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RESUMO

O presente trabalho monografico tem como objetivo analisar a Lei n°
11.698/2008 que instituiu a guarda compartilhada no direito brasileiro,
discorrendo sobre a sua evolucdo historica, com todas as regulamentacdes
legislativas que deram suporte para a criagdo da Lei em comento. Pretende
ainda, discorrer acerca das consequéncias da aplicagdao do modelo da guarda
compartilhada, dando destaque a diferenca existente com a guarda alternada.
Também, tem como intuito descrever as vantagens e desvantagens da guarda
conjunta, que permite 0s genitores exercer sua autoridade parental em
conjunto, atendendo os principios constitucionais que devem fundamentar a
guarda das criancas, quais sejam: o melhor interesse do menor e a isonomia
parental. Por fim, demonstra o entendimento de diversos tribunais acerca do
assunto abordado. Para tanto, foi realizada pesquisa bibliografica, com
verificacdo de textos, artigos e obras condizentes ao tema pesquisado, sendo
utiizados também dispositivos legais, em especifico, ainda, fez-se
contraposicdo e comparacao de teses doutrinarias para alcancar os objetivos
almejados.

Palavras-chave: Lei 11.698/2008; guarda compartilhada; viabilidade;
vantagens; desvantagens.



1. INTRODUCAO

O presente estudo tem como tema central abordar os aspectos da
guarda compartilhada sob o prisma da Lei n°® 11.698/2008, que a tornou valida
e eficaz no plano juridico, jA que anteriormente a sua criagdo era timida na
doutrina e na jurisprudéncia. Isso porque esse modelo de guarda né&o tinha
quaisquer diretrizes como norte para sua conceituacao e disposicdes de regras
suficientes para que o operador do direito pudesse aplica-la, quem dera as
partes envolvidas no dilema da guarda do seu filho saberiam do que realmente
se tratava esse modelo pouco comum.

Até o Cddigo Civil Brasileiro de 2002, a guarda dos filhos era sempre
Unica, ndo havendo possibilidade de um modelo que ndo fosse uniparental. Em
1916, por exemplo, a legislagdo brasileira, sob forte influéncia do Direito
Romano, dava ao pai o privilégio de obter a guarda dos filhos, considerando-se
que o genitor, detentor do poder patriarcal, tinha o papel de chefiar a familia.
Com a Revolugédo Industrial, os pais comecaram a trabalhar fora de casa e
entdo os filhos ficavam exclusivamente aos cuidados da mae, sendo papel dela
a educacéao e criacdo dos menores. Desse modo, passou-se a entender que,
no caso de separacao, os filhos deveriam permanecer com a genitora.

Entretanto, as exigéncias da sociedade atual, apdés o movimento
feminista, inser¢cdo da mulher no mercado de trabalho e a facilitagdo do

divércio, levaram a buscar o estabelecimento de uma forma de guarda, que



equilibrasse os papéis de pai e mae no nucleo familiar e ao mesmo tempo
atendesse o interesse da prole.

Ao0s poucos entdo surge a Lei n°® 11.698/2008, ora objeto deste estudo, a
qual regulamenta juridicamente a guarda compartihada. O seu
estabelecimento permite que ambos o0s genitores conjuntamente decidam
sobre todas as questdes que envolvem a prole, exercendo igualitariamente o
exercicio do seu poder parental, além de participar ativamente do cotidiano dos
seus filhos.

O intuito da Lei n° 11.698/2008 foi o de garantir os principios
constitucionais basilares que dao sustentacdo no momento de decisao sobre a
guarda dos filhos, sobretudo, o atendimento ao principio do melhor interesse da
criancga, tdo buscado por todos.

Pretende-se demonstrar no presente trabalho, todas as conseqiéncias
advindas da Lei que instituiu a guarda compartilhada, acompanhada de suas
regras de aplicacdo, disciplinadas atualmente nos artigos 1583 e 1584 do
Cadigo Civil de 2002.

Além disso, ficardo explicitadas todas as vantagens e desvantagens
decorrentes da aplicacdo da guarda compartilhada por meio da opinido de
diversos doutrinadores e profissionais atuantes na area do direito de familia,
bem como o entendimento jurisprudencial a respeito do tema tratado.

A metodologia empregada para alcance do objetivo do estudo foi a
pesquisa bibliografica, uma vez que, baseou-se na doutrina e legislacdo

disponiveis sobre o assunto.



2. EXPRESSAO GUARDA

A guarda pode ser entendida como a responsabilizacado dos pais
pelos filhos, de forma que aqueles tém o direito de manter os menores em sua
companhia, para que cumpram o dever de proteger e cuidar da prole. Neste

sentido é o posicionamento de Waldyr Grisard Filho:

E inquestionavel que a guarda compreende o poder de reter o filho
no lar, de té-lo junto a si, de reger sua conduta. Na guarda est4 o
dever de vigilancia que, lenta e constantemente, atua decisivamente
no desenvolvimento da personalidade do menor e na sua formacao

integral. !

Assim, o guardido possui direitos e deveres que decorrem da sua funcao
na criacdo da crianca ou adolescente. Por isso, existem questdes que devem
ser consideradas quando da atribuicdo da guarda, quais sejam: quem permitira
mais facilmente a visitagdo do outro conjuge aos filhos, para que nao se perca
o vinculo familiar; quem possui melhores condi¢fes financeiras para arcar com
a educacéao e desenvolvimento da crianga; quem possui melhor relagéo afetiva
com o filho, sendo capaz de dedicar-lhe o tempo e a atencdo merecida.

O critério econdmico, no entanto, ndo deve ser o fator decisivo, porque

o Direito de familia entende que o mais importante é a afetividade ? e, ainda, o

! GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda Compartilhada: um novo modelo de responsabilidade
Earental. Editora RT. S&o Paulo, 2009. p. 67.

“Ha que se distinguir entre o interesse moral e o interesse material para a determinagéo da
guarda. Evidentemente, aquele prevalece sobre este, referido por uma completa e eficiente
formacao sociolégica, ambiental, afetiva, espiritual, psicoldgica e educacional.” GRISARD
FILHO, Waldyr. Guarda Compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental.
Editora RT. S&o Paulo, 2009. p. 77.



genitor que tiver mais recursos, podera transferi-los na forma de alimentos aos
filhos.

Observe-se que todos estes pontos tém direta ligagdo com o interesse
efetivo da crianca ou adolescente. A guarda compreende, portanto, a
convivéncia dos pais com o menor, sob a mesma residéncia, para que 0s
genitores fornecam o0s elementos materiais e morais necessarios ao
crescimento saudavel do infante, j& que o interesse dos filhos € o principal
critério a ser lembrado no momento da atribuicdo da guarda.

No mais, se verificado que os filhos ndo devem permanecer sob a
guarda dos pais, quando nenhum apresentar as caracteristicas indispensaveis
ao cuidado das criancas, ela pode ser concedida a quem revele
compatibilidade e interesse na medida.

Enquanto os pais convivem juntos, tem-se a que a guarda € de ambos.
Quando da separacdo das partes, o guardido sera aquele outorgado
judicialmente ou convencionalmente. As formas de guarda seriam a juridica,
material.

A guarda juridica é a que compreende “tudo o que concerne a educacao
intelectual e moral do menor”, sendo “exercida a distancia pelo genitor ndo-

guardador” 3

, enquanto a material traz um conceito mais fisico, em que o
guardido tem a presenca constante dos filhos, exercendo com maior extenséo
0 poder familiar. Porém, isto ndo significa que o genitor ndo-guardido perde

este poder.

¥ GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda Compartilhada: um novo modelo de responsabilidade
parental. Editora RT. S&o Paulo, 2009. p. 90.



Além disso, a guarda pode ser provisoOria, alternada, Unica ou
compartilhada. A guarda provisoria é prevista no Estatuto da Crianca e do
Adolescente, e sera vista em capitulo proprio.

Para Waldyr Grisard Filho, a guarda alternada € uma divisdo do tempo
que os filhos passam com cada genitor, e deve-se ter cuidado no momento de
atribuicdo, para que a crianca nao perca o referencial de familia, ja que passa

por diversas mudancas em seu cotidiano:

Refere-se esse modelo a uma caricata divisdo pela metade, em que
0s ex-cdnjuges sdo obrigados por lei a dividir em partes iguais o
tempo passado com os filhos. Ela € inconveniente a consolidacéo
dos habitos, dos valores, padr@es e idéias na mente do menor e a

x ; 4
formacéo de sua personalidade.

A guarda Unica, ou unilateral, pode ser concedida de forma provisoria,
quando o processo de separacao ou divércio ainda ndo chegou ao fim, ou,
ainda, por deciséo definitiva, nos casos em que o filho fica com apenas um dos
pais, que o tem sob sua guarda. Neste caso, fica garantido ao genitor ndo
guardido os direitos de visitas ao filho, e também o de fiscalizacdo, ja que
ambos os pais tem o direito de participar nas decisdes relativas a vida da
crianca ou adolescente.

Com a instituicdo da Lei 11698/2008, foi possivel juridicamente a
aplicacdo da modalidade de guarda compartilhada, a qual serd objeto de

analise em capitulo proprio.

* GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda Compartilhada: um novo modelo de responsabilidade
parental. Editora RT. Sdo Paulo, 2009. p. 126.



3. EVOLUCAO DO INSTITUTO DA GUARDA NA LEGISLACAO

BRASILEIRA

3.1. A GUARDA NO CODIGO CIVIL DE 1916

Primeiramente, cabe, neste tOpico, uma referéncia ao Direito
Romano. Isso porque a familia brasileira, até a metade do século XX,
encontrava-se em uma realidade prioritariamente rural, com passado feudal.
De acordo com Ana Carolina Brochado Teixeira, a familia “pré e pos-codificada
era marcadamente patriarcal, patrimonializada, matrimonializada e

hierarquizada™

, OU seja, mesmo apds o Caddigo Civil, a familia tinha feicbes
herdadas da sociedade romana.

No Direito Romano, uma das principais caracteristicas familiar era a
autoridade do chefe de familia, o qual possuia a funcdo de mantenedor da casa
em todos os sentidos, fazendo com que os outros membros ficassem
subordinados a ele. O pai detinha o poder de decisdo dentro da familia e ndo
podia ser contestado por ninguém, nem mesmo pelo Estado, assim, 0os seus

dependentes praticamente nao tinham direitos, devido ao fato de estarem

ligados diretamente a vontade paterna. Outra caracteristica importante é

*TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Familia, Guarda e Autoridade Parental. Rio de Janeiro:
Editora Renovar, 2005. p. 20.



relacionada ao patriménio, o qual era colocado em primeiro lugar, tendo em
vista que os interesses econdmicos influenciavam as unides matrimoniais,
porque elas eram tidas como uma forma de se garantir a futura transmissao de
bens aos herdeiros.®

O Cadigo Civil de 1916, no tocante as disposicdes familiares, era
organizado com base em um modelo no qual o matrimdénio era, também, a
instituicdo mais importante, sendo considerado como a unica forma legitima de
se constituir uma familia. As disposi¢cdes da legislacdo buscavam assegurar a
indissolubilidade do vinculo criado com o matrimbnio, enquanto as relacdes
fora do casamento, como o0 concubinato, eram tratadas no ambito do Direito
Obrigacional, ndo recebendo, assim, qualquer regulamentacdo na area de
familia. Ressalte-se que, em tal momento, ainda néo era possivel o divércio ou
separacdo, sendo a Unica maneira de desfazimento do matriménio a sua
anulacdo, ou o desquite’, o qual era previsto em casos especificos.

Os papéis de cada membro da familia, em 1916, eram como se
previamente estabelecidos, sendo o pai o chefe de familia, do qual os outros
eram dependentes, e a mae sua auxiliar.® Esta estruturacdo também pode ser
considerada como decorrente da influéncia do Direito Romano. Mesmo que o
pai ndo tivesse mais direitos sobre vida e morte dos pertencentes a familia,

como ocorria anteriormente, o patrio poder continuou presente. No que diz

*TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Familia, Guarda e Autoridade Parental. Rio de Janeiro:
Editora Renovar, 2005. p. 13.

0 desquite era a forma do rompimento do casal na vigéncia do Cédigo Civil de 1916, antes da
edigcdo da Lei 6515/1977. Conforme Maria Berenice Dias: “Antes o casamento era indissoluvel
e 0 desquite rompia, porém ndo dissolvia 0 casamento. Sabe-se la o significado dessa
distincdo, mas o fato é que o0s desquitados ndo podiam voltar a casar.
Depois de uma luta de um quarto de século, foi aprovado o divércio, mas com inameras
restricbes. O desquite foi transformado em separacdo e com igual efeito: ndo punha fim ao
casamento.” Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=513>. Acesso em: 04
set. 2009.

8CARBONERA, Silvana Maria. Guarda de Filhos na familia constitucionalizada. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2000. p. 102.



respeito aos filhos, somente os legitimos, legitimados, legalmente reconhecidos
ou adotivos estavam sujeitos ao patrio poder. Os ilegitimos, ao contrario,
poderiam ficar com a genitora, sem serem reconhecidos pelo pai.

Segundo Ana Carolina Brochado Teixeira, 0 motivo desta forte influéncia
deve-se ao fato de que as legislacdes portuguesas foram as primeiras a vigorar
no Brasil, mesmo apds a independéncia do pais, e elas tiveram sua origem
basicamente romana: “As ordenacbes Filipinas previam a perpetuidade do
patrio poder, até que o filho, legitimo ou legitimado, se tornasse independente
do pai, ndo importando em qual idade tal fato ocorresse”. °

No aspecto patrimonial, Teixeira também entende que a influéncia
estava presente, e que isto refletiu nas relacées familiares, ja que os filhos

legitimos eram os Unicos possuidores de direitos no momento da sucesséao,

quando da morte do pai:

A preocupacdo com o aspecto econdmico da familia levou o Cddigo
Civil de 1916 a uma opcao patrimonialista elegendo a protecdo do
patriménio como objetivo maior. A esse propésito, alinharam-se o
autoritarismo e a discriminacdo nas relacdes familiares, em que o
marido, o casamento civil e a exclusividade dos filhos legitimos eram

0s pontos preponderantes. 10

No mesmo sentido € a percep¢cdo de Paulo Luiz Netto Lébo, o qual
afirma que a mulher n&o ganhou liberdade e nem igualdade com a codificacéo
no Direito de Familia em 1916, e o filho resultante da unido de um casal era
protegido apenas com relacdo aos seus interesses patrimoniais, e nao

pessoais.

*TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Familia, Guarda e Autoridade Parental. Rio de Janeiro:
Editora Renovar, 2005. p. 19.

“TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Familia, Guarda e Autoridade Parental. Rio de Janeiro:
Editora Renovar, 2005. p. 27.

1 OBO, Paulo Luiz Netto. A constitucionalizacdo do direito civil. In: FUIZA, César; NAVES,
Bruno Torquato de Oliveira; SA, Maria de Fatima Freire (Coords.). Direito Civil: atualidades.
Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 204.



A guarda dos filhos, no Codigo Civil de 1916, era tida como um dever de
ambos os coOnjuges e, diante do fim da sociedade conjugal, surgia a
necessidade de se determinar a qual deles caberia a companhia dos filhos
nascidos na constancia do casamento. Eram trés os critérios para
determinacao da guarda, os quais eram disciplinados nos artigos 325 a 328 da
lei.'> Lembre-se que o Cédigo n&o tinha, inicialmente, disposicées referentes
aos direitos de visitacao, elas foram incluidas apdés a edicéo das leis 9701/1946
e 4121/1962.

O primeiro critério observado no momento de atribuicdo da guarda era a
culpa. Como o objetivo do Cédigo Civil de 1916 era garantir o casamento, a
culpa e a inocéncia eram consideradas no momento de separagdo, e a guarda
era atribuida ao conjuge inocente, como forma de punir aquele que nao
apresentou um bom comportamento durante o relacionamento matrimonial.

No caso de ambos o0s cOnjuges serem considerados culpados, a guarda
dos filhos seria atribuida @ mae. No entanto, este ponto também considerava a
idade e o sexo dos filhos. As filhas mulheres poderiam permanecer com a méae,
ndo importando sua idade. Os meninos, contudo, ficariam com a genitora
somente até completarem seis anos de idade, quando deveriam passar a viver

com o pai. Também, considerava-se a situacdo de fato, ou seja, se os filhos

'2«Art. 325. No caso de dissolucdo da sociedade conjugal por desquite amigavel, observar-se-a
0 que os cbnjuges acordarem sobre a guarda dos filhos. Art. 326. Sendo desquite judicial,
ficardo os filhos menores com o cénjuge inocente. §1° Se ambos os cOnjuges forem culpados
ficardo em poder da mée os filhos menores salvo se o juiz verificar que de tal solugdo possa
advir prejuizo de ordem moral para eles. §82° Verificando que ndo devam os filhos permanecer
em poder da mae nem do pai deferira o juiz a sua guarda a pessoa notoriamente idénea da
familia de qualquer um dos cdnjuges ainda que ndo mantenha rela¢bes sociais com o outro a
guem, entretanto, sera assegurado o direito de visitas (artigo e paragrafos com a redacdo da
Lei 4121/1962). Art. 327. Havendo motivos graves, podera o juiz, em qualquer caso, a bem dos
filhos, regular, por maneira diferente da estabelecida nos artigos anteriores, a situacdo deles
para com os pais. Paragrafo Unico. Se todos os filhos couberem a um sé cénjuge, fixara o juiz a
contribuicdo com que para o sustento deles haja de concorrer o outro. Art. 328. No caso de
anulagdo do casamento, havendo filhos comuns, observar-se-4 o disposto nos arts. 326 e 327"



homens ja estivessem com o0 pai no momento do desquite, com ele
permaneceriam.™

Com a edicdo da lei 4121/1962, a nova redacao p0s fim a este critério da
idade dos filhos, assim, sempre que a culpa fosse reciproca, a guarda dos
filhos seria atribuida & mae. Para Silvio Rodrigues, a alteracéo foi benéfica em
muitos sentidos, jA que a idade da crianca ndo era uma justificativa plausivel
para retirar a guarda da mée: “era gritante o inconveniente de se arrancar 0s
meninos da companhia da mae, onde estavam bem, para entrega-los ao pai,
apenas por haverem completado seis anos”.**

Esta mesma lei, o Estatuto da Mulher Casada, teve grande importancia
nas relagdes entre mée e filhos, porque também alterou a redacédo do artigo
393 do Cédigo®®, no sentido de garantir que a mulher villva pudesse casar
novamente sem perder o poder de decisdo sobre a prole, ndo se rompendo,
assim, o vinculo familiar.

Por ultimo, a legislagdo do Codigo Civil de 1916 conferia ao juiz um
espaco para decisbes de guarda que ndo precisariam ser fundamentadas
unicamente no comportamento dos pais, embora pudessem ter tal justificativa
como base. O juiz, ao identificar um motivo grave, poderia atribuir a guarda de
acordo com o melhor para a familia. A atribuicdo da guarda poderia se justificar
por motivos que ndo os trazidos em lei, ou seja, de forma diversa do que

estabeleciam os artigos que determinavam a atribuicdo de acordo com a culpa

dos conjuges.

®*CARBONERA, Silvana Maria. Guarda de Filhos na familia constitucionalizada. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2000. p. 103.

“RODRIGUES, Silvio. O divércio e a lei que o regulamenta. Sdo Paulo: Saraiva, 1978. p.
109.

Art. 393. A mae que contrai novas nupcias ndo perde, quanto aos filhos de leito anterior, os
direitos ao patrio poder, exercendo-os sem qualquer interferéncia do marido (redacgdo
determinada pelo Estatuto da Mulher Casada, Lei 4121/62).



Em dezembro de 1977, foi aprovada a Emenda Constitucional que
determinava a possibilidade de se colocar fim a sociedade conjugal e também
ao vinculo, o que ndo era possivel anteriormente. Assim, a lei 6515/1977, do
divércio, derrogou o Cédigo Civil de 1916, do artigo 315 ao 328, trazendo
algumas alteracdes também no que diz respeito a atribuicdo da guarda das

criancas e adolescentes, conforme sera visto no item abaixo.

3.2 A GUARDA NA LEI 6515/1977 — LEI DO DIVORCIO

Antes da aprovacao da lei 6515 em 1977, o vinculo matrimonial era um
dos sustentaculos do modelo de familia da época. ApGs a edicdo da lei,
alteraram-se os artigos do Codigo Civil de 1916, e, com isso, algumas
modificacdes ocorreram, dentre as principais delas estava a possibilidade da
separacao judicial e do divorcio. Pela a separagcdo punha-se fim a sociedade
conjugal, enquanto o divorcio acabava com o vinculo matrimonial, tal como se
verifica na legislacdo contemporanea®’.

Da mesma forma em que no Cdédigo Civil de 1916, a separac¢do judicial
apresentava a idéia de se atribuir culpa a um dos cénjuges, sendo a
determinacao de culpa um critério relevante para a determinacdo da guarda, do

dever de prestar alimentos e do uso do nome de casada pela mulher separada.

'®*CARBONERA, Silvana Maria. Guarda de Filhos na familia constitucionalizada. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2000. p. 105.
"Sobre a disciplina contemporanea, tangente a atribuicio de guarda quando da dissolucdo do
vinculo conjugal, seré tratada em capitulo préprio.



Silvana Maria Carbonera divide a separacao, na lei do divorcio, em trés
tipos principais, quais sejam: separacao-sancdo, separacao-faléncia e
separacdo-remédio.’® A separacgdo-sancdo tinha visivel semelhanca com o
modelo do Caodigo Civil de 1916, em que o fundamento era a culpa/inocéncia
de um dos conjuges, sendo atribuida a guarda aquele que fosse considerado
inocente, por ndo ter violado um dever matrimonial, mostrando, assim, um
melhor comportamento em relacéo & outra parte.*®

Do mesmo modo, em caso de culpa reciproca, a preferéncia da guarda
dos filhos era da méae, ja que esta, por passar mais tempo em casa, era tida
como mais capaz de educar e criar as criangas.

Ana Carolina Brochado Teixeira compartilha deste entendimento,
contudo, faz uma critica a justificativa utilizada, por entender que a disposi¢ao
da lei se encaixava no contexto de uma sociedade em que ainda n&do havia
sido reconhecida a capacidade da mulher, de forma a tratar com igualdade

ambos os conjuges:

N&o se podia ignorar, entretanto, a preferéncia materna para cuidar
dos filhos, em obediéncia a divisdo sexual do trabalho imposta na
sociedade machista, e as supostas leis naturais, que propagavam a
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existéncia do “instinto materno”.

Outra modalidade de separacdo era a separacao-faléncia, a qual era

baseada no principio da ruptura, de natureza objetiva, ou seja, 0 que se

'®*CARBONERA, Silvana Maria. Guarda de Filhos na familia constitucionalizada. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2000. p. 106, 107, 108, 109.

%Art. 10. Na separacao judicial fundada no caput do art. 5°, os filhos menores ficardo com o
cbnjuge que a ela ndo houver dado causa. §1° Se pela separacao judicial forem responsaveis
ambos os conjuges, os filhos menores ficardo em poder da méae, salvo se o juiz verificar que de
tal situacdo possa advir prejuizo de ordem moral para eles. §2° Verificado que nao devem os
filhos permanecer em poder da méde nem do pai, deferird o juiz a sua guarda a pessoa
notoriamente idénea da familia de qualquer dos cénjuges.” — Lei 6515/77

“°TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Familia, Guarda e Autoridade Parental. Rio de Janeiro:
Editora Renovar, 2005. p. 25.



considerava era apenas a separacao do casal, que se dava no momento em
que os coOnjuges encerram a vida em comunhdo. Nesta forma de separacéo,
nao era mais levada em conta a culpa das partes no fim do relacionamento, de
forma que se perdeu o carater punitivo quando da determinagédo da guarda. Os
filhos permaneciam, neste caso, com 0 genitor que possuisse a guarda de fato
das criancas na ocasido da ruptura, por entender-se que qualquer alteracéo
nos fatos poderia causar mais prejuizos aos filhos, além dos causados pela
propria separacdo dos pais. Ademais, para Aurea Pimentel Pereira, “inexiste
razao para alterar-se aquela situacdo para deferir-se a guarda ao cénjuge que
ja se encontra desligado da familia todo esse tempo, sem lagos, portanto, mais
estreitos de convivéncia com os filhos”. 2!

A nova lei manteve o aspecto patrimonial, no entanto, no que diz
respeito a guarda de filhos, havia maior consideracdo do interesse das
criancas, que é o principal critério a ser observado atualmente, no momento da
atribuicdo. Ainda na separacao-faléncia, se ndo houvesse estabilidade com um
dos pais, tendo os filhos permanecido em certo momento com a mae e em
outro com pai, de forma a ser alternada a guarda de fato durante o periodo de
separacao do casal, a atribuicdo deveria corresponder ao melhor interesse das
criangas, ndo importando a situacao fatica presente.

O terceiro tipo era a separacao-remédio, que também tinha seu
fundamento na ruptura, contudo, o fim da unido do casal ocorria pelo

surgimento, apés o casamento, de grave doenca mental a um dos conjuges.

No caso, de acordo com a lei, a guarda era atribuida ao genitor que pudesse

“’'PEREIRA, Aurea Pimentel. Divércio e separacéo judicial. Comentarios a lei 6515/1977 a
luz da Constituicdo de 1988, com as alteracBes das leis 7841 e 8408-92: doutrina, legislacao,
jurisprudéncia, direito comparado. 9 ed. Atual. Rio de Janeiro: Renovar, 1988. p. 68-69.



dar continuidade a criacdo dos filhos, por apresentar melhores condi¢cdes de
satde.?

Apesar destes trés tipos de separacao, o juiz poderia, ainda, homologar
separacao consensual apos dois anos de casamento, cabendo, nesta hipotese,
aos pais decidirem sobre a guarda dos filhos. Também, quando entendesse
que o acordo entre 0s cOnjuges nao preservava o0 interesse das criangas e
adolescentes o juiz tinha liberdade de n&o decretar a separacao ou o divorcio.

Em se tratando do divorcio, este poderia, da mesma maneira que ocorre
atualmente, ser decretado de duas formas, direta ou indireta. Na forma indireta,
fazia-se necessario o lapso temporal de um ano da separacéo judicial e, neste
caso, poderia ser mantida a decisado que atribuiu a guarda a um dos conjuges,
proferida nos autos de separacdo judicial. O divorcio direto exigia apenas a
comprovacado da separacao de fato do casal por dois anos, assim, a lei do
divércio determinava que o guardidao dos filhos fosse aquele que conviveu com
eles durante a separacao féatica.

Conforme sera visto a seguir, em capitulo préprio, os requisitos para a
decretacao do divorcio, no tocante ao lapso temporal, permanecem 0S mesmos
na legislacdo atual. Porém, para que seja escolhido o guardido dos filhos,
sempre € levado em conta o interesse do infante, por ser considerado superior
aos interesses dos conjuges no momento da ruptura conjugal.

ApoOs a Revolucdo Industrial e o ingresso da mulher no mercado de

trabalho, entre outros fatores?®, exigiu-se uma adaptacdo da legislacdo a nova

2Z4prt, 5°, §2° O coOnjuge pode ainda pedir a separacdo judicial quando o outro estiver
acometido de grave doenca mental, manifestada apds o casamento, que torne impossivel a
continuacdo da vida em comum, desde que, ap6és uma duracdo de 5 (cinco) anos, a
enfermidade tenha sido reconhecida de cura improvavel. (...) Art. 12. Na separacéo judicial
fundada no 8 2° do art. 5° o juiz deferirhd a entrega dos filhos ao cbnjuge que estiver em
condi¢cdes de assumir, normalmente, a responsabilidade de sua guarda e educacédo” — Lei
6515/1977.



realidade social, ja que, apds o divorcio, outras causas tinham que ser mais
bem regulamentadas, para que pudesse se efetivar a subsungcdo das normas
aos fatos e relacdes sociais ocorrentes no Brasil.

Muitas mudancas podem ser observadas apdés a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988, a qual, além de contribuir para a
despatrimonializacdo do Direito Civil brasileiro como um todo, conta ainda com

principios que regem o Direito de Familia na sociedade atual.

3.3 A GUARDA E A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

ApoOs a edicdo da lei do divorcio, as transformagfes na sociedade
continuaram a ocorrer, de forma que a Constituicado Federal da época também
ndo se adaptava mais as situacdes presentes na realidade brasileira e nem era
compativel com as outras leis vigentes. Assim, no ambito do Direito de Familia,
a Constituicdo Federal de 1988 surgiu com uma “nova e mais extensa
concepcao social e juridica de familia.” %

Ao contrario das Constituicdes anteriores do Brasil, que ndo tutelavam,
ou traziam poucas disposicoes relativas a familia, a Constituicdo de 1988 pode

ser chamada de revolucionaria, tendo em vista que gerou intensa modificacédo

no ordenamento juridico brasileiro.

2% familia, na sociedade de massas contemporénea, sofreu vicissitudes da urbanizacéo
acelerada ao longo do século XX, como ocorreu no Brasil. Por outro lado, a emancipagéo
feminina, principalmente econOmica e profissional, modificou substancialmente o papel que era
destinado a mulher no ambito doméstico e remodelou a familia. Sdo esses os dois principais
fatores do desaparecimento da familia patriarcal.” LOBO, Paulo Luiz Netto. A
repersonalizacéo das relacdes de familia. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5201&p=2>. Acesso em: 10 out.2009.

*’LEITE, Eduardo de Oliveira. Familias Monoparentais. Editora RT. Sdo0 Paulo, 1997. p. 19.




Para que se entenda a relevante mudanca trazida pela nova Carta
Magna, cabe uma comparacdo com as Constituicdes do Brasil, anteriores a de
1988, considerando-se que cada qual reproduzia a fase histérica em que se
encontrava o pais.

A Constituicdo de 1824 nao trazia disposicdo alguma no tocante a
protecdo da familia. Isso porque ela fornecia poderes absolutos ao imperador®,
de forma que o Estado poderia intervir até nas relacdes interpessoais. Assim,
pode-se entender que as decisdes a serem tomadas dentro de cada familia
cabiam ao seu chefe, o pai, ou seja, estava presente o poder patriarcal.
Também, o casamento era totalmente regulado pela Igreja Catdlica, a qual
atuava, inclusive, como “sistema de registros publicos, controlando os dados
dos individuos do nascimento até a morte”. %

A Constituicdo de 1891 contava com apenas um artigo que reconhecia o
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casamento civil ©', pelo qual ficava evidenciado que o objetivo do constituinte

era manter a autonomia adquirida no que dizia respeito a vida privada .
Mesmo com a separacao, apos esta lei, dos assuntos pertinentes ao Estado e

a Igreja, lembre-se que a familia continuava patriarcal, sendo esta estrutura

mantida também no Cadigo Civil de 1916.

»«Finalmente, em 1824, finalizou-se o texto da Constituicéo, influenciada por uma mescla de
ideais franceses e ingleses. Caracterizava-se por estabelecer uma rigida centralizacdo do
poder, um governo monarquico e hereditario, o catolicismo como religido oficial, o poder do
Estado sobre a Igreja, o voto censitario e a descoberto (ndo-secreto) e elei¢cdes indiretas”.
COSTA, Luis Cesar Amad. MELLO, Leonel Itassu A. Histéria do Brasil. Editora Scipione,
2007. p. 159.

GAMA, Ricardo Rodrigues. Teoria Geral do Direito Familial. Russell editores. S0 Paulo,
2007. p.128.

2Teprt, 72, §4°. A republica s6 reconhece o casamento civil, cuja celebragéo sera gratuita”.
“«Em fevereiro de 1891, promulgou-se a segunda Constituicdo brasileira. Grandes
proprietarios rurais venceram: o Brasil tornou-se uma federacao, isto €, os estados teriam
ampla autonomia econémica e administrativa” COSTA, Luis Cesar Amad. MELLO, Leonel
Itassu A. Histéria do Brasil. Editora Scipione, 2007. p. 244.



Em 1934, a Constituicdo trouxe significativas alteracdes. O voto feminino
e a proibicdo da diferenca salarial por discriminacdo de sexo foram algumas,
além do mandado de seguranca. Esta lei trazia, ainda, um capitulo inteiro
destinado a familia, passando esta a ser objeto de protecao do Estado.

A Constituicdo de 1934 *“ampliou a gratuidade da celebracdo do
casamento para a sua habilitacdo, deixando explicito o interesse do estado na
realizacdo do casamento como base da familia” *°. Passou a ser reconhecido,
portanto, o casamento religioso com efeitos civis. Ressalte-se, que o
casamento era, ainda, indissolavel. No mais, garantiu-se o reconhecimento de
filhos naturais, sem a necessidade de tributacdo para que se realizasse tal
feito.

Com a Constituicdo de 1937 surgiu o dever dos pais de educacao dos
filhos e, no caso de abandono por aqueles, o Estado passou a assumir a tutela
das criancas. *® A Carta Magna de 1946 acrescentou o direito & assisténcia da
crianca, adolescente e gestantes. *

Por fim, as demais Constituicdes, de 1967 e 1969, de uma forma geral,

mantiveram as caracteristicas ja citadas:

A familia segue sendo constituida pelo casamento indissoltvel e
protegida pelo Estado brasileiro. Dedicava-se mais ao casamento
civil, atribuindo gratuidade a sua celebracdo e equiparando o
casamento religioso ao civil, devendo a habilitacdo ser feita no
registro civil.*

GAMA, Ricardo Rodrigues. Teoria Geral do Direito Familial. Russell editores. Sdo Paulo,
2007. p. 131.

30“[...] guando se tratava do desenvolvimento das faculdades fisicas, morais e intelectuais das
criancas e adolescentes, o estado projetou logo sua prioridade em cuidar e garantir de forma
especial, considerando a omissao falta grave dos responséveis por sua guarda e educacéo.”
GAMA, Ricardo Rodrigues. Teoria Geral do Direito Familial. Russell editores. Sdo Paulo,
2007. p. 133.

LOBO, Paulo Luiz Netto. A repersonalizacdo das relacdes de familia. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5201&p=2>. Acesso em: 10 out.2009.

¥GAMA, Ricardo Rodrigues. Teoria Geral do Direito Familial. Russell editores. S0 Paulo,
2007. p. 138.




Conforme ja& mencionado anteriormente, as transformacfes da
sociedade fizeram surgir a necessidade de alteracdo das normas, para tanto,
foi editada a lei do divorcio em 1977, a qual permitia a dissolugdo do vinculo
matrimonial.

Isto posto, resta claro que havia necessidade de uma Constituicdo
compativel com a realidade social e legislacdo vigente. Assim, devem ser
analisadas as consequéncias geradas no ordenamento juridico apdés a
promulgacdo da Carta Magna de 1988, que alterou as disposicOes anteriores
do Direito familiar, tutelando a familia com base, principalmente, nos principios
de igualdade e dignidade da pessoa humana.

Primeiramente, observa-se a protecdo as instituicdes familiares
presentes na sociedade que nao resultam, necessariamente, do matrimoénio.
Por exemplo, o artigo 226 reconhece a unido estavel, a qual deriva de um
relacionamento informal, e, ainda, ha a possibilidade de se constituir uma
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familia monoparental *°, ou seja, “grupos informais chefiados por um homem ou

uma mulher sem c6njuge ou companheiro”. *
Segundo Rolf Madaleno, este reconhecimento dado pela nova

Constituicdo € uma forma de se preservar a dignidade humana, a qual é um

dos principios que serve de matriz para todo o ordenamento juridico:

[...] a Constituicdo altera o objeto da tutela juridica e deixa de
enaltecer, como sempre fizera em nome da paz doméstica, apenas a

%CF, Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. §3°. Para efeito
da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento. 84°. Entende-se,
também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes.

*LOBO, Paulo Luiz Netto. A repersonalizacdo das relacdes de familia. In: Direito de Familia
e a Constituicdo de 1988. Coord. Carlos Alberto Bittar. Editora Saraiva. Sdo Paulo, 1989. p. 79.



familia conjugal e passa a dar protecdo a qualquer das entidades
familiares constitucionalmente credenciadas, independentemente da
formalidade ou informalidade de sua origem e até quando constituida
por apenas um dos pais, devendo qualquer comunidade ser
preservada apenas como instrumento de tutela da dignidade da
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pessoa humana.

Compartilha deste entendimento Paulo Luiz Netto L6bo, o qual afirma
estar incluida, também nos preceitos da dignidade, a néo intervencdo do
Estado nas familias, de forma que o cidad&o tem total liberdade para constituir
o tipo de entidade familiar que melhor corresponda as suas necessidades.*®

Vale ressaltar que a Constituicdo ndo determina, no caput do artigo 226,
nenhum tipo especifico de familia a ser protegida. Entende-se, desta forma,
que, mesmo quando nao prevista em lei, podem-se atribuir consequéncias
juridicas a qualquer entidade familiar, ja que a redacdo do artigo permite uma
interpretacdo extensiva do conceito de familia. Neste sentido é o
posicionamento de L6bo, que vé como possivel a protecdo de modelos
familiares néo previstos em lei, argumentando que este tipo de entidade, “como
todo conceito indeterminado, depende de concretizacdo dos tipos, ha
experiéncia da vida, conduzindo a tipicidade aberta, dotada de ductilidade e
adaptabilidade”.”’

Outra modificacao significativa trazida em 1988 para o Direito de familia

foi 0 advento da igualdade de direitos entre 0 homem e a mulher tanto durante

a sociedade conjugal, como também no momento da sua dissolucéo.®® A

*MADALENO, Rolf Hanssen. Novas Perspectivas no Direito de Familia. Editora Ajuris. Porto
Alegre, 2000. p.17.

*®OBO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do
numerus clausus. Disponivel em: <http://ibdfam.org.br/impressao.php?t=artigos&n=128>.
Acesso em: 10 out. 2009.

$LOBO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do numerus
clausus. Disponivel em: <http://ibdfam.org.br/impressao.php?t=artigos&n=128>. Acesso em: 10
out. 2009.

BCF/88, Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. §5°. Os
direitos e deveres referentes a sociedade conjugal serdo exercidos igualmente pelo homem e




mulher passa a ter o mesmo direito de tomar decisbes e também pode
contribuir financeiramente, dentro da familia, da mesma forma que o homem.*
Desse modo, ambos os genitores sdo capazes de obter a guarda dos filhos,
competindo com igualdade para obté-la. Por outro lado, a culpa de uma das
partes ja ndo tem tanta relevancia no desfazimento da uniao.

Lembre-se que, como outras entidades familiares foram reconhecidas, a
igualdade entre os cbnjuges pode ser, por analogia, estendida a estas outras
formas de familia, sendo os conviventes, por exemplo, também considerados
iguais.®’ Para se atribuir a guarda a um dos genitores, o critério passou a ser a
afetividade, e, mais que isso, analisa-se também quem possui melhores
condicBes morais e materiais para prover o desenvolvimento da crianca e do
adolescente.

Determina-se, ainda, a igualdade entre todos os filhos,* ndo importando
se foram concebidos dentro ou fora do casamento,* ou se foram adotados,

conforme leciona Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka:

pela mulher. 86°. O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio, apds prévia separagao
judicial por mais de um ano nos casos expressos em lei, ou comprovada separacdo de fato por
mais de dois anos.
$«Cumpre ressalvar, no entanto, que o conceito de igualdade, repisado com énfase na
Constituicdo, ha de ser interpretado em consonancia com as naturais diferencas existentes
entre homem e mulher, sem que se possa levar ao extremo a idéia de tratamento juridico uno,
quando haja necessidade de acertamento individual das situacdes de cada qual’ OLIVEIRA,
Euclides Benedito de. O Direito de Familia apdés a Constituicdo Federal de 1988. Coord.
ﬁ)nténio Carlos Mathias Coltro. Celso Bastos Editor. Sdo Paulo, 2000. p. 42.

N.A.
“ICF/88, Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentagdo, a educacao, ao
lazer, a profissionaliza¢do, 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, discriminacao,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo. 86°. Os filhos, havidos ou n&o da relagdo do
casamento, ou por adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificacbes, proibidas quaisquer
designacdes discriminatdrias relativas a filiagao.

Cairam por terra, assim, as odiosas discriminacdes as unides fora do casamento, contidas no
ordenamento civil, com destaque para o vexatério tratamento dispensado aos filhos tidos como
ilegitimos. O Direito de Familia apés a Constituicdo Federal de 1988. Coord. Antonio Carlos
Mathias Coltro. Celso Bastos Editor. S&o Paulo, 2000. p. 44.



De modo especial, no que tange a igualdade dos direitos dos filhos, o
§ 6° do art. 227 da CF/88 implica numa Unica resposta a pergunta
sobre a categoria dos filhos, hoje. Assim, a lei reconhece apenas
duas categorias, ao sabor da andlise do assunto filiacdo, isto é,
aqueles que séo filhos, e aqueles que ndo o séo. De tal sorte que, em
face da proibicdo constitucional no que concerne as designactes
discriminatorias, perde completamente o sentido, sob o prisma do
Direito, os adjetivos legitimos, legitimados, ilegitimos, incestuosos,
adulterinos, naturais, espurios e adotivos. **

Entende-se que estas alteracdes causaram uma relevante mudanca no
Direito civil brasileiro, e a esta transformacdo muitos autores chamam de
“constitucionalizacdo do Direito civil”. Isso porque se observou uma valorizacéo
da pessoa, da afetividade e, principalmente, uma despatrimonializacdo de
forma geral do Direito, considerando-se que o patriménio deixou de ser o bem
mais importante a ser tutelado.

A afetividade pode ser definida, de acordo com Paulo Luiz Netto L6bo,
como “construcao cultural, que se da na convivéncia, sem interesses materiais,
que apenas secundariamente emergem quando ela se extingue”.** O principio
da afetividade passou a reger as relacées familiares®, assim, a familia deixou
de ser somente a bioldgica e passou a ser aguela constituida através do afeto,
construido no dia-a-dia. Pode-se dizer que este tipo de familia é o natural, ou
seja, antecede ao direito positivo, uma vez que existe ho meio social sem ter,
necessariamente, uma regulamentagao.

Para Ana Carolina Brochado Teixeira, “a valorizagdo da afetividade no

interior da familia a despatrimonializou, pois fez com que ela deixasse de ser,

“*HIRONAKA, Maria Fernandes Novaes Hironaka. Dos filhos havidos fora do casamento.
Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=17>. Acesso em: 10 out. 2009.
“LOBO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do numerus
clausus. Disponivel em: <http://ibdfam.org.br/impressao.php?t=artigos&n=128>. Acesso em: 10
out. 2009.

“>«De unidade proposta a fins econdmicos, politicos, culturais e religiosos, a familia passou a
grupo de companheirismo e lugar de afetividade.” VILLELA, Jodo Baptista. Liberdade e
Familia. UFMG. Belo Horizonte, 1980. p. 11.




essencialmente, um nicleo econdmico”.*® A funcdo econdmica da familia
perdeu sentido na medida em que ndo ha mais necessidade produtiva como
forma de se assegurarem boas condicdes na velhice. Concorda com este
entendimento Paulo Luiz Netto L6bo, o qual afirma que ha uma
repersonalizacdo do Direito no momento em que o Estado passa a tutelar a

pessoa ao invés do patrimonio:

O desafio que se coloca ao jurista e ao direito é a capacidade de ver
a pessoa humana em toda sua dimensdo ontolégica e ndo como
simples e abstrato sujeito de relacdo juridica. A pessoa humana deve
ser colocada como centro das destinacdes juridicas, valorando-se o
ser e ndo o ter, isto é, sendo medida da propriedade, que passa a ter
funcdo complementar.”’

Constata-se, portanto, que a familia constitucionalizada perdeu o carater
de instituicdo patrimonialista®, j4 que seus membros passaram a buscar

também o desenvolvimento pessoal®

e nao apenas o resultado econdmico da
familia como um unico ndcleo. Ao Estado, cabe, neste momento, garantir as
condicbes fundamentais para o desenvolvimento familiar no pais, mas ndo ha

mais intervencédo estatal nas escolhas dos individuos, de forma que a familia

““TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Familia, Guarda e Autoridade Parental. Rio de Janeiro:
Editora Renovar, 2005. p. 28.

“LOBO, Paulo Luiz Netto. A repersonalizacdo das relagdes de familia. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5201&p=2>. Acesso em: 10 out.2009.

“S«A familia tradicional aparecia através do direito patrimonial e, apés as codificacdes liberais,
pela multiplicidade de lagos individuais, como sujeitos atomizados. Agora, € fundada na
solidariedade, na cooperacao, no respeito a dignidade de cada um de seus membros, que se
obrigam mutuamente em uma comunidade de vida. A familia atual € apenas compreensivel
como espaco de realizagdo pessoal afetiva, no qual os interesses patrimoniais perderam seu
papel de principal protagonista. A repersonalizacdo de suas relaces revitaliza as entidades
familiares, em seus variados tipos ou arranjos. Por outro angulo, o interesse a ser tutelado ndo
€ mais o do grupo organizado como esteio do Estado e o das relagcdes de producéo
existentes.” LOBO, Paulo Luiz Netto. A repersonalizacdo das relagdes de familia. Disponivel
em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5201&p=2>. Acesso em: 10 out.2009.
“%“Organizada a familia nesse modelo social e politico de conveniente divisdo imaterial e
econdmica das fung¢des conjugais, fica facil constatar que cada membro precisava alcancar sua
realizacdo pessoal com responsavel execucdo das tarefas conjugais tradicionalmente
destinadas a cada esposo. MADALENO, Rolf Hanssen. Novas Perspectivas no Direito de
Familia. Porto Alegre, 2000. p. 17.




ficou mais democratica, e o cidadao pode optar por constituir sua familia da
maneira que for mais conveniente para ele.

Por fim, os interesses da crianca e do adolescente passaram a ser
valorizados dentro da familia®, ja que a guarda deve ser atribuida a quem pode
melhor proporcionar o bem-estar dos filhos. No entanto, de acordo com Josiane
Rose Petry Veronese, “Apesar de toda a inovacao no que tange a assisténcia,
protecdo, atendimento e defesa dos direito da crianca e do adolescente,
constantes na Constituicdo Federal, estes ndo poderiam se efetivar se néo
regulamentados em lei ordinaria”.>! Portanto, o Estatuto da Crianca e do

Adolescente surgiu com o intuito de assegurar estes direitos.

3.4. A GUARDA NO ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

Conforme ja observado, a legislacdo brasileira atravessou
diversas modificacbes até que se considerasse, efetivamente, o interesse da
crianca e do adolescente no ambito do Direito de familia. Contudo, algumas
leis, anteriormente a Constituicdo e ao Estatuto da Crianca e do Adolescente,
ja procuravam tutelar a assisténcia aos infantes.

Em 1927, foi aprovado e convertido em lei o projeto do primeiro Codigo

de Menores, conhecido como Mello Matos, o qual, segundo Josiane Rose Petry

%A Constituicdo Federal, em seu artigo 227, determinou que o melhor interesse da crianca
prevalecerd sobre qualquer outro envolvido, 0 mesmo em relagdo ao adolescente. Assim, fica
estabelecida uma hierarquia, em que o direito da crian¢ca e do adolescente aparece em
primeiro lugar”. FALAVIGNA, Maria Clara Osuna Dias e COSTA, Edna Maria Farah Hervey.
Teoria e Préatica do Direito de Familia. Editora Best Book. S&do Paulo, 2003. p. 125.
*YERONESE, Josiane Rose Petry. Os direitos da Crianca e do Adolescente. Editora LTR.
S&o Paulo, 1999. p. 47.



Vicente Veronese, “conseguiu sintetizar, de maneira ampla e aperfeicoada, leis
e decretos que, desde 1902, propunham-se a aprovar um mecanismo legal que
desse uma especial atencao a crianca e ao adolescente” *%.

O Codigo de Menores dispunha que o Estado tinha o dever de dar
assisténcia aos menores carentes, ou abandonados, que vivessem sem
condicBes de se desenvolver *. O objetivo da lei era amparar as criancas de
familias desajustadas e as sem familia, considerando que a culpa da situagéo
de dependéncia do menor era sempre das proprias familias privadas. Assim, o
carater da legislacdo era corretivo, ou seja, 0 que se pretendia era educar e
disciplinar os infantes abandonados, levando-os aos locais determinados para
internacdo, onde receberiam a devida educacéao.

Dessa forma, a crianca e o adolescente que nao tivessem familia eram
tidos quase como delinqlentes, e, por este motivo, tem-se que o Cdédigo de
Menores de 1927 nédo trazia medidas efetivamente protetivas ao menor, na
medida em que se considerava o fato de abandono da crianca pela sua
consequéncia incbmoda, e o problema ndo era resolvido. Neste sentido,

leciona Josiane Rose Petry Vicente Veronese: “Presumia-se que agueles

seriam mais bem protegidos se fossem isolados em relacdo ao seu ambiente

*2\/ERONESE, Josiane Rose Petry. Os direitos da Crianca e do Adolescente. Editora LTR.
Sao Paulo, 1999. p. 26.

*E no artigo 26 do Cédigo de Menores e na Lei n.° 5.258, alterada pela Lei n.° 5.439 onde se
encontram definidos os destinatarios do Cédigo de Menores. Nesses artigos e respectivos
incisos, o legislador estabelece o objeto do Cédigo: ndo qualquer crianga entre 0 e 18 anos,
mas, agquelas denominadas de "‘expostos’ (as menores de 7 anos), ‘abandonados’ (as menores
de 18 anos), ‘vadios’ (os atuais meninos de rua), ‘mendigos’ (os que pedem esmolas ou
vendem coisas nas ruas) e ‘libertinos’ (que freqiientam prostibulos).” [...] Ndo qualquer crian¢a
seria objeto de intervencao da Justica de Menores, mas os filhos das pessoas que moravam
em corticos e suburbios, criangas mal alimentadas e privadas de escolaridade, vivendo em
situacdes de caréncias culturais, psiquicas, sociais e econbmicas que as impeliam a ganhar a
vida nas ruas em contato com a criminalidade tornando-se em pouco tempo delinqlentes".
SEGUNDO, Rinaldo. Notas sobre o Direito da Crianca. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3626>. Acesso em 12 out. 2009.




de origem que os predispunha a uma situacdo de delinqiéncia e
marginalidade” **.

No ano de 1979, Ano Internacional da Crianca, promulgou-se um novo
Cédigo de Menores, o qual trazia o termo “situacdo irregular™ para os
menores de 18 anos que tivessem sido abandonados materialmente, ou se
encontrassem em situacao de perigo. Porém, mesmo com a modificacdo do
termo utilizado, constatava-se que, da mesma forma, o tratamento a crianca e
ao adolescente ndo era protetivo. Ademais, com o advento da Constituicdo
Federal de 1988, ficou ainda mais claro que deveriam ser assegurados 0S

direitos a liberdade e dignidade dos infantes. Nesta seara é o entendimento de

Josiane Rose Petry Vicente Veronese:

Ha que se ressaltar que as situagfes de desrespeito a condicdo de
ser da crian¢ca, de ser adolescente, anteriormente analisadas e
criticadas, foram tornando-se cada dia mais flagrantes, e
desencadearam um processo de mobilizacdo nacional, na tentativa
de alterar o Codigo de Menores, e de suscitar uma nova legislacao
nesta area.>

Portanto, o Estatuto da Criangca e do Adolescente surgiu como uma lei
mais compativel com a realidade social brasileira e com a nova Constituicdo. O

Estatuto dispbe, ao contrario da anterior “situacao irregular”, sobre a protecdo

*VERONESE, Josiane Rose Petry. Os direitos da Crianca e do Adolescente. Editora LTR.
S&o Paulo, 1999. p. 32.

*°0 artigo 2° do Cédigo de Menores revelava o que seria tido como situacdo irregular. “Art. 2°.
Para os efeitos deste Codigo, considera-se em situagdo irregular o menor: 1) privado de
condigBes essenciais a sua salde e instrugao obrigatoria, ainda que eventualmente, em razéo
de: a) falta, acdo ou omissao dos pais ou responsavel, manifesta impossibilidade dos pais ou
responsavel para prové-las; Il) vitima de maus-tratos ou castigos imoderados impostos pelos
pais ou responsavel; Ill) em perigo moral, devido encontrar-se, de modo habitual, em ambiente
contrario aos bons costumes; b) exploracdo em atividade contraria aos bons costumes: 1V)
privado de representacdo ou assisténcia legal, pela falta eventual dos pais ou responséavel; V)
com desvio de conduta, em virtude de grave inadaptacado familiar ou comunitaria; VI) autor de
infracao penal.”

*®\VERONESE, Josiane Rose Petry. Os direitos da Crianca e do Adolescente. Editora LTR.
S&o Paulo, 1999. p. 42.



integral & crianca e ao adolescente °’. Assim, eles passam a ser sujeitos que
receberdo protecdo sempre que seus direitos tiverem sido ameacados ou
violados, nos termos do artigo 98 da lei *.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente permite a recolocacdo do
infante em uma familia substituta quando ha necessidade de amparo, em razao
de o individuo ter sido abandonado pelos pais, ou ser 6rfao. Assim, a regra é

que o filho sempre permaneca em sua familia natural *°

, @ NA0 ser que esta se
desintegre, causando um risco a sua situagéo.

Ha que se ressaltar que a simples falta de recursos de uma familia néo
constitui motivo suficiente para a recolocacédo do infante em familia substituta®.
Isso porque é dever do Estado assistir ndo somente a crianca e ao
adolescente, mas também as familias, as quais podem ser incluidas em
programas de auxilio, para que tenham o0s elementos necessarios ao
desenvolvimento na sociedade.

O Estatuto determina trés possibilidades para colocacdo em familia

substituta, quais sejam: guarda, tutela e ado¢cdo. No tocante a guarda, ela esta

regulamentada nos artigos 33 a 35 ®. Vale lembrar que n&o necessariamente a

T“prt. 1°. Esta lei dispe sobre a protecdo integral a crianca e ao adolescente.”

BArt. 98. As medidas de protecdo a crianca e ao adolescente sdo aplicaveis sempre gue 0s
direitos reconhecidos nesta Lei forem ameacados ou violados: |) por acdo ou omissdo da
sociedade ou do Estado; Il) por falta, omissao, ou abuso dos pais ou responsavel; Ill) em razéo
de sua conduta.

0 Estatuto da Crianca e do Adolescente, da mesma forma que a Constituicio Federal,
reconhece a familia natural, abrangendo as formas legitima e ilegitima de sua constituicdo.
“Art. 25. Entende-se por familia natural a comunidade formada pelos pais ou qualquer deles e
seus descendentes.”

%art. 23. A falta ou a caréncia de recursos materiais ndo constitui motivo suficiente para a
perda ou a suspensédo do patrio poder. Paragrafo unico. N&do existindo outro motivo que por si
s6 autorize a decretagdo da medida, a crianga ou o0 adolescente sera mantido em sua familia
de origem, a qual devera obrigatoriamente ser incluida em programas oficiais de auxilio.”

®*Art. 33. A guarda obriga a prestacdo de assisténcia material, moral e educacional a crianca
ou adolescente, conferindo a seu detentor o direito de opor-se a terceiros, inclusive aos pais. 8§
1° A guarda destina-se a regularizar a posse de fato, podendo ser deferida, liminar ou
incidentalmente, nos procedimentos de tutela e adocao, exceto no de adocdo por estrangeiros.
§ 2° Excepcionalmente, deferir-se-a a guarda, fora dos casos de tutela e adocgédo, para atender



guarda sera processada na Vara de Infancia, quando um direito for violado,
mas também podera, nos casos em que ndo houver violacdo alguma, ser
processada perante a Vara de Familia, para, por exemplo, regularizacdo de
uma situacao de fato.

S&o colocadas, de uma forma geral, quatro modalidades de guarda °*:
provisoria, permanente, peculiar e definitiva. A guarda provisoria pode ser
concedida liminarmente em processos de adocdo, tutela, ou ainda em
separacdes e divorcios, quando ndo esta resolvida por completo a situacéo
processual. Ressalte-se que o0s processos de adocdo sempre serao
concernentes a Vara de Infancia, enquanto os de tutela e guarda podem ser na
Vara de Familia. Porém, os casos de divorcio e separacdo serdo sempre
julgados pelo juiz de familia, e ndo pelo de menores.

A guarda permanente é a instituida em situacbes peculiares,
simplesmente por atender melhor aos interesses da crianca. A guarda peculiar
€ aquela que visa um suprimento da eventual falta dos pais, para que o
guardido possa representar o infante nos casos em que houver necessidade. A
guarda definitiva € a que pde um fim ao processo, ou seja, ou consolida a
liminar concedida anteriormente, ou, ainda, decide de acordo com o0s
elementos presentes na agéo.

Vale lembrar que o guardido s6é detém a guarda de uma crianca até que

ela complete dezoito anos, e, ainda, mesmo a definitiva pode ser alterada a

a situagBes peculiares ou suprir a falta eventual dos pais ou responsavel, podendo ser deferido
o direito de representacao para a pratica de atos determinados. § 3° A guarda confere a crianga
ou adolescente a condicdo de dependente, para todos os fins e efeitos de direito, inclusive
previdenciarios. Art. 34. O poder publico estimulara, através de assisténcia juridica, incentivos
fiscais e subsidios, o acolhimento, sob a forma de guarda, de crian¢ca ou adolescente érfédo ou
abandonado. Art. 35. A guarda podera ser revogada a qualquer tempo, mediante ato judicial
fundamentado, ouvido o Ministério Publico.

®20OLIVEIRA, J. M. Leoni Lopes de. Guarda, Tutela e Adoc&o. Editora Lumen Juris. Rio de
Janeiro, 2002.



qualquer tempo, quando se verificar a necessidade da mudanca, em razédo dos
interesses do infante. O Estatuto da Crianca e do Adolescente manteve a idéia
constitucional de sempre, em todas as hipoteses, levar em conta o superior
interesse das criancas. Observe-se que, por este motivo, um infante ndo pode
ser retirado de ambiente sadio com os guardifes para ser levado novamente a
situacdo familiar dos genitores, quando esta ndo é a melhor para seu
crescimento.

Quanto aos seus efeitos, a atribuicdo da guarda na Vara de Infancia
gera a obrigacdo do guardido de prestar assisténcia material, moral e
educacional & crianca ou adolescente ®. Contudo, os pais mantém, mesmo nao
sendo detentores da guarda, o dever de prestar alimentos, de acordo com a
necessidade e possibilidade de eles contribuirem. Isso porque o Cédigo Civil
de 2002, sobre o qual sera tratado em capitulo préprio, dispde que 0s parentes
podem exigir alimentos um do outro quando estes forem necessarios para sua
subsisténcia.

Pode-se concluir, portanto, que o Estatuto da Crianca e do Adolescente
trouxe significativas mudancas, protegendo os infantes na familia natural e
também na substituta, sempre visando atender a seus superiores interesses e
mantendo, dessa forma, o ideal da Constituicdo de 1988.

Impbe-se, portanto, registrar que 0s principios que regem a guarda no
ordenamento juridico como um todo também orientam o Direito Civil brasileiro,
de forma que, no Cddigo Civil, as conotacfes ndo podem ser distintas no que

se refere a familia.

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



3.5. A GUARDA NO CODIGO CIVIL DE 2002

Conforme pesquisa realizada por Francisco Amaral ®, os principios
trazidos na Constituicdo Federal de 1988 seriam responsaveis pela derrogacéo
de mais da metade das disposicbes do Codigo de 1916, por conta de sua
inconstitucionalidade. Assim, mostrou-se necessaria a reconstrucdo do Caédigo
Civil, o qual se encontrava defasado.

O novo Coddigo de 2002, por sua vez, abrangeu o trazido pela
Constituicdo Federal de 1988 no que diz respeito ao ambito familiar,
confirmando a igualdade entre conjuges, com responsabilidade de ambos na
educacao e criacdo dos filhos e, ainda, reconheceu as diversas estruturas
familiares, constituidas por outros meios, que ndo o casamento civil.

De uma forma geral, ele também manteve os conceitos do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, incorporando, assim, todas as modificacdes
ocorridas no desenvolvimento da legislacdo familiar durante a evolucéo
histérica do Brasil, de tal forma que a culpa na separacado, presente ainda na
Lei do Divorcio, deixou totalmente de ser um critério no momento de atribuicao
da guarda.

O novo Caodigo regula a guarda de filhos em seus artigos 1583 a 1590,
sempre visando o interesse e bem-estar do menor. Quando nao houver acordo
entre as partes, o juiz atribuira a guarda a quem apresentar melhores

condices de cuidar e zelar pelo desenvolvimento da crianca ou adolescente,

® AMARAL, Francisco. Direito Constitucional: A eficacia do Cédigo Civil Brasileiro apés a
Constituicdo Federal de 1988. In: Repensando o Direito de Familia, Anais do | Congresso de
Direito de Familia, IBDFAM, Del Rey, Belo Horizonte, 1998. p. 323.



nos termos do artigo 1584, o qual foi posteriormente alterado por conta da lei
11.698/2008, que sera analisada nos proximos itens.

Neste sentido é o entendimento de Waldyr Grisard Filho ®, o qual afirma
gue o juiz defere a guarda considerando também o principio da afetividade, ou
seja, mesmo gue nao seja pai ou mae da crianca, o guardido deve demonstrar
relacdo de afinidade com ela:

Na vigéncia do atual Codigo Civil, enfatiza-se o resguardo dos
superiores interesses do menor. Verificando o juiz que os filhos ndo devem
permanecer sob a guarda do pai ou da mae, deferird a guarda a pessoa que
revele compatibilidade com a natureza da medida, tendo em conta, de
preferéncia, o grau de parentesco e relacdo de afinidade e afetividade, na
diccédo do paragrafo unico do artigo 1584 do Caodigo Civil, ampliando-se, desta
forma, o leque de pessoas capazes de assumir essa obrigacao.

Observe-se que, mesmo quando um terceiro obtiver a guarda, gera-se
obrigacdo de prestar assisténcia material e moral ao infante, da mesma forma
que dispunha o Estatuto da Crianca e do Adolescente.

O principio do interesse da crianca e do adolescente passou a ser o
principal critério para atribuicdo da guarda, no entanto, deve ser sempre
considerado o0 caso concreto, ja que o conceito de interesse é relativo, e a
eficacia de sua aplicacéo s6 é adquirida quando analisada a situacao de fato.

Para Silvana Maria Carbonera ®, o interesse do infante é um “conceito
juridicamente indeterminado”, porque ndo é possivel uma definicdo que possa

se adequar a todas as situacfes. Assim, entende-se que 0 que se busca é

®GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda Compartilhada: Um novo modelo de responsabilidade
arental. Editora RT. Sdo Paulo, 2009. p. 88.

®*CARBONERA, Silvana Maria. Guarda de Filhos na familia constitucionalizada. Porto

Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2000. p. 127.



garantir aos filhos os direitos fundamentais, para que eles possam se
desenvolver de maneira salutar em meio a sociedade.

Anteriormente, em 1916, o artigo 1584 do Cdodigo Civil dispunha que a
guarda seria atribuida a parte capaz de fornecer a crianca e ao adolescente as
melhores condicfes. Desse modo, a guarda seria sempre Unica de um dos
coOnjuges. A redacdo do artigo foi alterada em 2008, com a edicdo da lei
11.698/2008, e, agora, o artigo dispde que a guarda sera unilateral ou
compartilhada .

Entende-se por guarda unilateral a situacdo em que “um genitor detém a
guarda (entendido isso como sendo o local onde a prole ira residir), tocando ao
outro genitor o encargo de contribuir financeiramente para o sustento (ou seja,
a pagar pensdo alimenticia) e o direito de visitas (exercicio do direito de
convivio)” .

A guarda compartilhada, bem como as demais alteracbes no Caodigo

Civil de 2002 trazidas pela Lei 11698/2008 e sua aplicacéo no direito brasileiro,

serdo objeto de andlise nos itens préprios.

67 «Art. 1.584. A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser: | — requerida, por consenso,
pelo pai e pela mae, ou por qualquer deles, em agdo autbnoma de separacéo, de divorcio, de
dissolucdo de unido estavel ou em medida cautelar; Il — decretada pelo juiz, em atencdo a
necessidades especificas do filho, ou em razdo da distribuicdo de tempo necesséario ao
convivio deste com o pai e com a mée. § 1° Na audiéncia de conciliagéo, o juiz informara ao
pai e a mae o significado da guarda compartilhada, a sua importancia, a similitude de deveres e
direitos atribuidos aos genitores e as sanc¢des pelo descumprimento de suas clausulas. § 2°
Quando ndo houver acordo entre a mae e o pai quanto a guarda do filho, serd aplicada,
sempre que possivel, a guarda compartilhada. § 3° Para estabelecer as atribuicdes do pai e da
méde e os periodos de convivéncia sob guarda compartiihada, o juiz, de oficio ou a
requerimento do Ministério Publico, podera basear-se em orientacédo técnico-profissional ou de
equipe interdisciplinar. § 4° A alteracdo n&do autorizada ou o descumprimento imotivado de
clausula de guarda, unilateral ou compartilhada, podera implicar a reducdo de prerrogativas
atribuidas ao seu detentor, inclusive quanto ao niumero de horas de convivéncia com o filho. §
5% Se o juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do pai ou da mae, deferira
a guarda a pessoa que revele compatibilidade com a natureza da medida, considerados, de
ggreferéncia, 0 grau de parentesco e as relacdes de afinidade e afetividade.”

CHAVES, Adalgisa Wiedemam. A Guarda dos Filhos na Separacao. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/impressao.php?t=artigos&n=455>. Acesso em: 12 ago. 2009.




4. DA GUARDA COMPARTILHADA NO DIREITO BRASILEIRO

A forma do estabelecimento da guarda judicial vem passando por varias
evolucbes no direito brasileiro. As primeiras decisdes judiciais acerca da
guarda dos filhos davam primazia ao pai, ja que, dado ao momento historico,
os filhos eram considerados propriedade paterna, pois somente 0 homem tinha
privilegiada situacdo econdmica capaz de prover o sustento das criancas. Com
a Revolucéo Industrial, a responsabilidade pela criacdo e educacao dos filhos
passou a ser propria das maes, o que acabou por priorizar as mulheres como
detentoras da guarda judicial.

Hoje, apds o reingresso da mulher no mercado de trabalho, ambos os pais
tém o desejo de serem mais ativos na participacdo da vida dos filhos,
assumindo responsabilidades, assim, é que os tribunais vém se pronunciando
no sentido de que o melhor para a crianca e/ou adolescente é estabelecer a
sua guarda de forma compartilhada.®

Esse quadro atual da guarda judicial no direito brasileiro, em que se
passa a dar maior atencdo a guarda compartilhada a guarda unilateral, é que

sera melhor abordado nos itens posteriores.

4.1. CONCEITO DE GUARDA COMPARTILHADA

®GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda Compartilhada: Um Novo Modelo de
Responsabilidade Parental. 4 ed. Revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Ed. RT, 2009. p.
129-130.



Waldir Grisard Filho conceitua guarda compartiihada ou conjunta
fundamentada na isonomia da autoridade parental, nas suas palavras ele

afirma ser:

(...) um dos meios de exercicio da autoridade parental, que os pais
desejam continuar exercendo em comum quando fragmentada a
familia. De outro modo, € um chamamento dos pais que vivem
separados para exercerem conjuntamente a autoridade parental,
como faziam na constancia da unido conjugal. "

Assevera que a idéia central da guarda compartilhada é entusiasmar os
pais a diferenciar o seu conflito amoroso do seu exercicio parental em prol do
melhor para a familia.”*

Leila Maria Torraca de Brito enfatiza a diferenca da guarda

compartilhada para a alternada afirmando que:

(...) a guarda compartilhada nao significa uma divisdo estrita das
horas que a crianca passa com cada genitor — disposicao
denominado guarda alternada (...) no modelo de guarda conjunta ou
compartilhada, apesar de a crianga residir com um dos cénjuges,
deve-se garantir uma convivéncia ampliada com ambos os genitores,
responsaveis pela educacdo das criangas (...) busca-se (...) uma
divisdo mais equilibrada do tempo que cada pai passa com o filho,
garantindo-se também a participacdo dos dois genitores na
educacéo da prole.”

A doutrinadora acredita que a aplicacdo da guarda compartilhada tem
sido atualmente a melhor opc¢éo, considerando que ha um menor desgaste no

relacionamento entre pais e filhos do que a guarda monoparental.

GRISARD  FILHO, Waldyr. Guarda Compartilhada: Um Novo Modelo de
Responsabilidade Parental. 4 ed. Revista, atualizada e ampliada. S&o Paulo: Ed. RT, 2009.
.130-131.
E)1GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda Compartilhada Aspectos Psicolégicos e
Juridicos/organizado pela associacdo de pais e mées separados. Porto Alegre: Equilibrio,
2005. p. 86.
”BRITO, Leila Maria Torraca. Guarda Compartilhada Aspectos Psicolégicos e
Juridicos/organizado pela associacdo de pais e mées separados. Porto Alegre: Equilibrio,
2005. p. 53.



Eduardo de Oliveira Leite salienta que apesar da ruptura dos pais, 0
estabelecimento da guarda compartilhada, ou seja, o exercicio em comum da
autoridade parental, reserva, a cada um dos pais, o direito de participar das
decisdes importantes que se referem & crianca.”

Poussin e Lamy reforcam a idéia dizendo que:

(...) escolher a guarda compartilhada significa reconhecer que cada
progenitor tem 0os mesmos direitos e 0s mesmos deveres perante seu
filho. E, também, uma boa forma de recordar aos pais negligentes
quais sdo suas responsabilidades, e aos pais excluidos (e a seus ex-

companheiros), quais s&o seus direitos.”

Tais conceitos de guarda compartilhada dividem a responsabilidade dos
genitores no processo educacional dos filhos, deixando-os decidir em conjunto
a respeito do destino da prole, o que revaloriza o papel da paternidade. Além
de também permitirem as criangcas manterem permanentes e solidos vinculos
com 0s seus pais, evitando que sofram com a perda de convivio com um dos

genitores.

4.2. POSSIBILIDADE JURIDICA A PARTIR DA LEI N° 11.698/2008

A guarda compartilhada surgiu para atender os interesses do menor, ja
que o sistema da guarda Unica deixava as vezes efeitos patologicos nas
criancas quando aplicada, a exemplo da alienagcéo parental, pois priva o filho

da convivéncia continua de um dos pais. Além disso, as mudancas sociais e

LEITE, Eduardo de Oliveira. Familias Monoparentais. Sao Paulo: Ed. RT, 1997. p. 261.
“POUSSIN, Gerard;t LAMY, Anne. Custodia Compartida. Espanha: Espasa, 2005. p. 18.



econbmicas acabaram alterando os padrbes familiares e exigindo a
regulamentacdo de um modelo de guarda que atendesse a estas exigéncias.”

Muitos pais ndo admitiam mais terem papel secundario na educacao dos
filhos, e procuraram reivindicar o estabelecimento de uma guarda que lhes
possibilitasse ter uma participacdo mais efetiva no destino de seus filhos.”®

Diante desse quadro, o Deputado Tilden Santiago (PT-MG) apresentou
ao Congresso Nacional um texto para alteracdo dos arts. 1583 e 1584 do
Cadigo Civil, com o fim de instituir a guarda compartilhada. Aprovado o projeto
na Camara dos Deputados e no Senado da Republica, foi entdo sancionado
pelo Presidente da Republica no dia 13 de junho de 2008 e o seu texto
publicado no dia 16 de junho de 2008, convertendo-se na Lei 11.698/2008 com
a seguinte redacao: “Altera os arts. 1583 e 1584 da Lei 10.406, de 10 de
janeiro de 2002 - Codigo Civil, para instituir e disciplinar a guarda
compartilhada”.”

Anteriormente a edicdo da Lei 11.698/2008 o0 modelo do
compartilhamento da guarda muitas vezes era confundido com o da guarda
alternada, e pouco comum na doutrina e jurisprudéncia.”® Com a proposta da
nova Lei, de assegurar aos filhos um equilibrado desenvolvimento emocional,
psiquico e social por meio da co-responsabilidade dos pais na sua educacgéo’,

deixou claro que os genitores participam ativamente e em conjunto das

GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda Compartilhada: Um Novo Modelo de
Responsabilidade Parental. 4 ed. Revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Ed. RT, 2009. p.
189.

"LEITE, Eduardo de Oliveira. Familias Monoparentais. S&o Paulo: Ed. RT, 1997. p. 260.
""Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/Sileg/Prop_Detalhe.asp?id=46748> acesso em:
30 set. 2009.

GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda Compartilhada: Um Novo Modelo de
Responsabilidade Parental. 4 ed. Revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Ed. RT, 2009. p.
189-190.

“GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda Compartilhada: Um Novo Modelo de
Responsabilidade Parental. 4 ed. Revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Ed. RT, 2009. p.
193.



decisbGes importantes que dizem respeito a crianca e explicitou a importancia
da sua aplicacéao.

Da antiga leitura do art. 1583 do Coddigo Civil se extraia que nos casos
de ruptura da unido dos pais deveria ser observado o acordo entre eles sobre a
guarda dos filhos.®° Apés a Lei 11.698/2008, alterou-se a redacéo para elencar
duas possiveis modalidades de guarda: unilateral ou compartilhada,
acrescentando o 81° que conceitua cada um dos modelos e os 88 2° e 3° que
dispdem sobre os casos em que se aplica a guarda unilateral.®*

Desta forma, a Lei igualando os papeis dos genitores no que concerne
ao seu exercicio da autoridade parental, ndo limita mais o ndo guardidao a
fiscalizar a manutencdo e educacédo do filho quando estiver sob a guarda de
outrem, pois com o0 estabelecimento da guarda compartilhada ambos os pais
estdo imbuidos de arcar com todos os 6nus decorrentes do poder familiar®?,
sujeitos, inclusive, a pena de multa se agirem de forma dolosa ou culposa
(ECA, art. 249).%3

Ressalta Grisard que quando a Lei conceituou a guarda compartilhada,

tratando-a como a co-responsabilidade dos pais no exercicio do poder familiar,

%A redacdo do art. 1583, caput, do Cédigo Civil dado pela Lei 10.406/2002 era: “No caso de
dissolucdo da sociedade ou do vinculo conjugal pela separacdo judicial por mutuo
consentimento ou pelo divércio direto consensual, observar-se-a o que os conjuges acordarem
sobre a guarda dos filhos.”

#0 art. 1583 do Cédigo Civil alterado pela Lei 11.698/2008, descreve hoje: “A guarda sera
unilateral ou compartilhada. §1°. Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um sé dos
genitores ou a alguém que o substitua (art. 1584 85°) e, por guarda compartilhada a
responsabilizacéo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da mde que ndo vivam
sob 0 mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns. 8§2°. A guarda unilateral
serd atribuida ao genitor que revele melhores condi¢des para exercé-la e, objetivamente, mais
aptiddo para propiciar aos filhos os seguintes fatores: I- (...) ll- (...) Ill- (...) 83°. A guarda
unilateral obriga o pai ou a mde que ndo a detenha a supervisionar os interesses dos filhos.”.
#D|AS, Maria Berenice. Guarda Compartilhada, uma novidade bem-vinda!. Disponivel em:
<http://www.mariaberenice.com.br/site/content.php?cont_id=1405&isPopUp=true>. Acesso em:
30 set. 2009.

#Dispde o art. 249 do Estatuto da Crianca e do Adolescente: “Descumprir, dolosa ou culposamente,
os deveres inerentes ao patrio poder ou decorrente de tutela ou guarda, bem assim
determinacéo da autoridade judiciaria ou Conselho Tutelar: Pena - multa de trés a vinte salarios
de referéncia, aplicando-se o dobro em caso de reincidéncia.”




0S genitores possuidores de igual autoridade tornaram-se responsaveis
solidariamente pelos danos causados por seus filhos a terceiros, respondendo
de forma objetiva.?

O artigo 1584 do Codigo Civil antes de ser alterado pela lei em comento
determinava que quando ndo houvesse acordo entre as partes quanto a guarda
dos filhos, ela seria atribuida a quem tivesse melhores condicbes de exercé-
la.®> Ap6s sua alteracdo, afora mencionar dois possiveis modelos de guarda
(unilateral ou compartilhada), expds que existindo litigio entre os genitores, o
juiz deve dar prioridade para a aplicacdo da guarda compartilhada e explicar a
sua importancia e significado na audiéncia para ambos os pais (CC, art. 1584,
§1° e §2°)_86

Waldyr Grisard Filho interpretando o art. 1584, 82° do Cddigo Civil,
alterado pela Lei 11.698/2008, afirma que a intencdo da Lei é estabelecer a
aplicacdo da guarda compartiihada como regra e a excecdo a guarda
exclusiva, o que considera viavel. Diferindo de parte da doutrina ele argumenta

que:

O exercicio compartilhado da guarda obrigara os pais a conciliar e
harmonizar suas atitudes pessoais a favor do bem estar dos filhos,
afirmando a co-parentalidade e o direito de serem criados e educados
por ambos os pais em condicbes de plena igualdade e com eles
manter relagBes pessoais e estreito contato direto. Para os filhos, a
estabilidade mais importante € a emocional, na medida em que
percebem que ambos os pais continuam por eles responsaveis. O

¥GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda Compartilhada: Um Novo Modelo de
Responsabilidade Parental. 4 ed. Revista, atualizada e ampliada. S&o Paulo: Ed. RT, 2009. p.
200-201.

A redacdo do art. 1584, caput, do Codigo Civil dado pela Lei 10.406/2002 tinha o seguinte
teor: “Decretada a separacéo judicial ou o divércio, sem que haja entre as partes acordo quanto
a guarda dos filhos, seré ela atribuida a quem revelar condi¢des para exercé-la.”

%A nova redacdo do art. 1584 do Cddigo Civil alterado pela Lei 11.698/2008 traz em sua
composicao: “A guarda unilateral ou compartilhada, podera ser: | — requerida, por consenso (...)
Il — decretada pelo juiz (...) 81° Na audiéncia de conciliagéo, o juiz informar4 ao pai e & mée o
significado da guarda compartilhada, a sua importancia, a similitude de deveres e direitos
atribuidos aos genitores e as sancdes pelo descumprimento de suas clausulas. 82° Quando
nao houver acordo entre a mée e o pai quanto a guarda do filho, sera aplicada, sempre que
possivel, a guarda compartilhada. §3°(...)".



envolvimento dos dois pais na criacdo dos filhos garante a eles forte
estabilidade psicoldgica.®’

Maria Berenice Dias, desembargadora aposentada do TJRS, declara a
respeito da guarda compartilhada que: “caso um dos genitores ndo aceite, deve
0 juiz determina-la de oficio ou a requerimento do Ministério Publico”.®® Isso
porque, a guarda compartilhada foi adotada como preferencial pelo sistema
juridico pétrio, “devendo ser estabelecida mesmo quando persistem as
desavencas e ndo exista consenso entre os genitores.”®

Em posicdo contraria, Karen Nioac de Salles acredita que é importante a
cooperacao dos pais para o desate da guarda compartilhada, “ndo existindo
espaco para aquelas situacbes de completa dissensédo dos genitores, sendo
imperiosa a existéncia de uma relacdo pacificada dos pais” e o desejo de
ambos em contribuir para a educagcdo dos seus filhos, os quais ja sofrem
psicologicamente com a ruptura da unido dos genitores.*

No mesmo sentido Rolf Hanssen Madaleno entende que n&o cabe
estabelecer a guarda compartilhada judicialmente “apenas pela boa vontade e

pela autoridade do julgador” na auséncia de vontade dos pais, pois apenas

acirraria 0os conflitos existentes entre as partes, 0 que repercutiria

¥GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda Compartilhada: Um Novo Modelo de
Responsabilidade Parental. 4 ed. Revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Ed. RT, 2009. p.
193.

®DIAS, Maria Berenice. Guarda Compartilhada, uma novidade bem-vindal!. Disponivel em:
<http://www.mariaberenice.com.br/site/content.php?cont_id=1405&isPopUp=true>. Acesso em:
30 set. 2009.

¥pIAS, Maria Berenice. Filho da Mae. Disponivel em:
<http://www.mariaberenice.com.br/site/content.php?cont_id=1405&isPopUp=true>. Acesso em:
07 ago. 2009.

®SALLES, Karen Ribeiro Pacheco Nioac de. Guarda Compartilhada. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2001. p. 97.



negativamente na saude psicologica da crianca, comprometendo sua estrutura
emocional.*

A recomendacao do Enunciado 335, do Conselho de Justica Federal é
de que “A guarda compartilhada deve ser estimulada, utilizando-se, sempre
que possivel, da mediacdo e da orientacdo de equipe interdisciplinar.”
Ressalte-se, entretanto, que o juiz na hora de proferir qualquer decisdo a
respeito de guarda deve se orientar pelo principio do melhor interesse da
crianca, norteador das causas dessa natureza, em conformidade com o artigo

227 da Constituicdo Federal®

e 0 artigo 4° do Estatuto da Crianca e do
Adolescente.?®

No caso de a guarda ser determinada judicialmente cabe ao juiz
estabelecer atribuicbes e definir os periodos de convivéncia, valendo-se da
orientacao técnico-profissional ou equipe interdisciplinar, conforme prevé o
artigo 1584, §3° do Cédigo Civil.**

Cabe acrescentar, ainda, que a Lei 11.698/2008 possibilitou o
deferimento judicial da guarda compartilhada para terceira pessoa, quando o

juiz verificar que o filho ndo deve permanecer com o pai ou com a mae. Neste

caso, 0 juiz a atribuir4 de preferéncia a pessoa que tiver grau de parentesco e

“MADALENO, Rolf Hanssen. Direitos Fundamentais do Direito de Familia. Porto Alegre:
livraria do advogado Editora, 2004. p. 358.

%20 principio do melhor interesse da crianca é explanado no artigo 227 da Constituicio Federal:
“E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca e ao adolescente, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a sadde, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo,
exploracgéo, violéncia, crueldade e opressao.”

%0 artigo 4° do Estatuto da Crianca e do Adolescente traduz também o principio do melhor
interesse da crianga como sendo o “dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e
do poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagdo dos direitos referentes a
vida, a salde, a alimentacgéo, a educacao, ao esporte, ao lazer, a profissionalizagao, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.”

*Prevé o artigo 1584, §3° do Cédigo Civil, apds a edicdo da Lei 11.698/2008: “Para
estabelecer as atribuices do pai e da mée e os periodos de convivéncia sob guarda
compartilhada, o juiz, de oficio ou a requerimento do Ministério Publico, podera basear-se em
orientacdo técnico-profissional ou de equipe interdisciplinar”.



relacbes de afinidade e afetividade com o menor (CC, art. 1584, §5°.% O
intuito deste paragrafo do artigo 1584 do Codigo Civil € ampliar a protecdo do
interesse dos filhos, guardando semelhanca com o antigo paragrafo Unico do
artigo 1584 do Cadigo Civil.

Desta feita, a Lei 11.698/2008 ndo sO possibilitou juridicamente o
estabelecimento da guarda compartilhada, como garantiu aos filhos menores
uma melhor estrutura emocional e solida, sendo educados por ambos o0s
genitores mesmo apos a ruptura da unido, sem nunca perder 0os seus vinculos
familiares. Isso em razdo de que a Lei em comento se fundamentou em
principios constitucionais basilares da familia, procurando atender as

exigéncias atuais.

4.2.1. Consequéncias

Com o0 advento da Lei n° 11.698/2008, conforme exposto no item
anterior, tornou-se possivel juridicamente o estabelecimento da guarda
compartilhada, a qual surge para apaziguar os efeitos dos conflitos entre os
pais sobre os filhos, logo apds a ruptura da sua uniao.

Entende-se que o dissenso existente entre 0s genitores ndo deve atingir
a prole, propondo o modelo da guarda compartilhada conservar os lacos

afetivos existentes entre pais e filhos. O primeiro passo para tanto, € o

*0 artigo 1584, §4° do Cédigo Civil dispde: “Se o juiz verificar que o filho ndo deve permanecer
sob a guarda do pai ou da mae, deferird a guarda a pessoa que revele compatibilidade com a
natureza da medida, considerados, de preferéncia, o grau de parentesco e as relacbes de
afinidade e afetividade”.



estabelecimento de uma residéncia fixa para a crianga, consequéncia
necessaria do modelo de guarda conjunta.®®

Destaca-se o fato de que um dos genitores sera sempre o detentor da
guarda fisica, ou seja, 0 menor tera uma residéncia fixa, e ndo alternada, pois
se assim fosse ndo garantiria a ele a estabilidade e seguranca necessarias.
Grisard justifica este requisito afirmando que sao “condicbes de continuidade,
de conservacdo e de estabilidade que o menor mais precisa no momento da
separacéo de seus pais, ndo de mudancas e rupturas desnecessarias”.”’

Para a determinacdo da residéncia fixa da crianca é levado em
consideracdo a situacdo dos pais, aquele que apresenta melhores condicdes
para o desenvolvimento do filho é que serd o detentor da guarda fisica, porém
salienta-se que ambos terdo a guarda juridica. Além disso, cabe ressaltar que a
residéncia fixa escolhida podera ser a de terceiro, afora pai e méae, caso
nenhum deles redina as condi¢cdes necessarias para atender os interesses dos
filhos.%®

Grisard acredita que a escolha de uma residéncia fixa possibilita a
definicdo de um espaco para que 0s pais exercam as suas obrigacdes e ao
ndo-guardido de realizar regularmente seu dever de visitas.”® Eduardo de
Oliveira Leite acrescenta que a “visita e a estadia (na casa do genitor nao-
guardido) sdo muito importantes porque atuam como recurso equilibrador de

um contato mais proximo entre este e seu filho”.!%

% EITE, Eduardo de Oliveira. Familias Monoparentais. Sdo Paulo: Ed. RT, 1997. p. 270.
GRISARD  FILHO, Waldyr. Guarda Compartilhada: Um Novo Modelo de
Responsabilidade Parental. 4 ed. Revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Ed. RT, 2009. p.
173.

% EITE, Eduardo de Oliveira. Familias Monoparentais. Sdo Paulo: Ed. RT, 1997. p. 271.
®GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda Compartilhada: Um Novo Modelo de
Responsabilidade Parental. 4 ed. Revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Ed. RT, 2009. p.
173.

1% EITE, Eduardo de Oliveira. Familias Monoparentais. S&o Paulo: Ed. RT, 1997. p. 273.



Vale dizer, que na modalidade de guarda compartilhada nao significa
dizer que o filho passara metade de seu tempo com o pai e a outra com a méae,
pois isso se visualiza na guarda alternada, o que ocorre € que o filho deve
passar um periodo de tempo com cada um dos genitores, sem que iSSo seja
previamente fixado e, mesmo assim, a residéncia continua sendo uma s6.***

Outra consequéncia advinda da guarda compartilhada € a permissao de
gue ambos os genitores decidam em conjunto sobre a educacéo da sua prole,
“ndo ha nenhuma divisdo no poder de decisdo, que se exerce
conjuntamente”.’*> A educacdo compreende o dever de assisténcia tanto no
aspecto material como moral.*®

O aspecto material se reflete no dever dos pais de prestar alimentos aos

|lO4

filhos, derivados do artigo 1696 do Cadigo Civil™" e do artigo 22 do Estatuto da

Crianca e do Adolescente'®, bem como do art. 229 da Constituicdo Federal.'®

Silvio de Salvo Venoza conceitua que:

Alimentos, na linguagem juridica, possuem significado bem mais
amplo do que o sentido comum, compreendendo, além da
alimentacéo, também o que for necessario para moradia, vestuario,
assisténcia médica e instrugcdo. Os alimentos, assim, traduzem-se em
prestagfes periddicas fornecidas a alguém para suprir essas
necessidades e assegurar sua subsisténcia.'”’

YIGRISARD FILHO, Waldyr. Guarda Compartilhada: Um Novo Modelo de
Responsabilidade Parental. 4 ed. Revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Ed. RT, 2009. p.
174.

192) FITE, Eduardo de Oliveira. Familias Monoparentais. Sao Paulo: Ed. RT, 1997. p. 269.
®%GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda Compartilhada: Um Novo Modelo de
Responsabilidade Parental. 4 ed. Revista, atualizada e ampliada. S&o Paulo: Ed. RT, 2009. p.
175.

%0 art. 1696 do CC dispde: “O direito & prestacdo alimentar é reciproco entre pais e filhos, e
extensivos a todos os ascendentes, recaindo a obrigagdo nos mais proximos em grau, uns em
falta de outros”.

%0 art. 22 do ECA dispde: “Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacdo dos
filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigagdo de cumprir e fazer
cumprir as determinag¢es judiciais.”

%05 art. 229 da CF trata do dever de assisténcia: “Os pais tém o dever de assistir, criar e
educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar 0s pais na
velhice, caréncia ou enfermidade.”

9%ENOZA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. 8 ed. S&o Paulo: Atlas, 2008.
vol. 6. p. 348.



O art. 33 do Estatuto da Crianca e do Adolescente®®®

trata que tal
obrigacdo alimentar ndo é afastada nem mesmo quando os filhos sé&o
entregues a terceiros, e o que a fundamenta é o dever de solidariedade
existente entre os pais e a prole.

O aspecto moral do dever de assisténcia nao deve ser confundido com o
material, pois o fato de um pai participar pecuniariamente com o sustento de
uma crianga, néo significa que ele o eduque. Os genitores devem participar do
cotidiano da prole, do seu lazer, manter didlogo permanente com 0s menores,
estar interado do seu dia-a-dia, observando sempre o melhor interesse do filho,
tudo isso é que compreende a educacéo moral, que nunca deve ser ausente.'®®

Consequéncia importante do estabelecimento da guarda compartilhada
€ a questao da responsabilidade civil por danos causados pelos filhos menores.
Enquanto que na guarda Unica, o responsavel é aquele que exerce a guarda
exclusiva, salvo na hipétese de o evento danoso ter sido causado aos cuidados
de outro genitor, na guarda compartilhada pai e mée serdo solidariamente
responsaveis, uma vez que, como ja dito anteriormente, ambos decidem em
conjunto acerca da educacdo das criancas, participando diariamente da sua
vida.'*® O que fundamenta tal responsabilidade é o artigo 932, inciso | do
Cdédigo Civil, que assim dispfe: “Sdo também responsaveis pela reparagcao
civil: I - os pais, pelos filhos menores que estiverem sob sua autoridade e em

sua companhia.”

1%Art. 33 do ECA: “A guarda obriga a prestacdo de assisténcia material, moral e educacional a
crianca ou adolescente, conferindo a seu detentor o direito de opor-se a terceiros, inclusive aos
ais.”

% EITE, Eduardo de Oliveira. Familias Monoparentais. Sao Paulo: Ed. RT, 1997. p. 272.
"OGRISARD FILHO, Waldyr. Guarda Compartilhada: Um Novo Modelo de
Responsabilidade Parental. 4 ed. Revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Ed. RT, 2009. p.
182-184.



Assim, na guarda compartilhada a responsabilidade € solidaria, pois
preenche as duas condicfes previstas em Lei: a guarda e a coabitacdo
exercidas de forma conjunta.

Por fim, destaca-se o carater provisorio da guarda compartilhada que
pode ser revisada a qualquer tempo e alterada pelo juiz quando verificar a
existéncia de fatos graves que prejudicam o interesse da crianca por
modificac&o da situacao fatica.**

A seguir serdo apresentadas as vantagens e desvantagens expostas
pelos diversos doutrinadores acerca do modelo tratado, de guarda

compartilhada.

4.2.2. Vantagens e Desvantagens

Como todo modelo de guarda, a guarda compartilhada tem suas
vantagens e desvantagens, 0 que serd exposto de acordo com as diversas
opinides dos doutrinadores e profissionais que tratam desta area do direito.

Maria Berenice Dias afirma que a Lei deixou de priorizar a guarda
individual dando primazia ao compartilhamento, porque esta forma conjunta de
exercer a guarda garante maior participagdo dos pais no crescimento e

desenvolvimento da prole.**?

) EITE, Eduardo de Oliveira. Familias Monoparentais. Sao Paulo: Ed. RT, 1997. p. 276-277.
12H|AS, Maria Berenice. Guarda Compartilhada, uma novidade bem-vinda!.Disponivel em:
<http://www.mariaberenice.com.br/site/content.php?cont_id=1405&isPopUp=true>. Acesso em:
30 set. 2009.




Para Grisard Filho a guarda compartiihada atende ao principio
constitucional do melhor interesse do menor, jA que proporciona aos filhos
manterem uma relacdo ativa e permanente com cada um de seus genitores,
além de reequilibrar as relacdes entre pais e filhos atendendo o principio da
isonomia conjugal. Diz o doutrinador que a Lei 11.698/2008 “reafirma a
igualdade parental desejada pela Constituicdo Federal”.**?

Argumenta ser importante que a criangca mantenha a ligacdo emocional
com 0S seus genitores, seus vinculos parentais, porque isso |he proporciona
um bem-estar psicoldgico, o que € propiciado pelo modelo da guarda
conjunta.***

Ainda, acrescenta o doutrinador, que a guarda compartilhada evita expor
as criangas e/ou adolescentes aos conflitos parentais, uma vez que por atribuir
a ambos os genitores a guarda juridica pressupde ampla colaboracdo entre
eles quando tomam em conjunto as decisdes referentes aos filhos.'**Este
argumento é reforcado por Eduardo de Oliveira Leite ao afirmar que a guarda

7

conjunta é conciliadora e tem carater de cooperacdo, ja que mantém o
exercicio em comum da autoridade parental.**®

Eliana Riberti Nazareth entende que a guarda compartilhada foi um
passo importante, tendo em vista que oferece condicbes de felicidade e

equilibrio tanto aos pais como aos filhos. Sendo este modelo bem aplicado

GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda Compartilhada: Um Novo Modelo de
Responsabilidade Parental. 4 ed. Revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Ed. RT, 2009. p.
223.

MGRISARD FILHO, Waldyr. Guarda Compartilhada: Um Novo Modelo de
Responsabilidade Parental. 4 ed. Revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Ed. RT, 2009. p.
215-217.

“SGRISARD FILHO, Waldyr. Guarda Compartilhada: Um Novo Modelo de
Responsabilidade Parental. 4 ed. Revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Ed. RT, 2009. p.
217.

18 EITE, Eduardo de Oliveira. Familias Monoparentais. Sdo Paulo: Ed. RT, 1997. p. 280.



contribui para o desenvolvimento “de algo que poderia ser chamado, quem
sabe no futuro, de DIP, ou ‘Disposicdo de Inclusdo Parental”.**’

Outra vantagem € o fato de a guarda conjunta promover a satisfacao de
pais e filhos, ndo colocando as criancas em situacdo de angustia por ter de
optar entre ficar com um genitor ou outro, nem mesmo fazendo-as sentir a
perda do genitor ndo escolhido pela falta de maiores contatos, como ocorre na
guarda unilateral.**®*Edward Teyber explica que “os filhos querem estar ligados
aos dois genitores e ficam profundamente aflitos quando precisam escolher um
ou outro”.**?

Eduardo de Oliveira Leite ressalta a importancia da guarda conjunta
quando promove a relacdo de continuidade entre os filhos e os seus pais,

citando um estudo cientifico realizado por Wallerstein e Kelly revela o

resultado:

(...) 2/3 (dois tercos) das criancas entrevistadas, oriundas de familias
monoparentais, lamentavam a auséncia do genitor ndo-guardido (pai,
no caso); que existe numa correlacdo entre o estado depressivo da
crianga e a auséncia de contato com o pai ndo-guardido; que a
seguranca, a confianca e a estabilidade da crianca estéo diretamente
vinculadas & manutencao das relacdes pais-filhos.'*

Essa foi uma das principais questdes que levou a regulamentacao
legislativa do modelo da guarda compartilhada, considerando que as simples
visitas ndo satisfaziam mais as criancas, passou a ser um recurso insuficiente,

ineficiente no atendimento do melhor interesse do menor.

YWNAZARETH, Eliana Riberti. Guarda Compartilhada Aspectos Psic6légicos e
Juridicos/Organizado pela Associacao de Pais e Maes Separados. Porto Alegre: Equilibrio,
2005. p. 95..

BGRISARD FILHO, Waldyr. Guarda Compartilhada: Um Novo Modelo de
Responsabilidade Parental. 4 ed. Revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Ed. RT, 2009. p.
218.

STEYBER, Edward. Ajudando as criangas a conviver com o divércio. Sdo Paulo: Nobel,
1995. p. 147.

1201 EITE, Eduardo de Oliveira. Familias Monoparentais. Sdo Paulo: Ed. RT, 1997. p. 279.



Jorge Augusto Pais de Amaral assevera que € possivel que o modelo da
guarda unica se transforme em uma guarda conjunta, se ambos o0s genitores
participarem ativamente do cotidiano dos filhos, com contatos freqtientes, além
de decidirem conjuntamente em relacdo as questdes referentes a crianca.
Ressalta a possibilidade, no caso de haver este acordo entre os pais, de existir
a guarda conjunta de fato, sem ser necessaria a intervencao judicial, o que
deve ser estimulado para que a crianca tenha um desenvolvimento saudavel.*?*

Grisard Filho expde que a guarda compartilhada por manter intacto o
cotidiano dos filhos, faz diminuir a probabilidade deles terem problemas
emocionais, sociais e escolares, além de n&o ficarem vulneraveis quando
privados do convivio paterno ou materno.'#?

Eduardo de Oliveira Leite levanta que sdo inquestionaveis as vantagens
do modelo da guarda compartilhada, citando o fato de que ela evita, sobretudo,
o descumprimento do dever do pagamento de pensdo alimenticia aos menores.
Isso porque estreita os lagos entre pais e filhos, motivando o genitor a pagar os
alimentos, considerando que “quanto mais o pai se afasta do filho, menos Ihe
parece evidente o pagamento da pensdo; quanto mais intenso é o
relacionamento, mais natural lhe parece assumir as obrigacdes decorrentes da
paternidade”.*?®

Eliana Riberti Nazareth acredita que a guarda monoparental favorece

que os conflitos existentes entre o0os cOnjuges atinjam a parentalidade.

Considera o fato de atribuir a somente um dos genitores a guarda € penalizar o

121 AMARAL, Jorge Augusto Pais de. Do casamento ao divércio. Lisboa: Cosmos, 1997. p.
168-169.

2GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda Compartilhada: Um Novo Modelo de
Responsabilidade Parental. 4 ed. Revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Ed. RT, 2009. p.
219-220.

23| EITE, Eduardo de Oliveira. Familias Monoparentais. S&o Paulo: Ed. RT, 1997. p. 281.



nao detentor dela, pois o priva da intimidade com o seu filho. Defende que a
guarda exclusiva deve ser excecdo e a compartilhada a regra, “reservando-se a
primeira para 0s casos em que haja litigio em relacdo a guarda entre os pais,
com desqualificacdes unilaterais e/ou bilaterais, presenca de doenca mental ou
outro fator que impeca o exercicio livre da parentalidade”.***

Leila Maria Torraca de Brito descreve os resultados da pesquisa
realizada pelo IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica) no ano de

2002, a qual demonstra os prejuizos do estabelecimento da guarda

monoparental:

(...) aproximadamente 70% dos pais e maes entrevistados
reconheceram que, apds a separacdo, 0 genitor que ndo detém a
guarda dos filhos participa bem menos das decisdes pertinentes a
educacédo das criancas, interpretando que quem possui a guarda leva
vantagem junto aos filhos. Alegaram os pais que a guarda
monoparental reduz a frequéncia e a intensidade das relacbes
afetivas mantidas com os filhos, pois aquele que ndo dispde da
guarda passa a ter seu contato com a prole — anteriormente diario-
reduzido a visitas esporadicas.'*®

O resultado da pesquisa reforca a grande vantagem da guarda
compartilhada: ela mantém o vinculo constante entre pais e filhos, sem nunca
distancia-los, apesar do insucesso da unido entre 0s seus genitores.
Entretanto, como dito anteriormente, a guarda conjunta também possui as suas
desvantagens, as quais serao expostas a seguir.

Denise Damo Comel, Juiza da 1° Vara da Familia e Anexos da Comarca
de Ponta Grossa/PR, argumenta que a guarda compartilhada ndo é solugéo

para os casos em que ha conflito intransponivel entre o casal, pois pressupde

”’NAZARETH, Eliana Riberti. Guarda Compartilhada Aspectos Psic6légicos e
Juridicos/Organizado pela Associacdo de Pais e Maes Separados. Porto Alegre: Equilibrio,
2005. p. 93-94.
12BRITO, Leila Maria Torraca. Guarda Compartilhada Aspectos Psic6légicos e
Juridicos/Organizado pela Associacdo de Pais e Maes Separados. Porto Alegre: Equilibrio,
2005. p. 56-57.



para sua viabilidade um bom relacionamento dos pais. Afirma que nao €
possivel “conceber a guarda compartilhada em ambiente de hostilidade e de
intolerancia”, pois se assim fosse ndo atenderia o superior interesse do menor,
mas sim dos seus pais, que diante da falta de consenso entre eles optam por
esse modelo para que néo se sintam derrotados por nao terem sido escolhidos
como guardido. Na opinido da juiza € “verdadeira solucdo salomdnica: dividir o
filho entre si, um pouco para cada um, para que ninguém perca, ninguém
ganhe.”*?®
Da mesma opinido compartilha o doutrinador Rolf Hanssen Madaleno, o
qual assevera soO ser possivel a aplicacdo da guarda conjunta por acordo dos
genitores, pois deve partir deles essa consciéncia. Se determinada quando os
pais estdo em conflito, atenta contra a saude psiquica-emocional dos filhos, os
quais perdem seus valores e suas referéncias, sofrem com problemas de
adaptacdo, diante da disputa incessante dos pais e de “crise da dupla
autoridade”. Nestes casos, 0s pais “sO terdo olhos para construirem uma
relacdo de amor unilateral compensando com a atengéao exagerada dos filhos a
dor sofrida pela auséncia daquele amante, co-genitor, que ndo mais habita em
seu lamurioso coracdo.”?’

Edward Teyber complementa que o compartihamento da guarda
fracassa com casais em conflito, ndo cooperativos, sem dialogo, fatos estes
extremamentes lesivos aos filhos, que ndo devem ser expostos a lutas pelo

poder. Assim, ressalta o autor: “o que funciona bem para uma familia pode

causar problemas em outra”, por isso a guarda compartilhada ndo deve servir

126 COMEL, Denise Damo. Guarda Compartilhada n&o é solucdo saloménica. Disponivel
em: <http://www.pailegal.net/chicus.asp?rvTextold=-633518656>. Acesso em: 05 jun. 2009.
12IMADALENO, Rolf Hanssen. Direitos Fundamentais do direito de Familia. Porto Alegre:
livraria do advogado Editora, 2004. p. 358.



como regra, pois necessita ser ajustada de acordo com a realidade fatica
apresentada.'®

Mais longe ainda vao as advogadas Rejane Brasil Filippi e Marlise
Beatriz Kraemer Vieira, quando afirmam que para 0 sucesso da guarda
compartilhada “ndo basta que os ex-cOnjuges estejam de acordo, mas que
também demonstrem um para com O outro respeito, compreensdo e
confianca”.**

Maria Luiza Pdévoa Cruz, presidente do IBDFAM-GOIAS e Juiza de
Direito da Vara de Familia e Sucesstes da Comarca de Goiénia, avalia a Lei
11.698/2008 a luz dos principios constitucionais que asseguram: a igualdade
entre homem e mulher, o melhor interesse do menor e o planejamento familiar
feito pelo casal, sem intervencdo do estado. Em sua interpretacdo a nova
redacdo dada ao artigo 1584 do Cddigo Civil, diz que o legislador alcangou sua
intencdo, porém ndo a efetividade necessaria, considerando, inclusive a Lei
11698/2008 inconstitucional. Argumenta que ela fere a dignidade do casal,
relega o melhor interesse do menor e ndo cumpre com O principio do
planejamento familiar ser feito exclusivamente pelo casal, uma vez que ha
intervencao estatal com a imposicao coercitiva no estabelecimento da guarda
compartilhada quando n&o ha vontade dos genitores.**

Alguns doutrinadores e militantes da area de familia criticam a guarda

compartilhada sob a justificativa de que esta priva os filhos da necessaria

)TEYBER, Edward. Ajudando as criancas a conviver com o divércio. Sdo Paulo: Nobel,

1995. p. 119-120.
FILIPPI, Rejane Brasil; e VIEIRA, Marlise Beatriz Kraemer. Filhos e Guarda
Compartilhada. Disponivel em: < http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=269>. Acesso em:

26 ago. 2009.
CRUZ, Maria Luiza P6évoa. Guarda Compartilhada ou Conjunta: Fere a autonomia dos
pais e relega o] interesse do menor. Disponivel em: <

www.marialuizapovoa.com.br/.../Guarda_Compartilhada_ou_Conjunta.doc>. Acesso em: 21
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estabilidade, pois perdem seu referencial de lar, se sentem desorganizados na
vida escolar. Grisard Filho contesta este tipo de argumento afirmando que se
trata de mero engano, pois a guarda compartilhada tem como regra imperativa
a determinacdo pelo juiz de uma residéncia fixa, ndo se confunde com a
guarda alternada que n&o tem um ponto de referéncia, um centro de apoio.**

Apesar de todas essas consideragcdes que tentam derrubar o
estabelecimento da guarda compartilhada, Raquel Alcantara de Alencar
assevera que este modelo de guarda instituido pela Lei 11698/2008 tem mais
vantagens do que desvantagens. Assegura a advogada que a guarda conjunta
proporciona aos filhos uma melhora na sua auto-estima, no seu rendimento
escolar, além de diminuir os sentimentos de tristeza, rejeicao, frustracdo e do
medo de abandono dos menores, pois eles tém livre acesso aos pais sem
dificuldade.*®

Expostas assim as vantagens e desvantagens da guarda compartilhada
na visao de diversos doutrinadores e operadores da area de familia, passa-se a
exposicdo dos entendimentos de diversos tribunais a respeito do tema

esbocado em jurisprudéncia.

BIGRISARD FILHO, Waldyr. Guarda Compartilhada: Um Novo Modelo de
Responsabilidade Parental. 4 ed. Revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Ed. RT, 2009. p.
225-227.

132 ALENCAR, Raquel Alcantara de. Aspectos destacados na guarda compartilhada.
Disponivel em: < http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=107>. Acesso em: 10 out. 2009.



5. ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL

As jurisprudéncia colhidas a seguir, como tantas outras, levam em
consideracao o relacionamento entre 0s pais no momento da decisdo sobre a

guarda dos filhos, fator importante para que se mantenha o interesse do menor:

(...) GUARDA MODIFICACAO. INDEFERIMENTO. AUSENCIA DE
RAZOES. GUARDA COMPARTILHADA. IMPOSSIBILIDADE
QUANDO NAO HA CONSENSO (...) 2. Demonstrada que a genitora
possui plena aptidao para o exercicio da guarda, deve ser negado o
pedido de sua modificagdo em favor do pai, principalmente quando
este, em depoimento pessoal, confirma tal condicdo. 3. O pedido de
guarda compartilhada deve ser rejeitado, pois, além do quadro
desfavoravel vivido entre o casal, capaz de comprometer o bem
estar dos menores (grifei), este s6 foi formulado em sede recursal

(.)."=

PROCESSO CIVIL. FAMILIA. GUARDA COMPARTILHADA.
INTERESSE DO MENOR. SITUACAO FINANCEIRA DO PAI.
RECURSO IMPROVIDO. 1- Ndo ha que se manter a guarda
compartilhada quando os pais ndo tém uma convivéncia
harmbnica, chegando, inclusive a agressdes fisicas (grifei). Tal
instituto existe em beneficio do menor, resguardando-o dos traumas
advindos de uma separacao brusca do casal. Contudo, verificando
que 0s genitores ndo conseguem manter um nivel de civilidade
suficiente, ndo €& possivel que a criangca seja prejudicada
emocionalmente pela relacdo tormentosa dos seus genitores. 2- O
instituto da guarda deve atender para o interesse do menor, ndo
sendo possivel conferir este direito a um dos pais, quando esta
pretensdo se baseia em fins meramente financeiros."**

Esses entendimentos dos tribunais acabam por fundamentar os
argumentos da maioria dos doutrinadores que colocam como desvantagem da
guarda compartilhada o fato de ndo poder ser utilizada nos casos em que nao

h&d consenso e compreensdao dos genitores. Isso porque deve sempre ser

®*Tribunal de Justica do Distrito Federal, 4° Turma Civel, apelacdo civel: APC

20070310076865, relatora Maria Beatriz Parrilha, julgado em 30/06/2008. Disponivel em
<www.tjdft.jus.br>. Acesso em: 1° out. 2009.
¥ Tribunal de Justica do Distrito Federal, 3° Turma Civel, apelacdo civel: APC
20030310172570, relator José de Aquino Perpétuo, julgado em 20/03/2006. Disponivel em
<www.tjdft.jus.br>. Acesso em: 1° out. 2009.



atendido o melhor interesse da crianca, que nao tera um bom desenvolvimento
psicolégico e emocional num ambiente de conflitos e diversidades de opinides
quanto a sua educagao.

Inclusive o Supremo Tribunal Federal em acordao ja proclamou: “O que

prepondera é o interesse dos filhos e ndo a pretensado do pai ou da mae.”**

Afora isso, e apesar da Lei 11.698/2008 dispor que na falta de acordo
entre 0s genitores quanto a guarda sera aplicada “sempre que possivel” a
guarda compartilhada, a maioria dos precedentes dos tribunais demonstram a
dificuldade em estabelecer a guarda compartiihada quando ausente o

consenso entre as partes, a exemplo das colacionadas abaixo:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE REGULAMENTACAO DE
GUARDA. PLEITO DO PAI DE MANUTENCAO DA GUARDA
COMPARTILHADA QUE VINHA SENDO EXERCIDA PELAS
PARTES. LIMINAR INDEFERIDA. SURGIMENTO DE
DESENTENDIMENTOS ENTRE OS GENITORES. AUSENCIA DE
CONSENSO ENTRE AS PARTES. IMPOSSIBILIDADE, NESTE
MOMENTO, DE DEFERIMENTO DA GUARDA COMPARTILHADA.
DIREITO DE VISITAS BEM OBSERVADO. DECISAO
ESCORREITA. RECURSO DESPROVIDO. (...) Primeiramente, deve
se destacar que é extremamente salutar o interesse de ambos os
pais em manter o filho sob seus cuidados. Entretanto, sabe-se que o
gue deve prevalecer, no presente caso, € o interesse da crianca e
sua conseqliente protecao integral, sob a Otica do ECA, sobre
qualquer interesse de seus pais, ainda mais considerando sua tenra
idade (cinco anos). Percebe-se que, ndo obstante estivessem
exercendo a guarda compartilhada da crianca, surgiram, com o
passar do tempo, animosidades e desentendimentos entre as partes.
Consta, inclusive, do Estudo realizado pelo Servico Social, juntado
as fls. 39/41 TJIPR, que, atualmente, ndo ocorre dialogo entre os
genitores. Desta maneira, tendo-se em vista a idade do menor (cinco
anos) e que nao existe qualquer indicio nos autos de impedimento
no exercicio da guarda pela méde, é mais prudente, de fato,
permanecer tal encargo somente com a genitora, a0 menos por ora.
A guarda compartilhada é uma maneira de minorar as
conseqiiéncias negativas da ruptura conjugal. Entretanto, esta
modalidade deve ser admitida somente quando existe um
relacionamento harmonioso e equilibrado entre os pais, em

5RT, v. 724, p. 416. No mesmo sentido, acérdaos do Tribunal de Justica do Parana (RT, v.

724, p. 401) e do Tribunal de Justica de Minas Gerais (RT, v. 708, p. 153; v. 713, p. 195).



proveito da formacéo da crianca (grifei), 0 que, no presente caso,
ndo esta ocorrendo, como antes mencionado (...).**

(...) SUPOSTO ACORDO VERBAL DE GUARDA
COMPARTILHADA. ALEGACAO INVEROSSIMIL EM FACE DA
GRANDE ANIMOSIDADE ENTRE AS PARTES. EFEITO
SUSPENSIVO AO EMBARGOS A EXECUCAO. IMPOSSIBILIDADE.
ART. 739-A, DO CPC. AUSENCIA DOS REQUISITOS. 1. (...) 2. O
instituto da guarda compartilhada somente € aplicavel em restritas
hipéteses, ou seja, quando quem ha de exercé-la conviva em plena
harmonia, sendo de todo desaconselhavel quando ha litigio. 3. (...) 4.
Recurso conhecido e n&o provido.**’

Ainda, é possivel notar que em alguns casos o entendimento dos
tribunais € no sentido de se determinar a guarda compartilhada para terceira
pessoa, vejamos a seguinte jurisprudéncia colhida do Tribunal de Justica do

Rio de Janeiro:

Guarda e responsabilidade de menor postulada pela avé materna.
Concordéncia dos genitores que detém o poder familiar. Posse de
fato dos pais. Guarda compartilhada da avé que passa alguns
periodos com a neta.'*®

Em consonancia com o texto do artigo 1584, 85° do Cdédigo Civil alterado
pela Lei 11.698/2008, os tribunais vém entendendo no sentido de a crianga
poder ter a sua guarda compartilhada com terceira pessoa, pois para que tenha
um desenvolvimento saudavel é importante também o convivio com 0s seus
ancestrais, ou em casos diversos, até de outras pessoas, cujos lagos o menor
necessita que seja mantido por razdes de afinidade e afetividade, por este
motivo deve ser analisada cada situacdo para melhor atender o interesse do

menor.

¥®Tribunal de Justica do Parand, 11° Camara Civel, Agravo de Instrumento n° 0497444-5,

Relator Desembargador Eraclés Messias, julgado em 10/09/2008. Disponivel em
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Ressalta a melhor jurisprudéncia que nao obsta o exercicio isondmico da
autoridade parental o fato de se estabelecer para o exercicio da guarda
compartilhada uma residéncia fixa, segue trecho do acordao extraido do

Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul proferido em agravo de instrumento:

(...) 5) O simples fato da fixacdo da residéncia dos menores com a
mae ou os pais residirem em bairros distintos e distantes, por si s,
ndo tem o conddo de afastar a intencdo dos agravantes de
exercerem, conjuntamente, os poderes inerentes ao patrio poder, de
forma igualitaria e com a mesma intensidade participando das
grandes decisGes relativas as criancas, consagrando o direito dos
filhos serem criados por seus dois pais.**’

Prestigia a jurisprudéncia a aplicacao correta da guarda compartilhada,
que, como j& exposto neste trabalho monografico, muitas vezes é confundida
com a guarda alternada. Assim, mesmo que 0s pais da crianga residam
distantes um do outro, isso ndo deve servir de empecilho ao exercicio
igualitario do patrio poder e nem ilidir que tome 0s genitores em conjunto as
decisdes relativas a prole.

Ademais, trata a jurisprudéncia sobre a responsabilidade civil dos pais
no exercicio da guarda compartilhada nos casos de dano causados por seus

filhos:

Responsabilidade Civil. Acidente de Transito. Veiculo dirigido por
menor. A terceira Turma decidiu que, ocorrendo acidente de transito
com veiculo dirigido por menor, prevalece a responsabilidade
presumida, no caso de pais separados, daquele que detenha a
guarda do filho, de acordo com o art. 1521, I, do CC/1916.*°

¥ Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Agravo de Instrumento n° 2007/002.02406, 9°
Camara Civel, Relator Desembargador Paulo Mauricio Pereira, julgado em 08.05.2007.
Disponivel em: <http//www.familianotadez.com.br/content/noticias.asp?id=41529>. Acesso em:
19 nov. 2009.

140 Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial n° 540.459/RS, julgado em 18.12.2003,
Relator Ministro Carlos Alberto Menezes Direito. Disponivel em: <
http://www.stj.gov.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp>. Acesso em: 02 out. 2009. Importante
descrever a antiga disposicdo do artigo 1521 do Cddigo Civil de 1916: “Sao também
responsaveis pela reparacéo civil: I- os pais, pelos filhos menores que estiverem em seu poder
e em sua companhia; (...)".



Dai decorre que a guarda sendo ela compartilhada a responsabilidade
também o sera dos seus possuidores, o entendimento jurisprudencial € no
sentido de que ambos os pais sdo detentores da guarda e por esta razéo
presume-se que ambos respondem pelos danos cometidos por seus filhos.

Posto isso, € de se verificar que a Lei 11698/2008 ainda esta em fase de
testes quanto a sua efetividade, e ainda ndo convenceu a todos da sua
validade como regra geral para os casos em que se discute a guarda de filhos,
porém seus parametros de aplicacdo estdo muito bem delimitados, com varias

regras agora ja definidas.



6. CONCLUSAO

Com a Lei n® 11.698/2008 tornou-se possivel no ordenamento juridico
brasileiro a guarda compartilhada, fundada no principio constitucional do
melhor interesse da crianca, permite que ambos 0s genitores, mesmo apos a
ruptura da sua unido, participem ativamente do cotidiano da prole, tomando em
conjunto as decisdes que dizem respeito aos seus filhos.

Ficou esclarecido que uma das consequéncias importantes da aplicacao
da guarda compartilhada é a questdo de a crianca manter uma residéncia fixa
com um dos genitores, posto que um sempre tera a guarda fisica, apesar dos
dois serem detentores da guarda juridica. Tal requisito mostrou-se necessario
para o atendimento do melhor interesse da crianc¢a, ja que lhe permite ter uma
maior estabilidade, um referencial, além de lhe proporcionar um bem-estar
psicoldgico e social.

Demonstrou-se que o entendimento jurisprudencial € no sentido de que
é primordial o estabelecimento de uma residéncia fixa na guarda
compartilhada, e que este fator ndo distancia ou inibe o ndo detentor da guarda
fisica de exercer sua autoridade parental e manter contato freqliente com a
crianga.

Ainda, ficou claro que a guarda compartilhada ndo deve ser confundida
com a guarda alternada, pois na primeira o filho passa um periodo de tempo
com cada um dos genitores sem ser necessario que haja pré-definicao de dias

e horarios, além de ter uma residéncia fixa.



Consequéncia também da guarda compartilhada é a responsabilidade
civil solidaria dos pais nos casos de dano causados por seus filhos, ja que o
Cadigo Civil e a jurisprudéncia entendem da mesma forma, que o detentor da
guarda é o que sera o responsavel pelos danos provocados pelos filhos, como
a guarda neste caso é exercida de forma conjunta.

Destacou-se que o texto da Lei 11.698/2008 deu primazia a aplicacdo da
guarda compartilhada, tornando excecdo o estabelecimento da guarda
unilateral. Determina que o0 juiz nos casos em que ndo haja acordo entre as
partes deve explicar os beneficios da guarda compartilhada e aplica-la sempre
que possivel.

Ocorre que, ha grande discussao doutrinaria acerca da viabilidade de se
definir a guarda compartilhada para pais que estdo em litigio, uma vez que este
modelo exige, sobretudo, muito didlogo entre os genitores, os quais devem
decidir conjuntamente sobre a educacdo da prole. A questdo mais dificil é
conseguir visualizar um casal em conflito que consiga deixar de lado as suas
diferencas para exercer a autoridade parental com equilibrio, sem deixar que
isso reflita de forma negativa no desenvolvimento emocional do infante.

A jurisprudéncia da mesma forma demonstra forte dificuldade em
estabelecer o modelo instituido pela Lei 11.698/2008 nos casos em que as
partes ndo entram em consenso, pois compreende nao ser o juiz, agindo de
forma a impor o compartilhamento da guarda entre os pais, que ir4 assegurar o
seu cumprimento com todos 0s seus requisitos e consequéncias.

Ademais, ressalto com fundamento nos casos concretos existentes nas
Varas de Familia de Curitiba, que quando as partes optam por estabelecer a

guarda compartilhada e ha no futuro o seu descumprimento, a sua execu¢ao



judicial se torna inepta. Isso em razdo de que nao € possivel obrigar que os
litigantes cumpram compartilhar a guarda de seu filho se entre eles ndo ha
dialogo e esfor¢co no sentido de decidir em conjunto o melhor para a educacéo
da crianca ou participar do cotidiano do menor de forma saudavel sem que haja
determinacdo judicial de dias e horarios fixos.

Salientou-se que na guarda compartiihada ambos os pais devem
participar ativamente na educacao dos seus filhos, o que significa dar a crianca
assisténcia material e moral. A primeira compreende o fato de ambos terem de
colaborar no sustento da crianca, |he proporcionando lazer, escola,
subsisténcia, saude, moradia adequada, e a assisténcia moral é manter o
dialogo permanente com o filho, sempre procurando atender os superiores
interesse do menor por meio da participacdo continua no seu desenvolvimento.

Como ponto forte da guarda conjunta denotou-se que a relacdo de
continuidade na relacéo dos filhos com os pais mesmo apds a ruptura da uniéo,
faz com que os menores nao sofram e ndo sintam que perderam um dos pais.
Ainda, evita que os filhos sofram da doenca que hoje atormenta a muitos: a
alienacéo parental.

Diante de todos esses fatores, € que concluo que a guarda
compartilhada apesar de ser valida e eficaz no plano juridico, ndo é dotada de
todo de plena efetividade, talvez por ainda ser muito recente, ainda nao traz
solugbes efetivas aos problemas que surgem quando da sua aplicacdo de

forma impositiva pelo judiciério, ja que ineficaz a sua execugéo.
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