente adotado
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pelos tribunais franceses, com 0 mesmo objetivo widsinais da Inglaterra, dirimir
desigualdades e buscar o interesse da prole.

Para o direito canadense a dissolu¢cdo do vinculugal ndo deve gerar uma
perda para nenhum dos pais, e menos ainda, pdiaass que ja estdo passando por uma
situacao delicada de ver seus pais se separandoisSo, os Tribunais decidem no sentido de
ambos 0s pais, mesmo apds separados, continuaexercer o direito de guarda sob seus
filhos, mantendo o constante relacionamento endétie p filhos e fortalecendo os lacos

familiares.

Porém, foi no direito americano onde essa tendéiocianais difundida e bem
aceita pelos Tribunais. A maioria dos estados a@aeos busca adotar a guarda
compartilhada nas solucdes de conflitos entre paisides. Apesar de cada Estado ter sua
propria lei, varios juristas americanos estdo peaqdo e discutindo para conseguir uma
aplicacdo uniforme em todo pais. Como resultadsed@stuito, tem-se &niform Child
Custody Jurisction Actque vem sendo adotada por um nimero cada vez de&stados no
pais, buscando a estabilidade do regime. Como aildy Grisard Filho (2005, p.138), a
uniformidade da lei busca “evitar os conflitos denpeténcia entre os Estados e promover a
cooperagao entre os respectivos Tribunais, intéovimque esteja em melhores condi¢des de
decidir sobre a questdo da guarda, tomando emdsyaggo, em primeiro lugar, o interesse
da crianca”.

Nos Estados Unidos, a regra geral é a guarda ctithpea, a chamadaint legal
custody e a excecédo é o deferimento de guarda Unica eeptaaer admitida, deve ser muito

bem fundamentada.

Outros paises como Portugal, Espanha, Alemantéia thmbém adotam, hoje, o
exercicio da guarda conjunta. O que se vé no mtouty é uma tentativa de uniformizacao,
buscando evitar os prejuizos e as indesejaveigqéidacias que a guarda unica ou unilateral
traz para o relacionamento de pais e filhos, sempexecendo ao principio do melhor
interesse da crianca ou do adolescente. Essa detasguarda compartilhada vigora como
regra geral, caso seja constatado que nao serbharreelucao para os filhos, defere-se entéo,

a guarda unica desde que seja muito bem fundanzentad
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A mudanca social e familiar ocorridas em todo o dauresultou em alteragdes
nas legislagdes, colocando os filhos no centroudst§o e tentando reequilibrar as relagbes
dos pais. Nas palavras de Waldyr Grisard FilhaQ%2@.133):

A necessidade de garantir ao menor uma melhordagii de suas relacbes com
seus dois pais, juristas, psicologos, soci6logoscdmam nova formula de

comunicacao entre esses sujeitos, que exalta aiewecompartido da autoridade
parental e considera o menor como sujeito de dgeitvis, humanos e sociais.

Essa modalidade de guarda, como podemos ver, adtgdwez mais difundida
pelos diversos paises do mundo, sendo considerasgsoadequado modo, na maioria dos

casos, de convivéncia entre pais e filhos.
3.3 Guarda Compartilhada no direito brasileiro

As enormes e sucessivas mudangas sociais, famil@gsicolégicas ocorridas,

modificaram a tendéncia das legislacdes do murntdaan

No Brasil, ndo poderia ser diferente. A criacdoed&atutos especiais, como 0
Estatuto da Crianca e do Adolescente, a nova L&idércio e o Estatuto da Mulher Casada
trouxeram profundas modificacfes, e varios prinsiioram consubstanciados na nossa Carta
Magna, a exemplo, o principio da igualdade entredoguges. Dessa forma, fica injustificado
qualquer privilégio beneficiando um dos genitokegiéncia tem evoluido no sentido de que
ambos os referenciais, materno e paterno, tém anan@aportancia para o crescimento e
desenvolvimento saudavel de seus filhos, repugnanddéia da preferéncia materna na

concessao da guarda dos filhos de pais separagms,isso, a modalidade da guarda Unica.

Nesse contexto, surge a denominada guarda corhpddil visando tratar os
cOnjuges de maneira igualitaria, detentores detaléréguais na educacéo e desenvolvimento

de sua prole.

Essa modalidade de guarda ndo tem previséo legaidemamento brasileiro, ndo
existindo no direito positivo, norma expressa qaetarize. Porém, isso ndo significa que ela
seja vedada pelos tribunais, uma vez que ndo eacobice em nenhuma legislagdo. Ao
contrario, deve ser ela estimulada, para melhandate os principios vigentes na nossa
Constituicdo, uma vez que, apesar de ndo haveranautorizando, o direito brasileiro ndo

possui norma juridica impeditiva da guarda conjunta



39

A Lei do Divorcio, Lei n°® 6.515/77 traz alguns disgiivos que mostram a
possibilidade de deferimento da guarda compar@hddo Art. 9° estabelece que sera
observado o que os conjuges acordarem, no casassi@duddo da sociedade conjugal e,
ainda, no Art. 27, dispde que o divércio nao sedsa de modificacdo dos direitos e deveres

em relacao aos filhos, reafirmando a plausibiliddoleleferimento do modelo estudado.

Na Constituicdo Federal também encontramos disposique respaldam essa
modalidade de guarda. No Art. 5°, prevé a absojui@ldade entre homem e mulher; no Art.
226, § 5° prevé a igualdade de direitos e devieeentes a sociedade conjugal a serem
exercidos pelo homem e pela mulher; no §87°, do mearigo, reclama uma paternidade
responsavel e no Art. 227, diz que incumbe a famdlicomunidade, a sociedade e ao Poder
Publico o dever de assegurar a efetivacdo dostatireincluindo a convivéncia familiar e

comunitaria como um deles.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei n°®B9WG busca a efetivagdo do
convivio intenso e igualitario dos filhos com amlogsgenitores, ressaltando a importancia
dessa convivéncia sobre seu integral desenvolvonerdzendo uma seérie de dispositivos
aptos a fundamentar o deferimento da guarda ca@nj@wmo exemplo, os Arts. 1° e 6°,
dispondo sobre a protecao integral do menor e ishpa@nfamilia, & comunidade, a sociedade
e ao Poder Publico o dever de assegurar ao menarcanvivéncia familiar, levando em
consideragao sua condicdo peculiar de pessoa esnvidddmento. Com o disposto no Art.
16, V, fica garantido o direito do menor de papideida vida familiar. J& o Art. 19, estatui o
direito de ser criado e educado no seio de sudifamibmetendo-se ao poder familiar de
ambos os pais, exercidos em iguais condi¢des. lEsymovez, o Art. 22 transmite aos pais,

conjuntamente, o dever de sustento, guarda e dilucag

O Cadigo Civil, segundo afirma Waldyr Grisard Eil{2006, p.153):

Submeteu o tema da guarda a um regime juridicd;ldgamodo a indicar novos
rumos ao exercicio do direito-dever de protecampgaao aos filhos de pais que ndo
convivem. Mesmo recepcionando alguns principiger¢&istos na Lei de Divorcio,
0 novo Cédigo Civil rompeu com o sistema precedegue vinculava a guarda dos
filhos a verificacdo da culpa de um dos cénjugda peparacéo, determinando que,
na falta de acordo entre os pais, a guarda seréufata a quem revelar melhores
condicOes para exercé-la” (artigo 1.584).

Dessa maneira o0 legislador busca atender arimiuda protecdo integral,
prevalecendo o interesse do filho, sobre o dos, pasrazdo de sua pessoa em condi¢cao

peculiar de desenvolvimento.
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Com todas essas disposicoes previstas na legislag@gileira, tem-se um
panorama favoravel a concessédo da guarda compdsilho Brasil. Como sustenta Waldyr
Grisard Filho (2006, p. 160):

Dos vérios dispositivos legais pontuados, foi padsinotar que, antes de impedir,
nosso direito favorece a modalidade de guarda cditala, reafirmando a
discricionariedade do juiz nessa matéria. Utilizaed dessa prerrogativa, pode o
magistrado determinar a guarda compartilhada, seaubtes revelarem que é a
modalidade que melhor atende aos superiores iptereslo menor e for
recomendada por equipe interprofissional de assassoito, cuja competéncia vem
descrita no artigo 151 do ECA.

Referido dispositivo do Estatuto da Crianga e doléstente, vale ressaltar, traz a
figura da equipe interprofissional para, além dgessorar o juiz, realizar tratamento social,

orientar e supervisionar a familia, entre outragfes.

Importante registrar, que foram propostos doisgbosj de Lei, com 0 objetivo de
alterar alguns artigos do Caodigo Civil, pela intrgdlo expressa da modalidade da guarda
compartilhada. Séo eles: o PL n° 6.315/02 e o P16.850/02. Referidos projetos de lei
compreendem por guarda compartilhada a respordadiglie o exercicio conjunto de direitos
e deveres inerentes ao poder familiar de pais §aoevivam sob 0 mesmo teto e estabelecem
gue essa modalidade sera aplicada, sempre queglassjuando se mostrar apta a tender o
melhor interesse do filho.

O Projeto de Lei n® 6.315/02 aduz o seguinte:

Art. 1.° Esta lei tem por objetivo instituir a gdarcompartilhada dos filhos menores
pelos pais em caso de separagéo judicial ou divorci

Art. 2.° O art. 1.583 da Lei n.° 10.406, de 10 aeejro de 2002 passa a vigorar
acrescido do seguinte paragrafo Unico:

Art. 1583 (in omissis)

Paragrafo Unico. Nesses casos podera ser homolaggdarda compartilhada dos
filhos menores nos termos do acordo celebrado peliss

Art. 3.° Esta lei entra em vigor na data da sudigadfio.
A proposta do Deputado Tilden Santiago, juntamenta a Associacao de Pais

Separados — APASE e a Associagcdo Pais Para Seesuléou no Projeto de Lei 6.350/02,

como seguinte teor:

Art. 1° Esta Lei define a guarda compartilhadaglesdecendo os casos em que sera
possivel.
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Art. 2° Acrescentem-se ao Art. 1583 da Lei 10.406,10 de janeiro de 2002, os
seguintes paragrafos:

"AME A583. .

§ 1° O juiz, antes de homologar a conciliacao, seroplocara em evidéncia para as
partes as vantagens da guarda compartilhada.

§ 2° Guarda compartilhada é o sistema de co-reapiiaacéo do dever familiar
entre os pais, em caso de ruptura conjugal ou d&iv@ncia, em que 0s pais
participam igualmente a guarda material dos filth@sn como os direitos e deveres
emergentes do poder familiar.”

Art. 3° O Art. 1584 da Lei 10.406, de 10 de jan&ien2002, passa a vigorar com a
seguinte redacao:

"Art. 1584. Declarada a separacao judicial ou @i ou separacdo de fato sem
gue haja entre as partes acordo quanto a guardéilltms o juiz estabelecera o
sistema da guarda compartilhada, sempre que phssiyenos casos em que nao
haja possibilidade, atribuird a guarda tendo emaasmelhor interesse da crianca."

§ 1° A Guarda podera ser modificada a qualquer mmnatendendo sempre ao
melhor interesse da crianca.

Art. 4° Esta lei entra em vigor no dia 10 de jamelie 2003.

A guarda compartilhada vem, dessa forma, se makireada vez mais difundida
e aceita, mostrando-se, portanto, licita e posgivehosso direito, como 0 meio mais eficaz
de assegurar a igualdade entre os genitores erprapar um convivio intenso entre eles e os
filhos. Waldyr Grisard Filho (2006, p.154), conclui

Nesse novo contexto, de raizes constitucionaipatiernidade responséavel e da co-
responsabilidade parental, a velha guarda exclugrederencial em outro momento

historico-social , cedeu lugar a outras modalidatteguarda, emergindo dentre elas
a guarda compartilhada ou conjunta, que possilalits pais o exercicio pleno do

poder familiar em igualdade de condicdes, solug@temporanea a convivéncia

dos pais com os filhos, incentivando o continuargm@mhamento de suas vidas.

3.4 Posicionamento dos Tribunais

Com o aumento continuo e freqliente do nimero dldiges conjugais, 0s
tribunais se deparam constantemente com a questgoein ficara com a prole, tendo que
decidir e verificar quem apresenta melhores comdigiara cuidar dos filhos e quem se

mostra mais apto para atuar tal papel. Ocorremuéas vezes, sao os dois, pai e mae.

André Bonelli Rebougas, em comentario no livio saordenacdo de Fredie
Didier Jr. (2006, p.13), fala acerca da decisauito
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Os pressupostos da guarda no ordenamento juridasildiro, as suas modalidades
e os critérios de racionalidade observados segosdatos da causa, sdo aportes dos
quais o juiz se vale para decidir quem dos consageela melhores condicbes de
exercé-la (art. 1.584 do Cddigo Civil) ou se ambmscomitantemente — 0 que seria
desejavel -, podem fazé-lo no sentido de preserdhreito de convivéncia (art. 227
da Constituicdo Federal). Esta escolha reclamaytaduma percep¢cdo mais ampla
do julgador quanto a subjetividade dos envolvidoggindo-lhe um conjunto de
informacBes que devem passar por abordagens readifiihares associados ao
novo desenho constitucional do Direito de Famfi&m o que a sua decisdo estara
desconectada da realidade a ser regulada.

Os tribunais de todo o mundo e do Brasil, vém satranodo cada vez mais
favoraveis a concesséo da guarda compartilhada.dCalojetivo de assegurar as duas figuras,
tanto materna quanto paterna, o contato permansoite os filhos, evitando que, em
decorréncia da ruptura do vinculo conjugal, hajmbém, um distanciamento e um
enfraquecimento dos lacos afetivos entre pais lodjl o que € tdo importante, alias,
fundamental, para o crescimento moral, pessoaklsspsicoldgico dos filhos. Dessa forma,
os intérpretes do direito devem, sempre que pdsstvreper com a tradicdo e acompanhar a
evolucdo do instituto. Verificando se, a tradiciogaarda unilateral, € realmente compativel
com a protecdo integral da crianca e com o dirdéoconvivéncia deste ser, ainda em

desenvolvimento.

Um ponto que é bastante observado antes da dgmidduarda conjunta, é a
questdo do relacionamento dos pais, poOs-separd€ége-se que exista harmonia e
convivéncia pacifica entre os genitores, para gsga enodalidade seja adotada. Caso
contrério, a guarda compartilhada ndo se mostralaomopcao, uma vez que, para o modelo
se mostrar eficaz, necessita do consenso e déoadagistosa entre os conjuges. O argumento
utilizado por alguns intérpretes do direito € quemadalidade da guarda conjunta €
incompativel quando a ruptura do vinculo conjugditigiosa, enfatizando o modelo da

guarda Unica como mais adequado para 0s pais quecnédam sobre suas questdes.

Waldyr Grisard Filho afirma (2006, p.198): “Se seetpnde uma unidade
educativa para além do divorcio e que os dois cwesea autoridade parental e participem
igualmente nas grandes decisfes relativas a criangaarda compartilhada €, certamente, a

solugéo a privilegiar.”

Alguns tribunais ja vém adotando o instituto dargdaacompartilhada, como se

denota das decisdes a seguir:
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EMENTA: GUARDA COMPARTILHADA . CABIMENTO. Tendo em vista
gue o pai trabalha no mesmo prédio que a infaotsyndo um contato diario com
a filha, imperioso se mostra que as visitas sézeralde forma livre, uma vez que a
prépria genitora transige com a possibilidade dapliagéo das visitas. Agravo
provido, por maioria, vencido o Relator. (SEGRED@ DUSTICA) (Agravo de
Instrumento N° 70018264713, Sétima Camara Civehumal de Justica do RS,
Relator Vencido: Sérgio Fernando de Vasconcellosv€$, Redator para Acordao:
Maria Berenice Dias, Julgado em 11/04/2007)

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. GUARDA COMPARTILHADA.

Caso em que ha divergéncia entre as partes quantuagda. A guarda
compartilhada pressupde harmonia e convivénciafipacéntre os genitores.
DERAM PARCIAL PROVIMENTO. (SEGREDO DE JUSTICA) (Agvo de

Instrumento N° 70008775827, Oitava Camara Civehuhal de Justica do RS,
Relator: Rui Portanova, Julgado em 12/08/2004)

EMENTA: APELACAO. ACAO DE MODIFICACAO DE GUARDA
CUMULADA COM REGULAMENTAGCAO DE VISITAS. FIXACAO JUDOCIAL

DE GUARDA COMPARTILHADA. IMPOSSIBILIDADE JURIDICA. Embora
ndo exista previsdo legal, € possivel as partabelster a guarda compartilhada. E
um modelo ideal, que pressupde a harmonia e o eeoENtre 0s pais da crianca.
Nao ha possibilidade de imp6-la por via judicida Edo se coaduna com o litigio.
O pedido de fixagao judicial de guarda compartithadjuridicamente impossivel.
NEGARAM PROVIMENTO. (SEGREDO DE JUSTICA) (Apelac&divel N°
70007455926, Oitava Camara Civel, Tribunal de dasto RS, Relator: Rui
Portanova, Julgado em 18/12/2003)

Existem, porém, decisfes que ndo adotam a guandpactlhada, discordando de
que ela seja a melhor opcéo para os filhos. Vasaitar, que, em todos os casos, o melhor
interesse do menor deve ser preservado e essadategue desaconselham essa modalidade,

nao consideram que ela é a mais adequada paravaressse interesse.

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. GUARDA COMPARTILHADA.
ALTERAGAO. GUARDA DE MENOR POSTULADA PELA MAE. AUSKCIA
DE SITUAGAO DE RISCO A AUTORIZAR A ALTERAGAO LIMINAR DA
GUARDA SEM MAIORES ELEMENTOS ACERCA DE QUAL SOLUGAO
MELHOR ATENDE AOS INTERESSES DA CRIANCA. A alteragdiminar da
guarda compartilhada pelos pais recomenda provalimeca da situacéo de risco
gue se encontra a crianca. Ausente situacéo de nentém-se a guarda da menor
na forma até entdo estabelecida pelas partesuaténmuciosa avaliagdo social e
psicolégica dos envolvidos forneca elementos aaeagual solugdo melhor atende
aos superiores interesses da criangca. RECURSO DBSRR. (SEGREDO DE
JUSTICA) (Agravo de Instrumento N° 70015325673,irS&t Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Ricardo RauppscRel, Julgado em
13/09/2006)

Silvio de Salvo Venosa (2003, p. 242) ratifica é@iadacima exposta, aduzindo

algumas dificuldades praticas:

Por vezes, o melhor interesse dos menores levaitamdis a propor a guarda
compartilhada ou conjunta. O instituto da guardadaindo atingiu sua plena



44

evolugdo. H4 os que dizem ser plenamente possisal divisdo de atribuicbes ao
pai e a mde na guarda concomitante do menor. At&pes guarda, porém, nesse
aspecto, a pessoas que vivam em locais separaplésdeifacil deslinde. Dependera
muito do perfil psicolégico, social e cultural doais, além do grau de friccdo que

reina entre eles apos a separagéo

Apesar da modalidade da guarda compartilhada néoreggilamentada pela
legislacdo brasileira, ndo existem ébices parasaaglicacdo. Faz-se necessario, porém, a
andlise de cada caso concreto para definir quaixasss adequados a adocdo dessa
modalidade. E imprescindivel que os genitores tenladinidades e um relacionamento
amistoso, pois todas as decisfes referentes hos BAo tomadas conjuntamente. Desta feita,
se ndo houver possibilidade de diadlogo, convivitfiga e compartilhamento de idéias, bem
como a disposicao de flexibilizagdo dos pais dedarem quanto ao futuro dos filhos, a
modalidade torna-se inviavel. E, dessa forma, @gigiara concretizar o melhor interesse do

menor, através do instituto, uma postura positosghis.
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CONSIDERACOES FINAIS

A familia ainda é o nucleo da sociedade. O aliaccénde dissolucfes dos vinculos
conjugais vem gerando uma preocupacéo em relagibllams desses casais separados, que

se tornam vitimas da situacgéo.

A realidade atual da sociedade brasileira mostrampossibilidade de se
permanecer com a idéia de que, com a ruptura denmdaio, apenas um dos cbnjuges deve
ficar com o poder de guarda dos filhos, uma vezrnficeatende o melhor interesse do menor
que, como pessoa em peculiar condicdo de desemaitd, deve ter seus direitos

prioritariamente observados.

Pais e maes sdo igualmente importantes e essemasss 0 crescimento e
desenvolvimento sadio dos filhos, a auséncia deleles pode acarretar sérios problemas em

sua personalidade.

O modelo de guarda mais adotado atualmente nas&ib é o da guarda Unica,
gue se mostra bastante ultrapassado em relacé&sa realidade atual. Através do tradicional
sistema de visitas, o genitor ndo-guardido, quena@ria dos casos € o pai, acompanha a
fragilizacdo de seus lagos afetivos e a superficide de sua relagdo com seus filhos,

tornando-se um mero visitante.

Diante dessa problematica, surge o instituto dadgueompartilhada, na tentativa
de evitar prejuizos e sérios efeitos na formac&take psicoldgica da crianca em questéo.
Esse modelo de guarda deve ser visto como um ceflexuma mentalidade onde o pai e a
mae sao igualmente importantes para os filhos & sakmcdes, portanto, devem ser
preservadas para a garantia do adequado desengnteindas criancas e adolescentes

envolvidos.

Muitas vantagens séo verificadas com a sua apbc¢agélusive a efetivacdo da
convivéncia familiar, direito fundamental consagrada Constituicio Federal de 1988.
Observa-se, também, que a aplicacdo do referidibuilaspreserva o principio da isonomia,
quando se reconhece a igualdade de ambos os genitor exercicio de suas funcgbes
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parentais, suavizando os traumas e efeitos negativiandos da ruptura da convivéncia

familiar.

Diversos sdo os paises onde a guarda compartithadstamente adotada e os
resultados positivos sdo a prova de que esta ndadalide guarda é uma solugdo que mais
traz beneficios para os pais e, principalmentea parfilhos. Todavia, os juizes e tribunais

brasileiros ainda se mostram um tanto receososelagéo a aplicacdo do instituto

A guarda compartilhada €, portanto, uma nova fatmeelacionamento entre pais
e filhos, onde o papel do pai ndo é o de mero awadje, mas de efetivo participador e
influenciador no desenvolvimento e na criacdo dass#lhos. E, dentre as demais
modalidades de guarda estudadas, a que demonstaewaltados satisfatorios, atendendo
aos principios elencados na Constituicdo FedeRésta, apenas, o desafio para que o
Judiciario acompanhe esta evolucao do direito adfnalar-lhe um novo contorno que atenda

a realidade vivenciada por varias familias no Brasi
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