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RESUMO

O direito a guarda dos filhos sofreu recentementsnuma alteracdo, qual seja, o
estabelecimento da guarda compartilhada como ragsar aplicada pelo juiz de forma
preferencial. Trata-se de uma modalidade de guarda o exercicio diario do poder familiar
sera posto em pratica por ambos 0s genitores deafguridica e material. A partir da
elaboracdo de um artigo de revisdo, aliado ao roétledlutivo de abordagem, objetiva-se
compreender o sentido e conceito do instituto eaapsovavel repercussdo no mundo fatico,
com a finalidade de contribuir com as discussfadé&micas e sociais no tocante ao tema. O
presente artigo pautou-se em analise doutrindega.
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CHILD CUSTODY: THE SHARED CUSTODY AND ITS NEW PARADIGMS

ABSTRACT

The right to custody has recently undergone anathange, namely, the establishment of
joint custody as a rule to be applied by prefeediytiudge. It is a guard mode where the daily
exercise of family power shall be implemented byhbparents of legal form and material.
From the preparation of a review article, couplethwhe deductive approach, the objective is
to understand the meaning and institute the coramggits likely impact on the factual world,
in order to contribute to the academic and sod&dusgsions regarding the theme. This article
was marked in doctrinal and legal analysis.
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1 INTRODUCAO

O tema da guarda de filhos possui extrema relegaiseja no nosso ordenamento
juridico, ou no cotidiano da sociedade como um .tddm especial, a guarda na sua
modalidade compartilhada, por ser ainda tdo recente

Essa novidade foi instituida legalmente no Braggénas no ano de 2008, através da
Lei de n° 11.698/2008, que alterou os artigos ddigCivil referentes a guarda, criando a
guarda compartilhada e incentivando a sua pratica.

Mais contemporanea ainda, € a Lei de n° 13.058/2fie estabeleceu tal modalidade
como regra, nao se aplicando apenas aos casoseeumqdos genitores ndo queira exercé-la,
ou néo esteja apto.

Faz-se muito necessario o estudo desse institmtogmtender como podera ocorrer o
seu funcionamento, ja que se exige certo grau deriti@de daqueles que pretendem partilhar
tamanha responsabilidade.

Os objetivos desse trabalho passam por estudaalisaa a profundidade deste tema,
gue nédo pode ser encarado de forma simplista anitémizados os seus fundamentos.

E preciso compreender a dinamica das transforrsgoélas quais vive a familia e a
sociedade. Debatendo de modo a formular o conhatintl® assunto e concluir se, de fato &
0 mais positivo e se representou um ganho ao rmwdsoaamento juridico civilista.

O jogo de forcas entre homens e mulheres, ap@&saeidum processo enfrentado
lentamente, ja possibilitou diversas conquistaig@rd feminina, outrora bastante renegada a
um segundo plano.

Inseridas em papel de destaque na sociedade, lasresiconseguiram galgar cada
vez mais direitos, rumo a igualdade sem distin¢cdes. feito foi constitucionalmente
alcancado através da nossa atual Constituicao &letbel988.

Nessa mesma linha, as mulheres passaram a des@mpanntegralidade as funcdes
do poder familiar, antes, patrio poder.

Caminhou-se nesse rumo até uma conquista ja auttarque sao elas as mais aptas a
exercer a responsabilidade da guarda dos filho®rasn

Porém, gerou-se uma situacao nacional em que @iendios pais exercia na pratica

um papel menor em relagéo aos filhos, quando n@a haais a existéncia do casal.



Apesar de todas as prerrogativas asseguradapquzo familiar, o instituto da guarda
ainda possibilita a maior convivéncia com os fil®gonsequentemente, maior influéncia na
criacao e educacéao.

Nesse contexto, diante de uma aplicacdo maciggudeda unilateral em favor das
maes, muitos pais possuiam apenas o direito diawisomo forma de terem um contato
pessoal com seus filhos.

No ano de 2014, foi aprovado o Projeto de Lei den&ra de n° 117/2013, entrando
em vigor a Lei no dia de sua publicacdo. Tal medelae proporcionar uma grande mudanca
na aplicacao da guarda de filhos no Brasil, onfderaa compartilhada deve experimentar um
crescimento.

Cabe entdo, com base em pesquisa realizada pordeaioutrinadores com notavel
saber juridico, buscar a resposta, ainda que nimtd@, se tais medidas foram realmente
acertadas. Utilizando-se do método dedutivo dedalgam, serdo postas em exame as ideias
gerais que tratam do assunto e as premissas &o6doaa finalidade de instruir o alcance das
conclus@es propostas.

Serdo abordados os temas referentes a familigsardo o0 seu conceito e definicdo e
fazendo um breve esboc¢o do que vem a ser o dieifamilia.

Do mesmo modo, sera necessario entender do quaa® poder familiar, quais sao
as suas atribuicdes e prerrogativas.

Cabera também analisar algumas criticas feitasstituto, respondendo-as de forma a
buscar entender o verdadeiro carater desta novjdedea.

Bem como, por fim, o estudo direto da guarda tedi no ordenamento juridico
brasileiro, a definicdo da guarda compartilhada @avos paradigmas levantados pela Nova
Lei da Guarda Compartilhada, que trouxe relevaaliEesacdes ao nosso sistema e merece

especial atencao.

2 A FAMILIA E O DIREITO DE FAMILIA

O direito de familia € o ramo da ciéncia juridicaaregado de disciplinar as relacdes
familiares e as consequéncias delas decorrenfjaspeelano afetivo ou patrimonial, visto
que também regula relagdes obrigacionais e de oedemdmica.

O conceito de familia mais puro se estabelece nante as questdes de vinculo
biolégico, sendo seu ndcleo principal composto ey mée e filhos. A Constituicdo, nossa



Carta Magna, garante a integral protecdo ao itsttta familia, denominando-a como a base
da sociedade.

2.1 Contexto Histoérico

Historicamente o conceito e a definicdo do queaskrinilia sofreram alteracdes até
chegar ao padréo atual que ainda ndo pode sedeoadd estatico.

Através dos séculos tivemos os agrupamentos famslisendo formados em busca de
suprir uma necessidade de subsisténcia matua etamiotivados pelas questdes religiosas,
como na Roma antiga em que as familias eram redpeisgpela perpetuacédo dos cultos aos
deuses familiares, e a afei¢do tdo predominantemiia atual ndo era fato determinante.

A religido influenciou de forma substancial essastacédo historica, observando-se
claramente esta ingeréncia no tocante as diferemgasomposicdo familiar em diferentes
partes do mundo, quais sejam, as familias monog&n@cas poligamicas. Com a forca do
cristianismo no mundo ocidental, temos em nosseutash a presenca do casamento
monogamico.

Reconhecidas como a base de sustentacdo socidianmdBas sdo as grandes
responsaveis pela construcdo e manutencdo dosevafoorais e éticos prezados numa
sociedade, sendo também por estas razdes taazealasi pelo Estado. Mas sua definicdo néao
é inalteravel e exemplos disso séo percebidosigéogwnos dias atuais quando da valorizagédo
juridica do afeto e a sobreposi¢do, em alguns cakpsocioafetividade em relacdo aos
critérios biolégicos e consanguineos.

No ambito Constitucional temos a definicdo do cas#n) este entendido como o
evento principal ensejador de um nucleo familiamneo unido entre um homem e uma
mulher. Também de forma equiparada temos a untaeetentre um homem e uma mulher,
com sua conversao de forma facilitada em casamento.

O Cddigo Civil brasileiro também traz o estabelesito do casamento na condicdo de
vinculo estabelecido perante o juiz entre pesseaexrio oposto (BRASIL, 2002, art. 1.514).
Salientando, porém, ndo ser o casamento ou a astdeel as Unicas maneiras de se ter uma
formacao familiar, resguardando também nossa Qoigétd as familias monoparentais,

compostas por qualquer dos pais e seus descendentes

3 BRASIL, 1988, art. 226



Um exemplo classico e bastante atual das altergiglas quais a definicdo familiar
vem passando foi a recente manifestagcdao do nogz@r8a Tribunal Federal que, baseado
nos principios da igualdade, liberdade e a promagibem de todos sem preconceitos de
origem, raca, sexo, cor ou qualquer forma de disnecao, criou a novidade juridica do
casamento civil por pessoas do mesmo sexo, serglerippmente assegurado também pelo
Conselho Nacional de Justica (CNJ), que atravésudeResolucdo n°175 (BRASIL, 2013),
tornou obrigatéria sua celebracdo ou conversaondeo lestavel homoafetiva em casamento
civil pelos cartérios de todo o pais.

Apesar de tantos avan¢os, como a aplicacdo cadenaezpresente do principio da
iIsonomia nas relacdes familiares e entre os seumsbnog, ainda sdo muitas as questdes a
serem mais bem resolvidas no ambito juridico espuuddencial, como por exemplo, a

caréncia de uma normatividade que promova maidegéio para as familias socioafetivas.

2.2 Direito de Familia

O ramo do direito de familia compreende-se pobastante amplo, diferindo-se dos
demais do direito civil no que concerne ao seuteagxtrapatrimonial. O direito de familia
nasce das relacbes familiares e afins, seja quaadem o estabelecimento do parentesco
advindo do casamento e unido estavel ou as relagies ascendentes e seus descendentes,
bem como as socioafetivas.

Assim também pensa Gongalves: “Os direitos de fajdbmo foi dito, sdo os que
nascem do fato de uma pessoa pertencer a uma tetdenfiamilia, na qualidade de conjuge,
pai, filho, etc.” (2014, p.15). Enquadrando-se tambnas normas desse direito os tutores,
curadores e seus pupilos.

Por vezes, também disciplina as relagcfes patrirgngor exemplo, prevendo as
questbes relacionadas aos regimes de bens no cdeaoml. Enxergamos ainda o seu
carater obrigacional quando prevé a prestacaomeratbs.

Por tratar das mais intimas relagfes afetivas sopées esta pode ser considerada a
area mais dindmica do direito e que a todo instateer atualizacbes, numa medida em que
0 Nnosso legislativo e judiciario ndo conseguem g@orhar em tempo real.

No Cddigo Civil o direito de familia é regulado e®u Livro IV, dai por diante sédo
detalhados diversos temas, como o casamento, eginges de bens e dissolucéo; a filiacao e
suas consequéncias como o poder familiar, o deveratecéo, cuidado, educacgao e sustento



dos filhos, dentro outros; as questdes patrimontaisio prestacdo de alimentos entre
parentes, conjuges e conviventes e o direito adruisudos bens dos filhos menores.
Inimeras questdes com as quais o legislador ateve-s

Além das inUmeras e ja mencionadas faces da caimejagniliar pelo Estado e
sociedade, o direito precisa regula-las da forme meertada possivel, ainda que, ndo seja
facil a missdo de exaurir todas as hipéteses fatjoa podem vir a ocorrer.

Um dos seus grandes desafios € suportar e se adajoidas as evolugdes sociais e
tecnoldgicas, que a todo instante alteram o cerda® relacbes. As novas familias e as
diferentes formas de filiacdo também se inserersenesntexto.

A bioética e o biodireito sdo assuntos nos quaiseito das familias deve também se
pautar nos dias de hoje para solucionar e normdtazendo respostas a questdes relevantes
como as ligadas a paternidade genética, relac@@sasetivas, a protecdo aos direitos dos
nascituros, técnicas de reproducao assistida, &itgrclonagem humana, dentre tantos outros
temas.

Pelo seu carater extremamente importante e deatueena, predomina no direito de
familia as normas de ordem publica.

O Estado, estabelecendo ressalvas, da aos pagikaldiberdade de constituir familia,
ingerir no seu planejamento e liberdade na admagid&b dos bens, mas impde antes deveres,
com o intuito de proteger e fortalecer as basesdeedade, um exemplo é a determinagéo da

atuacao do Ministério Publico nos litigios famidiar

3 PODER FAMILIAR

O poder familiar trata-se de uma expressao novaaigiu com o advento do cédigo
civil de 2002, em consonancia com 0s principiosstitutionais trazidos na Constituicdo
Federal de 1988, substituindo o termo patrio po8atirando entdo o protagonismo do
sentido patriarcal, e inserindo a ideia de iguaddde posicdo paterna e materna na relacao
familiar, assegurando a mae as mesmas prerrogatigiasitos no exercicio diario em relacao
ao filho, visando com tal medida o melhor intereksenenor em processo de formagao.

Ressalte-se ainda que apesar dos avancos trazgldosqva nomenclatura, ainda pesa
na doutrina o fato de permanecer a énfase no sed&dpoder, visto que, com todos 0s
avancos histéricos vivenciados no mundo juridicmjad e cultural a mudanca foi além do

compartilhamento do que seria o poder familiaresambos os genitores, introduzindo a



concepgao de que o interesse dos pais e sua ad@ncrsem na medida do interesse do
menor, condicionando-os a melhor formacgéo possjivelestes possam proporcionar a quem
Ihes cabe tal dever, entendendo que a melhor fdendenominar 0 que concerne aos pais

seria 0 termo autoridade parental.

3.1 Titularidade do Poder Familiar

O Cddigo Civil de 1916 trazia essa garantia appaee a figura do pai enquanto chefe
da familia. Ao longo dos anos muitas mudancas e, seja em virtude do Estatuto da
Mulher Casada, a redacdo da Constituicdo Federdl988, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente e por fim, o Cédigo Civil de 2002.

A Constituicao Federal de 1988 no seu artigo 226 §ata: “Os direitos e deveres
referentes a sociedade conjugal sdo exercidosmguae pelo homem e pela mulher”.
Estabeleceu-se entdo uma paridade entre ambos ni®rge de forma expressamente
assegurada pela lei.

O advento do Cddigo Civil de 2002 veio para reforgaideia de igualdade no
exercicio dessas atribuicdes, cabendo, infelizmente critica ao fato de o seu artigo de
namero 1631 tratar apenas das questdes do poddrafaquando da vigéncia de um
casamento ou unido estavel entre o0s genitores,eoégoem sabido, ndo estabelece nem
extingue o poder familiar, sendo esse decorrentdilidgdo e extinto apenas nos casos

previstos em lei.

3.2 Conteldo do Poder Familiar

O poder familiar constitui-se de direitos e deveassbuidos aos pais quando da
existéncia de filhos menores e versam a respeitpedaoa dos filhos e seus bens. Séo
incumbéncias juridicas que atingem diversas esftaagda na relacdo familiar, interferindo
na vida social e privada dos envolvidos.

Nosso ordenamento leciona que aos pais, detendorgsder familiar, recaem as

obrigacGes quanto ao sustento, guarda e educagdohds menores, trazendo, porém, que a



falta ou caréncia de recursos ndo é causa juskifieada perda desse poder, como aduz o
artigo 22 da Lei n° 8.069/90.

No ambito juridico os pais sdo os legitimos repriesges dos filhos menores de 16
anos e assistem aqueles com idade dos 16 aos §8napmpletos. No tocante aos bens, os
pais sdo os administradores e possuem o usufrombarado com algumas restricbes como,
por exemplo, ndo poderem alienar ou gravarem des @eais tais imdveis. Quanto as
atribuicdes do poder familiar, diz o artigo 1634Ciadigo Civil — CC:

Art. 1.634. Compete a ambos 0s pais, qualquersgje a sua situacao

conjugal, o pleno exercicio do poder familiar, qoasiste em, quanto aos
filhos:

| - dirigir-lhes a criacdo e a educacao;

Il - exercer a guarda unilateral ou compartilhads termos do art. 1.584;

[l - conceder-lhes ou negar-lhes consentimenta pasarem;

IV - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento yajarem ao exterior;

V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento paarem sua residéncia
permanente para outro Municipio;

VI - nomear-lhes tutor por testamento ou documexti@&ntico, se 0 outro
dos pais nao lhe sobreviver, ou 0 sobrevivo ndcempekercer o poder
familiar;

VIl - representa-los judicial e extrajudicialmerti& os 16 (dezesseis) anos,
nos atos da vida civil, e assisti-los, apos esadeidnos atos em que forem
partes, suprindo-lhes o consentimento;

VIl - reclama-los de quem ilegalmente os detenha;

IX - exigir que lhes prestem obediéncia, respeitus eservicos proprios de
sua idade e condicdo. (BRASIL, 2002).

Como se pode ver, trata-se de um instituto extreenggnamplo e abrangente, que
atribui de forma exclusiva aos pais uma série éerggativas, que ndo cessam sem que por
motivos gravosos, ou fato natural.

3.3 Suspencgao e Extingéo

Ambos os conceitos tratam de institutos diferereaguanto a suspenséo tem carater
temporario, a extingcao é definitiva. As causas em s extingue o poder familiar podem ser
decorrentes de fatos naturais, de pleno direitgp@udecisdo judicial. Como por causas

naturais, tem-se a extincdo pela morte dos pdeceiado apenas um, o outro concentrara

4 BRASIL, 1990



sozinho o poder familiar; a morte do filho, ja qassim deixaria de existir a razdo central do
poder familiar, qual seja a protecdo do menor; atagir a maioridade.

Nos demais incisos do artigo 1.635 do Cddigo €rsditdo as outras causas, que Sao a
emancipacéao, a adocao, meio pelo qual se extingoeder familiar dos pais naturais e os pais
adotantes o adquirem, e a extingdo motivada pasdtequdicial.

Nas decisfes judiciais em que se extinguir o pfadeiliar, se extinguira para todos os
filhos, devido a gravidade do que a acarreta. Aitdesio ou perda do poder familiar pode
ocorrer quando o pai ou a mae castigar imoderadaneeriilho, deixa-lo em abandono,
praticar atos contra a moral e 0os bons costumesometer reiteradas faltas aos deveres
inerentes ao poder familiar.

Ja nas hipdteses de suspensdo, a aplicacdo pselerdirecionada a um filho
especifico, e por ndo ser definitiva cessara quardsar o que Ihe der causa. As hipéteses de
suspensao trazidas no Cddigo Civil sdo pelo abesauloridade dos pais quando estes
faltarem com os deveres a eles inerentes e quaodanfcondenados, em sentenca

irrecorrivel, em virtude de crime cuja pena excesldois anos de prisao.

4 GUARDA DE FILHOS

Como ja fora visto, a guarda € uma das atribuie8tasbelecidas legalmente no seio do
poder familiar, e a esse instituto esta diretamégtela. Porém, ambos constituem coisas
distintas e que podem ser exercidas de forma catexte ou nae.

Trata-se de uma tarefa atribuida de forma precffmsapais quando da vigéncia do
casamento ou da unido estayaksse caso se vé a aplicacdo em conjunto dosndbistos,
mas em diversos casos pode-se restringir esseodiics pais a possuir e exercer a guarda dos
filhos, ainda que eles se mantenham com a posseudpoder familiar.

Com o divorcio ou a dissolucdo da unido estaeetiésfim a uma sociedade conjugal,
e existindo filhos dessa unido serdo inUmeras astges que irdo repercutir no mundo fatico
e juridico no tocante aos filhos menores, pois Im@oera mais um Unico lar e os outrora
casados ja ndo constituirdo uma familia.

Todos estes fatos ndo poderdo e nem devem preajudigaem o Estado tem como

prioridade proteger, sendo assim, todas as megidssiveis e cabiveis para assegurar 0

5 BRASIL, 2002.
6 GRISARD FILHO, 2009, p. 40.

7 WALD; FONSECA, 2009, p.243
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crescimento e o desenvolvimento mais saudavelie padsivel a essa crianga ou adolescente
devem ser tomadas, em constante observancia adgovido melhor interesse do menor.

Da mesma forma e com o mesmo empenho deve-se pratedentido de protecéo
em relacéo aos filhos havidos de forma extracohjuga

Neste sentido, o0 artigo 227, § 6° da Constitukkgderal (BRASIL, 1988): “Os filhos,
havidos ou n&do da relagcdo do casamento, ou pordadderdao os mesmos direitos e
qualificacdes, proibidas quaisquer designacoesidis@torias relativas a filiagao.”.

Consta-se entdo, de forma clara, que as garargrasgntes aos filhos advindos de
uma unido conjugal serdo também dadas aos filhaslge fora desta.

Com cada genitor residindo separadamente, devstaieetecer quem sera o guardido
do filho, e quanto a isso, € consenso que o aamtie os pais € a melhor forma de solucao,
evitando conflitos desde o inicio. Porém, quando s&iproceder dessa forma, a decisao sera
tomada em juizo, onde o magistrado ira observamgdetém as melhores condi¢cdes para
prover os deveres de cuidado, educacgao e ass&téraire outros.

A guarda € uma das atribuicdes do poder familidicildde ser conceituada por ser
composta de elementos materiais e imateriais. Bedézer que € uma reciprocidade entre
direitos e deveres inerentes a quem a detenhapdatuito de se constituir sempre em favor
dos filhos menores de 18 anos, a quem cabe a fiooéstatal e da familia na busca dos seus
interesses.

Os deveres atribuidos a quem recai tal respondatidi vao desde obrigacdes
relacionadas com a educacao, cuidados com a sa@deao psicologica e emocional. Nesse

sentido, esclarece Fujita:

Guarda € um instituto pelo qual uma determinadaqgaesseja parente ou
nao, vem a assumir a responsabilidade sobre umrndendezoito anos de
idade, consistente na assisténcia material e iragteu seja, prover as suas
necessidades vitais de alimentacao, vestuariogrtégimoradia, assisténcia
meédica e odontologica, de educacéo e lazer. (FURUA3, p.308)

A guarda carrega o sentido de cuidado e protec@® quuardido deve proporcionar ao
protegido, num sentido muito mais amplo do queasama simples posse de fato.
Maria Manoela Rocha de Albuquerque Quintas conaedtunstituto da guarda da

seguinte forma:
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Guarda nos traz a ideia de proteger, manter seguitce seus sinénimos
encontra-se vigilancia, cuidado, defesa e criag@mrtanto, através da
guarda, compete aos pais vigiar, defender, cyidateger e dirigir a vida de
seus filhos(QUINTAS, 2009, p.20)

Ha décadas a atribuicdo da guarda estava de fomita mtrinsicamente ligada a
natureza do patrio poder, no que seria uma infiaé&he conceito romano e ndo sobrepujava o
principio essencial do melhor interesse da cri@nga adolescente, porém, devido ao carater
nao estatico do direito das familias muitas alte&#agiormativas acompanharam e elevaram a
lugar de destaque a preocupacéo estatal prioréérieelacdo aos menores e incapazes.8

Numa mostra da independéncia entre o poder faneliar guarda, a lei 13.058/14

alterou o artigo 1.584 do Cadigo Civil, estabelelmeam seu paragrafo 5°:

Se 0 juiz verificar que o filho ndo deve permanetdry a guarda do pai ou
da mae, deferirh a guarda a pessoa que revele tibiligede com a
natureza da medida, considerados, de preferéngigude parentesco e as
relacbes de afinidade e afetividade. (BRASIL, 2014)

A citacdo acima prevé a hipotese em que um terseira guardido, ainda que os pais
do menor disponham do poder familiar, respeitaredorsa ordem de preferéncia por grau de

parentesco, que objetive a permanéncia do filhgwarfamilia extensiva.

4.1 Evolucéo historica do instituto da guarda

O instituto da guarda sofreu ao longo dos anos émasnalteracées na legislacao
brasileira, tornando-se mais atual a cada mudangideéindo a face de seu tempo.

Consoante as questdes morais, sociais e cultupais, muitos anos 0 NnOsSso
ordenamento sustentou a previsao da culpa quandsstaiucdo de uma sociedade conjugal,
e isso influenciava de forma direta a relacao jcaideamiliar.

A primeira tratativa da guarda no pais se deu @sraw Decreto 181/1890 (BRASIL,
1890), que delegava a guarda dos filhos ao conpmente, ou seja, que ndo concorreu em
culpa no que tiver dado causa a essa dissolucfagabn

O Caodigo Civil de 1916 continuou influenciado pelatriarcalismo da sociedade.

Porém, tratou da protecdo da pessoa dos filhagrda as hipéteses de aplicacdo da guarda

8 GRISARD FILHO, 2009.
9 TARTUCE, 2011.
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nas distintas possibilidades, quais sejam, a digdol amigavel ou judicial da sociedade
conjugal.

Aquele momento, ja se deu a preferencia pelo acenti® as partes em relacdo a
guarda dos filhos, quando se tratasse de dissohm#gavel e sem conjuge culpado. Havendo
cOnjuge inocente, este seria 0 guardido. Se amiss®rh culpados, ficaria a mae com as
filhas enquanto menores e os filhos até os 6 aaadatle, apds essa idade seriam entregues
ao pai.

Ainda pelo Cédigo Civil de 1916 o juiz poderia tena participacdo mais ativa e com
poder de decidir a guarda a um terceiro, quandgazi@o de causa grave nenhum dos pais
pudesse ser o legitimo guardido.

Em 1941 o Decreto Lei 3.200/41 estabeleceu a gusrddho natural, e determinou
gue a guarda do menor fosse do genitor que recestea filiacdo, ou quando ambos os pais
0 reconhecem, o pai seria 0 guardido.

Dando curso a essa evolucgéo, a lei 6.515/1977,ecindn como a Lei do Divorcio,
trouxe novas alteracdes. Porém, ndo deu fim agiteude culpa, disciplinou as hipoteses de
dissolucéo do casamento, embora ndo mudasse de $ofvstancial a aplicacao da guarda.

A Constituicdo Federal de 1988 tem enorme respditsde pelas concepcoes
normativas que temos na atualidade em relacdo samtas Foram inGmeros 0s principios
garantidores trazidos por ela, que encarregoudadoidas criancas a familia, comunidade e
ao Estado, seguindo essa ordem de responsabiliflagdeprincipios e normas foram ainda
mais disciplinados no Estatuto da Crianca e do égteinte (BRASIL, 1990).

Mais recente, porém sem esgotar o tema, dado ataotes alteracdes em que sofreu
apos sua promulgacao, temos o Cédigo Civil de 2@2vem reforcar a intencdo da busca
constante ao que for do melhor interesse do menor.

O que rege hoje a decisao do juiz €, sem duvidaderesse do envolvido a quem se
busca proteger. Nao cabendo mais a previsdo da aalglissolu¢do da sociedade conjugal,
bem como, a puni¢ao que isso acarretava.

A guarda agora decorre do divércio dos pais owesigtia pelo Estatuto da Crianca e
do Adolescente. Sendo a preferéncia por manteithms fcom sua familia natural, ou seja, a
guarda enquanto atribuicdo do poder familiar. Masimuito de protecdo, o ECA traz as

previsGes de quando sera necessario a colocactongha substituta.

4.2 Modalidades de guarda



13

Quando da vigéncia do casamento ou unido estéasndo filhos menores, a guarda
sera exercida de forma comum por ambos os genitG@s o divorcio ou a dissolucdo da
unido estavel poderao se iniciar os conflitos esthula resolucédo dessa questao.

Quanto a isto, pensa Lisboa: “Uma vez separadoddivorciados, poderdo os
interessados dispor sobre a guarda dos filhos reemars préprios autos alusivos a extingdo
do casamento ou, ainda, em processo destinadoifespaente para esse fim.” (LISBOA,
2009, p. 141).

Sera respeitada a decisdo dos pais, caso cheguemazordo, ndo se procedendo

dessa forma, o juiz determinara a modalidade exsgcida e por quem.

4.2.1 Guarda unilateral

Ainda a modalidade mais comum no Brasil, a guardiateral consiste em atribuir a
apenas um dos pais a guarda dos filhos incapamgea®to ao outro cabera o direito de
visitas (LISBOA, 2009).

Para ndo haver uma espécie de abandono moraldigdC@ivil estabelece que o
genitor que nao detenha a guarda, seja ele o pa mae, tem o dever de fiscalizar o
desempenho de quem a detiver.

Tal modalidade tem sua eficacia questionada to de ndo proporcionar ao filho
um convivio diario com seu genitor que possui apelir@ito de visitas.

Nesse sentido, Gongalves: “Tal modalidade apresenteconveniente de privar o
menor da convivéncia diaria e continua de um dse genitores.{(GONCALVES, 2014).

O direito de visitas e a sua frequéncia podem seidilos de forma consensual,
guando nao, o judiciario o faz, definindo os diasaque o genitor ndo guardido terd com seu
filho, inclusive mencionando datas festivas e egjgec

Ademais tal modalidade possui outras fragilidades, podeatd favorecer a pratica da
alienacédo parental por parte do genitor guardiéearido as criancas e/ou adolescentes ao
sofrimento causado pela sindrome da alienacao taaren

Muitas vezes movidos por um sentimento de vingaueaé nutrido em relacdo ao ex-
cOnjuge ou companheiro, 0 genitor que possui adguade forma unilateral inicia um processo
de ameacas, manipulacdo e falas agressivas endaedac genitor “visitante”, de modo a

interferir na relacéo do filho com ele ou ela.
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Todo esse processo de alienacdo que culmina naosiadja é preocupacdo do
Direito, constando inclusive na nossa legislacéavés da Lei 12.318/2010, chamada de Lei
da Alienacao Parental.

Embora o judiciario possa intervir, caso seja @tasgb que o guardido dificulta essa
convivéncia e prejudica a relagdo, as consequépaiaso menor podem ser graves e dificeis

de ser dirimidas.

4.2.2 Guarda alternada

N&o prevista no nosso Caédigo Civil, consiste nunoalaidade em que a guarda do
menor pertence a ambos 0s pais, porém, é exereidarcha exclusiva por um e outro
alternadamente.

Pode-se enxergar uma confusdo na concepc¢ao desta fle guarda, uma vez que,
apesar de ambos a possuirem, o0 exercicio na pestas sempre vinculado a apenas um dos
guardioes.

Neste sentido, Grisard Filho: “Desta forma, cada dos genitores, no periodo de
tempo preestabelecido a eles, exerce de formasixala totalidade dos direitos-deveres que
integram o poder parental.” (GRISARD FILHO, 2009).

A alternancia sera definida e o seu tempo podéelesenés a més ou quinzenalmente,
por exemplo. E um sistema que pode abrir brechms eomprometimento da estabilidade do
menor, que pode ter sua rotina totalmente altezatkaforma constante.

4.2.3 Aninhamento ou nidacao

Assim como na guarda alternada, o aninhamentoéngisto com bons olhos pela
doutrina juridica e pelos especialistas da psi¢alegervico social. E uma espécie de guarda
muito inviavel, onde o menor reside numa determarragidéncia e o0s pais é que se alternam
no lar.

Se por um lado tenta-se preservar a rotina do masaconsequéncias das constantes
mudancas impostas aos pais podem afetar a qualidtadaacédo e do desenvolvimento do
filho.
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5 GUARDA COMPARTILHADA

5.1 Conceito e contexto histérico

A guarda compartilhada nada mais é do que a hpsleamanutencdo da presenca
ativa tanto do pai quanto mée na vida dos filhosares, quando da situacdo de um divorcio,
dissolugdo de unido estavel, ou mesmo para paisndoenantiveram um relacionamento
duradouro.

A intencdo desse modelo é dirimir da melhor forpwssivel os prejuizos e o
sofrimento causado apOs o desfazimento da fam#éiafa@ma em que se compunha
anteriormente. Muito dificil alcancar esse objefdr completo, porém, se busca amenizar de
modo a garantir que a crianca e 0 adolescente peeentes em sua rotina as duas pessoas
gue serdo seus maiores espelhos no inicio de &lass v

Neste sentido, esclarecem Wald e Fonseca:

Decorre dai que o contetdo da guarda compartilicieadifica-se, em toda a
sua plenitude, com um dos aspectos do poder fanidlidgir a criacdo e a
educacéo dos filhos. A co-responsabilidade pelaxagdio dos filhos néo
pode ser considerada como uma obrigacdo facuhadinee assumida ou
mesmo como o fruto de uma imposicéo judicial, camora se pretende. E
isso sim, dever legal que compete a ambos os gesitdWALD e
FONSECA, 2009).

Na guarda compartilhada ambos os genitores pasditha tomada de decisbes a
respeito dos filhos, irdo dirigir a sua educacamver-lhes sustento, cuidados médicos,
atencao psicoldgicas, e todos os demais quesitpsdker familiar serdo postos em prética de
forma mutua.

A esse respeito, Grisard Filho: “O desejo de andsogais compartilhares a criacéo e
a educacao dos filhos e o destes de manterem atfeqamunicagdo com 0s pais motivou o
surgimento dessa nova forma de guarda, a guardpartiinada.” (GRISARD FILHO, 2009).

A guarda dos filhos pressupfe-se, sera exercidarde igualitaria, os pais estardo
em situacéo de equidade em relacéo aos filhos.

Pelo fato de incumbir aos filhos a existéncia dasdresidéncias, muitos confundem
esse instituto com a téo criticada guarda alternaat@m, séo claras as diferengas.
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Enquanto na modalidade alternada a guarda, ainel@ertenca a ambos os genitores,
s6 pode ser exercida por cada um durante a corstédoctempo que foi determinada,
alternando-se sucessivamente. Assim o filho paksisilares na mesma proporcao.

Sendo no regime da guarda compartilhada, serbedstédo um lar base, tido como
principal, mas o exercicio do poder familiar, agaicdes da guarda e suas responsabilidades
permanecem sendo de ambos 0s genitores.

O menor nao ira mudar de residéncia diariamentgieopoderia influir em prejuizos
de ordem psicologica e educacional, mas, o queatteviai existir € o compartilhamento
igualitério de sua criacdo, no sentido de que magipais decisbes que regem sua vida dos
primeiros anos até a adolescéncia nenhum dosqraiescluido.

Desde dezembro de 2014 aplicada como via de raggaarda em sua modalidade
compartilhada foi por muitos anos ignorada no nosgtenamento juridico, vindo a se
estabelecer legalmente somente a partir de 20@$dgutambém passou a ser incentivada
pela Lei 11.698/2008. Antes disso, vigorava ap@masasos especificos, aplicada por forca
jurisprudencial.

Durante toda a historia, assim como o conceitdadglia e o conteddo do poder
familiar, a guarda e a forma dos pais se relacenasom os filhos também experimentaram
diversas fases e mudancas.

De inicio, privilegiava-se o homem, que era jutpadmo o melhor e mais capaz para
dirigir a criacdo e a educacéao dos filhos, muissdliinfluenciado pelas questbes econdmicas.
Neste contexto as mulheres careciam de maior imdépeia, e também eram subjugadas a
presenca da autoridade exercida pela figura masculi

Com o passar dos anos, as mulheres mostraramveadaais a sua importancia e
firmaram-se no propdsito de conquistar seu espag¢amilia e na sociedade.

Quando a preocupacédo do Estado no tocante asadamédssou a dar prioridade a
figura dos filhos, partes mais hipossuficientessaentexto, o principio do melhor interesse
da crianca e do adolescente passou também a segpielo como um ideal a se garantir.

As mulheres, cada vez mais, vistas com autonorimgertancia, galgaram direitos a
cada nova alteracdo sofrida pelo nosso ordenamemoy a garantia de igualdade entre os
sexos, a equidade entre pai e mée em relacdo @o famdiliar e a conquista nas leis como,
por exemplo, a Lei do Divércio.

No cuidado com os filhos e exercicio do poder fiamias condicbes econdmicas

deixaram de ser fundamentais na decisdo da guarsidildos, visto que, o genitor ndo
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guardido teria ainda que contribuir financeirameptadendo isso ser pleiteado através da
Acao de Alimentos.

Cada vez mais se passou a atribuir a guarda ltlos fnenores de forma unilateral as
maes, entendendo-se serem elas as mais capagitadasxercer tal funcéo, encarregando-se
também de todas as responsabilidades delas deestren

Dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estisa (IBGE)10, relativamente
recentes, porém, anteriores a Lei 13.058 (NovadaeGuarda Compartilhada), indicam que
no ano de 2011, de todos os processos de divonti@&64% teve-se a determinacdo da
guarda unilateral outorgada a figura da mae.

Gerou-se mesmo juridicamente uma cultura que tenadias mulheres o melhor
exercicio do poder familiar, relegando aos paisingples direito de visita, acrescido da
obrigacéo de fiscalizacao.

A guarda compartilhada vem para dissipar a ideipabse no contexto parental, o que
deve prevalecer €, entdo, o que for do melhordaser da crianca ou adolescente, primando-
se pela continuidade do vinculo afetivo e a comadig diaria dela com seus pais, ainda que

eles ndo mantenham um relacionamento amoroso.

5.2 Guarda Compartilhada e Alimentos

Devido ao caréater da aplicacdo da guarda compeditl, muitos chegam a pensar que
ndo ha mais a necessidade de se prover quantégagéw alimentar, visto que, cada genitor
contribuiria naturalmente de forma igualitaria parsustento do menor.

Tal ideia é bastante errbnea, a obrigacédo alim@aisiste mesmo em casos onde se
aplique a guarda compartilhada. O art. 1.703 ddagoo@ivil ndo sofreu nenhuma alteracéo e
diz: “Para a manutencao dos filhos, os conjugesra€ps judicialmente contribuirdo na
proporcao de seus recursos.” (BRASIL, 2002).

Sendo assim, o texto também esclarece que, eraboesponsabilidades e direitos em
relacdo aos filhos sejam igualmente exercidosonante ao sustento destes, a contribuicdo
ndo é equiparada. Cada um deve contribuir na medidaas possibilidades.

10 BRASIL, Ministério do Planejamento, Orcamento st&e. Instituto Brasileiro de Geografia e Estawstiestatisticas do
Registro Civil 2003-2011: Divorcios — responsavebmpiarda de filhos menores. Disponivel em:
<http://seriesestatisticas.ibge.gov.br/series.agmpdgo=RGC403&t=divorcios-responsavel-pela-guaithm$-menores>.
Acesso em: 7/11/2015.
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A obrigacdo de prestar alimentos é, por sua vezprdente do poder familiar de que
0S pais detém, e este ndo finda com o divorcio fimada unido, permanece para com 0s
filhos. Trata-se do dever de prestar assisténoi@oedeixa-los ao desalento, sendo um dever

constitucional.

5.3 Lei 13.058 (Nova Lei da Guarda Compartilhada)

Advinda do Projeto de Lei da Camara de n° 117 (R1C/2013), a Nova Lei da
Guarda Compartilhada foi aprovada em dezembro dé,2€endo, portanto, ainda muito
recente, e suas consequéncias ainda ndo conhpoideampleto.

De modo geral, a Lei 13.058 alterou os arts. 1.3834, 1.585 e 1.634 do Cddigo
Civil, estabelecendo um novo paréametro juridiccsibeao em relagdo a guarda dos filhos
menores.

Trata-se de uma alteracédo substancial, ndo tantoestituto da guarda compartilhada,
criado formalmente no Brasil em 2008 através da 1698, mas na concepgdo e no
entendimento juridico sobre a guarda, criacdoezésse do menor.

A partir deste marco, a guarda compartilhada passs uma espécie de modelo ideal,
e € a regra que deve ser aplicada pelo judiciargpse que possivel.

O que houve nao foi uma interferéncia impensadigislador nessa questdo, nao se
trata de impor esse modelo, repleto de nuanceseeraquer responsabilidade, a alguém
despreparado para tanto.

A redacdao trazida pela Lei deixa claro no art.41582°: “Quando ndo houver acordo
entre a mae e o pai quanto a guarda do filho, eéramwo-se ambos os genitores aptos a
exercer o poder familiar, serd aplicada a guardapeatiihada, salvo se um dos genitores
declarar ao magistrado que n&o deseja a guarda&dorh(BRASIL, 2014).

Portanto, ndo serda imposta. E preciso que ambesaqu exercé-la, bem como,
também se demostra o respeito pela vontade dassp&im consonancia com 0s principios
constitucionais e civilistas, a preferéncia sexdad#o que for acordado, caso haja consenso.

A Lei também ndo é omissa quanto a qualidade @is, posto que, para que
compartilhem a guarda, ambos devem estar em plgtidda para o exercicio do poder

familiar.
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Dentre as conquistas que foram acrescidas ao €&ligl, percebe-se a intengédo do
legislador de facilitar a interacdo dos genitorestatante a vida dos seus filhos, enquanto
menores.

Prevé-se agora que, pai ou mae, 0 que ndo posguada de seus filhos, tem além da
obrigacéo de supervisao, a facilitagéo por forcéedpara solicitar prestacédo de contas, algo
gue pode ser de extrema relevancia.

Também da fim a uma préatica comum, os estabelaetd®mepublicos ou privados, nao
poderdo mais negar o acesso do genitor ndo guaadiddormacdes sobre seus filhos, a lei
prevé inclusive uma multa diaria no valor de R$,80(a R$ 500,00 reais para quem negar-
lhes.

Trata-se de uma lei muito recente, mas maduraoatopde vista do seu conteudo,

privilegia a continuacéo dos vinculos e da respahdade parental.

6 CONCLUSAO

Ao longo dos capitulos aqui escritos, pode-se atersb quanto o conceito de
familia € mutavel e, em razéo disso, o ramo datdiespecializado nas familias ndo pode ser
estatico, é preciso que esteja sempre se adapasdempos em que vigore.

A forca da mulher na sociedade a levou, nesse @spe alguém subordinado, ao
patamar da paridade em relacdo aos homens no tomasg relacdes familiares, gozando
ambos igualmente do poder familiar.

No tocante ao poder familiar, conclui-se que € pjwtdo de todos os direitos e
deveres atribuidos aos pais em relacdo aos fiéhase versa.

A Nova Lei da Guarda Compartilhada estabeleceu sipasadigmas ao ordenamento
juridico brasileiro.

E o poder judiciario dizendo que, quando possieeser aplicada, a modalidade de
guarda em que pai e mae dividem igualitariamenteeaponsabilidades com a criagéo,
formacado e educacgédo dos filhos é a maneira idegadntir a todos os envolvidos a melhor
solucéo possivel.

ApoOs a analise e o estudo realizado ao longo dpHutas deste trabalho, ficou-se
constatado que a aplicacdo da guarda compartilljadado atender ao melhor interesse do

menor, é, de fato, um grande acerto do nosso 4eigis|
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Iniciada em 2008 de forma muito timida, a guardamartiihada tem todo o escopo
possivel para se desenvolver e se estabelecerma foais incisiva na nossa sociedade, a
medida que ganhe executividade em nossa jurispeciadpar forca de lei.

Por muitas vezes, percebemos o nosso sistemaalegishtrasado em relacdo aos
costumes da sociedade, desta vez ndo. Pode digepouora, o que houve foi o caminho
inverso.

Em muito devido ao seu desconhecimento, esteveldadas anos anteriores a uma
pequena parcela das criancas e adolescentes aopaiss

O que se espera para 0s proximos anos, € um aroexdenéo da sociedade
caminhando no sentido de compreender o real sgdidi do compartilhamento da guarda,
nao sendo este uma simples divisao por igual dpdetie convivéncia do filho com cada
genitor, mas algo muito mais amplo.

Abrange um sentido muito maior, a presenca de vadaos genitores sera sentida
pelos filhos forma muito maior, ainda que um ou@gbze de maior convivéncia.

O presente artigo alcancou os seus objetivos amdaluno desenvolvimento deste
texto os nuances da modalidade de guarda de fikhgsial se comprometeu.

Os resultados efetivos da aplicacéo da guarda atithpda, da forma como designa a
sua nova lei, serdo conhecidos de forma praticapnésimos anos, quando crescer sua
aplicacdo, seja por meio das acdes de modificag@marda, ou através de novos casos.

Enquanto isso cabe a apreciacdo tedrica do modeloobservacdo dos casos ja
existentes, s6 assim se chegara de forma conavetdrdnecimento dos pontos realmente

positivos e negativos do modelo.
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