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cheques para poderem seguir-te .

Charlie Chaplin



RESUMO

O presente trabalho apresenta a relevancia da Guarda Compartilhada no nosso ordenamento
juridico. Hodiernamente a “institui¢do familia” vem com uma releitura € no proprio
predmbulo de nossa Constituicdo Federal preceitua o bem-estar, a igualdade e a justica como
valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos. Assim, diante da
atual legislacdo, doutrina, se analisa a evolucdo e a valorizacdo da Guarda Compartilhada,
visto que, evidentemente ndo se pode negar o direito de uma convivéncia sadia com seus

genitores, ou seja, convivio harmonioso e simultdneo tanto com o pai quanto com a mae,
para o seu crescimento saudavel.

Palavras-chave: Familia, Guarda Compartilhada, Convivéncia saudavel



ABSTRACT

This paper presents the relevance of Shared Guard in our legal system. Nowadays, the "family
institution” comes with a re-reading and in the preamble of our Federal Constitution, it
establishes the well-being, equality and justice as supreme values of a fraternal, pluralistic and
unprejudiced society. Thus, in view of the current legislation, doctrine, the evolution and
valuation of the Shared Guard is analyzed, since, of course, one can not deny the right to a
healthy coexistence with their parents, that is, a harmonious and simultaneous living with
both the father and With the mother, for her healthy growth.

Keywords: Family, Shared Care, Healthy Living
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INTRODUCAO

O presente trabalho analisa e apresenta o instituto da guarda em nosso ordenamento
juridico, tendo, todavia, como foco principal a espécie da guarda compartilhada.

Com isso o presente trabalho se divide em trés capitulos:

O primeiro capitulo, intitulado “Evolucdo da Familia no Ordenamento Brasileiro”
apresenta 0 histérico do desenvolvimento da familia em alguns de nossos principais
ordenamentos juridicos.

O segundo capitulo denominado “Instituto da Guarda” tem como intuito demonstrar o
elemento juridico da guarda propriamente dita, ou seja, seu surgimento, suas caracteristicas,
suas modalidades, bem como, apresentar uma analise dentro do direito comparado.

No terceiro capitulo, que recebe o titulo “Guarda Compartilhada no Direito
Brasileiro”, adentra-se propriamente dita na modalidade de guarda objeto principal deste .

A escolha do tema é extremamente relevante porque esta tem como principal intuito a
preservacdo do relacionamento entre pais e filhos, proporcionando um melhor
desenvolvimento psicolégico e emocional dos filhos, ou seja, busca-se um equilibrio
evitando o afastamento do genitor que ndo detém a guarda de filhos oriundos de familias
desfeitas.

O método de pesquisa a ser utilizado neste trabalho sera o dedutivo, ou seja, processo
pelo qual se parte do geral para uma particularidade, visto que, dentro do universo da guarda
no Direito de Familia serd centralizado na Guarda Compartilhada como instrumento de
protecdo ao meio ambiente, onde exige uma pesquisa bibliografica previa, quer para o
levantamento da situacdo da questdo, quer para a fundamentagdo teérica, ou ainda para
justificar os limites e contribuicBes da propria pesquisa.

Também adotarda como opcdo metodologica complementar as legislacbes, artigos

cientificos, jurisprudéncias, com o objetivo de analisar com propriedade a tematica proposta.
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1. AEVOLUCAO FAMILIA NO ORDENAMENTO BRASILEIRO

A instituicdo familia consiste na principal célula, no esteio de uma sociedade, pois é
através desta que o individuo aprende a se situar e a criar sua propria base dentro dos grupos
sociais.

A familia nos tempos antigos era formada de forma patrilinear, ou seja, mae e filhos
sob os dominios do pai. Tal conceito originou da sistematizacdo do direito romano, trazendo
em seu ordenamento a linhagem patriarcal, Pai-Filho-Neto. As filhas integravam a familia do
marido.

Coulanges (2009, p. 164), em sua obra sobre a familia antiga, alude a “crenga e
costumes como uma importante coluna para a formagdo patriarcal familiar, a qual os
membros faziam seu proprio culto doméstico, unindo mais ainda a familia”.

A sociedade desta época remota regia as formas mais “decentes” de como deveria ser
a familia, ndo admitindo qualquer que seja a forma de mudanca, para ndo confrontar os
principios por cada individuo assim deixado pela sucessdo de seus antepassados. O medo de
ndo andar em conformidade com as regras patriarcais era comum nas pessoas daquela época.

Eram reconhecidas duas formas de parentesco, porém apenas uma delas era a regra do
ordenamento romano. A primeira forma era a de um grupo de pessoas liderada pelo mesmo
pai ainda que o fator bioldgico ndo existisse, e a outra era formada por uma descendéncia
sanguinea entre pai, mde e filhos. Esta era a aceita pelo direito romano, sendo a esta
resguardado os direitos alimenticios, sucessorios e outros.

Para o escritor Lobo (1999, P. 312) “ o triunfo da familia patriarcal é um dos tragos da
civilizagdo incipiente sobre possiveis formas grupais ou matriarcais de familia anteriores”.

A familia tem o seu papel de inteira importancia na construcdo pessoal, material e
social de uma pessoa. Esta entidade tem o poder de transformar individuos em seres humanos
tanto para fazer o bem como para fazer o mal.

Enfim, o sentimento familiar traz expectativas de formacdo do carater desde a
infancia, sendo esclarecidos preceitos até a fase adulta. Em tudo que diz respeito a familia na
linha juridica brasileira, esta centrado em um pivé chamado sentimento familiar formado por
individuos que compartilham da sécioafetividade.

E diante disto passar-se-a para um breve relato sobre o histérico do desenvolvimento

do instituto familia em alguns de nossos principais ordenamentos juridicos.
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1.1. FAMILIA NA EVOLUCAO DAS CONSTITUICOES FEDERAIS

1.1.1. Constituicdo de 1824

Ainda na época imperial do Brasil, em 1824, surge nossa primeira Constituicdo onde
constam 11 (onze) artigos dispondo exclusivamente sobre a familia imperial, mas
praticamente nada em relacdo a protecdo pelo Estado Imperial a familia enquanto estrutura

social primordial a sociedade, bem como, de suas necessidades.

Da Familia Imperial, e sua Dotacéo

Art.105. O Herdeiro presumptivo do Imperio tera o Titulo de "Principe Imperial” e 0
seu Primogenito o de "Principe do Grédo Para" todos os mais terdo o de "Principes".
O tratamento do Herdeiro presumptivo sera o de "Alteza Imperial” e 0 mesmo sera o
do Principe do Grédo Para: os outros Principes terdo o Tratamento de Alteza.

Art.106. O Herdeiro presumptivo, em completando quatorze anos de idade, prestara
nas méos do Presidente do Senado, reunidas as duas Camaras, 0 seguinte Juramento
- Juro manter a Religido Catholica Apostolica Romana, observar a Constituicéo
Politica da Nacéo Brazileira, e ser obediente &s Leis, e ao Imperador.

Art.107. A Assembléa Geral, logo que o Imperador succeder no Imperio, lhe
assignara, e & Imperatriz Sua Augusta Esposa uma Dotacdo correspondente ao
decoro de Sua Alta Dignidade.

Art.108. A Dotacdo assignada ao presente Imperador, e & Sua Augusta Esposa
devera ser augmentada, visto que as circumstancias actuaes ndo permittem, que se
fixe desde ja uma somma adequada ao decoro de Suas Augustas Pessoas, €
Dignidade da Nacé&o.

Art.109. A Assembléa assignard tambem alimentos ao Principe Imperial, e aos
demais Principes, desde que nascerem. Os alimentos dados aos Principes cessarao
somente, quando elles sahirem para féra do Imperio.

Art.110. Os Mestres dos Principes serdo da escolha, e nomeagdo do Imperador, € a
Assembléa lhes designard os Ordenados, que deverdo ser pagos pelo Thesouro
Nacional.

Art.111. Na primeira Sessdo de cada Legislatura, a Camara dos Deputados exigira
dos Mestres uma conta do estado do adiantamento dos seus Augustos Discipulos.
Art.112. Quando as Princezas houverem de casar, a Assembléa lhes assignara o seu
Dote, e com a entrega delle cessaréo os alimentos.

Art.113. Aos Principes, que se casarem, e forem residir féra do Imperio, se entregara
por uma vez sémente uma quantia determinada pela Assembléa, com o que cessaréo
os alimentos, que percebiam.

Art.114. A Dotacdo, Alimentos, e Dotes, de que fallam os Artigos antecedentes,
serdo pagos pelo Thesouro Publico, entregues a um Mordomo, nomeado pelo
Imperador, com quem se poderdo tratar as Acgdes activas e passivas, concernentes
aos interesses da Casa Imperial.

Art.115. Os Palacios, e Terrenos Nacionaes, possuidos actualmente pelo Senhor D.
Pedro 1, ficardo sempre pertencendo a Seus Successores; e a Nacdo cuidard nas
acquisicdes, e construcgdes, que julgar convenientes para a decencia, e recreio do
Imperador, e sua Familia.

No Art. 5° da Constituicdo de 1824 determina que a religido do Império € a catolica e

gue o Imperador poderia nomear Bispos e prover beneficios eclesiasticos (Art. 102, § II).
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Assim, Castro (2010, p.423-424), destaca que na vigéncia desta Constituicdo toda a
vida civil estava inteiramente sob o controle da Igreja Cato6lica, visto que, no casamento havia

a legislacdo civil e a eclesiastica, mas somente esta Ultima era considerada legitima.

1.1.2. Constituicdo de 1891

Passados os anos, surge entdo a Constituicdo de 1891, j& em uma era Republicana.
Atritos e conflitos no que discerne a administracdo do pais. Nada sobre a constituicdo
familiar, a ndo ser no seu Art. 72 que dispunha sobre a realizacdo de casamento ser gratuita.
Assim, foi retirado entdo o poder da igreja de celebrar casamentos, tornando o casamento

religioso sem o civil invalido.

Art 72 - A Constituicao assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes

no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a seguranga
individual e a propriedade, nos termos seguintes:

[]

§ 4° - A Republica sé reconhece o casamento civil, cuja celebragao serd
gratuita.

[]

§ 7° - Nenhum culto ou igreja gozaré de subvencéo oficial, nem terd

relagdes de dependéncia ou alianga com o Governo da Unido ou dos Estados.

No entendimento de Castro (2010, p. 423-424): “ a unido de dois cOnjuges nao
catdlicos sO passou realmente a ter valor a partir do Art. 72, § 4° da Constituicdo republicana
de 1891

E conforme Diniz (2008, p.52):

Com o advento da Republica, o poder temporal foi separado do poder espiritual, e 0
casamento veio a perder seu carater confessional; com o Decreto n. 181 de 24 de
janeiro de 1890, que instituiu o casamento civil em nosso pais, no seu art. 108 nao
mais era atribuido qualquer valor juridico ao matriménio religioso. Uma circular do
Ministério da Justica, de 11 de junho de 1890, chegou a determinar que "nenhuma
solenidade religiosa, ainda que sob a forma de sacramento do matriménio, celebrada
nos Estados Unidos do Brasil, constituiria, perante a lei civil, vinculo conjugal ou
impedimento para livremente casarem com outra pessoa 0s que houverem daquela
data em diante esse ou outro sacramento, enquanto ndo fosse celebrado o casamento
civil' . Houve até um decreto que estatuiu a precedéncia do casamento civil,
punindo com 6 meses de prisdo e multa correspondente & meta do tempo 0 ministro
de qualquer religido que celebrasse cerimdnia religiosa antes do ato nupcial civil
(Dec.n. 521 de 26-6-1890 [...]).
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1.1.3. Constituicdo de 1934

Entdo, nos primeiros periodos do seculo XX, surgem varias revolucdes em volta do
mundo. No Brasil ndo foi diferente, veio a Revolucdo de 1930. O Brasil deixa de ser liberal
classico para ser um intervencionista juridico. Nesta nova Constituicdo de 1934, existe o voto
secreto e universal, tanto homens como mulheres exercem seu direito de voto e finalmente

comeca a ditar um pequeno flash sobre familia em seus artigos 144 a 147 que dispde:

Art. 144 - A familia, constituida pelo casamento indissolvel, esta sob a protecdo
especial do Estado.

Paragrafo dnico - A lei civil determinard os casos de desquite e de anulagdo de
casamento, havendo sempre recurso ex officio , com efeito suspensivo.

Art. 145 - A lei regulard a apresentagdo pelos nubentes de prova de sanidade fisica e
mental, tendo em atenc¢do as condic¢Bes regionais do Pais.

Art. 146 - O casamento sera civil e gratuita a sua celebragdo. O casamento perante
ministro de qualquer confissdo religiosa, cujo rito ndo contrarie a ordem publica ou
0s bons costumes, produzirg, todavia, 0s mesmos efeitos que o casamento civil,
desde que, perante a autoridade civil, na habilitacdo dos nubentes, na verificacdo dos
impedimentos e no processo da oposi¢do sejam observadas as disposi¢cdes da lei
civil e seja ele inscrito no Registro Civil. O registro seré gratuito e obrigatdrio. A lei
estabelecerd penalidades para a transgressdo dos preceitos legais atinentes a
celebracdo do casamento.

Paragrafo Unico - Sera também gratuita a habilitacdo para o casamento, inclusive os
documentos necessarios, quando o requisitarem os Juizes

Criminais ou de menores, nos casos de sua competéncia, em favor de pessoas
necessitadas.

Art. 147 - O reconhecimento dos filhos naturais sera isento de quaisquer selos ou
emolumentos, e a heranca, que lhes caiba, ficara sujeita, a impostos iguais aos que
recaiam sobre a dos filhos legitimos.

Destaca-se entdo a mencdo explicita em relacdo ao conceito de familia, ou seja, em
que a familia s6 pode ser constituida pelo casamento indissollvel; a disposicdo de que
desquite e anulacdo de casamento seria determinacdo da lei civil; a exigéncia do registro civil,
0 reconhecimento de filhos naturais e a igualdade de efeitos do casamento religioso e do
casamento civil.

Abrdo (2011, p.1204) expde que o art. 146 da Constituicdo de 1934 reintroduz o
casamento de confissdo religiosa, dado o estranhamento na sociedade, de maioria catolica,
pelo reconhecimento apenas do casamento civil na anterior Constituicdo de 1891.

E Diniz (2008, p.52) declara:

Considerando desaconselhéaveis as duplas ndpcias, a Constituicdo de 34, em seu art.
146, possibilitou que se atribuisse ao casamento religioso efeitos civis desde que
observadas as prescricdes legais. A Lei n.379/37, que regulamentava a matéria, foi
mais tarde parcialmente modificada pelo Decreto-lei n. 3.200/41, arts. 4° e 5°.
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1.1.4. Constituicdo de 1937

Em 1937 ocorre o golpe de Estado firmado pelo entdo presidente da Republica Getulio
Vargas. Assim o fez do Brasil um pais alienado pelo regime ditatorial influenciado pela
constituicdo polonesa da época. De sorte, sobre o que se refere a familia, assim continuou,

apenas salientando em alguns artigos que diz:

Art. 124 - A familia, constituida pelo casamento indissollvel, estad sob a protecdo
especial do Estado. As familias numerosas serdo atribuidas compensagbes na
propor¢do dos seus encargos.

Art. 125 - A educacdo integral da prole é o primeiro dever e o direito natural dos
pais. O Estado ndo sera estranho a esse dever, colaborando, de maneira principal ou
subsidiéria, para facilitar a sua execug¢do ou suprir as deficiéncias e lacunas da
educacao particular.

Art.126 - Aos filhos naturais, facilitando-lhes o reconhecimento, a lei assegurara
igualdade com os legitimos, extensivos aqueles os direitos e deveres que em relacéo
a estes incumbem aos pais.

Art. 127 - A infancia e a juventude devem ser objeto de cuidados e garantias
especiais por parte do Estado, que tomara todas as medidas destinadas a assegurar-
Ihes condicdes fisicas e morais de vida s& e de harmonioso desenvolvimento das
suas faculdades.

O abandono moral, intelectual ou fisico da infancia e da juventude importara falta
grave dos responsaveis por sua guarda e educacdo, e cria ao Estado o dever de
prové-las do conforto e dos cuidados indispensaveis a preservacéo fisica e moral.
Aos pais miseraveis assiste o direito de invocar o auxilio e prote¢do do

Estado para a subsisténcia e educacdo da sua prole.

Ja agora nesta constituicdo, traz mais alguns deveres relacionados ao casamento, no

que se refere a educacao de filhos sendo também compartilhada a obrigacdo com o Estado.

1.1.5. Constituicdo de 1946

Na Constituicdo de 1946, ap6s abalos ditatoriais que o Brasil sofrera alguns anos
antes, comeca entdo a restauracdo da democracia. Agora, neste periodo de redemocratizacgdo,
0 Estado maior se disp0Oe a dar garantias aos cidaddos e protecdo. No que diz respeito ao
direito de familia, esta magna ndo expressou nada além do que ja havia tipificado na
constituicdo anterior. Porém, é de grande notoriedade que o pensamento conservador de que a

familia é formada primordialmente pelo casamento ainda € o que prevalece.

Da Familia, da Educacdo e da Cultura.

Art 163 - A familia é constituida pelo casamento de vinculo indissolGvel e terd
direito a prote¢do especial do Estado.

§ 1° - O casamento serd civil, e gratuita a sua celebragdo. O casamento religioso
equivalerd ao civil se, observados os impedimentos e as prescri¢cdes da lei, assim o
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requerer o celebrante ou qualquer interessado, contanto que seja o ato inscrito no
Registro Publico.

§ 2° - O casamento religioso, celebrado sem as formalidades deste artigo, tera efeitos
civis, se, a requerimento do casal, for inscrito no Registro Publico, mediante prévia
habilitacdo perante a autoridade competente.

Art 164 - E obrigatoria, em todo o territorio nacional, a assisténcia a maternidade, a
infancia e a adolescéncia. A lei instituird o amparo de familias de prole numerosa.
Art 165 - A vocacdo para suceder em bens de estrangeiro existentes no

Brasil sera regulada pela lei brasileira e em beneficio do conjuge ou de filhos
brasileiros, sempre que Ihes ndo seja mais favoravel a lei nacional do de cujus.

Segundo Diniz (2008, p.52)

A Constituicdo de 46, no art. 163, §1°, com a redemocratizacdo do pais, manteve a
concessdo anterior, condicionando-a & observancia dos impedimentos e as
prescricOes da lei, se assim o requeresse o celebrante ou qualquer interessado, com
as inscri¢do do ato no Registro Publico. Em seguida a Lei n.1.110, de 23 de maio de
1950, regulamentou por completo o reconhecimento dos efeitos civis ao casamento
religioso, quando 0s nubentes requeressem sua inscricdo no Registro apos sua
realizacéo [...].

1.1.6. Constituicdo de 1967

Surge mais uma vez, outra nova Constituicdo, a de 1967. Neste periodo, 0 regime
militar continuava a operar, porém, varias manifestacGes e protestos ganhavam forca nesta
época. Nada surgia para reforcar e alcancar o direito de familia, tendo apenas como escopo 0
firmamento de que a familia era formada através do casamento, como dito anteriormente nas

outras instituicGes como se refere a seguir:

Art. 167 - A familia é constituida pelo casamento e terd direito a protecdo dos
Poderes Publicos.

§ 1° - O casamento € indissollvel.

§ 2° - O casamento serd civil e gratuita a sua celebragcdo. O casamento religioso
equivalera ao civil se, observados os impedimentos e as prescri¢des da lei, assim o
requerer o celebrante ou qualquer interessado, contanto gque seja 0 ato inscrito no
Registro Publico.

§ 3° - O casamento religioso celebrado sem as formalidades deste artigo tera efeitos
civis se, a requerimento do casal, for inscrito no Registro Publico mediante prévia
habilitacdo perante, a autoridade competente.

§ 4° - A lei instituira a assisténcia a maternidade, a infancia e a adolescéncia.

De acordo com Diniz (2008, p.53):

A Constituicdo Federal de 24 de janeiro de 1967, com a redacdo da Emenda
Constitucional n.1/69 no art. 175, 8§ 2° e 3°, manteve o casamento religioso com
efeitos civis, e pela Emenda Constitucional n. 9/77 quebrou a indissolubilidade do
matrimoénio (art. 175, § 1°) prevendo sua dissolucéo nos casos previstos em lei.
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1.1.7. Emenda Constitucional de 1969

E no texto da Emenda Constitucional de 1969, que também merece nossa atencao,
constou 01 (um) artigo ou disposicdo sobre familia:

Da Familia, da Educacdo e da Cultura

Art. 175. A familia é constituida pelo casamento e tera direito a protegdo dos
Podéres Publicos.

§ 1° - O casamento somente poderd ser dissolvido, nos casos expressos em lei, desde
que haja prévia separacdo judicial por mais de trés anos;(Redacéo dada pela Emenda
Constitucional n® 9. de 1977)

§ 2° O casamento sera civil e gratuita a sua celebracdo. O casamento religioso
equivalera ao civil se, observados os impedimentos e prescri¢ces da lei, o ato for
inscrito no registro publico, a requerimento do celebrante ou de qualquer
interessado.

§ 3° O casamento religioso celebrado sem as formalidades do pardgrafo anterior terd
efeitos civis, se, a requerimento do casal, for inscrito no registro publico, mediante
prévia habilitacdo perante a autoridade competente.

§ 4° Lei especial dispord sbbre a assisténcia a maternidade, & infancia e a
adolescéncia e sdbre a educacédo de excepcionais.

Lenza (2011, p.118-119) declara que a Emenda Constitucional n°1 de 17/10/1969 foi
instituida pelos militares com base no Ato Institucional n® 12 de 31/08/1969, que consagrou
no Brasil um governo de Juntas Militares.

Apo6s 21 anos de governo militar e ditatorial, estes chegam ao fim. Comega entdo mais
uma restauracdo da democracia. Eleito presidente, Tancredo Neves assume o cargo de
presidente, porém, devido a doenca, faleceu. Entrando em seu lugar, o vice presidente José

Sarney assume por definitivo a Presidéncia do Brasil.

1.1.8. Constituicdo de 1988.

E finalmente surge a mais recente e atual Constituicdo de 1988, trazendo um marco
para o direito de familia, reconhecendo-o através do principio da dignidade da pessoa
humana, fortalecendo a familia no que diz respeito ao integrante singular familiar.

A importancia da familia durante todos os anos, sempre é evidente, pois a base de toda
uma sociedade é esta entidade que de tdo importante, acaba ficando em escanteio. A carta
magna agora dispde uma luz ao fim do tunel sobre o direito das familias, amparando-as e
resguardando os seus componentes.

Agora, as relagdes familiares que eram de fato, sem amparo juridico, passam a ser de

direito, fortalecendo este instituto familiar perante a lei.
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O predmbulo da Constituicdo Federal respalda com muita clareza e evidencia o

objetivo de resguardar os mais notorios direitos de um cidaddo, no seu texto alude:

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o0 exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida,
na ordem interna e internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.

Seguindo este claro e objetivo conceito da carta magna, assegura-se um ponto de
direito sobre as familias, dando a elas mais respeito e dignidade, devido ao fato de tratar o
preambulo como um indicador de direito resguardado. Sendo este direito do individuo
resguardado, logo ele faz parte de alguma familia levando consigo para dentro dela este
direito.

Partindo da lei 10. 406 de 10 de janeiro de 2002- dispde do novo codigo civil, ao qual
trataremos com ele no que diz respeito a familia- o artigo 226 garante:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado.

§ 1° - O casamento é civil e gratuita a celebracao.

§ 20 - O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3° - Para efeito da protecdo do Estado, € reconhecida a unido estavel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversao e
casamento.

§ 4° - Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes.

8§ 5° - Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente
pelo homem e pela mulher.

8§ 6° - O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio, apds prévia separacéo
judicial por mais de um ano nos casos expressos em lei, ou comprovada separa¢do
de fato por mais de dois anos.

8 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio. (Redagdo dada Pela
Emenda Constitucional n° 66, de 2010)

§ 7° - Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsével, o planejamento familiar é livre deciséo do casal, competindo ao Estado
propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada
qualquer forma coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou privadas.
Regulamento

§ 8° - O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que
integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relages

A supremacia desta nova constituicdo trouxe principios constitucionais de grande

impacto que sdo alguns:
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Igualdade entre homem e mulher — ha muito tempo se tem clamado por esse direito
principalmente em relacdo as mulheres que eram tratadas como relativamente incapazes em
época nao muito distante, traz o artigo 5° da constitui¢ao *“ sem distin¢gdo de sexo”;

Entidades familiares pluralistas — ndo mais o casamento como a Unica forma de
familia, um exemplo a unido estavel que ndo deixa de ter seu amparo legal juridico;A
legalidade da mudanca de nomes tanto pelo homem quanto pela mulher no casamento — agora
a mulher também podera ter seu nome acrescido pelo marido e vice versa como assim ja era;

O comprometimento com a familia e suas penalidades para quem ndo cumprir — 0
artigo 226 8 7° dispde das obrigacdes e zelo pela familia, sendo o ndo cumprimento de tal ato
tipificado no codigo penal brasileiro, também sendo parte deste comprometimento tais normas
dadas pelo estatuto do idoso e pelo estatuto da crianca e do adolescente;

A igualdade entre os filhos sendo eles havido ou ndo do matrimonio — os filhos
legitimos e “ilegitimos” terdo os mesmos direitos sucessorios nesta nova constitui¢ao, sendo
assegurado a eles tal direito, como dispde o artigo 227 86° da CF;

A ndo demora na dissolucdo do casamento — trouxe também esta nova carta magna, a
facilitacdo do divédrcio, ndo sendo necessario viver um casal juntos sem a compatibilidade —
que por sinal ergue maleficios aos filhos e a sociedade também — poderdo separar-se perante
uma réapida legalizacdo do divorcio.

Enfim, a luz do fim do tunel clareou as antigas utopias relacionadas a familia, que
antes era de status e temores, agora é mais definida e decidida ao que é, trazendo a escolha
para cada individuo. A hipocrisia sobre a familia deu lugar a livre escolha e vontade de ter e
cuidar de uma familia que por sinal é a base da sociedade. Luc Ferry, ex-ministro da educagéo
da Franca e também filésofo, traz grandes contribui¢des para o enriquecimento deste assunto
em epigrafe, Ele diz que a base da sociedade é a familia, sem ela ndo ha organizacéo juridica
e tdo menos social. A familia deve ser vista como uma entidade que sofre mutagdes ao longo
de cada geracdo, sendo modificada pelo meio em que se vive, evoluindo em crengas, culturas,

e valores.

1.2. FAMILIA NA EVOLUCAO DO CODIGO CIVIL

1.2.1. Familia no Cadigo Civil de 1916.

Desde periodo do Império houve a necessidade de se gerar uma codificagdo civil, mas o

primeiro passo, propriamente dito s6 ocorreu em 1855 quando jurista Augusto Teixeira de
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Freitas preparou a Consolidacdo das Leis Civis. Depois em 1858 o Ministro da Justica,
Nabuco de Aradjo através Decreto n® 2.318/58 confiou a Augusto Teixeira de Freitas o
encargo de preparar um projeto de Codigo Civil que apresentou seu esbogo inspirado de
varios Codigos das Américas, principalmente o Caodigo Civil Argentino, mas nao foi adotado.
Em 1881 jurisconsulto mineiro Joaquim Felicio dos Santos apresentou seus Apontamentos
para o projeto do Cadigo Civil Brasileiro, que foi submetido a uma comisséo, que acabou
opinando contrariamente. Ja em 1890 o jurista Coelho Rodrigues também preparou um
projeto, que como os demais, ndo foram convertidos em lei. Ja em 1899 Cldvis Bevilaqua
apresenta o seu projeto, o qual, depois de 15 anos de debates, se converteu na Lei n® 3.071 de
1° de janeiro de 1916. - O CODIGO CIVIL BRASILEIRO - promulgado a 1° de janeiro de
1916, entrou em vigor em 1° de janeiro de 1917.

De acordo com Tepedino (2004, p.2):

O Cddigo Civil de 1916 é fruto de uma doutrina individualista e voluntarista que,
consagrada pelo Cédigo de Napoledo e incorporada pelas codificacBes posteriores,
inspiraram o legislador brasileiro, quando na virada do século, redigiu 0 nosso
primeiro Codigo Civil.

Também na concepcao de Lobo (1999, p. 307):

Impunha-se a reforma, tendo em vista o significativo aumento entre nés, de normas
dispersas, margeantes, e até mesmo conflitantes, que foram se gigantescas
transformagdes operadas na estrutura da sociedade brasileira. Nem sempre, contudo,
este método de revisdo e adaptacdo legislativa foi seguro e prosperou
eficientemente, tendo em vista, especialmente, o fato que o Cdédigo Civil de 1916
houvera sido, dentre outras razfes citadas, elaborado para um pais diferente, para um
povo de costumes distintos, em diversa época, e em face de outros anseios e de
outros valores.

Neste periodo, a familia ainda era de ordem patriarcal, onde o homem era o
mantenedor da familia e era respeitado absolutamente por ela, indissoltvel, por ndo se haver
em falar de divorcio, e de muita evidencia na sociedade. Era toda uma cultura voltada ao
assunto familia. Tem-se aqui um modelo familiar que ndo admitia inova¢des ou modernismos que
afetasse o conceito de familia. A familia era a coluna da legislagéo referente ao antigo codigo civil
de 1916.

O Cdédigo Civil Brasileiro de 1916 fez marco no assunto Familia, uma vez que nesta

época, houve alteracdes para este importante assunto.
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Para Leite (2005, p. 23) “o0 Cddigo Civil desta época apresenta trés importantes temas
em se tratando do ramo direito das familias: os institutos de direito protetivos, que dava a
mulher casada o direito de requerer 0s bens doados ou transferidos a concubina do marido no
prazo de dois anos, o parentesco sendo permissiva a sucessao apenas aos filhos legitimos e o
casamento sendo indissoltvel”.

Um item de grande destaque no Cddigo de 1916 foi o fato deste diferenciar os filhos,
ou seja, haviam os ditos filhos legitimos: prole havida sob o casamento civil; os filhos
legitimados: prole legitimada pelo casamento dos pais, depois de concebidos ou nascidos; 0s
filhos ilegitimos: prole nascidos fora do matriménio; os filhos naturais: havidos de pais que
ndo havia nenhum impedimento matrimonial - solteiros ou equiparados; os filhos adulterinos:
prole resultante de adultério e os filhos adotivos que adquiriam a filiacdo civil, ndo
consanguinea ou socioafetiva. E em razdo desta variedade de filiacdo também foram variados
os conflitos como, por exemplo, a sucessao.

O Cddigo de 1916 também conferiu privativamente ao marido o direito de contestar
essa legitimidade (art. 344), no prazo decadencial de 2 a 3 meses, contados a partir do
nascimento (art. 178, 88 3° e 49).

Neste periodo, portanto, a sociedade mantinha-se conservadora, ou seja, a familia era
constituida exclusivamente pelo casamento sendo o marido o chefe da familia, ndo dando

brechas para a evolucdo familia, ao qual hoje em dia temos vivenciado.

1.2.2. Familia no Cdédigo Civil de 2002

As evolugdes na familia vém desde tempos remotos trazendo uma serie de conceitos
gue aos nossos dias de hoje é uma realidade. Depois da nova Constituicdo de 1988 — que por
sinal continua em vigor - a familia ganhou uma quantidade significativa de protetores da
familia, garantindo sua existéncia ndo so6 social, mas também na linha juridica.

O novo Cadigo Civil que € constituido pela lei 10. 406 de 10 de janeiro de 2002
mostra claramente o quanto a familia ganhou espago no &mbito juridico. Isto é um marco até
hoje em nossa vida historica de mundo familiar.

Uma citagdo de grande entendimento traz o doutrinador Venosa (2008, p. 1) ao expor
que “O Direito Civil moderno apresenta como regra geral, uma defini¢do restrita,
considerando membros da familia as pessoas unidas por relagdo conjugal ou de parentesco”.

Observa-se que nossa familia moderna apresenta uma formacdo biologica, de

parentesco social.



23

Com o novo Cdodigo Civil, podemos observar que ndo ha mais a distingdo dos filhos,
sendo legitimos ou “ilegitimos” possui 0os mesmos direitos perante a nossa lei. Esta nova face
da matéria civil, traz regimes adotados no ato do casamento sendo eles o de comunhé&o parcial
de bens, o de separacéo total de bens (facultativo e obrigatdrio), comunhdo universal de bens
e a particdo final dos aquestos.

A familia teve grandes beneficios, sendo tratada com mais respeito e sendo observada
também a ponderacgdo na escolha de cada individuo em formar uma familia. Surge a mudanca
na redagdao do artigo 1.509 do novo cédigo civil onde dispunha do “patrio poder” sendo
modificada para “poder familiar”, onde ambos os conjuges tem o direito sobre os filhos. E
uma série de beneficios a familia, um comeco de inovagdo para a familia que é o centro da
base social.

Ainda, 0 novo cadigo civil apresenta a estrutura classica do antigo cédigo de 1916, em
parte geral e parte especial, na qual se enquadra o direito das familias. Com a reforma do
cddigo civil, trouxe algumas altera¢cGes importantes que nao se pode deixar de arguir, como a
reducdo da maioridade civil de 21 anos para 18 anos de idade. Partindo do ponto da
maioridade civil, o artigo 50 do novo codigo, traz uns reflexos de interesse social como a
autorizacdo paterna para o casamento de filhos menores de 18 anos, cessacdo do direito a
alimentos, cessacdo da tutela e outras reformas como os impedimentos matrimoniais do
casamento em 7 situacOes elencadas no artigo 1.521, CC.

A unido estavel veio para modernizar ainda mais o direito de familia, com
aceitabilidade e pratica continua entre as pessoas dentro da sociedade. Ela ja existia, mas de
forma preconceituosa e bastante difamada na sociedade antiga. Quando chegou ao século
passado por volta das décadas de 60, 70 comecaram a transparecer certo diferencial quando se
trata do concubinato — a unido estavel em sua origem — que ganhou certa repercussao, mas
ainda ndo a aceitacdo das pessoas da era social mais antiga.

Um questionamento interessante que o autor Pereira (2015) discorreu em sua pesquisa

em relacdo a unido estavel foi:

Ndo aceito a diferenciacdo entre unido estavel e concubinato, no que estou na
companhia de antiga e solida doutrina, quando esta definia o segundo instituto.
Assim, lamento que o0 novo Codigo Civil tenha feito a distingdo (arts. 1.723 e
1.727). Além disto, deploravel o art. 1.727, pois ignora os casos de separacgdo de fato
entre casais, de ha muito acatado pela doutrina e pelos tribunais, de forma pacifica.
S6 ndo é maior o retrocesso diante do art. 1.723, 81°, parte final, quando consagra a
separacdo de fato. Evidente que deve suceder uma interpretacdo sistematica,
ponderando conjuntamente os dois dispositivos legais. O grande equivoco em
relacdo a unido estavel, no novo Codigo Civil, residem no direito sucessorio, que
ndo é objeto de meu exame neste artigo. Veja-se, por exemplo, o absurdo contido no
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art. 1.790, “caput”, quando afirma que o companheiro sé herda bens adquiridos
durante a vigéncia da unido estavel!! Heranga envolve todo o patrimdnio que uma
pessoa tem, mesmo que o possua desde o0 seu nascimento. O novo Cddigo mistura a
questdo da heranca com a questdo da partilha dos bens adquiridos durante a
convivéncia.

O Cadigo Civil renovado fez com que a familia ganhasse mais segurancga na esfera
juridica, tendo o direito de seus componentes resguardados perante a lei. A familia é um
projeto magnifico que d& origem a uma nagdo. Por isso se deve cuidar desta entidade tdo
poderosa que € a familia, para que a sociedade formada por ela seja rica e prospera antes de

qualquer outra coisa.
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2. DO INSTITUTO DA GUARDA

2.1. DA PROTECAO DOS FILHOS NA CONSTITUICAO FEDERAL (ART. 227)

Com o surgimento da Constituicdo Federal de 1998 apds um longo processo de
democratizacdo houve finalmente a inclusdo do art. 227 que ocorreu gracas a0 movimento
intenso da populacdo que passou a ver como necessidade a criacdo de um direito fundamental

garantido em especial para crianga.

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito & vida, a salde, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, & liberdade e & convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminacgéo, exploracdo, violéncia, crueldade
e opressao.

A forma clara e rica deste artigo deixar extremamente claro a necessidade de se incluir
a protecdo a crianca no rol dos direitos fundamentais, ou seja, pde a criangca como foco central
dentro das prioridades de protecao constitucional, sendo esta detalhada no art. 4°. do Estatuto

da Crianca e do Adolescente:

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder plblico
assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a
salde, a alimentacdo, a educagdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria.
Paragrafo Unico. A garantia de prioridade compreende:

a) primazia de receber prote¢do e socorro em quaisquer circunstancias;

b) precedéncia de atendimento nos servigos publicos ou de relevancia publica;

c) preferéncia na formulagdo e na execugdo das politicas sociais publicas;

d) destinagdo privilegiada de recursos publicos nas &reas relacionadas com a
protecdo a infancia e a juventude.

Todavia, reforca o preceito constitucional que o dever de dar prioridade absoluta a
protecdo de toda crianga ndo se restringe exclusivamente ao Estado e consequentemente de
seus governantes, mas também a familia e qualquer individuo na sociedade, cada um
colaborando com sua parte, ou seja, provoca um chamamento a todos os atores da sociedade

na luta pela defesa e promogéo dos direitos das criancas.
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2.2. DIREITO A CONVIVENCIA FAMILIAR E A GUARDA DOS PAIS

E sabido, portanto, que a familia é indispensavel para resguardar protecdo e
desenvolvimento. Juntamente com os direitos fundamentais que séo direitos a vida, saude,
liberdade, respeito, dignidade é resguardado ao menor pela Constituicdo Federal e o Estatuto
da Crianca e do Adolescente (ECA) o direito de ter convivéncia com a familia seja esta com
ambos pais, um deles ou descendentes.

Conforme Vicente (1988,p.51):

O vinculo familiar é um aspecto tdo fundamental na condicdo humana,e
particularmente essencial ao desenvolvimento, que os direitos da crianga olevam em
consideracdo na categoria convivéncia, estar junto. O que estd em jogo ndo e uma
questdo moral, religiosa ou cultural, mas sim vital.

Nota-se que o rompimento com vinculo familiar, seja ele definitivo ou temporario
acarretara e um sofrimento para crianca.

Pais e filhos sdo de grande importancia na vida de cada um deles por esse motivo e
comum que no caso de rompimento dessa relacdo de familia seja atribuido primeiramente a
guarda aos pais.

O Cadigo Civil 2002, mais precisamente, no Art. 1.630 “Os filhos estdo sujeitos ao
poder familiar, enquanto menores.”, da aos genitores o poder familiar do qual o0s pais
exercem tal direito de guarda. Tal poder e conferido igualmente para pais e mdes sem
distingédo de sexo.

O menor tem direito e necessidades de convivéncia com o0s pais , porem quando estes
ndo se encontram aptos a atender as necessidades de qualidade de vida para a crianca , 0 juiz
ira optar para a busca de uma familia substituta seja ela por meio de tutela, guarda ou adogéo .

A guarda delimitada a uma familia substituta serd ela sempre tomada em casos
excepcionais para que possa ser assegurado a protecdo da criancga, podendo ela ser revogada a
qualquer tempo.

Nas palavras de Bevilaqua (1956, pg. 279):

“Todos os filhos necessitam da vigilancia carinhosa de seus pais, e a sociedade, no
interesse de sua propria consolidacdo ndo deve interpor entre pais e filhos a
autoridade de um estranho, sendo por razdes poderosas aconselhem essa medida”.
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2.3. PODER FAMILIAR

No Cddigo Civil de 1916 era atribuida somente ao pai a responsabilidade dos filhos,
ou seja, ele era quem tinha sobre si a posse dos filhos, exercendo assim o dever de educacgédo
escolar e religiosa. No caso de separacdo o pai tinha preferencia na sua guarda por conta de
serem os provedores da familia aquele que mantinha o sustento da casa. Porem esta situacao
mudou e atribuido a ambos os genitores direitos e deveres.

O patria potestas tem como finalidade somente o melhor interesse para a crianca,
podendo ser tido entdo ate mesmo como pétrio dever, como base nas obriga¢des das quais 0s
pais devem cumprir perante o filho.

Tal obrigacdo poder ser vista como um direito subjetivo ou de maneira mais simples
um poder familiar, na qual pai e mae exercem tal funcdo juntamente com a delegacdo do
Estado visando o interesse da familia.

Com o passar dos anos o Péatrio Poder foi perdendo sua forgas por conta da
paterfamilias, tornando-se entdo ele conduzido de forma igualitaria, independentemente de
vontade paterna.

A Constituicdo Federal 1988 estabelece igualdade de direitos e deveres para homens e
mulheres, assim, o homem entdo deixa de ser visto como chefe de familia, detentor de todas
as decisdes. Desta maneira, fica atribuida ao casal toda necessidades dos filhos como de criar,
educar e de representacdo.

Os filhos enquanto menores de 18 anos, ficam sobre responsabilidade total dos pais,
tanto perante a sua vida civil, esse dominio sobre os filhos e imposto por lei e é tratado de
forma irrenunciavel ,ou seja, os pais ndo podem renunciar a sua obrigacdo perante com 0s
filhos.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, por sua vez, define o Poder Familiar em duas
categorias: inicialmente em um capitulo diz a respeito do direito de convivéncia familiar e
social (Art. 21 a 24) e depois em outro capitulo no qual consta sobre procedimentos ,
relacionados a suspensao do Poder Familiar (Art. 155 a 163).

Os legitimados para interpor este tipo de acdo sdo o Ministério Publico ou quem tiver
interesse, assim, estabelecendo a Lei n° 8.069 de 13 de Julho de 1990 do Estatuto da Crianca e
do Adolescente em seu Art. 157.

Art. 157. Havendo motivo grave, podera a autoridade judiciaria, ouvido o
Ministério Publico, decretar a suspensdo do patrio poder poder familiar, liminar ou
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incidentalmente, até o julgamento definitivo da causa, ficando a crianca ou
adolescente confiado a pessoa iddnea, mediante termo de responsabilidade

No Estatuto da Crianca e do Adolescente, todavia, h& hipdtese de perda do Poder
Familiar que ndo esta disposto no Codigo Civil , situacdo esta voltada ao ndo cumprimentos

dos deveres da guarda:

Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacdo dos filhos
menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigacio de cumprir e fazer
cumprir as determinacdes judiciais.

Art. 24. A perda e a suspensdo do poder familiar serdo decretadas judicialmente, em
procedimento contraditorio, nos casos previstos na legislagdo civil, bem como na
hipétese de descumprimento injustificado dos deveres e obrigacBes a que alude o
art. 22.

2.4. DA GUARDA

A guarda do menor pode ser atribuida de varias maneiras.

De principio o Poder Familiar surge de forma legal como intuito de seguranca de
desenvolvimento perante a crianca, porem na falta dos pais ou quando este ndo se fazem
capazes de exercer tal papel, serd imposta a familia substituta, que é chamada de guarda
judicial. Este tipo de guarda e mais extenso pois a familia substituta ndo contem atribuicdes
do poder familiar.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente através do seu Art. 33 assim define a guarda:
“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”.

Portanto entende-se que a guarda implica sobre cuidados rotineiros com os filhos,
tendo assim uma regularizacdo de posse de fato perante ao menor .

Segundo Cabonera (2000 , pg.44):

O ato de guardar indica que quem, ou o0 que, se guarda esta dotado de pelo menos
duas caracteristicas basicas: preciosidade e fragilidade. E a existéncia de um valor
que provoca has pessoas a percepc¢do da vontade de pér a salvo de estranho o que
tem sob a sua guarda, com a intencdo de nédo correr risco de perda.

A perca da guarda ndo diz respeito a perca de poder familiar, pois a guarda néo e
contida de esséncia, porém de natureza do patrio poder. A palavra guarda tem o intuito de
transmitir a sensacdo de protecdo,vigilancia e responsabilidade. Esta palavra e empregada
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para designar a alguém a obrigacdo de zelar pela conservagdo de algo ou alguém da qual séo
entregues ou destinadas protegendo entdo estas de qualquer dano ou prejuizos.

Na palavra de Strenger ( 1988. p.3), a guarda é definida como:“[...] o poder-dever
submetido a um regime juridico legal, de modo a facilitar a quem de direito, prerrogativas
para o exercicio da protecao e amparo daquele que a lei considerar nessa condi¢do.”

Quando os pais descumprem tais obrigacdes estdo sujeitos a sangOes penais, e ate

mesmo a perda da guarda.

2.4.1. Direito Comparado

2.4.1.1. Inglaterra

A Guarda na Inglaterra ate por volta do século XX, era atribuida somente aos pais as
mé&es somente tinham um acesso a crianga e este era bastante restrito em caso de conflito entre
0s casais predominava entdo o sistema common Law que significa direito comum .

Nas palavras de Grisard (2010, p.129)

Assim é que a common Law reconhecia ao pai, € ndo a mde, o natural e Unico
guardador dos filhos. Era ele o encarregado da educacdo escolar e religiosa, e, em
troca dos trabalhos dos menores — estes eram importante fator de producgéo -, era o
responsavel por sua manutengdo. Os filhos eram considerados propriedade do pai e
isto explicava as decisdes em matéria de separacdo, fundadas numa realidade
econdmica: os pais tinham melhores condicGes de sustentar os filhos.

Com a vinda da Revolucgéo Industrial com a migracdo dos homens do campo para as
fabricas, as mulheres passaram a ser encarregadas da criacdo dos filhos, passando a guarda a
ser atribuida a mée.

A guarda do menor passou a ser concedida para as mées com a cria¢do da doutrina ¢
tender years’ na qual os filhos inferiores a 07 anos de idade ficariam sobre a guarda mae
deixando ent&o de ter a presenga paterna e passa a ter a presenca materna .

Nesta forma de decisdo ficava a mae responsavel pelos cuidados cotidianos e o pai
tinha o dever de instrucéo na vida da crianca.

Porem os Tribunais percebe que seria injusto deixar a crianga somente com o pai ou
tdo somente com a mée. Assim a fim de amenizar os efeitos da guarda exclusiva, os tribunais
passaram a ordenar um exercicio de direito e deveres para ambos 0s genitores, oque seria

entdo o inicio da guarda compartilhada.
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No ano de 1972 a Inglaterra reconheceu-se entéo o valor da guarda conjunta.

Na legislacdo de Children Act no ano de 1989 ficou reconhecido que o0 mais
importante era 0 bem estar da crianca . E no dia 1 de abril de 2001 foi criado o Instituto
Children and Family Court Advisory and Support Service (CAFCASS), este 6rgdo passou a
ser responsavel de indicar para a Corte um determinado guardido que fosse capaz de atender o
interesse da crianca.

Atualmente no direito inglés, busca distribuir de maneira igualitaria os direitos e

deveres para 0s pais perante aos filhos.

2.4.1.2. Estados Unidos da América

Nos Estados Unidos da América a guarda compartilhada foi aceita pelo fato de
proporcionar varios beneficios, como melhor adaptagdo e uma boa autoestima.Em alguns
Estados americanos existem ate mesmo programa de educacdo para 0s pais para que 0s ajude
a enfrentarem melhor esse novo sistema.

No comeco da década 70, surgiram alguns grupos de pais que tinham a intencédo de
terem uma relagdo mais proxima com os seus filhos com o fim do relacionamento conjugal ,
iniciaram entdo um movimento que era a favor da guarda compartilhada que foi cada vez mais
se estendendo e divulgando este novo sistema com suas inimeras vantagens.

Ainda na década de 70 grande parte as mulheres comecaram a trabalhar em servicos
fora de casa exigindo assim que os homens fossem mais presentes em relacdo aos cuidados
com seus filhos , aumentando assim o interesse da guarda para ambos 0s pais. No ano de 1978
no Estado de Winsconsin havia autorizado a guarda compartilhada através de um novo
estatuto .

Segundo Morgenbesser e Nehls ( 1981 p 35), “no Estado da Carolina do Norte foi
editada uma lei que possibilitou a guarda dividida, uma forma parecida com a compartilhada.
Porem esta se fez em forma de lei somente no ano de 1977 no estado de Oregon”.

Assim, através do Estado da California que surgiu a guarda compartilhada nos
Estados Unidos (Joint Legal Custody) . O surgimento desta legislacdo proporcionou um
crescimento positivo ndo so em relacdo os pais com seus filhos, mais também proporcionou
um melhor entendimento entre 0s ex-conjuges .

Nos Estados Unidos da América ndo possui uma obrigatoriedade de modalidade de
guarda, porém os pais contam com uma variedade de modos disponiveis para que assim possa

atender de maneira positiva o bem estar da crianga como a Split Custody ( guarda dividida) ,
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Third-party Custody (guarda de terceiro, Bird’s Nest Custody ou Bird-Nesting Theory

(Guarda do ninho de péassaro ou Teoria do Ninho do péssaro).

A modalidade Joint Legal Custody ( guarda compartilhada) , cabe a cada Estado

definir se adpta ou ndo com essa nova modalidade, hoje podemos contar com mais de 40

estados norte americanos que fazer parte deste novo estatuto.

Nos Estados Unidos da América grande parte dos juizes entende que a crianga deve

ser ouvida, a opinido da crianca e importante para definir a modalidade de guarda , porem e

observado de acordo com idade e maturidade.

Porém ndo podemos deixar de lembrar que no Brasil, ao que se diz respeito a oitiva

do menor e valida a leitura

2.4.1.3. Franga

“ndo se pode conceber que uma crianga, ou mesmo adolescente, seja Juiz de seu
préprio destino. Permitir que os filhos “decidam” com querem ficar em processos de
dissolucdo familiar atenta ndo sé contra a dignidade dos incapazes, mas contra a
dignidade dos pais, da familia, da propria sociedade. Imagine-se frente ao Juiz, o
Promotor, o Escrivao, os Advogados, provavelmente pessoas que nunca tinha visto
antes, declarando a opg¢do por quem se “ama mais”, se ¢ possivel ao filho ou aos
pais, expressarem valoragdo maior de amor do que a prépria natureza lhes impde. A
aquiescéncia com a oitiva dos filhos em Juizo é medida que privilegia o conflito
familiar. Logo, 0 primeiro dever do Promotor de Justica € de manifestar
contrariedade & inquiricdo dos incapazes em Juizo. Se, absolutamente
imprescindivel, que seja realizado por profissionais de detenham conhecimento
técnico suficiente para esclarecer quais os motivos da opc¢do momentanea”
(SOUZA,2017)

A guarda compartilhada surgiu na Franga no ano de 1976, ela surgiu com intuito de

reduzir os aspectos negativos da guarda exclusiva.

No ano de 1987 surgiu a Lei 87-570 do dia 22 de julho mais conhecida como Lei

Malhuert, ndo podemos deixar de dizer que a Franca foi o primeiro pais que surgiu a lei da

guarda compartilhada.Conforme Silva ( 2008, pg 80-81)

Foi na Franca que surgiu a primeira lei, sobre guarda compartilhada que harmonizou
o Codigo Civil francés com a jurisprudéncia existente desde 1976. Chamada de “Lei
Malhuert”. Na Franga, se o casal se separa, o exercicio da guarda tanto pode ser
exclusivo a um dos pais, concedendo-se ao outro o direito de visita, ou
compartilhado por ambos. Sobre essa modalidade (guarda conjunta), a nova lei veio
para confirmar a jurisprudéncia, fazendo da guarda compartilhada uma referéncia
legal.
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A Lei de Malhuert veio por meio do Secretario de Estado dos Direitos Humanos que
alterou o Cddigo Civil francés ao que se diz respeito sobre autoridade parental e conforme o
art. 373-2:

Se 0 pai e méde sdo divorciados ou separados de corpo, a autoridade parental é
exercida quer em comum pelos dois genitores, quer por aquele dentre eles a quem o
tribunal confiou a criancga, salvo, neste Ultimo caso, o direito de visita e do controle
do outro.

E o art. 287 obteve a seguinte redagéo:

Conforme o interesse das criangas menores, a autoridade parental é exercida quer em
comum pelos dois genitores, depois que o juiz colheu suas opinides, quer por um
deles. No caso de exercicio em comum da autoridade parental, o juiz indica o
genitor na casa de quem as criangas tem sua residéncia habitual

Assim, no direito francés quando surgi o fim do relacionamento conjugal o direito de
guarda pode ser exclusivo para um dos genitores, cabendo ao outro o direito de visitagdo. A
Lei 93-22 de 1993 estipulou a guarda compartilhada como um principio A guarda exclusiva
somente seria atribuida caso visto necessario para o melhor interesse da crianca . Ja a Lei
2002 -305 do més de marco de 2002 que por sua vez alterou o Codigo Civil Frances ao que
se diz respeito do divorcio em relacdo aos filhos fazendo extinto o referido art 287. Esta nova
lei, portanto, pois fim ao que se dizia na Lei 93-22, excluindo a proibicdo de alternéncia de

residéncia .

2.4.1.4. Portugal

Nos primordios do direito Portugués havia proibicdo expressamente de quaisquer
tipos de guarda a ndo ser a guarda Unica. Esta posi¢do sé veio a ser alterada em 1985.
Conforme Fontes (2009, p. 135):

[...] com a vinda da Lei84/95, de 31 de agosto, que alterou o Cddigo
Civil Portugués no que diz respeito ao exercicio do poder parental apds o divércio,
passou a ser possivel aos pais acordar sobre o exercicio em comum poder parental,
decidir questdes relacionados a vida do filho. Em Portugal, observa-se que o
exercicio conjunto do poder parental continua a ser legalmente admitida pela Lei
59/99, de 30 de junho, porém hé& a necessidade do acordo dos pais, caso ao
contrério o juiz decreta a guarda Unica.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/347148/lei-84-95
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
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2.4.2. Da diferenca entre Guarda Juridica e Guarda Fisica

Desde 2007 ja vem se constando pelo Instituto Brasileiro de Geogréfica e
Estatisticas (IBGE), que o numero de separacdo no Brasil estd aumentando.

Os autores Peck; Manocherian (1980,2001.p 291-320) destacam que: “ apesar da
prevaléncia do divorcio, os membros da familia, em geral, ndo estdo preparados para o
impacto emocional, social e econdmico que o mesmo acarreta’’

A justica entdo busca meios de solugfes capazes de resguardar a crianga com no
minimo de sofrimento possivel para que estas tenham estabilidade e consiga ter uma boa
relacdo perante ao seus pais proporcionando assim que a crianca tenha uma boa formacao
para se tornarem adultos conscientes e responsaveis .

A guarda juridica é aquela em que os pais tém direitos de reger sobre seus filhos
instruindo-os sobre sua educacao e tomando todas decisGes perante ao interesse da crianca
.esta guarda independe de onde o menor reside . Ja a guarda fisica, por sua vez, é
caracterizada pela proximidade dela perante ao genitor, ou seja , com quem a crianca
residem

Portanto a guarda juridica, e a guarda fisica ou material ndo deve ser confundidade
pois nem sempre o0 detentor de uma guarda , e obrigatoriamente detentor da outra guarda.

Neste sentido menciona Santos ( 2001 ,p 158 ):

A guarda juridica encerra as relaces parentais de carater pessoal emergentes do
poder familiar (sustento, criagdo, educacdo, protecdo, correcdo, controle, guia
moral e intelectual, vigilancia, respeito, honra, afeicdo ,etc.), e é o direito de 'reger
a pessoa dos filhos, dirigindo-lhes a educagdo e decidindo todas as questdes do
interesse superior deles' e custddia ou guarda material, refere a imediatividade do
exercicio da guarda juridica por aquele com quem viva o menor.

A guarda fisica ou material também ndo deve ser confundida como uma simples
companhia para o menor. Exemplos quando os pais saem para trabalhar e deixam seus
filhos com avos ou na escola, isso ndo significa uma guarda fisica e sim uma companhia.

O Cédigo Civil prevé em seu Art. 76 , Paragrafo Unico:

Art. 76. Tém domicilio necessario o incapaz, o servidor publico, o militar, o
maritimo e o preso.

Paragrafo anico. O domicilio do incapaz é o do seu representante ou assistente; o
do servidor publico, o lugar em que exercer permanentemente suas funcdes; o do
militar, onde servir, e, sendo da Marinha ou da Aeronautica, a sede do comando a
que se encontrar imediatamente subordinado; o do maritimo, onde o navio estiver
matriculado; e o do preso, o lugar em que cumprir a sentenca.
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Visto assim a guarda juridica é apresentada aos pais a cerca de trés modalidades:
guarda unilateral da qual e atribuida somente a um genitor que consequentemente tera a
responsabilidade da guarda fisica, guarda alternada na qual a crianca ficara um tempo com
um dos genitores e outro tempo com outro e guarda compartilhada que definida a ambos
genitores. Neste caso, a guarda fisica podera ser colocada como alternada ou fisica levando
em conta que ambos os pais sdo detentores da guarda juridica da crianca ,podendo entéo a

crianga ter uma ou duas residéncias fixas.

2.4.3. Das Modalidades

2.4.3.1. Guarda Unilateral

A guarda unilateral é, aquela em que s6 uma pessoa tem direito sobre a crianca,
enquanto o outro fica sobre regime de visitas. Esse tipo de guarda e o mais utilizado, ou
seja, neste tipo de guarda a responsabilidade direta do filho recai sobre o detentor da guarda,
e o outro fica como uma espécie de guarda indireta, que na maioria das vezes fica sujeito ao
pagamento de pensdo, direitos de visitagdo, e uma convivéncia mais esporadica com dias e
horéario pré-estabelecidos, acaba entdo ndo participando por completo do desenvolvimento
da crianca. E Segundo Rocha (2010, p.126):

As melhores condi¢cBes para exercer a guarda ndo se restringem a condicGes
financeiras ou psicoldgicas ou qualquer outra, mas ao conjunto positivo de todos o0s
requisitos essenciais para se guardar uma crianga, incluindo afeto, satde, seguranga
e educacdo. Afinal ainda resta ao outro genitor, que ndo detém a guarda, obrigagdes
para com seus filhos, como por exemplo, o dever de prestar alimentos, ndo sendo
entdo falta de condicdo financeira a determinante na decisdo da guarda dos filhos.
Deve-se entender como melhores condi¢cBes aquelas que melhor atenderem ao
interesses dos filhos

A guarda unilateral estd prevista no artigo 1.583, § 1° do Coddigo Civil:
“Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um sé dos genitores ou a alguém que o
substitua (art. 1.584, 8§ 5°) [...]".

Ja e sabido que todo tipo de separacdo deixa magoas. E o fato de um deles ter o

privilegio desse tipo de guarda gera ainda mais desconforto, de maneira que acaba

acarretando ainda mais consequéncias para a crianca.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm#art1584.
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Contudo esta guarda, e considerada a mais agressiva, pois afasta lentamente o filho do
néo detentor da guarda.

2.4.3.2. Guarda Alternada

A guarda alternada com o préprio nome diz é quando ha uma divisdo temporal da
custodia do filho, sendo, portanto, dividida entre as partes, de maneira que 0S mesmos

alterem a residéncia. E nas palavras de Grisard Filho ( 2002 p.105):

Um comum e viavel, é a crianca se alternar entre as casas dos pais, por dias ,
semanas, meses e anos alternadamente. Outro, inadequado & maioria das familias,
é 0 em que os filhos permanecem na mesma casa e seus pais também ali moram
por periodos iguais. Nesse sistema, sdo 0s pais que alternam seus domicilios.

Enquanto um genitor exerce a guarda por tal periodo que lhe foi concedido ao o
outro fica o direito de visita. Ao fim do periodo, a crianga retorna ao outro guardido
visitador, ndo fazendo necessaria a manifestacédo da justica.

Esta modalidade de guarda ndo esta regulamentada no ordenamento juridico e é
muito criticada, em razdo da dificuldade da criangca conseguir manter uma regularidade,
podendo assim, prejudicar seus habitos, valores e padrbes de vida, visto que, essa mudanca
constante de residéncia pode provocar na crianca a perda do norte em sua vida. E Grisard
Filho (2002,pg 106) declara:

A vantagem oferecida por este modelo, é permitir aos filhos manter relacdes
estreitas com os dois pais e evitar que se preocupem com a dissolucdo da relacéo
com o genitor que ndo tem a guarda. As desvantagens desses arranjos sdo o
elevado nimero de mudancas, repetidas separacdes e reaproximagfes e a menor
uniformidade da vida cotidiana dos filhos, provocando no menor instabilidade
emocional e psiquica[...].

2.4.3.3. Guarda Compartilhada

A guarda compartilhada, conforme se verifica a seguir, d& uma nova conotagéo ao dito
patrio poder, visto que, propicia a ambos uma igualdade em relacdo a guarda, assegurando,
assim, o melhor interesse da criangca e consequentemente a igualdade entre pai e mée quanto a

responsabilidade pelos filhos.
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3. DA GUARDA COMPARTILHADA NO DIREITO BRASILEIRO

3.1. BREVE HISTORICO

Com passar do tempo, a denominacdo péatrio poder foi sendo modificada. No inicio
patrio poder era destinado somente ao pai ,do qual possuia autoridade absoluta ndo somente
sobre o filho mais também sobre todos os membros da familia .

Contudo com desenvolvimento da historia o denominado pétrio poder, foi alterado
devendo ndo so ao pai exercer direito e deveres perante aos filhos mais também a mae .

Diniz (2008, p 537) descreve a nova mudanca no poder familiar como:

Conjunto de direitos e obrigacdes, quanto a pessoa e bens do filho menor nédo
emancipado, exercido, em igualdade de condicGes, por ambos os pais, para que
possam desempenhar 0s encargos que a horma juridica Ihes impde, tendo em vista o
interesse e a protecdo do filho.

Devido a essas modificagdes no poder familiar a guarda compartilhada comecgou a ser
necessaria, surgindo entdo a definicdo de autoridade parental no Cdédigo Civil,
consequentemente, para o funcionamento do instituto da guarda compartilhada foi necessario

a modificacdes no art 1.583 e 1.584 do Codigo Civil .

3.1.1. Lei n. 11.698/ 2008

A Lei n® 11.698, de 13 de junho de 2008, foi criada com intuito de alterar os arts.
1.583 e 1.584 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 — Cddigo Civil, passando assim a
instituir e disciplinar a guarda compartilhada:
Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilnada. (Redacdo dada pela Lei n°
11.698, de 2008).
§ 1o Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um sé dos genitores ou a
alguém que o substitua (art. 1.584, § 50) e, por guarda compartilhada a

responsabilizacdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da mée que
ndo vivam sob o mesmo teto

A jurisprudéncia vinha dando preferencia a guarda compartilhada no caso de casais
divorciados, unido estavel. Porém com a nova redacdo editada no Codigo Civil esta
modalidade de guarda comeca a ter prioridade quando os pais ndo conseguem entrar em um

acordo.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2011.698-2008?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2011.698-2008?OpenDocument
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Contudo e de extrema importancia citarmos o art. 1.584 paragrafo 5° que deixa claro
que quando o juiz ver inaptos 0s genitores, podera o mesmo definir a guarda para outra pessoa

que seja plenamente capaz de tais cuidados com o menor.

Art. 1.584. A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser: (Redagdo dada pela
Lei n® 11.698, de 2008).

8§ 50 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 preferéncia, o grau de parentesco e as relacdes de
afinidade e afetividade. (Redacdo dada pela Lei n® 13.058, de 2014)

Antes do dia 13 de junho de 2008 quando foi aceita a lei da guarda compartilhada, era
sempre atribuida a guarda unilateral ,que e aquela em o filho permanece apenas com um dos
genitores, cabendo ao outro o direito de visitas periodicas .

Este sistema vista o bem estar da crianca, que continuara contendo a presenca de
ambos os pais , com consequéncia amenizando entdo para 0 menor 0s estragos principalmente
sentimentais quando surgi um rompimento conjugal.

Esta modalidade de guarda ndo tem objetivo de impor limites, pelo contrario o
objetivo desta e incentivar a participacdo de ambos genitores no dia a dia do filho e o fato do
divorcio , ndo pode atingir a crianca de maneira que chegue a bloquear o direito de

convivéncia .

3.1.2. Lei n. 13.058/2014

A Lei n. 13.058/2014, por sua vez, altera os arts. 1.583, 1.584, 1.585 e 1.634 da Lei
n®10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cddigo Civil), para estabelecer o significado da
expressao “guarda compartilhada” e dispor sobre sua aplicacao.

Esta mudanca legislativa trata a guarda compartilhada uma regra, cabendo ao juiz
determinar a guarda unilateral somente em casos especificos : a) quando verificado que um
dos genitores ndo esta apto a exercer o poder familiar b) quando um dos genitores declarar
que ndo tem interesse na guarda da crianca.

Esta nova lei aplica a casos que ja foram julgados , deste modo caso um dos genitores
queira mudar o regime da guarda unilateral para compartilhada , basta somente ingressar com
a acdo pedindo tal revisdo com base na Lei 13.058.

Esta mudanca teve como objetivo atender ainda mais o melhor interesse da crianga.
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Mesmo com esta alteracdo ndo e autorizada o descumprimento imotivado da clausula
da guarda unilateral e guarda compartilhada podendo haver reducdo de prerrogativas

atribuidas aos genitores.

Art. 1.583.

§ 2° Na guarda compartilhada, o tempo de convivio com os filhos deve ser dividido
de forma equilibrada com a méae e com o pai, sempre tendo em vista as condi¢des
faticas e os interesses dos filhos: (Redacéo dada pela Lei n® 13.058, de 2014)

§ 3° Na guarda compartilhada, a cidade considerada base de moradia dos filhos serd
aquela que melhor atender aos interesses dos filhos. (Redacdo dada pela Lei n°

13.058, de 2014)

Art. 1.584.

§ 2° Quando ndo houver acordo entre a mde e o pai quanto a guarda do filho,
encontrando-se ambos 0s genitores aptos a exercer o poder familiar, sera aplicada a
guarda compartilhada, salvo se um dos genitores declarar ao magistrado que néo
deseja a guarda do menor.  (Redacdo dada pela Lei n® 13.058, de 2014)

§ 4° A alteragdo ndo autorizada ou o descumprimento imotivado de clausula de
guarda unilateral ou compartilhada poderd implicar a reducdo de prerrogativas
atribuidas ao seu detentor.  (Redacdo dada pela Lei n°® 13.058, de 2014)

3.2. CONCEITO

O conceito da guarda compartilhada € entendido como igualdade em todos sentidos
para ambos 0s pais em qualquer decisdo relacionadas aos filhos até que atinjam capacidade
plena. Acaba sendo um desejo matuo para uma sadia formacdo e educacdo para o0 menor.

Para a psicologa e psicanalista MOTTA ( 1996. P 19):

A guarda compartilhada deve ser vista como uma solugdo que incentiva ambos os
genitores a participarem igualitariamente da convivéncia da educacdo e da
responsabilidade pela prole. De ser compreendida como aquela forma de custddia
em que as criancas tém uma residéncia principal e que define ambos 0s genitores do
ponto de vista legal como detentores do mesmo dever de guardar seus filhos.

No entendimento de GRISARD (2014 p. 211)

A guarda compartilhada atribui a ambos o0s genitores a guarda juridica, ambos 0s
pais exercem igualitaria e simultaneamente todos os direitos-deveres relativos a
pessoa dos filhos. Pressupfe uma ampla elaboracdo entre os pais, sendo que as
decis@es relativas aos filhos sdo tomadas em conjunto.

Conforme histérico anterior a Lei 11.698, de 13 de junho de 2008 é que trouxe o
instituto da guarda compartilhada, sendo que, a propria Constituicdo Federal ja definia em seu
Art. 229:


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L13058.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L13058.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L13058.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L13058.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L13058.htm#art2
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Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos
maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou
enfermidade.

Os seguintes dispositivos do Codigo Civil, também, reforcam tais deveres dos pais:

Art. 1.579. O divorcio ndo modificara os direitos e deveres dos pais em relagéo aos
filhos.

Paragrafo Gnico. Novo casamento de qualquer dos pais, ou de ambos, ndo podera
importar restricfes aos direitos e deveres previstos neste artigo.

Art. 1.632. A separacdo judicial, o divdrcio e a dissolucdo da unido estavel nao
alteram as relacdes entre pais e filhos sendo quanto ao direito, que aos primeiros
cabe, de terem em sua companhia os segundos.

Art. 1.690. Compete aos pais, e na falta de um deles ao outro, com exclusividade,
representar os filhos menores de dezesseis anos, bem como assisti-los até
completarem a maioridade ou serem emancipados.

Paragrafo Unico. Os pais devem decidir em comum as questdes relativas aos filhos e
a seus bens; havendo divergéncia, poderd qualquer deles recorrer ao juiz para a
solucéo necesséria.

A guarda compartilhada entende-se entdo como um conjunto de direito e deveres
imposto aos pais em relacdo aos filhos, no qual ambos participam de forma conjunta sobre
obrigacdes e decisdes a cerca do menor.

E de importancia ndo deixarmos de dizer, que a guarda compartilnada poder ser
aplicada em pais que residem em comarcas diferentes e até mesmo paises diferentes. Esta
convivéncia pode ser compensada durante férias ou até mesmo feriados prolongados.

Atualmente conta-se também o auxilio da nossa avancada tecnologia, da qual permite
que pais e filhos tenha a oportunidade de conversarem e se verem em tempo reais estando
estes em qualquer lugar do mundo, gerando assim proximidade e convivéncia extremamente
importante e benéfica para a crianca.

A guarda compartilhada é a mais recomendével quando bem instruida pois contém o
direito simultaneo do poder familiar , permitindo que desta maneira o excelente vinculo dos

filhos com seus genitores.

3.3. GUARDA COMPARTILHADA NA PRATICA

A guarda compartilhada tem o intuito de proporcionar convivéncia reciproca para o

filho com ambos os pais, ndo se tratando somente de um meio de visitacdo, assim €
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imprescindivel que ap6s uma separacdo 0s cOnjuges entrem em acordo para definir um
modelo ideal de guarda, deixando de lado a suas desavencas.
Segundo Quintas (2009 p.72,73,74 ), dentre os critérios de avaliagdo numa guarda

compartilhada:

[...]os pais devem estar aptos a exercer a guarda. E preciso que tenham habilidade,
capacidade legal, moral e intelectual, condi¢bes de desempenhar as atribuices do
poder familiar. [...] que haja um bom relacionamento entre os pais. [...] quando
houver alternancia de residéncias, [...] € necessario que as normais e regras impostas
a crianca sejam as mesmas em amos as casas, para garantir-lhes a estabilidade de
que necessitam.

Portanto ndo é somente aplicar este tipo de guarda para que ela realmente seja
valida é necessario que o ex-casal possuam uma boa relacdo, para que assim o menor seja
acolhido e protegido por ambos. O objetivo na pratica € acabar com a sensacdo de total
abandono provocada pela separacdo dos pais e assim possibilitar o contato do filho com o
casal.

Reforca-se que na guarda compartilhada é considerada um modelo padréo, visto que, a
crianca terd uma residéncia fixa, no entanto, as visitas ao outro pai sera mais assiduas e todas
as decisGes em relacdo a crianca sdo compartilhadas, ficando assim a guarda unilateral uma
excecao a regra.

A guarda compartilhada ndo influencia a pensdo alimenticia, visto que, esta leva em
consideracdo o bindmio da necessidade de quem precisa dos alimentos versus a possibilidade
de quem deve prestar estes alimentos. Assim, continua levando em consideracdo a situacdo

financeira de ambos os conjuges.

3.3.1. Importancia da Mediagao

Um dos elementos mais importantes da guarda compartilhada é o bom relacionamento
entre os genitores e a mediagéo é a melhor maneira para atingir tal objetivo.

A mediacdo é uma das maneiras que pode ser utilizadas como alternativa para a
solugéo de conflitos, da qual as partes escolnem um mediador um terceiro no qual este seja
desinteressado, de modo que esse mediador ajude ambos a chegam em uma solugéo
satisfatoria de maneira que por fim torne este conflito menos doloroso, e sem um processo

judicial ,no qual se encontra mais ainda um desgaste emocional e um alto custo.
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Para Tartuce ( 2008 p. 283 ): “[...] outra vantagem da saida consensual é que as
pessoas voltem a ser protagonistas de seus destinos. De forma geral, pode-se dizer que delegar

a solucao de crises a terceiros pode enfraquecer ainda mais a familia.”

E conforme Pacheco (2012, p 6 ):

Quando o casal resolve se separar espera-se que aquele possa resolver em conjunto,
de preferéncia, as questdes associadas as obrigacBes e aos direitos dos filhos
oriundos dessa unido. Mas, no momento em que se recorre as leis do Estado para
intervir nos impasses e conflitos que ndo encontram uma transformacéo ou solucéo
no ambito da familia, é ai que o litigio conjugal se transforma em litigio judicial.

Assim, quando os cOnjuges se separam € normal que na maioria das vezes a
comunicacéo entre eles se torne complicada, pois ambos se encontram muitas vezes diante de
sentimentos ruins. Portanto neste caso é preciso a interferéncia de um mediador para que
facilite a comunicacéo e a visdo da grande importancia e responsabilidade que os pais tem em
suas méaos para que ndo proporcionem um desconforte emocional na vida da crianga por conta
de uma separacdo, ja que nessa modalidade de guarda exige que os pais tenham um bom
relacionamento .

A Lei da mediacdo, Lei n° 13.140, de 26 de junho de 2015, traz total auxilio e amparo
para as partes como para 0s mediadores.

Porém deve-se ter cautela ao fazer tal mediacdo pois e importante , que tudo seja bem
esclarecido ndo deixando nenhumas duvidas e que ambas as partes ficam satisfeitas com a
mediacdo , e que tais decisdes sejam sempre favoraveis ao menor. Pois uma mediacdo mal

feita pode gerar varios outros processos.

3.3.2. Opinido da Crianca

Apesar do Cadigo Civil ndo se pronunciar em relacdo a crianga ser ouvido no caso de
dissolucdo do casamento ou unido estavel, o Estatuto da Crianca e Adolescente prevé em seu
Art 28, 8 1°

Art 28:

§ 1° Sempre que possivel, a crianca ou o adolescente sera previamente ouvido por
equipe interprofissional, respeitado seu estagio de desenvolvimento e grau de
compreensdo sobre as implicagdes da medida, e terd sua opinido devidamente
considerada.
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Porem deve-se observar a sua idade e capacidade de discernimento a respeito de tal
situacdo. Pode ser sugerido que a crianga seja ouvida porem ndo é conveniente que ela seja
obrigada a dizer algo sobre este assunto, pois acaba sendo sofrido para ela ter de escolher
entre pai e mae, assim, 0 juiz , ndo deve obrigar que a crianca exponha a sua opinido , a ndo
ser que em certa circunstancia realmente se faca necessario, observando o tempo de

convivéncia e de estado afetivo com cada um dos pais.

3.3.3. Acompanhamento Social e Psicologico

O juiz se sentir necessario pode fazer pedido de um acompanhamento social e
psicolégico. Esse acompanhamento social fard que o juiz tenha conhecimento das condicoes
de vida matérias e sociais que 0s genitores iram proporcionar para a prole. Assim, 0
acompanhamento psicolégico , tem a fungdo de tracar caracteristicas psiquicas .

Conforme diz Goldenberg; Gongalves ( 2002, p. 38 ):

A familia hoje, tem termos juridicos, vem mais de encontro com o conhecimento
psicanalitico, pois esta mais voltada para a afetividade existente entre seus membros.
A familia, antes de tudo , deve ser estruturante para seus membros, independente da
situacdo juridica da mesma.

O juiz entdo proferird sua decisdo através de tais analises e de informacdes advindas

dos proprios pais , auxiliares da justica ,definindo entdo o melhor interesse da crianca.

3.4. VANTAGENS E DESVANTAGENS

A aplicabilidade da guarda compartilhada pode trazer indmeros beneficios para
crianca e adolescente tanto quanto para os pais, sendo vindo como aspectos positivos.

Primeiramente uma das grandes vantagens é que os filhos podem viver em
convivéncia com ambos os pais, evitando assim que o menor fique sem contato com outro
genitor. Ja que esta guarda tem como objetivos evitar rupturas dos lagos afetivos entre pais e
filhos . Outro aspecto importante € que a crianga ndo precisa escolher com quem fica ou em
qual casa deve residir, pois a crianca se sente como estivesse escolhendo entre um dos
genitores para ela estaria entdo magoando algum deles. Também diminui o sentimento de
abandono, pois os filhos sempre estardo em contato com ambos e garante também uma

ligagdo com os familiares como avos paternos e maternos.
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Ja em relacdo aos os pais as vantagens de fazerem jus a guarda compartilhada seria de
proporcionar uma melhor visando quanto a necessidade dos filhos; como o de roupas , lazer,
estudo, alimentacdo; de melhor interacdo afetiva e finalmente menos conflito entre os
genitores, pois decidiram, em conjunto, as necessidades dos filhos .

E assim afirma Grisard Filho ( 2002, p. 175):

Em relacdo aos pais a guarda compartilhada oferece multiplas vantagens. Além de
manté-los guardadores e lhes proporcionar a tomada de decisdes conjuntas relativas
ao destino dos filhos, compartilhando o trabalho e as responsabilidades,
privilegiando a continuidade das relacBes entre cada um deles e seus filhos,
minimiza o conflito parental, diminui os sentimentos de culpa e frustracdo por ndo
cuidar de seus filhos, ajuda-os a atingir os objetivos de trabalharem em prol dos
melhores interesses morais e materiais da prole. Compartilhar o cuidado aos filhos
significa conceder aos pais mais espago para suas outras atividades. [...][...] além de
proporcionar-lhes tomar decisGes conjuntas relativas ao destino dos filhos,
compartilhando o trabalho e as responsabilidades, minimiza o conflito parental,
diminui os sentimentos de culpa e frustracdo por ndo cuidar dos mesmos, ajuda-os a
atingir os objetivos de trabalharem em prol dos melhores interesses morais e
materiais da prole. Compartilhar o cuidado aos filhos significa conceder aos pais
mais espaco para suas outras atividades. A guarda compartilhada oferece aos ex-
conjuges a possibilidade de reconstrugdo de suas vidas pessoal, profissional, social e
psicoldgica. As estatisticas comprovam que somente 25% das maes com guarda
Unica constituem novas familias, enquanto 45% delas, do grupo da guarda
compartilhada, formam novas unides. N&o deixa a citada guarda de reafirmar a
igualdade parental desejada pela Constituicao Federal.

Nota-se que as vantagens sdo inimeras para ambos os genitores e filhos. O vinculo
continua quase que os mesmo de quando residia todo juntos na mesma casa. Como ndo existe
um horério de visita pré-determinado os pais podem ter uma convivéncia direta.

Outra vantagem que deve ser abordada e que dessa maneira nenhum dos pais fica
sobrecarregado. Os filhos comecam a conviver em um ambiente mais harmonioso, pois na
maioria das vezes ndo existem mais conflitos entre os ex-conjuges e sim ambos conseguem
conversar em dialogo propiciando assim cooperacdo por ambas as parte .

Mesmo com indmeras vantagens, como todas as outras modalidades de guarda a
guarda compartilhada também possui algumas desvantagens abaixo vamos citar algumas
delas.

A cerca das desvantagens para 0s pais: traz um contato frequente com o ex-cOnjuge;
despesas maiores; problemas de organizagdo com a vida particular; necessita de esforgos para
constantes mudancas

Ja em relacdo aos filhos : mudancgas no estilo de vida ; adaptacdo com estilo de vida

de duas pessoas diferentes e gera uma certa esperanca de reconciliacdo dos genitores
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Por Fim, a guarda compartilhada so tera realmente éxito se 0s genitores terem
consciéncia e bom senso, visando somente o interesse comum do filho.

Os pontos positivos e negativos desta guarda deve-se levar em apenas como
exemplos e ndo como regras. Pois ndo existe formula certa para definir com a melhor guarda
para uma familia, por isso em todo caso deve-se contem uma avaliagdo para que assim possa

definir uma melhor forma de guarda.

3.5. PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA

O principal interesse é indiscutivelmente o da crianca. E como o fim da ruptura
familiar, a guarda agira diretamente com a sua protecdo, educacdo, portanto deve priorizar
seus interesse independentemente de qualquer circunstancias.

O direito d& a crianca uma total protecdo, visto que, a mesma , necessidade de
cuidado de um adulto para qualquer que seja a sua necessidade, sendo ela diferenciada tanto
fisicamente e psicologicamente de um adulto.

A busca pelo melhor interesse da crianca teve a sua origem no instituto parens patriae
criado pelo Rei de Roma , utilizado na Inglaterra para proteger pessoas que ndo poderiam se
proteger sozinhas.

No século de XVIII, desmembraram tal instituto dando diferenca da protecdo infantil
aos loucos. Nesta época a preferencia da guarda seria do pai, mais com parens patriae , 0
importante seria 0 bem estar da crianca.

Nos Estados Unidos, o principio do melhor interesse da crianga best interest, surgiu
em 1813,advinda de uma deciséo da Corte da Pensilvania .

A Constituicdo Federal de 1988, e o Estatuto da Crianca e do Adoslecente, garantem
a crianca total protecdo. E dever ndo somente do Estado mais também da propria sociedade
perante tal protecéo.

Como diz o artigo 227 da Constitui¢io Federal :

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, 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, discriminacgdo, exploracdo, violéncia, crueldade
e opressao.
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Também reafirmada no Estatuto da Crianga e do Adolescente em seu artigo 4°:

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder pablico
assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a
salde, a alimentacdo, a educacdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria

Internacionalmente, essa protecao aparecida no ano de 1948 na Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos das Nagdes Unidas em seu artigo 25 § 2°:

Art 25

§ 2° A maternidade e a infancia tém direito a cuidados e assisténcia especiais. Todas
as criangas nascidas dentro ou fora do matrimdnio, gozardo da mesma protecao
social
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CONSIDERACOES FINAIS

Verificamos inicialmente que a familia possui papel de grande importancia na
construcdo pessoal, material e social de uma pessoa, visto que, consiste na principal célula no
esteio de uma sociedade e para tanto seu significado dentro de nosso ordenamento juridico foi
evoluindo de acordo com as mudancas sociais.

A familia nos tempos antigos era formada de forma patrilinear, ou seja, mae e filhos
sob os dominios do pai, todavia, com o passar dos anos este tipo de familia patrilinear foi se
desfazendo e atualmente nosso ordenamento juridico determina igualdade de direitos e
deveres para homens e mulheres, consequentemente, ficam atribuidas ao casal todas as
necessidades dos filhos. Como a de criar e educar.

Vimos também, que com o surgimento da Constituicdo Federal de 1998, apds um
longo processo de democratizacdo, a protecdo a crianca foi finalmente incluida no rol dos
direitos fundamentais via art. 227, ou seja, a crianca passou a ter um foco central dentro das
prioridades de protecdo constitucional.

Assim, a familia passou a ser indispensavel na protecdo e desenvolvimento do menor e
de acordo com a Constituicdo Federal e o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA),
passaram a ter o direito de ter convivéncia com a familia seja esta com ambos os pais, um
deles ou descendentes.

Verificamos que o instituto da 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 e que a justica, entdo, busca meios de solucdes capazes de
resguardar a crianga com no minimo de sofrimento possivel para que estas tenham
estabilidade e consiga ter uma boa relagéo perante ao seus pais proporcionando assim que a
crianca tenha uma boa formacao para se tornarem adultos conscientes e responsaveis .

Constatamos que no nosso ordenamento juridico brasileiro temos como modalidades
de guarda a guarda unilateral, guarda alternada e a guarda compartilhada.

A guarda unilateral seria aquela em que s6 uma pessoa tem direito sobre a crianca,
enquanto o outro fica sobre regime de visitas. Neste tipo de guarda a responsabilidade direta
do filho recai sobre o detentor da guarda, e o outro fica como uma espécie de guarda
indireta, que na maioria das vezes fica sujeito ao pagamento de pensdo, direitos de
visitacdo, e uma convivéncia menos frequente com dias e horario pré-estabelecidos, acaba

entdo ndo participando por completo do desenvolvimento da crianca.
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A guarda alternada, ndo prevista em nosso ordenamento juridica, corresponderia por
sua vez, naquela situagdo em que haveria uma divisdo temporal da custodia do filho, sendo,
portanto, dividida entre as partes, de maneira que 0s mesmos alterem a residéncia.

Ja a guarda compartilhada, devidamente regularizada em nossa legislacdo patria,
propiciaria a ambos uma igualdade em direitos e deveres assegurando assim, o melhor
interesse da crianca e consequentemente maior convivéncia com quaisquer umas das partes.

Verificamos que a priori a guarda compartilhada é a mais recomendavel quando bem
instruida, pois contem o direito simultaneo do poder familiar , permitindo que desta maneira o
excelente vinculo dos filhos com seus genitores.

Ressaltamos, todavia, que a guarda compartilnada poder ser aplicada em pais que
residem em comarcas diferentes sendo em paises diferentes. Esta convivéncia poderia ser
compensada durante férias ou até mesmo feriados prolongados.

Verificamos que com a nova redagdo editada no Codigo Civil esta modalidade de
guarda comeca a ter prioridade quando os pais ndo conseguem entrar em um acordo, contudo
é de extrema importancia citar o art. 1.584 paragrafo 5° que deixa claro que quando o juiz
verificar serem inaptos os genitores podera o mesmo definir a guarda para outra pessoa que
seja plenamente capaz de tais cuidados com o menor.

Apresentamos também que cabe ao juiz, se sentir necessario, fazer pedido de um
acompanhamento social e psicolégico. Esse acompanhamento social fara que o juiz tenha
conhecimento das condi¢cdes de vida matérias e sociais que 0s genitores iram proporcionar
para a prole.

Outro ponto de destaque foi a apresentacdo das vantagens e desvantagens trazidas por
este tipo de guarda. Em relacdo as vantagens, apresentamos, por exemplo, que os filhos
podem viver em convivéncia com ambos os pais, evitando assim que o menor fique sem
contato com outro genitor; que a crianca ndo precisa escolher com quem fica ou em qual casa
deve residir, pois a crianga se sente como estivesse escolhendo entre um dos genitores para
ela estaria entdo magoando algum deles; e que ha a diminuicdo do sentimento de abandono,
pois os filhos sempre estardo em contato com ambos e garante também uma ligagdo com os
familiares como avds paternos e maternos. Ja a cerca das desvantagens, destacamos o fato do
contato frequente entre os ex-conjuge; despesas maiores; problemas de organizacdo com a
vida particular; necessita de esforgos para constantes mudancas.

Enfim, a guarda compartilhada s6 tera realmente éxito se 0s genitores tiverem

consciéncia e bom senso, visando somente o interesse comum do filho.
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