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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo mostrar que é possivel a atribuicdo da guarda
compartilhada mesmo que seja no divorcio litigioso. Assim sendo, analisara o poder
familiar bem como sua evolucdo enfocando-se na figura da mulher. Sera destacado
as hipoteses de extingdo, suspeicdo e destituicdo do poder familiar. Estudara a
guarda e suas modalidades com maior énfase na guarda compartilhada bem como
as vantagens e desvantagens de sua aplicacdo objetivando o melhor interesse da
crianga ou adolescente.

Palavras-chave: Poder familiar. Guarda. Melhor interesse da crianca e do

adolescente. Guarda compartilhada.



ABSTRACT

This paper aims to show that it is possible to award joint custody of the same to be in
contested divorce. Therefore, consider the family power as well as its evolution
focusing on the figure of the woman. The chance of extinction, suspicion and
dismissal of the family power is highlighted. Examine the guard and its modalities
with greater emphasis on shared custody as well as the advantages and
disadvantages of their application aiming at the best interests of the child or
adolescent.

Keywords: Power family . Guard . Best interests of the child and adolescent .

Shared custody .
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INTRODUCAO

O interesse pelo tema justifica-se em saber como funciona a atribuicdo da
guarda compartilhada, mas ndo somente, ou seja, sua implementacdo em um
processo de divorcio litigioso visando ao principio do melhor interesse para a crianca

ou adolescente.

Assim, serd verificado doutrinas, leis, artigos que demonstram o historico bem
como a evolucao e aplicacao desse tipo de guarda no caso concreto uma vez que o

tema mostra-se relevante para o universo juridico.

Na desconstituicdo familiar, principalmente litigiosa, os filhos havidos do
casamento serdo atingidos com tal fato. Sendo para crian¢a muito dificil a escolha
sobre com quem ficar, se com a m&e ou 0 pai ou mesmo a decretagdo pelo juiz de
tal escolha resulta um abalo psicoldgico, sendo assim, a atribuicdo da guarda

compartilhada (Lei 11.698/08) € o melhor a decidir visando o bem-estar do Menor.

Dessa forma, o presente trabalho é dividido em trés capitulos para melhor
compreensao sobre o tema. No primeiro capitulo, dispde sobre Poder Familiar, sua
definicdo ou conceito e comparacdo na mudanca da figura paterna e materna

durante o processo histérico-legislativo até os dias atuais.

E, que no ambito legislativo deve tanto o pai quanto a méae exercer o poder
familiar, e, ainda, num ambiente compreensivo e entendido de forma a trazer uma
formacao saudavel a crianca. Nao havendo essa condicdo, existirdo conseqiéncias,
quais sejam a extin¢cdo, suspensao e destituicdo do poder familiar. Finalizando com

Guarda, sua definicdo ou conceito, aplicacédo e evolucao.

JA4 no segundo capitulo, serd disposto sobre a guarda compartilhada sua
origem, conceito, modalidades quais sejam guarda unilateral, guarda alternada,
ninhamento ou nidacdo e guarda compartilihada com base na Lei 11.698/08 e

Alienacédo Parental.

Por fim, o terceiro capitulo sera disposto sobre a guarda compartilhada no
processo de divorcio litigioso com énfase no principio de melhor interesse da crianca
ou adolescente. Abordara argumentos contrarios bem como as vantagens da

atribuicdo desse tipo de guarda.
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Com estas consideracdes, acredita-se na relevancia social que apresenta o
tema uma vez que dispde sobre assunto do nosso cotidiano embasados no direito
de familia com enfoque no desenvolvimento psicolégico saudavel sem abalos as

criancas ou adolescentes perante um divorcio litigioso.
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CAPITULO 1 - PODER FAMILIAR

1.1 CONCEITO DE PODER FAMILIAR

Define-se poder familiar como um conjunto de obriga¢cfes e direitos quanto a
pessoa dos filhos e também aos bens destes, menores que ndo sejam
emancipados, funcfes essas que devem ser exercidas pelos pais de forma
igualitaria para que os mesmos, tendo em vista o interesse e a prote¢do do filho,

possam atingir as normas juridicas impostas. *

Verifica-se na propria descricdio do poder familiar que ha um
comprometimento de ambos os pais, 0s quais devem exercer determinados deveres
e obrigacdes quais sejam a protecédo, a educacgao, alimentacao, criacdo, carinho e
amor perante aos filhos e o cuidado aos seus bens.

No Direito Romano, o patrio poder permitia a pessoa do pai uma autonomia
guase que ilimitada frente aos filhos exercia direito absoluto, era considerado a

célula base do direito romano.?

O Patrio poder colocava as obrigacfes a cargo do pai frente a figura dos
filhos e as bens destes. Aponta Ana Maria Milano Silva:

O Patrio poder, no desenvolvimento da histéria do ser humano, apresentou
inimeras e profundas modificagdes. Inicialmente sé o pater, ou seja, 0 pai,
o0 exercia possuindo dominio total sobre a familia e o patriménio da mesma.
A familia delineava-se no regime patriarcal, em que o pater familias era a
autoridade plena sobre tudo e todos. Com o passar dos tempos, o poder
paternal ficou restrito as leis, passando de poder para dever. Aos pais
repassado o dever de educar seus filhos e administrar ou colaborar nas
administra¢cfes dos bens dos mesmos.’

Com a evolucédo histérica da sociedade, o conceito de familia teve mudancas
consideraveis. Uma das causas dessa mudanca € a diversidade cultural dos povos
no decorrer dos tempos. Na sociedade grego-romana havia a figura do pater-

! DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, Direito de Familia. S&o Paulo-SP, 25° Ed.
2010. p. 564.

> PEREIRA, Dorival Bernardino. A guarda compartilhada e seu aspectos frente ao ordenamento
juridico atual. Disponivel em:
<http://scholar.google.com.br/scholar?cites=9926959699923966460&as_sdt=2005&sciodt=0,5&hl=pt-
BR> <http://siaibib01.univali.br/pdf/Dorival%20Bernardino%20Pereira.pdf> Acessado em: 29 ago.
2013.

® SILVA, Ana Maria Milano. A lei sobre a guarda com partilhada. Sdo Paulo-SP, 3° Ed. 2012. p. 13.
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familias, exercido pela lideranca exclusiva do pai que era o senhor absoluta da casa,
porém, com o passar dos tempos essa figura do pai como unico pater-familias foi
terminando. Mesmo a estrutura familiar sendo ainda patriarcal aquele poder deixou

de ser td0 absoluto. *

Ocorreu uma mudanca néo figurando somente o pai como Unico responsavel
e capaz de estruturar uma familia. Evolui-se o conceito do representante familiar,
gue antes era visto na figura do pai e agora se percebe a importancia fundamental
da presenca tanto do pai como made como base familiar e na criacdo dos filhos

menores.

O autor Silvio Rodrigues compara Péatrio Poder existente no direito romano

com o visto atualmente:

Nota-se tdo profunda modificacdo em sua estrutura que n&o se pode
acreditar se trate da mesma instituicao. Com efeito, a idéia que se tem é a
de que o tempo provocou uma evolugdo téo radical em seu conceito que
afetou a propria natureza do poder paternal. No direito romano o patrio
poder € representado por um conjunto de prerrogativas conferidas ao pater,
na qualidade de chefe da organizacdo familial, e sobre a pessoa de seus
filhos. Trata-se de um direito absoluto, praticamente ilimitado, cujo escopo é
efetivamente reforcar a autoridade paterna, a fim de consolidar a familia
romana.

Compara-se o instituto do poder familiar atentando-se a principal mudanca
sofrida durante a histéria até se chegar aos dias atuais. Conforme dito tratava-se de
um instituto radical e absoluto, o qual se reforgcava na figura da autoridade paterna.
Atualmente esse tipo de pensamento ja ndo prevalece na maioria dos casos,

existindo a importancia da presenca tanto materna quanto paterna na familia.

Sintetiza-se Washington de Barros Monteiro:

Podemos asseverar que, na hora presente, o poder familiar é encarado
como complexo de deveres, ou melhor, como direito concedido aos pais
para cumprirem um dever. Deixou de ser, assim, direito estabelecido em
favor dos genitores e no interesse de quem o exerce, para transformar-se

* PEREIRA, MB Dias. Familia e sociedade. Familia na época contemporanea. Principios do
direito das familias. Disponivel em:
<http://scholar.google.com.br/scholar?q=FAM%C3%8DLIA+E+SOCIEDADE.+FAM%C3%8DLIA+NA+
%C3%89POCA+CONTEMPOR%C3%82NEA.+PRINC%C3%8DPIOS+DO+DIREITO+DAS+FAM%C3
%8DLIAS.&btnG=&hl=pt-BR&as_sdt=0%2C5> Acessado em: 29 Ago. 2013

® RODRIGUES, Silvio. Direito Civil, Direito de familia. S&o Paulo-SP, editora saraiva, 28° ed., 2008.
p. 353.
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num simples dever de protecdo e direcdo, um meio que tém o pai e a mée
para satisfazer seus deveres.

Diante disso, pode-se perceber que a mudanca veio a trata-se ndo somente
da mudanca de atribui¢cdes, ou seja, apenas de atribuir a mae o dever e direito
perante o filho. Mas, conforme exposto pelo autor “para transformar-se num simples
dever de protecdo e direcdo, mudanca esta com o objetivo, também, de uma

melhoria na criacao dos filhos, de uma importancia com 0os mesmos.

Acerca do assunto, Cézar Fiuza:

E o antigo patrio poder ou patria potestas. E o “complexo de direitos e
deveres quanto a pessoa e bens do filho, exercidos pelos pais na mais
estreita colaboragédo, e em igualdade de condigdes”. Por ser exercido por
ambos os pais, em regime de igualdade de condicdes, n&o seria,
atualmente, adequada a expressdo patrio poder, que foi substituida por
“poder familiar” pelo Cédigo Civil de 2002. Talvez a melhor denominagao
fosse” “poder parental”, por indicar o conjunto de poderes-deveres dos pais
sobe os filhos. O poder familiar estende suas conseqiiéncias sobre a
pessoa e bens dos filhos.’

Diante do exposto nota-se a mudanca que sofreu o poder familiar, a qual
ampliou o exercicio familiar a mée, afastando-se a ideia patriarcal. Assim, tanto a

mae quanto o pai passaram a ter a obrigacéo e dever de cuidado com o filho.

Rodrigo da Cunha Pereira acredita que alguns aspectos foram decisivos para
efetivar a mudanca basilar do patrio poder:

Alguns aspectos foram decisivos para consolidar a mudanga o conteudo do

patrio poder. Dentre eles podemos citar 0os seguintes: o0s principios da

liberdade e da igualdade acentuaram os lagos de solidariedade entre pais e

filhos, a igualdade entre os cbnjuges no exercicio conjunto do patrio poder;
o redirecionamento do seu contelido no sentido de melhor interesse do filho.
8

Percebe-se, pelo mencionado, que a mudanca do patrio poder além de
redefinir o exercicio do poder familiar, colocando pais e maes em igualdade, teve

como objetivo, também, o melhor interesse dos filhos.

Ainda sobre o fato da lei impor deveres aos pais, objetivando a protecéo aos

filhos, “realga o carater de munus publico do poder familiar. E o torna irrenunciavel”.

® MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil, Direito de Familia. Sdo Paulo-SP,
editora Saraiva, 38° ed., 2007. p. 347.

" FIUZA, Cezar. Direito Civil. Belo Horizonte-MG, 12 ed, 2008. p. 981.

® PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Afeto, Etica, Familia e o Novo Cédigo Civil. Belo Horizonte-MG,
Editora Del Rey, 2004. p. 165.
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Entende-se que o munus estatal refere-se ao interesse do Estado assegurar a

protecéo das geracdes novas. °

Menciona-se Maria Helena Diniz:

Esse poder conferido simultdnea e igualmente a ambos os genitores, e,
excepcionalmente, a um deles, na falta do outro (CC, art. 1690,1° parte),
exercido no proveito, interesse e protecdo dos filhos menores, advém, de
uma necessidade natural, uma vez que todo ser humano, durante sua
infancia, precisa de alguém que o crie, eduque, ampare, defenda, guarde e
cuide de seus interesses, regendo sua pessoa e seus bens. Com o escopo
de evitar o jugo paterno-materno, o Estado tem intervindo, submetendo o
exercicio do poder familiar a sua fiscalizagcdo e controle ao limitar, no tempo,
esse poder; ao restringir o seu uso e os direitos dos pais. )

Salienta-se que assim como 0s pais possuem o dever de cuidar de sua
prole, o Estado também tem a obrigacéo de fiscalizar se aqueles estdo exercendo
devidamente o exercicio do poder familiar. Lembra-se que caso ndo esteja, podera

ocasionar a perda do mesmo, como sera visto adiante.

Os pais séo entes que, naturalmente, guarda, cuida, rege, educa, defende e
ampara os filhos e os bens que Ihes pertengcam. A lei a principio determina aos pais

essas missdes, organiza-se, assim, o instituto do poder familiar. *

Segundo Carlos Roberto Gongalves o poder familiar € constituido por um
conjunto de deveres e transforma-se em instituto de carater protetivo que atravessa
o direito privado atingindo o direito publico:

Interessa ao Estado, com efeito assegurar a protecdo das geracdes novas,
gue representam o futuro da sociedade e da nacdo. Desse modo, o poder
familiar nada mais e do que um munus publico, imposto pelo Estado aos
pais, a fim de que zelem pelo futuro de seus filhos. Em outras palavras, o
poder familiar é instituido no interesse dos filhos e da familia, ndo em

proveito dos genitores, em atengdo ao principio da paternidade responsavel
insculpido no art. 226, § 7°, da Constituicdo Federal.

Assim, o conceito de poder familiar aborda a questao tanto dos deveres como
dos direitos dos pais sobre os filhos menores bem como de seus bens. Perspectiva-
se uma importancia da presenca de ambos no cumprimento das obrigagcfes e nédo a
um deles. Salienta-se ser importante a presenca dos dois durante o exercicio do

poder familiar.

® RODRIGUES, Silvio. Direito Civil, Direito de familia. Sd0 Paulo-SP, 28° Ed., 2008. p. 355 e 356.
9 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, Direito de Familia. Sdo Paulo-SP, 25° Ed.
2010. p.565.

" GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. S&o Paulo-SP, 72 Ed., 2010. p. 396.
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Compete aos pais durante o casamento e unido estavel o exercicio do poder
familiar aos filhos, enquanto menores. Sendo que na falta de um o outro exercera o
poder com exclusividade. Ainda, “a separacao judicial, o divércio e a dissolucédo da
unido estavel ndo alteram as relagcdes entre pais e filhos sendo quanto ao direito dos

pais de terem em sua companhia, os filhos”. *2

Os pais tém direito e obrigacbes com os seus filhos e na falta de um dos
genitores, 0 outro assumira. Obrigacdes e direitos como a convivéncia, a educacao,
criacdo, alimentacdo e a administracdo de seus bens. Ressalta-se que mesmo em
algumas situacbes como a separacao judicial, o divércio e a dissolucdo da unido
estavel, ndo ocorre o afastamento desses direitos e obrigagdes.

Compara-se o instituto do poder familiar atentando-se a principal mudanca
sofrida durante a histéria até se chegar aos dias atuais. Conforme dito tratava-se de
um instituto radical e absoluto, o qual se refor¢cava na figura da autoridade paterna.
Atualmente esse tipo de pensamento ja ndo prevalece na maioria dos casos,

existindo a importancia da presenca tanto materna quanto paterna na familia.

Refere-se, atualmente, ao direito inerente ao pai e a mae no convivio com 0s
filnos menores, fornecendo-lhes um bom ambiente familiar, para que aqueles se
desenvolvam de maneira que ndo afete seu psicolégico. Importa-se, principalmente,
ao desenvolvimento da crianga ou adolescente que necessita de ambos os genitores

para se sentirem confortaveis e menos abaladas ap6s um divoércio litigioso.

Importante mencionar, brevemente, a passagem historico-legislativa do poder
familiar até se chegar aos dias atuais. Sera visto adiante a evolucdo do poder

familiar bem como sua evolugéo.

1.2 BREVE HISTORICO DO PODER FAMILIAR NA LEGISLACAO BRASILEIRA

Deferia-se, no codigo civil de 1916, ao marido o cargo de chefe da sociedade
conjugal, ou seja, o exercicio do poder familiar. Contrario seria se houvesse a falta

daquele ou impedimento, assim o papel passava a ser exercido pela mulher. **

2 BARROS, André Borges de Carvalho e JOAO, Ricardo Brand&o Aguirre. Direito Civil. S&o Paulo-
SP, editora Revista dos Tribunais, 4 ed. 2010, p. 362.

* RODRIGUES, Silvio. Direito Civil, Direito de familia. Sdo Paulo-SP, editora saraiva, 28° ed.,
2008. p. 356.
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Verifica-se que o exercicio do poder familiar ocorria de forma sucessiva, pois,
somente na falta do homem, a mulher poderia exercé-lo. Prevalecia sempre a

opinido do marido.

Antes do vigor do Cédigo civil de 2002, dispunha o artigo 380™* do cédigo civil
de 1916 sobre a competéncia dos genitores ao exercicio do poder familiar. A
redacdo da lei expunha “divergindo os progenitores quanto ao exercicio do patrio
poder prevalecera a decisdo do pai, ressalvado a mae o direito de recorrer ao juiz

para solucdo da divergéncia”.'®

Mesmo com a nova redacgédo do referido artigo pela lei citada acima ainda
constava a desigualdade uma vez que prevalecia a decisdo do pai diante de uma

divergéncia.

Este pensamento foi extinto pelo artigo 226, § 5° *° da Constituicdo Federal de
1998 sendo que os direitos e deveres conjugais serdo exercidos de maneira
igualitaria tanto pelo homem quanto pela mulher. Acentuou-se, nesse sentido,
também, o artigo 21 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, qual seja a Lei
8.069/90 . Uma vez que o pétrio poder sera exercido de forma igualitaria pelos pais

e ndo somente pela figura paterna.

Com o codigo civil de 2002 regulou de maneira a ser igualitario o poder
familiar, sem qualquer regra discriminatéria, sendo que na falta ou impedimento de

um dos genitores, o outro exercera o poder familiar com exclusividade. *

Percebe-se durante a evolucdo histérico legislativa que ndo ha distingdo ou

preferéncia entre 0s genitores durante o exercicio do poder familiar, comprometendo

4 Art. 380. Durante o casamento compete o patrio poder aos pais, exercendo-o 0 marido com a

colaboragdo da mulher. Na falta ou impedimento de um dos progenitores, passara o outro a exercé-lo

com exclusividade. (Redacédo dada pela Lei n® 4.121, de 27.8.1962)

Paragrafo Unico. Divergindo os progenitores quanto ao exercicio do patrio poder, prevalecera a

decisédo do pai, ressalvado a mae o direito de recorrer ao juiz para solucao da divergéncia. (Paragrafo

acrescentado pela Lei n® 4,121, de 27.8.1962)

> MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil, Direito de Familia. Sdo Paulo-SP,

editora Sairaiva, 38° ed., 2007. p. 349.

'8 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecéo do Estado.

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

" Art. 21. O pétrio poder familiar sera exercido, em igualdade de condicdes, pelo pai e pela mae, na
forma do que dispuser a legislagéo civil, assegurado a qualquer deles o direito de, em caso de
discordancia, recorrer a autoridade judiciaria competente para a solugdo da divergéncia.

% Art. 1.631, cadigo civil de 2002: Durante o casamento e a uniao estavel, compete o poder familiar
aos pais; na falta ou impedimento de um deles, o outro o exercera com exclusividade.

Paragrafo Unico. Divergindo os pais quanto ao exercicio do poder familiar, &€ assegurado a qualquer
deles recorrer ao juiz para solugédo do desacordo.
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ambos a isonomia de condigbes para o cumprimento dos deveres e obrigacbes
frente aos filhos.

Rodrigo da Cunha Pereira ensina que a legislacao, até pouco tempo:

Regulava a familia do inicio do século passado, constituida unicamente pelo
casamento, matrimonializada, patrimonializada, patriarcal, hierarquizada e
heterossexual, ao passo que o moderno enfoque dado a familia se volta
muito mais a identificacdo dos vinculos afetivos que consolidou a sua
formagdo. A Constituicdo Federal de 1988 absorveu as transformacdes da
familia, acolheu a nova ordem de valores e privilegiou a dignidade da
pessoa humana, reconhecendo a entidade familiar plural com outras formas
de constituicdo além do casamento, vedando a discriminagdo dos filhos
concebidos dentro ou fora do casamento, e consagrou o principio da
igualdade entre homens e mulheres. *°

Importante salientar que ndo ha alteracdo entre a relacédo existente de pais e
filhos pela separacao judicial e dissolucdo de unido estavel, a ndo ser quanto ao
direito em que pese o fato de caberem aos pais de terem em sua companhia 0s
filhos. *°

Percebe-se, assim, que no ambito legislativo, ambos os genitores devem
exercer o poder familiar num ambiente compreensivo e entendido, havendo um
igualitario exercicio do Poder familiar. De forma a resultar num ambiente
emocionalmente saudavel para crianca ou adolescente. Enfatiza-se que estes

devem ser priorizados.

No cédigo civil de 1916, precisamente em seu artigo 385 2! dispunha sobre a
preferéncia ao pai para administrar os bens dos filhos, em que s6 caberia essa
funcdo na auséncia do pai. ? Houve mudanca com o cédigo civil de 2002 em seu
artigo 1691% que prevé aos genitores caso incorram de divergéncia recorrer ao

judiciario para a busca da solucéo.

¥ CARVALHO, Dimas Messias. Direito de Familia. Belo Horizonte-MG , Editora Del Rey Ltda, 2 Ed.,
2009. P. 16.

2% Art. 1.632. A separacéo judicial, o divércio e a dissolucéo da unido estavel ndo alteram as relaces
entre pais e filhos sendo quanto ao direito, que aos primeiros cabe, de terem em sua companhia o0s
segundos.

2L Art. 385 codigo civil de 1916: O pai, e na sua falta, a mae sdo os administradores legais dos bens
dos filhos que se achem sob o seu poder, salvo o disposto no art. 225.

2 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil, Direito de Familia. Sdo Paulo-SP,
editora Sairaiva, 38° ed., 2007. p. 349.

2 Art. 1.691. N&o podem os pais alienar, ou gravar de 6nus real os iméveis dos filhos, nem contrair,
em nome deles, obrigacBes que ultrapassem os limites da simples administragcéo, salvo por
necessidade ou evidente interesse da prole, mediante prévia autorizacéo do juiz.

Paragrafo Ginico. Podem pleitear a declaracéo de nulidade dos atos previstos neste artigo:
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Nota-se que houve muitas mudancas com a evolucao histérica legislativa do
exercicio do poder familiar. No cédigo civil de 1916 predominava um pensamento
fechado, absoluto e autoritario que tinham a figura paternal como a mais importante
e basilar para uma familia. A figura materna era vista de maneira secundaria e
sempre submissa ao pai. Mas com a evolucéo legislativa essa forma de pensamento
foi alterada e expressada de forma a tratar de maneira igualitaria ambos os genitores

no exercicio do poder familiar para com seu filho.

A expresséao patrio poder tratada no Codigo Civil de 2016 foi substituida pela
expressdo poder familiar pelo codigo civil de 2002. Justifica-se “de que a nova
denominacédo guarda melhor sintonia com a igualdade de direitos dos conjuges

conferida pela Constituicéo federal de 1988.

Expbe Dimas Messias de Carvalho sobre a prioridade e protecdo da crianca e

do adolescente frente ao exercicio do Poder familiar:

O poder familiar tem por escopo atualmente a integral prote¢cdo do menor,
por sua peculiar condicdo de pessoa em desenvolvimento e a falta de
maturidade. A crianca e o adolescente receberam relevante protecdo da
Constituicéo Federal, no art. 227, posto que elevados ao status de sujeitos
de direitos fundamentais, alvo da protecéo integral da familia, do Estado e
da sociedade, devendo ser buscado seu melhor interesse a qualquer custo,
de modo a lhes proporcionar um crescimento biopsiquico saudavel. O
menor assumiu papel relevante, passando a ser protagonista, exatamente
por estar em condigcbes de desenvolvimento e de construcbes de sua
personalidade. A familia consubstancia-se hoje no lugar privilegiado para o
desenvolvimento psicofisico do menor, tornando-se, na sua atual faceta, em
nacleo de realizagdo do ser humano, de afetividade, sonho e amor. Nos
principios previstos no art. 6° do Estatuto da Crianga e do Adolescente,
destaca-se a condicdo peculiar da crian¢a e do adolescente como pessoas
em desenvolvimento, antevendo a relevancia do principio do melhor
interesse da crianca veiculador da doutrina da protecdo integral, que incluiu
o] principzig da paternidade responsavel, expressada no exercicio do poder
familiar.

Diante do citado pode-se mencionar que tanto a crian¢a quanto o adolescente
necessitam de certos cuidados que Ssd0 essenciais ao seu crescimento e

by

desenvolvimento. Trata-se de coloca-los a frente, prioriza-los, para assim

| - os filhos;

Il - os herdeiros;

Il - o representante legal.

LUz, Valdemar P. Manual de Direito de Familia. S0 Paulo-SP, editora Manole Ltda, 2009. p.
257.

% CARVALHO, Dimas Messias. Direito de familia. Belo Horizonte-MG, Editora Del Rey Ltda, 2° Ed.,
2009. p. 371.
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proporciona-los um convivio emocionalmente saudavel, afetivo. A partir disso tem-se

0 poder paternal agindo no melhor interesse da crianca ou adolescente.

Importante salientar que o ndo comprometimento com os seus filhos, ou seja,
o dever de cuidar, zelar e proporciona-los um convivio familiar mesmo que os
genitores nao estejam em um mesmo teto, poder4d ocasionar algumas

consequéncias, quais sejam a extingao, suspensao e destituicdo do poder familiar.

1.3 EXTINCAO, SUSPENSAO E DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR

Encontra-se disposto no artigo 1.635 % do Cédigo Civil enumeracées a
respeito da extincdo do poder familiar. A extincdo ocorre pela morte dos pais ou dos
filhos, com isso desaparece um dos pélos para o exercicio do poder familiar e como
consequéncia desse desaparecimento o poder familiar serd extinto. Caso ocorra a
morte de um dos pais, 0 outro genitor exercerd o poder familiar. Na morte de ambos,
0 menor ficara sobre a guarda de um tutor que sera nhomeado pelo juiz. Havera a
extingdo pela emancipacdo de acordo com a previsdo do artigo 5° 2/, paragrafo
anico, que o menor emancipado adquiriu capacidade civil plena. Quanto a
maioridade o dever do pai em sustentar o filho cessa a partir dai, ao menos que se
demonstra necessidade pode-se admitir o prorrogamento da pens&o alimenticia 22

2% Art. 1.635. Extingue-se o poder familiar:

| - pela morte dos pais ou do filho;

Il - pela emancipagéo, nos termos do art. 5°, paragrafo Unico;

Il - pela maioridade;

IV - pela adocéo;

V - por deciséo judicial, na forma do artigo 1.638.

" Art. 50 A menoridade cessa aos dezoito anos completos, quando a pessoa fica habilitada a pratica
de todos os atos da vida civil.

Paragrafo Unico. Cessara, para 0s menores, a incapacidade:

| - pela concessao dos pais, ou de um deles na falta do outro, mediante instrumento publico,
independentemente de homologacao judicial, ou por sentenca do juiz, ouvido o tutor, se 0 menor tiver
dezesseis anos completos;

Il - pelo casamento;

Il - pelo exercicio de emprego publico efetivo;

IV - pela colacao de grau em curso de ensino superior;

V - pelo estabelecimento civil ou comercial, ou pela existéncia de relacdo de emprego, desde que, em
funcao deles, 0 menor com dezesseis anos completos tenha economia propria

8 CABRAL, Ana Carolina Pereira. Guarda de filhos e mediag&o familiar: garantia maior
aplicabilidade do principio constitucional do melhor interesse da crianca e do adolescente. Disponivel
em:
<http://scholar.google.com.br/scholar?cites=3450213569859199967&as_sdt=2005&sciodt=0,5&hl=pt-
BR> Acessado em: 01 set. 2013.
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A lei dispbe casos em que os pais devem ser privados do exercicio do poder
familiar de forma temporaria ou definitivamente, e o Estado pode interferir na relacao
do infante e do pai uma vez que aquele busca o melhor interesse da crianca ou

adolescente. ?°

O Cédigo Civil de 2002, precisamente em seus artigos 1.637 *° e 1.638 3
dispde as causas de suspenséo e de perda do poder familiar. Nos pensamentos de

Silvio Rodrigues:

A Suspensdo representa medida menos grave, de modo que, extinta a
causa que a gerou, pode o juiz cancela-la, se ndo encontrar inconveniente
na volta do menor para a companhia dos pais. Ademais, a suspenséo pode
referir-se apenas ao filho vitimado e ndo a toda a prole; bem como abranger
somente algumas das prerrogativas do poder familiar; assim, se o pai cuida
mal do patrimdnio de um filho que recebeu deixa testamentaria, mas por
outro lado educa este e os outros com muita proficiéncia, pode o juiz
suspendé-lo da administragdo dos bens, permitindo que conserve intocado
o poder familiar no que concerne aos outros poderes e aos outros filhos. 82

Assim, a suspensao do poder familiar ocorre quando existir abuso ou mau
exercicio do poder familiar ou quando houver condenacgdo superior a dois anos ao
pai ou a mde. Nao ha especificidade na lei a que seja abuso ou mau exercicio do
poder familiar, deixa o Juiz decidir pelos interesses do menor, tera decisédo por livre
arbitrio do juiz. Quando ha a suspenséo do poder familiar os pais perdem todos os

direitos em relacao & prole. *

A Suspenséo “é a medida menos grave do que a destituicdo ou perda porque,
cessados 0s motivos, extinta a causa que a gerou, pode ser restabelecido o poder

paternal”. Dispde o artigo 24 ** do Estatuto da Crianca e do Adolescente que sera

?® VENOSA, Silvio de Venosa. Direito Civil, direito de familia. Sdo Paulo-SP, 8 ed., editora atlas.
2088. P. 307.

%0 Cadigo Civil de 2002. Art. 1.637. Se o pai, ou a mae, abusar de sua autoridade, faltando aos
deveres a eles inerentes ou arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz, requerendo algum parente,
ou o Ministério Publico, adotar a medida que Ihe pareca reclamada pela segurangca do menor e seus
haveres, até suspendendo o poder familiar, quando convenha. Paragrafo Unico. Suspende-se
igualmente o exercicio do poder familiar ao pai ou & mae condenados por sentenca irrecorrivel, em
virtude de crime cuja pena exceda a dois anos de priséo.

3L Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mae que:

| — castigar imoderadamente o filho;

Il — deixar o filho em abandono;

Il — praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes;

IV — incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente.

%> RODRIGUES, Silvio. Direito Civil, Direito de familia. Sdo Paulo-SP, editora saraiva, 28° ed.,
2008. P.369.

% FluzA, Cezar. Direito Civil. Belo Horizonte-MG, 12 ed, 2008. P. 982.

% Art. 24 do ECA (Estatuto da Crianca e do Adolescente — A perda e a suspenséo do poder familiar
serdo decretadas judicialmente, em procedimento contraditorio, nos casos previstos na legislagao
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decretada judicialmente a suspensédo do poder familiar nos casos mencionados na
legislacdo civil e também nos casos de ndo cumprimento dos deveres e obrigacdes
nao justificados, como prevé artigo 22 * do mesmo Estatuto. O juiz decidira sobre os
motivos mais graves podendo decretar a suspensao liminar, e, a analise da conduta

gravosa dependera do exame do caso concreto. >

Menciona-se André Borges de Carvalho Barros e Jodo Ricardo Brandao
Aguirre:

Na hipétese de o pai ou a mae abusarem de sua autoridade, faltando aos
deveres a eles inerentes ou arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz,
requerendo algum parente, ou o Ministério Publico, adotar medida que lhe
pareca reclamada pela seguranca do menor e seus haveres, até
suspendendo o poder familiar, guando convenha. 8

Percebe-se que a suspensdo do poder familiar ser4 decretada caso o pai ou
mae falte com a obrigacdo e deveres frente aos filhos, cometendo abuso de
autoridade e administrando mal os bens daqueles. E, também, os pais que sofrerem
condenacdo superior a dois anos de prisdo. Ainda, conforme mencionado, a
suspensao do poder familiar podera ser temporéria uma vez que desaparecendo as
causas que impulsionaram a suspensao, o exercicio do poder familiar retornar4 aos

pais.

A destituicdo do poder familiar € uma forma de punicdo aos pais que nao
cumpriram os deveres preestabelecidos na lei. O artigo 22 *® do Estatuto da Crianca
e do Adolescente prevé os deveres e obrigacbes dos pais para com os filhos na

relacdo familiar.

civil, bem como na hipétese de descumprimento injustificado dos deveres e obrigacdes a que alude o
artigo 22.

% Art. 24 do ECA (Estatuto da Crianca e do Adolescente — Aos pais incumbe o dever de sustento,
guarda e educacéo dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigacao de
cumprir as determinacdes judiciais.

% VENOSA, Silvio de Venosa. Direito Civil, direito de familia. Sdo Paulo-SP, 8 ed., editora atlas.
2008. P. 310.

¥ BARROS, André Borges de Carvalho e AGUIRRE, Jo&o Ricardo Brand&o. Direito Civil. Sdo Paulo-
SP, 4 ed., editora revista dos tribunais. 2010. p. 363.

% Estatuto da crianga e do adolescente ECA Lei 8.069/90. Art. 22. Aos pais incumbe o dever de
sustento, guarda e educacgéo dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a
obrigacao de cumprir e fazer cumprir as determinacdes judiciais.
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1.4 GUARDA

A palavra “guarda” sugere o verbo “guardar”, “tomar posse”, “manter consigo”.
Guardar significa acolher em casa sob vigilancia, sustentar, amparar, dar roupas e
alimentos, oferecer capacitacdo educacional, instruir, moralizar e, se necessario,

oferecer recursos médicos e terapéuticos.” *°

Sabe-se que quando ocorre a dissolugcdo da sociedade conjugal bem como do
vinculo conjugal através da separacéo judicial pelo divorcio litigioso ou consensual

ha de se atentar sobre a guarda dos filhos.

O artigo 33 do Estatuto da Crianca e do Adolescente dispde sobre a
regularizacdo da guarda dos menores a posse pelos cbnjuges, a um deles ou a

terceiros. Confere-se aos menores as prestacbes de certas obrigacdes como

assisténcia moral, educacional e material. *°

A guarda consiste “na atribuicdo aos dois pais ou a apenas um deles dos

direitos e deveres decorrentes da custédia, do cuidado, da protecdo, do sustento e

da educacao dos filhos”.**

Conceitua-se sobre guarda Dimas Messias de Carvalho:

A guarda é um poder-dever, por conceder direitos ao guardido e impor
deveres. Submetendo-o ao cumprimento das disposicbes legais e
facultando todas as prerrogativas e direitos para exercer, na plenitude, a
protecdo e amparo as criangcas e adolescentes, obrigando ndo apenas o0s
deveres de abrigo, protecédo e zelo, mas também os direitos de manter sob
sua posse, administracao e obediéncia, conferindo ao menor a condi¢do de
dependente do guardido. **

A guarda trata-se de um conjunto de relacBes juridicas entre aquele que a

detém e o filho menor. Decorre-se pelo fato da crianca ou adolescente estar

% ALEXANDRE, Diuvani Tomazoni e VIEIRA, Mauro Luis. A influéncia da guarda exclusiva e
compartilhada no relacionamento entre pais e filhos. Disponivel em:
<http://pepsic.bvsalud.org/scielo.php?pid=S1982-12472009000200005&script=sci_arttext> Acesso
em: 27 set. 2013.

0 Estatuto da crianca e do adolescente ECA Lei 8.069/90. Art. 33. A guarda obriga a prestacéo de
assisténcia material, moral e educacional a crianca ou adolescente, conferindo a seu detentor o
direito de opor-se a terceiros, inclusive aos pais.

*L BARROS, André Borges de Carvalho e AGUIRRE, Jodo Ricardo Brand&o. Direito Civil. Sdo Paulo-
SP, 4 ed., editora revista dos tribunais. 2010. p.352.

42 CARVALHO, Dimas Messias. Direito de familia. Belo Horizonte-MG, Editora Del Rey Ltda, 2° Ed.,
20009. p. 214.
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submisso ao poder e vigilancia dos pais, 0s quais assumem a obrigacdo e
responsabilidade pela educacédo, saude, formacao, criagdo, ou seja, tudo que seja

necessario para o desenvolvimento do menor.

A respeito desse instituto conclui Rolf Madaleno:

A guarda ndo afeta o poder familiar dos pais em relacdo aos filhos, sendo
guanto ao direito de os primeiros terem em sua companhia 0os segundos
(art. 1.632 do CC). A guarda é atributo do poder familiar e compete aos pais
ter os filhos em sua companhia e guarda. A custddia ocorre da lei, como
consequéncia natural do poder familiar, dos direitos da tutela e da adocéao.
Portanto, tém os pais o direito de ter consigo seus filhos, para cuida-los e
vigia-los, e, em contrapartida, tém os filhos a obrigacédo de viver em casa
com seus progenitores, sendo dever dos pais dirigir a formacdo da sua
prole, encaminhando-os para a futura vida adulta e, social; 43

Portanto, o poder familiar ndo altera com a guarda dos filhos para um dos
pais, sendo a guarda uma atribuicdo do poder familiar. Cabe-se a lei determinar com

quem tera a custodia do menor.

Ressalta-se que existem outras modalidades de guarda, quais sejam a
guarda compartilhada, guarda unilateral ou néo dividida, que sera explanada mais

adiante.

“> MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia, Rio de Janeiro-RJ, Editora Forense, 2008. p. 353.
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CAPITULO 2 - GUARDA COMPARTILHADA

2.1 ORIGEM E CONCEITO DA GUARDA COMPARTILHADA

Nos processos de separacao ou divorcio deve-se estabelecer com qual dos
genitores ficard a guarda do menor. Se partir da premissa de divisdo de
responsabilidade legal bem como de decisdes importantes a serem tomadas por
ambos os genitores na vida da crianga tem-se o instituto da guarda compartilhada.

Assim tem como pressuposto a ruptura conjugal.

Nos ensinamentos de Cleyson de Moraes Mello e Thelma Aradjo Esteves

Fraga:

A guarda compartilhada vem a ser um instituto que visa regular a guarda
dos filhos em nosso direito patrio, porém, ndo possui um conceito
convergente, sendo que a guarda compartiihada, denominada guarda
conjunta, € uma forma de obter a interac@o entre os elementos envolvidos
de forma que ambos os genitores participem de forma direta na vida de
seus filhos e ao mesmo tempo, que os filhos tenham ambos os genitores
sob sua companhia, podendo ser classificada como fisica e juridica. A
divergéncia aparece na forma que isto é feito, visto que para alguns a
residéncia dos filhos deve ser fixa, ocorrendo a permuta entre os préprios
pais que passam a conviver por periodos determinados com os filhos na
residéncia onde estes se encontram. Para outros, os filhos devem se
alternar na residéncia dos pais, deslocando-se apés determinado periodo
para a residéncia do outro genitor e assim sucessivamente.*

Assim, a guarda compartilhada € um instituto que objetiva regular a guarda
dos filhos. Pode ser denominada guarda conjunta, sendo uma forma de interagir,
ambos os genitores com seus filhos. Ha, dessa forma, uma participacdo ativa na
vida dos menores. Relata-se que existe divergéncia no procedimento de como este
tipo de guarda se aplicara, ou seja, tendo o filho residéncia fixa e os pais passam a
conviver por determinados periodos com o menor na residéncia deste. Para outros,
os filhos se alternam na residéncia dos pais, vivendo num certo periodo no domicilio

do pai, outro periodo na casa da mae e assim por diante.

Acredita-se que para a crianca é sempre mais dificil a superacdo apés

divorcio dos pais. E uma passagem dolorosa por trabalharem no plano psicolégico e

* MELLO, Cleyson de Moraes e FRAGA Thelma Aratjo. Temas polémicos de direito de familia.
Rio de Janeiro-RJ Editora Freitas Bastos, 2003. P. 139.
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afetivo. Por isso a importancia da concesséo deste tipo de guarda proporcionando,

assim, um melhor conforto emocional para o filho. *

Pode-se perceber que é de extrema importancia que o0s pais ndo se
esquecam do convivio parental uma vez que o conjugal foi corrompido. Com isso,
proporcionard a crianca uma priorizagdo, colocando-a a frente de qualquer

desentendimento dos genitores.

Conceitua-se Rodrigo da Cunha Pereira:

Inicialmente, cabe ressaltar que a guarda conjunta aqui tratada nao significa
uma divisdo estrita das horas que a crianca passa com cada genitor —
dispositivo denominado como guarda alternada. No modelo de guarda
conjunta, apesar de a crianca residir com um dos pais, deve-se garantir uma
convivéncia ampliada com ambos os genitores, responséveis pela educacao
das criancas.*

Percebe-se que para este autor o intuito da guarda compartiihada nao é
dividir na vida das criancas o tempo pelo qual ird se passar com cada um dos pais,
mas, mesmo a criancga residindo na casa de um deles, garantir um convivio com

ambos os genitores na forma de guarda conjunta.

A guarda compartilhada, conjunta ou alternada ocorre “quando os pais,
conjuntamente, se responsabilizam pela criacdo e educacéo dos filhos ao mesmo

tempo, decidindo de comum acordo”. #’

Refere-se aos pais e maes que compartilham as obrigacfes e deveres com
os filhos e tomam de forma conjunta decisées importantes na vida destes alem de

dividirem a responsabilidade legal.

Contrariamente a outros modos de guarda, a guarda compartilhada,

possibilita a crianca a continuar num relacionamento familiar onde ha um convivio

> LEIRIA, Maria LUcia Luz. Guarda compartilhada, A dificil passagem da teoria & pratica. Disponivel
em: <http://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/28320-28331-1-PB.pdf> e
<http://scholar.google.com.br/scholar?cites=14650435423493511960&as_sdt=2005&sciodt=0,5&hl=pt
-BR> Acesso em: 26 set. 2013.

*® PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Afeto, Etica, Familia e o Novo Cédigo Civil. Belo Horizonte-MG,
Editora Del Rey, 2004. P. 357.

4" CARVALHO, Dimas Messias. Direito de familia. Belo Horizonte-MG, Editora Del Rey Ltda, 2° Ed.,
2009. P. 217.
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frequentemente com os pais, permitindo-se, assim, um desenvolvimento sem abalos

e traumas emocionais, ndo prejudicando seu desenvolvimento e crescimento. *®

Assim afirma Rolf Madaleno sobre o instituto:

Na guarda compartiihada ou conjunta, os pais conservam mutualmente o
direito de custddia e responsabilidade dos filhos, alternando em periodos
determinados sua posse. A nocao de guarda conjunta esta ligada a idéia de
uma co-gestdo da autoridade parental, como mostra Grisard Filho: “a
guarda conjunta € um dos meios de exercicio da autoridade parental (...) €
um chamamento dos pais que vivem separados para exercerem
conjuntamente a autoridade parental, como faziam na constancia da uniéo
conjugal. Conjunta, portanto, é a pratica do poder familiar, porque somente
unidos pelo casamento ou pela estavel convivéncia, em relacdo familiar de
total harmonia, seria factivel a adocdo da guarda compartilhada, pois nesse
caso estariam os pais realmente compartiihando a custddia dos filhos,
conciliando com a sua estavel relacdo e fluido didlogo os interesses dos
filhos comuns, sem alternar o tempo de estadia com a prole, como parece
confundir a nogéo de custédia compartilhada. *

Expbe Dimas Messias de Carvalho:

Na guarda compartilhada propriamente dita ou dividida também a guarda
fisica é dividida, vivendo o menor alguns periodos com o pai e outros com a
mae. O filho possui dois lares, dividindo o periodo de vida entre as
residéncias dos genitores, sendo que autoridade parental é exercida por
ambos conjuntamente. Nesta modalidade privilegia-se a ideia de estar com
e de compartilhar, ndo existindo conotagéo de posse, pois e sempre voltada
para o melhor interesse da crianga ou do adolescente e,
consequentemente, dos pais. Exige-se, entretanto, para que tenha sucesso,
total acordo entre os pais.50

Resulta-se, assim, no exercicio parental dos pais frente aos filhos de maneira
a compartilhar a autoridade sobre estes, ndo havendo para a crianca, impactos
psicolégicos uma vez que fazia parte de um ambiente familiar, e por ventura, podera
perder esse convivio. Dessa maneira, para ndo abalar e buscar o melhor interesse
da crianca ou do adolescente a importancia da guarda compartilhada como objetivo

de sempre manter o vinculo parental entre ambos os pais e os filhos, estes

8 CANEZIN, Claudete Carvalho. Da guarda compartilhada em oposicdo a guarda unilateral.
Disponivel em:
<http://scholar.google.com.br/scholar?cites=16392764020198480296&as_sdt=2005&sciodt=0,5&hl=pt
-BR> e <http://www.professorchristiano.com.br/ArtigosLeis/artigo_claudete guarda.pdf> Acesso em:
26 set. 2013.

* MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia, Rio de Janeiro-RJ, Editora Forense, 2008. P. 353.
% Dimas Messias. Adocéao, Guarda e convivéncia familiar. Belo Horizonte-MG, Editora Del Rey
Ltda, 2° Ed. 2013. P. 63.
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vulneraveis e que necessitam de extrema atencao para que possam se desenvolver

ao longo de seu crescimento sem maiores abalos psicoldgicos ou afetivos.

Dispbe sobre esta modalidade:

Tem o instituto da guarda compartilhada por escopo tutelar, ndo somente o
direito do filho a convivéncia assidua com o pai, assegurando-lhe o
desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social completo, além da
referéncia masculina/paternal. Visa também o direito do pai de desfrutar da
convivéncia assidua com o filho, perpetuando ndo apenas seu patrimoénio
genético, mas também seu patriménio cultural, axioldgico, e familiar, pela
reparticdo, ndo s6 do tempo, mas das atitudes, das atencbes e dos
cuidados, como meio de permanéncia dos lagos afetivos e familiares (...)
Com a guarda compartilhada, a posicdo do genitor frente a prole é
totalmente modificada. De mero visitante volta a ser, efetivamente, pai.
Fazendo o caminho inverso, isto €, analisando a separagdo do ponto de
vista do genitor que ndo mais convive diariamente com sua prole, de uma
hora para outra, ele passa a ser considerado ‘visita’, 0 que no minimo, no
recondito do seu ser, o fara sentir-se inabilitado para o exercicio da fungéo
parental que até aquele momento exercia sem nenhum questionamento, por
direito Ihe cabia e era deferida de forma integral.

Deve-se ressaltar a importancia da convivéncia da crianga ou adolescente
com o pai e a mae, essencial para o seu desenvolvimento como ser social.
O aspecto parental do casal € requerido para o exercicio das fun¢des
paterno-maternas propostas para a resolu¢do das demandas somaticas e
emocionais com o objetivo de permitir que os filhos obtenham a maturacéo
fisica e psiquica. E um vinculo assimétrico que propulsiona e sustenta o
crescimento e desenvolvimento. Permite a metabolizacdo emocional; é
responsavel pelos processos de humanizagéo e individuacao. o1

Por isso que alguns autores véem vantagem em se estabelecer a guarda
compartilhada, pois, prioriza-se o melhor interesse da crianca e do adolescente. Tal
Instituto permite que a crianga sempre que sinta necessidade tenha acesso aos pais,
aumenta-se a “disponibilidade desses para os filhos, uma vez que permite a
comunicacado, a cooperacao e a confiangca dos ex-conjuges no que diz respeito aos

assuntos envolvendo a prole”. >

Afirma-se, entdo, que a guarda compartilhada € uma forma em que ambos 0s

pais possam participar ativamente na vida e nas decisbes de seus filhos.

*L SILVA, Andreza Aparecida. Guarda compartilhada. Disponivel em:

< http://www.unipac.br/site/bb/tcc/tcc-ca751cladble6fcl1fa9c8f60bc932e39.pdf>. Acesso em: 28 set.
2014.

°2 ALEXANDRE, Diuvani Tomazoni e VIEIRA, Mauro Lufs. Percepcédo do comportamento parental
real e ideal de homens e mulheres com guarda exclusiva e compartilhada. Disponivel em:
<http://www.periodicos.capes.gov.br/?option=com_pmetabusca&mn=88&smn=88&type=m&metalib=a
HROcDovL2NhcGVzLW 1ldGFsaW JwbHVzLmhvc3RIZC5leGxpYnJpc2dyb3VwLmNvbS9wemltb19sa
WJIyYXJ5L2xpYndlYi9hY3Rpb24vc2VhecmNoLmRvP2RzY250PTAMZnJiZz0Omc2NwLnNjcHM9cHJpb
WOFfY2VudHJIhbF9tdWx0aXBsZVImZSZOYWI9ZGVmYXVsdF90YWImY3Q9c2VhcmNoJm1vZGU9Q
mFzaWMmZHVIPXRydWUmawW5keD0xJmZuPXNIYXJjaCZ2aWQ9QOFQRVM%3D&buscaRapidaTer
mo=guarda+compartiihada&x=38&y=5 > Acesso em: 28 set. 2013.
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Propiciando um desenvolvimento emocional equilibrado posterior a um rompimento

dos genitores buscando evitar ainda mais sofrimentos e traumas as criancas.

2.2 MODALIDADES DE GUARDA

Ha trés modalidades de guarda, quais sejam, a guarda unilateral, guarda

alternada e Aninhamento ou Nidacao.

2.2.1 A Guarda Unilateral

Ocasiona-se essa modalidade de guarda pela ruptura do vinculo conjugal dos
pais. Atribui-se, assim, a guarda apenas um dos genitores. Este detentor da guarda

exclusiva.

A guarda unilateral, exclusiva ou nado dividida é regulada especialmente no
artigo 33, § 1° e caput da Lei 8.069/90 do Estatuto da crianca e do adolescente, **
dispondo que se destina a regularizacdo da posse de fato e a obrigacdo a prestar

assisténcia educacional, moral e material aos menores. >*

Assim sendo, percebe-se que 0 genitor que possui a guarda exclusiva é o
responsavel pela educacéo e decis6es importantes para a criagdo do menor. O outro

genitor que ndo detém a guarda ndo goza desses direitos.

A principio ndo se exige que o guardido consulte o outro que ndo seja para
tomar as decisdes inerentes a crianga, “0 ndo guardido ndo pode nem direta nem
indiretamente participar da educacgao dos filhos, nem goza de direito a ser ouvido

pelo seu ex-conjuge em relacdo as questdes importantes da educacdo do menor”. >°

*% Lei 8.069/90 Estatuto da Crianca e do Adolescente. Art. 33. A guarda obriga a prestacédo de
assisténcia material, moral e educacional & crianca ou adolescente, conferindo a seu detentor o
direito de opor-se a terceiros, inclusive aos pais. 8 1° A guarda destina-se a regularizar a posse de
fato, podendo ser deferida, liminar ou incidentalmente, nos procedimentos de tutela e adogéo, exceto
no de adog¢ao por estrangeiros.

* CARVALHO, Dimas Messias. Direito de familia. Belo Horizonte-MG, Editora Del Rey Ltda, 2° Ed.,
2009. P. 215.

°® CABRAL, Ana Carolina Pereira. Guarda de filhos e mediacao familiar: garantia de maior
aplicabilidade constitucional do melhor interesse da crianca e do adolescente. Disponivel em:

< http://scholar.google.com.br/scholar?q=guarda+exclusiva+ou+unilateral&btnG=&hl=pt-

BR&as_ sdt=0%2C5> Acesso em: 27 set. 2013.
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Comenta-se Vivian de Medeiros Lago e Denise Ruschel Bandeira’

A guarda exclusiva ou simples é aquela em que ambos os genitores
mantém o poder familiar, mas as decisdes recaem sobre o pai guardido. Na
guarda compartilhada, ambos os pais detém o poder familiar e a tomada de
decisdes, independentemente do tempo em que os filhos passem com cada
um deles. A guarda exclusiva ainda é predominante no Brasil, ficando os
filhos normalmente sob a custédia da mae. *°

Nota-se que o pai ndo guardido ndo perde o poder familiar pelo fato de nao
ser o detentor do menor, ressalta-se, também que a filiagcdo ndo sera prejudicada.
Cabe-se aquele que nao possui a guarda exclusiva do filho o direito de visitas e a

fiscalizacao.

2.2.2 Guarda Alternada

A guarda alternada se distingue da compartilhada propriamente dita. A guarda
alternada a autoridade parental € exercida de forma exclusiva, em que o guardido
tem a guarda fisica, porém, resguarda-se o direito ao outro de visita e fiscalizacao.
Ndo ha o compartilhamento uma vez que o que difere a guarda alternada da

unilateral é a alternancia. >’

Conceitua-se, também, guarda alternada:

A guarda alternada, que prevé seu estabelecimento ou homologacgéo
judicial, implica em que por periodos de tempo pré-estabelecidos,
geralmente de forma equanime entre ambos 0s genitores, cada um deles
detenha “de forma exclusiva, a totalidade dos poderes-deveres que
integram o poder parental”. %8

Nas palavras de Keith Margues Pinto:

Esta modalidade de guarda é comumente confundida com a compartilhada,
contudo, tais modalidades ndo se confundem. A guarda compartilhada tem

*® LAGO, Vivian de Medeiros e BANDEIRA Denise Ruschel. A Psicologia e as demandas atuais do
Direito de familia. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1414-
98932009000200007&lang=pt> Acesso em: 27 set. 2013.

> CARVALHO, Dimas Messias. Adoc¢&o Guarda e convivéncia. Belo Horizonte-MG, Editora Del
Rey Ltda, 2° Ed., 2013. P. 63.

°® BRUNO, Denise Duarte. Guarda compartilhada. Disponivel em:

< http://gontijo-familia.adv.br/2008/artigos_pdf/Denise_Duarte_Bruno/Guarda.pdf> Acesso em: 27 set.
2014.
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como principal objetivo o melhor interesse dos filhos, e a alternada, em que
pese possuir esse intuito quando criada na verdade contribui mais no
interesse dos pais dos que no dos filhos, ocorrendo praticamente a divisdo
da crianca. A guarda alternada consiste quando ha a divisdo por periodos
determinados em que o pai e a mae revezam de forma exclusiva a guarda,
cabendo ao outro apenas o direito de visita. Essa alternancia e o tempo
fixado irdo depender da decisédo judicial. Porém, como pode notar através
de uma rapida leitura, essa modalidade ndo é a mais adequada, sendo
muito prejudicial aos interesses das crian¢as e dos adolescentes. %9

Pode-se comparar como uma espécie de guarda unilateral exercida por um
dos genitores, por vez, de forma alternada. E, conforme mencionado ao outro cabe o
dever de fiscalizar e vigiar. Percebe-se que esse tipo de guarda traz algumas criticas

e também concordancias.

2.2.3 Aninhamento ou Nidagéao

E outra modalidade de guarda, assim explana-se:

No aninhamento ou nidagdo, sdo os pais que se revezam, mudando-se para
a casa onde vivem 0s menores, em periodos alternados de tempo. Tais
acordos de guarda ndo perduram, pelos altos custos que impde a sua
manutenc¢do: trés residéncias; uma para o pai, outra para a mae e outra
mais onde o filho recepciona, alternadamente. 60

Acredita-se ser claro o conceito de aninhamento ou nidacdo em que
descreveu-se como ocorre, sendo, papel do pai se mudarem para a residéncia onde
se encontra o filho. O exposto trata essa modalidade de guarda inviavel uma vez

gue se tem altos custos com a afericdo dessa modalidade.

2.3 ALIENACAO PARENTAL

A Alienacdo parental vem sendo identificado por outras nomenclaturas:

“sindrome de alienag&o parental — SAP, alienacéo parental ou implantagéo de falsas

* PINTO, Keith Marques. A guarda compartilhada como forma de reducéo da incidéncia da
Alienacdo Parental. Disponivel em:
<http://www.emerj.tjrj.jus.br/paginas/trabalhos_conclusao/lsemestre2013/trabalhos_12013/KeityMarq
uesPinto.pdf> Acesso em: 27 set. 2014.

% GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada. Um novo modelo de responsabilidade parental.
Editora Revista dos tribunais, 6° ed. 2013. P. 95 e 96.
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memorias”. Muitas vezes na ruptura conjugal, quando um dos cdnjuges nao
conseguem se adequar a realidade que passam a viver, aflora-se sentimentos de
rejeicdo e raiva ainda mais se pela traicdo, aparece um sentimento de vinganca que
resulta num processo de desmoralizacdo ou destruicdo do ex codnjuge. Assim o
detentor da guarda, muitas vezes a mae, inicia esse processo. A guarda
compartilhada serviu para reverter esse quadro, uma vez que surgiu também para

amenizar a incidéncia de alienacéo parental. ®*

Devido a esses sentimentos quais seja a raiva, vinganca, ressentimento, que
o detentor da guarda tentard afastar os filhos do outro genitor através de uma
campanha de difamagcdo com o intuito de destruir qualquer laco existente entre o
genitor ndo guardido com os filhos, ou impedir que se estabeleca relacdo de afeto.

Tal atitude da-se o nome de Alienacéo parental.

Percebe-se, portanto, que a alienacdo parental conforme citado trara
maleficios as criancas ou adolescentes vitimas dessa situacdo. O menor ja é
vulneravel quando deparado com o divércio dos pais uma vez que acostumado a
conviver com ambos 0s genitores e se depara com a ruptura destes, imagine-se que
além disso tenha que intermediar uma “guerra” entre os pais. Como ja mencionado a

guarda compartilhada amenizara situacfes desse tipo.

2.4 LEI 11.698/2008 ATRIBUICAO DA GUARDA COMPARTILHADA

Salienta-se que mesmo antes da vigéncia da Lei 11.698/2008 qual seja da
guarda compartilhada, ja havia, ocorrendo o instituto da mesma na pratica em que
0s pais ap0s a ruptura conjugal, principalmente nos divércios consensuais, vinham
compartilhando a guarda de seus filhos. A lei mencionada revelou-se para efetiva
uma pratica que em alguns casos ja acontecia. Evita-se, com isso, casos em que 0

nao guardidao ndo possa voluntariamente contribuir na responsabilidade daquele que

®. DIAS, Maria Berenice. Manual de direitos das familias. S&o Paulo-sp, editora revista dos tribunais,
90 ed. 2010. p. 472 e 473.

®2 OLIVEIRA, Mario Henrique Castanho Prado de Oliveira. A Alienacdo Parental como forma de
Abuso a crianga e ao adolescente. Disponivel em:
<file:///C:/Documents%20and%?20Settings/Administrador/Meus%20documentos/Downloads/dissert_si
mplificada_mario_h_castanho_DIREITO_USP_2012.pdf> Acesso em 23 nov. 2014.
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recebeu a guarda, compartilhando-se dos cuidados inerentes aos filhos e das

decisfes nas vidas destes. &

Nos ensinamentos de Ana Carolina Silveira Akel:

Na medida em que valoriza o convivio do menor com seus dois pais, esse
novo modelo de exercicio de guarda assume relevada importancia, pois
“‘mantém, apesar da ruptura, o exercicio em comum da autoridade parental
e reserva, a cada um dos pais, o direito de participar das decisGes
importantes que se referem a “crianga”, ou seja, a guarda conjunta néo se
limita apenas a nocao de guarda, mas a um conjunto de prerrogativas que
séo exercidas pelos pais em relacao aos filhos. O pressuposto maior desse
novo modelo é a permanéncia dos lacos que uniam pais e filhos antes da
ruptura do relacionamento conjugal. A premissa sobre a qual se constroi
esta guarda é a de que o desentendimento entre 0s pais ndo pode atingir o
relacionamento destes com os filhos e que é preciso e sadio que estes
sejam educados por ambos os pais e ndo s6 por um deles, conforme ocorre
em milhares de relacdes familiares.

Nota-se que antes da vigéncia da lei da guarda compartilhada propriamente
dita havia uma pratica desse instituto por parte dos pais que se divorciavam, mais
nos casos de ruptura consensual. A vigéncia dessa lei, em alguns casos, veio
apenas para concretizar o que de praxe ja vinha ocorrendo. E, com isso, permite-se
gue ambos 0s genitores possam participar na vida de seus filhos. Propiciando para
estes um ambiente familiar do qual necessitam para sua formacao. Ressalta-se que
o rompimento é do lagco conjugal e ndo parental, respeitando, assim, o principio do
melhor interesse da crianca e do adolescente mediante uma ruptura de seus

genitores.

A mudanca ocorrida do codigo civil de 2002 pela Lei 11.698/2008 refere-se a
expressa previsdo no ordenamento juridico em que traz a guarda compartilhada
como regra e a atribuicdo da unilateral como excecdo. Assim, de acordo com o
artigo 1.583 § 1°°* do cédigo civil adquiriu-se esse carater, sera atribuida a guarda
somente a um dos genitores de acordo com o exposto no artigo 1.583, § 5°°°. Ainda,

® LEITE, Aline Ferreira Dias. Lei 11.698/2008 atribuicdo da guarda compartilhada. Disponivel em:
<http://www.sapientia.pucsp.br//tde_busca/arquivo.php?codArquivo=12394> Acesso em: 28 set.
2013.

® Art. 1.583. A guarda serd unilateral ou compartilhada. § 1° Compreende-se por guarda unilateral a
atribuida a um so dos genitores ou a alguém que o substitua (art. 1.584, § 5°) e, por guarda
compartilhada a responsabilizacéo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da mée que
ndo vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns. Cédigo Civil de
2002.

®% Art. 1584. A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser, § 5° Se o juiz verificar que o filho nao
deve permanecer sob a guarda do pai ou da méae, deferira a guarda a pessoa que revele
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0 artigo 1.583, § 2°°® passou a dispor que a guarda unilateral que sera concedida ao
genitor que apresentar melhores condi¢cdes para proporciona-los afeto, salde,
seguranca, educacdo, em fim tudo aquilo que seja necessario para o0
desenvolvimento da crianca. E, o artigo 1.583, §3°°" prevé a cerca da determinacéo
do pai ou da mae de fiscalizar os interesses dos filhos mesmo que estes nao
estejam sob a guarda de um daqueles. ®

Ainda sobre a guarda compartilhada e a Lei n°® 11.698/08 conclui-se:

Em resumo, ndo ha motivos para se temer o advento da Lei n° 11.698/08,
muito antes pelo contrario, o reconhecimento expresso da guarda
compartilhada no ordenamento juridico nacional vem a ampliar os esforgos
para a efetivagdo do principio do melhor interesse do menor, haja vista os
seus naturais beneficios. Nesse sentido, o risco de insucesso do uso deste
instituto no caso de nado existir acordo entre os pais do menor a respeito
dessa medida é apenas aparente, sendo absolutamente contornavel pela
prévia pratica da mediacao interdisciplinar, conforme permitido pelo recente
art. 1.584, § 3°, do Cddigo Civil. Por conseqliéncia, é salutar que o art.
1.584, § 2°, estipule a guarda compartiihada como regra geral, inclusive
guando nao houver acordo entre os pais do menor acerca da mesma, sendo
ela aplicavel "sempre que possivel’, ou seja, sempre que frutifera a
mediacdo familiar anteriormente realizada. N&o havendo sucesso na
mediagdo, hipétese pouco provavel, como vem se constatando
empiricamente, é que se deve recorrer a excepcional guarda unilateral.®®

Percebe-se que uma grande parte dos autores defendem a guarda
compartilhada com énfase no melhor interesse da crianca. E possivel ver claramente
0s beneficios tragos por esse instituto em relacdo aos menores e que muitas vezes
através da mediacdo familiar de praxe esse tipo de guarda ja € estipulada. E, a
guarda unilateral ocorre com o insucesso da mediacdo. HipGtese esta totalmente
prejudicial ao impubere.

No condizente ao direito de convivéncia, destaca-se:

compatibilidade com a natureza da medida, considerados, de preferéncia, o grau de parentesco e as
relagbes de afinidade e afetividade. Cddigo Civil de 2002.

® Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada. § 2° A guarda unilateral sera atribuida ao
genitor que revele melhores condi¢Bes para exercé-la e, objetivamente, mais aptidao para propiciar
aos filhos os seguintes fatores: | - afeto nas relagdes com o genitor e com o grupo familiar; Il - salide
e seguranca; lll - educacao. Codigo Civil de 2002.

°" Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada. § 3° A guarda unilateral obriga o pai ou a
mae que ndo a detenha a supervisionar os interesses dos filhos. Cédigo Civil de 2002.

® SANTANA, Carla Rodrigues. O exercicio do poder familiar apés o desenlace conjugal por meio
instituto juridico denominado guarda. Disponivel em:
<http://www.periodicos.ufgd.edu.br/index.php/videre/article/viewFile/978/pdf_52> Acesso em: 68 out.
2013.

% ALVES, Leonardo Barreto Moreira. A guarda compartilhada e a lei 11.698/08. Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/30443-31736-1-PB.pdf> Acesso em: 27 set.
2014.
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A Lei n® 11.698, de 2008 (Lei da Guarda Compartilhada), ndo apenas
introduziu explicitamente uma modalidade de guarda, mas reformulou todo
o modelo de relacionamento entre pais separados e filhos, notadamente
pelo fortalecimento da concepcdo de direito de convivéncia no lugar da
dicotomia guardalvisita. A cessacdo da convivéncia entre os pais néo faz
cessar a convivéncia familiar entre os filhos e seus pais, ainda que estes
passem a viver em residéncias distintas. Quando os pais ndo chegarem a
mutuo acordo, ap0s a separagdo ou o divorcio, acerca do modo de
convivéncia que cada um entretecerd com os filhos comuns, deve o juiz
assegurar a estes o direito de contato permanente com aqueles. A crianca
ndo tem que escolher entre o0 pai e a méae; é direito dela ter o contato e a
possibilidade de usufruir as duas linhagens de origem, cultura, posicédo
social, religido. A crianca deve ter o direito de ter ambos os pais e nao ser
forcada a tomar uma decisdo que a afogard em culpa e sobrecarregara
emocionalmente o outro genitor. Com tais cuidados, deve o juiz oferecer
oportunidade a crian¢a de ser ouvida, sempre que entender necessario para
seu melhor interesse, sem jamais leva-la a escolha dificil e traumatica. Mais
do que a guarda, concebida tradicionalmente como direito preferencial de
um pai contra o outro, a protecdo dos filhos constitui direito primordial
destes e direito/dever de cada um dos pais. Invertendo-se os poélos dos
interesses protegidos, o direito a guarda converteu-se no direito a
continuidade da convivéncia ou no direito de contato. Os pais preservam 0s
respectivos poderes familiares em relagédo aos filhos com a separacéo, e os
filhos preservam o direito de acesso a eles e ao compartilhamento reciproco
de sua formacao.

ndo somente mais uma modalidade de guarda (guarda

compartilhada), mas um direito a convivéncia. Com isso nao figura-se apenas a

obrigacdo da visita de um dos genitores mas o fortalecimento do laco familiar e a

convivéncia com a crianca. Assim, apos o divorcio ndo havendo comum acordo o

Juiz deve assegurar 0 convivio com 0s pais. Portanto ndo se deve colocar a crianca

em situacdo desconfortavel, ou seja, na situacdo de escolher com quem ficar. Isso

ocasionara trauma ao menor, este tem o direito de estar com ambos. Prevalecendo-

se, desse modo, a continuidade de convivéncia com énfase ao melhor interesse da

crianca e ndo ha uma disputa.

Maria Berenice Dias expfe em um de seus artigos sobre a guarda

compartilhada:

Historicamente os filhos ficavam sob a guarda materna, por absoluta
incompeténcia dos homens de desempenhar as fun¢gbes de maternagem.
Sempre foi proibido aos meninos brincar de boneca, entrar na cozinha.
Claro que ndo tinham como adquirir qualquer habilidade para cuidar dos
filhos.Assim, mais do que natural que essas tarefas fossem
desempenhadas exclusivamente pelas méaes: quem pariu que embale!
Quando da separacao, os filhos s6 podiam ficar com a méae. Até a lei dizia

° LOBO, Paulo. Guarda e convivéncia dos filhos apés a lei 11.698/08. Disponivel em:
< www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/30443-31736-1-PB.pdf>. Acesso em: 28 set.

2014.
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isso. Agora houve uma profunda alteracdo. Em boa hora vem nova
normatizagéo legal que assegura a ambos os genitores a responsabilidade
conjunta, conferindo-lhes de forma igualitaria o exercicio dos direitos e
deveres concernentes a autoridade parental. Ndo mais se limita o nao
guardido a fiscalizar a manutencéo e educacéo do filho quando na guarda
do outro (CC 1.589). Ambos os pais persistem com todo o complexo de
Onus que decorrem do poder familiar, sujeitando-se a pena de multa se
agirem dolosa ou culposamente (ECA 249).Deixa a lei de priorizar a guarda
individual. Além de definir o que é guarda unilateral e guarda compartilhada
(CC 1.583, § 19), da preferéncia pelo compartiihamento (CC 1.584, § 29),
por garantir maior participacdo de ambos 0s pais no crescimento e
desenvolvimento da prole. Tem o juiz o dever informar aos pais sobre o
significado da guarda compartilhada: mais prerrogativas a ambos, fazendo
com que estejam presentes de forma mais intensa na vida dos filhos. A
finalidade é consagrar o direito da crianca. A guarda conjunta garante, de
forma efetiva, a permanéncia da vinculacdo mais estrita de ambos os pais
na formacédo e educacao do filho, que a simples visitacdo ndo da espaco. O
compartilhar da guarda dos filhos é o reflexo mais fiel do que se entende por
poder familiar. A participacdo no processo de desenvolvimento integral dos
filhos leva a pluralizacdo das responsabilidades, estabelecendo verdadeira
democratizacdo de sentimentos. Com a nova lei vai correr verdadeira
mudanca do paradigma juridico. A guarda compartilhada pode ser fixada
por consenso ou por determinacdo judicial (CC 1.583, § 4°). Caso néao
estipulada na acédo de separacgdo, divorcio ou dissolugcdo da unido estavel,
h& a possibilidade de ser buscada em demanda autdnoma. Também pode
ser requerida por qualquer dos pais em agéo propria (CC 1.584, ). Caso um
dos genitores ndo aceite, deve o0 juiz determina-la de oficio ou a
requerimento do Ministério Publico. Mesmo que tenham os pais definido a
guarda unilateral, h4 a possibilidade de um deles pleitear a alteracéo.
Mesmo se ambos o0s pais discordarem, o0 juiz pode impor com o
compartilhamento, contanto que tenha por comprovado sua viabilidade.”

Ha de se falar na responsabilidade conjunta e suas conseqiiéncias. Como ja
dito, com a guarda compartilhada o poder de deciséo sobre a vida dos filhos ocorre
de maneira solidaria pelos seus genitores assim como outros poderes tais como a
obrigacdo conjunta dos pais em reparar os danos causados pelos filhos. Como
previsto nos artigos mencionados a lei da guarda compartilhada mudou alguns
artigos do ordenamento juridico.

A Autora exp8e em um outro artigo:

A expressdo “filho da m&e” tem conotacdo ofensiva. E utilizada como
palavrdo. Com significado pejorativo, serve para desqualificar a méae de
alguém. As claras uma critica & sua vida sexual. Ainda que nao utilizada
com este sentido, a locucgéo limita-se a afirmar uma verdade, pois, afinal,
todo mundo é filho de uma mulher. De qualquer modo, trata-se de
manifestacdo que retrata uma realidade que ainda vigora. E a maternidade
gue conta. Talvez pelo fato de a mée carregar o filho no ventre durante nove
meses, ou por sO ela ter a capacidade de amamentacdo. O certo é que a
mae sempre se sentiu proprietaria exclusiva do filho. Esta crenca € um

" DIAS, Maria Berenice. Guarda Compartilhada, uma novidade bem vindal!. Disponivel em:
<http://www.mariaberenice.com.br/uploads/1_- guarda_compartiihada%2C_uma_novidade_bem-
vinda.pdf > Acesso em: 28 set. 2014.
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resquicio da estrutura patriarcal da familia, em que havia uma divisdo de
tarefas. Enquanto ao homem era reservada a vida publica, as mulheres
ficavam confinadas no lar, sendo de sua exclusiva responsabilidade a
administracdo da casa e o cuidado dos filhos. Para o0 bom desempenho
destes deveres o treinamento comeca muito cedo, pois os brinquedos das
meninas nada mais sdo do que adestramento para o exercicio de tais
misteres: bonecas, casinhas e panelinhas! As mudancas ocorridas no
mundo contemporaneo levaram a insercdo das mulheres no mercado de
trabalho, o que permitiu ao homem descobrir as delicias da paternidade.
Também se surpreendeu ao ver que o envolvimento com as lides
domésticas ndo compromete sua virilidade. Esta verdadeira revolugdo
acabou repercutindo quando do fim dos relacionamentos e o rompimento da
vida sob o mesmo teto. O pai ndo mais aceita ser um mero pagador de
alimentos com o direito de visitar o filho somente em datas e horéarios
determinados. Ao dar-se conta de que a separacdo nao pode significar
rompimento do vinculo de filiacdo, passou a reivindicar participacdo mais
efetiva para acompanhar seu crescimento. Até porque a importancia da
mantenca da convivéncia passou a ser decantada como indispenséavel para
garantir o bom desenvolvimento de criancas e adolescentes. Dai a guarda
compartilhada, que acaba de ser incorporada no sistema juridico pétrio
como preferencial, devendo ser estabelecida mesmo quando persistem as
desavencas e ndo exista consenso entre 0s genitores. Ao contrario do que
todos proclamam esta ndo foi uma vitéria dos pais, mas uma grande
conquista dos filhos, que ndo podem mais ser utilizados como moeda de
troca ou instrumento de vinganca. Acabou a disputa pela posse do filho que,
tratado como um mero objeto, ficava sob a guarda da mae que detinha o
poder de permitir ou ndo as visitas do pai. Agora os filhos adquiriram o
direito de n&o serem mais chamados de filhos da mae!”

Diante do citado percebe-se que a Autora faz uma comparacédo em relacao as
mulheres do passado e as atuais, insercdo no mercado de trabalho entre outros
atributos bem como do homem que ndo mais se contentard com papel de pagador
das despesas familiar mas com o papel de exigir a participagdo na vida do filho de
maneira mais efetiva. Defende, ainda, que a guarda compartiihada deve ser
determinada mesmo quando ndo houver consenso entre 0s pais uma vez que esta
modalidade n&o objetiva uma vitoria de uns dos genitores mas sim uma conquista

para o filho que néo perdera seu convivio familiar.

2 DIAS, Maria Berenice Dias. Filho da M&e. Disponivel em:
<http://www.mariaberenice.com.br/uploads/2_-_filho_da_m%E3e.pdf> Acesso em: 22 out. 2014.
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CAPITULO 3 - GUARDA COMPARTILHADA NO PROCESSO DE DIVORCIO
LITIGIOSO: MELHOR INTERESSE DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

3.1 CRITICAS E ARGUMENTOS CONTRARIOS

Assim como as vantagens da aplicacdo da guarda compartilhada ha, também,
por outro lado, as desvantagens segundo alguns argumentos. Assim como existem
as concordancias sobre essa modalidade de guarda ha algumas contrariedades no

sentido, por exemplo, de convivio entre os pais depois do divorcio.

Trata-se como um dos argumentos contrarios a guarda compartilhada o fato
do convivio dos pais que romperam a relacdo ou nunca conviveram, acreditando-se
existir a impossibilidade no compartilhamento das decisdes da criacdo e educacao
dos filhos. E, que esse tipo de guarda depende de haver o entendimento entre 0s
genitores, assim, se n&o houver esse requisito entres 0s pais, a guarda

compartilhada ndo podera ser imposta.”

Faz-se referéncia ao requisito de que nao existindo entendimento entre pais,
propiciando um bom relacionamento familiar, a guarda compartilhada ndo sera
vidvel. Percebe-se que os argumentos contrarios a essa modalidade tenta mostrar
que a afericdo sem o entendimento dos genitores para compartilhar a vida de seus

filhos, propiciara mais brigas, discussdes e desentendimentos entre 0os genitores.

pY

Outro critica disposta na doutrina refere-se a instabilidade que a guarda
compartilhada propicia na vida das criangas por se deslocarem entre as casas de

ambos os genitores. "

Menciona-se que a modalidade de compartilhamento da guarda promove ao
genitor guardido despido da guarda fisica um acesso ilimitado a prole e que isso

podera afetar a liberdade do guardiao fisico. Outra desvantagem apresentada refere-

® GALVAO, Jaqueline dos Santos Gomes. Guarda compartilhada: uma analise de compatibilidade
frente ao principio protecao integral. Disponivel em:
<http://www.fapam.edu.br/revista/volume3/8%20Jaqueline%2086%20-%2098.pdf > Acesso em: 29
set. 2013.

" SANTOS, Priscila Gomes. A viabilidade da guarda compartilhada no processo litigio.
Disponivel em:
<http://www.repositorio.uniceub.br/bitstream/123456789/539/3/20779628 Priscila%20Santos.pdf>
Acesso em: 29 set. 2013.
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se ao fato de que os pais necessitam residirem na mesma cidade, pois, s6 assim
sera possivel a participacdo ativa de ambos perante os direitos e deveres

pertinentes & prole. "

Ha contrariedades sobre essa modalidade de guarda, uma delas diz respeito
ao genitor guardido que nao estiver com a guarda fisica tendo um acesso ilimitado
frente & prole. As criticas referem-se a ofensa da liberdade do guardido fisico. E,
também, ao fato de que os pais terdo que residirem na mesma cidade para haver a
efetivacdo da guarda compartilhada em que pese o fato de ter que decidir de forma
igualitéria sobre a vida dos filhos, sua educacao, ou seja, tudo aquilo referente ao
exercicio do poder familiar.

Discorda-se com esses preceitos, pois, o intuito € a defesa e priorizacdo do
interesse da crianca ou adolescente que necessitam de ambos 0s genitores
presentes em suas vidas. Assim, acredita-se, que 0s aspectos de desavencas
inerentes a conjugalidade deve se da por encerrados e o que deve ser observado é

0 aspecto parental conforme ja dito nas disposicfes anteriores.

Pode-se notar que a ha um maior peso das criticas e argumentos contrarios
sobre a questdo de desentendimento dos pais e 0s atos que possam levar a essa
situacdo na execucdo da guarda compartilhada. Diante disso, enfatiza-se que o
objetivo é colocar de forma superior o melhor interesse da crianca e do adolescente.

3.2 BENEFICIOS E VANTAGENS DA GUARDA COMPARTILHADA

A guarda compartilhada possui, claramente, beneficios e vantagens
principalmente para as criangas em que sao as mais atingidas emocionalmente pela
separacdo de seus pais. Entende-se, ainda, que o deferimento da guarda
compartilhada aqueles que litigam € mais importante do que 0s pais que possuem
um bom relacionamento, pois, observa-se que estes dispdéem de um consenso entéo
ja se pode verificar o instituto no caso concreto. Doutrinariamente, existi, nesses

casos, uma guarda compartilhada “camuflada” com o nome de guarda unica. Assim,

> MONACO, Gustavo Ferraz de Campos. Atribuicdo da guarda e suas consequiéncias em direito
internacional privado. Disponivel em: <http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2135/tde-
30062009-141850/pt-br.php> Acesso em: 29 set. 2013.
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a atribuicdo dessa modalidade em que peses o interesse do menor trara beneficios

ndo somente a este, mas, também, para os genitores.”

O instituto dispde de beneficios e vantagens, principalmente para as criancas,
objeto de estudo no trabalho, sendo estas as maiores vitimas num processo de
divorcio litigioso. Importante salientar que a aplicacédo dessa modalidade de guarda
nos casos de divorcio em que haja litigios assume um papel mais eficiente uma vez
gue os pais, protagonistas de brigas e discussoes, terdo o dever de afastar esses
sentimentos com o objetivo de possibilitar ao menor um convivio familiar parental de

acordo com o que a crianga necessita para sua formacéao.

Assim, com a aplicacao desse instituto verifica-se o alcance do beneficio para
0 menor e também para os pais deste uma vez que sobrepondo o interesse da
crianca e do adolescente acima de qualquer conflito existente, o resultado sera
benéfico também para o0s genitores uma vez que estes terdo um bom
relacionamento e convivio por causa dos filhos, o que antes ndo ocorria Algumas
doutrinas acreditam ser viavel a aplicacdo do instituto mesmo que seja de forma
coercitiva. E, coloca-se como grande erro o fato de colocar a litigancia dos pais

como obstaculo para a concretizacdo dessa modalidade de guarda.

Faz-se menc¢do desse instituto como um grande avanco a ciéncia juridica uma
vez que adota uma visdo abrangente que contribui para o entendimento e
compreensao de questbes familiares. O legislador brasileiro atentou-se a realidade
acompanhando-se as mudancas psicoldgicas e sociais e as fun¢cdes maternas e
paternas. A guarda compartilhada “ratifica a igualdade entre o pai e mae, sem levar
em conta os estere6tipos dos papéis parentais. Ainda, esse tipo de guarda estimula

a preservacdo da parentalidade, que previne danos a psique dos filhos”. *’

A guarda compartilhada tem como vantagem, também, o exercicio igualitario
da autoridade parental em que ha o compartilhamento dos direitos e deveres
perante aos filhos, emanadas da responsabilidade parental. Com isso, € possivel

® CORREA, Ariana de Melo. Guarda compartilhada litigiosa: um arranjo possivel? Disponivel em:
<http://scholar.google.com.br/scholar?cites=1425566270357843848&as_sdt=2005&sciodt=0,5&hl=pt-
BR> Acesso em: 29 set. 2013.

" SILVA, Maria Lucia Cavalcanti de Mello. A Parentalidade no contexto da guarda compartilhada.
Disponivel em: < http://www.unicap.br/tede//tde_busca/arquivo.php?codArquivo=209> Acesso em: 29
set. 2013.
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observar o equilibrio da atividade parental que nesta modalidade de guarda seré

exercida por ambos os genitores. "

Segundo algumas doutrinas outra vantagem existente refere-se a contribuicao
aos proprios pais para que figuem mais unidos ou ao menos para diminuam as
desavencas. Além disso, pesquisas comprovam que criancas que vivem com esse
tipo de guarda possuem um melhor desenvolvimento emocional do que aqueles que
estdo sob o regime da unilateral. Para a crianca é essencial a presenca de ambos os
pais para que permita, assim, um desenvolvimento moral, psicolégico e mental
através de um ambiente familiar saudavel e sem a ruptura familiar para a o menor.
Evita-se com este instituto a angustia do genitor que néo poderia deter a guarda, no
caso da unilateral, para a mae que tera como ajuda o outro genitor para contribuir na

criacdo do filho e faz com que a crianca nédo tenha o sentimento de abandono. "

Maria Antonieta Pisano Motta acredita que guarda compartilhada no litigioso é
valido e importante uma vez que o peso da afericdo ndo recai sobre os
entendimentos entre os pais e sim para que os filhos sobressaiam-se ilesos. Diante

disso, assevera:

A guarda Unica ou uniparental ndo impede atitudes mutuamente
desqualificantes entres as partes as quais sdo eliciadoras de conflitos
internos nos filho. Muito ao contrario, a garantia de convivéncia com aquele
gue vem sendo atingido, por vezes, € a Unica forma de preservar o
relacionamento sadio da crianga com o genitor objeto dos ataques do outro.
Por meio da convivéncia frequiente e aprofundada € que o genitor denegrido
terd como fazer frente aos ataques proporcionando ao filho experiéncias
emocionais corretivas para modificar e restabelecer a realidade dos fatos e
a positividade de sua imagem. Somente pela experiéncia com o real o filho
podera fazer sua avaliagcdo do genitor acusado e desmerecido pelo outro. A
guarda muitas vezes facilita o impedimento da convivéncia préxima e
freqiente com o genitor ndo guardido e a realizacao de “teste de realidade”
tdo importante na estruturacéo da vida psiquica do filho. 80

Demonstra-se com 0 exposto pela autora uma critica em relacdo a

modalidade da guarda Unica ou parental uma vez que alguns doutrinadores fazem

" LIMA, Suzana Borges Viega. Guarda compartilhada. Efetivacédo dos principios constitucionais da
convivéncia familiar e do melhor interesse da crianca e do adolescente. Disponivel em:
<http://bdtd.bce.unb.br/tedesimplificado/tde_busca/arquivo.php?codArquivo=3218> Acesso em: 29
set. 2013.

" SILVA, Manuela Salim Tomicioli. Guarda compartilhada. Disponivel em:
<http://www.webartigos.com/artigos/guarda-compartilhada/68154/> Acesso em: 29 set. 2013.

% MOTTA, Maria Antonieta Pisano. Compartilhando a Guarda no Consenso e no Litigio. Editora
Linotec, Sdo Paulo-SP, 2006. P. 592
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referencia a esse modelo de guarda como o ideal para os menores devido aos
desentendimentos dos pais no divorcio litigioso. Porém, ndo € esse tipo de
pensamento que predomina no citado acima. Ao contrario acredita-se que a guarda

Gnica ndo impede as desavencas.

Coloca-se, ainda, como ponto positivo o fato de que na guarda compartilhada
preserva o relacionamento puro da crianga com o genitor, este, muitas vezes objeto
de ataques pelo outro. Afirma-se, também, que muitas vezes a guarda unica impedi

a convivéncia proxima com o genitor que ndo seja o guardido.

Percebe-se que existem muitas vantagens relacionadas a aplicagdo da
guarda compartilhada, além de haver beneficios para os menores ha vantagens,
também, para os pais daqueles. E caracteristica desse tipo de guarda a divisdo das
responsabilidades inerentes aos filhos, ou seja, todas as decisfes importantes sobre
a vida destes. Com isso, contribui para que 0s genitores permanecam, evitem
desavencas, brigas, discussées em prol do melhor interesse de seus filhos. Com
isso, acredita-se que essas criangcas nao possuiram o sentimento de abandono ou
rejeicAio uma vez que mesmo partindo-se de uma ruptura dos pais, estes

permanecerdao sem alteragcdes na vida dos filhos.

3.3 PLC — PROJETO DE LEI DA CAMARA, N 117 DE 2013

O projeto discorre sobre a nova lei da guarda compartilhada apds o divércio e
esta para ser aprovada no Senado federal na qual faz a obrigatoriedade da guarda

compartilhada em todas as formas de divorcio. Assim dispde:

Estabelece o significado da expressdo “guarda compartilhada” e dispde
sobre sua aplicagdo,; altera a Lei n® 10.406, de 2002 - Cadigo Civil, para
gue na guarda compartilhada, o tempo de custddia fisica dos filhos deve ser
dividido de forma equilibrada com a méae e com o pai, sempre tendo em
vista as condi¢cdes féaticas e os interesses dos filhos; dispde que na guarda
compartilhada, a cidade considerada base de moradia dos filhos sera
aquela que melhor atender aos interesses dos filhos; determina que a
guarda unilateral obriga o pai ou a mée que ndo a detenha a supervisionar
os interesses dos filhos. Para possibilitar tal supervisdo, qualquer dos
genitores sempre sera parte legitima para solicitar informacdes e/ou
prestac@o de contas, objetivas ou subjetivas, em assuntos ou situacdes que
direta ou indiretamente afetem a salde fisica e psicoldgica e a educacéo de
seus filhos; fixa que quando ndo houver acordo entre a mée e o pai quanto
a guarda do filho, encontrando-se ambos os genitores aptos a exercer o
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poder familiar, sera aplicada a guarda compartilhada, salvo se um dos
genitores declarar ao magistrado que ndo deseja a guarda do menor; para
estabelecer as atribuicbes do pai e da mée e os periodos de convivéncia
sob guarda compartilhada, o juiz, de oficio ou a requerimento do Ministério
Puablico, podera basear-se em orientacao técnico-profissional ou de equipe
interdisciplinar, que devera visar a divisao equilibrada do tempo com o pai e
com a mae; a alteracdo ndo autorizada ou o descumprimento imotivado de
clausula de guarda unilateral ou compartilhada podera implicar a reducao de
prerrogativas atribuidas ao seu detentor; 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.®*

Na explicacdo da ementa estabelece o significado expressivo da “guarda
compartilhada” e dispbe sobre sua aplicagdo. Sendo que devera existir a divisao
equilibrada no tempo de convivéncia fisica do filho com o pai e a mde sempre tendo

em vista o interesse da crianca.

Importante salientar que no dia vinte de novembro de dois mil e quatorze no
senado “a guarda compartilhada como regra em caso de desacordo” recebeu apoio
de debatedores os quais se mostraram favoraveis a aprovacdo deste projeto.
Afirmaram que esse instituto diminuiria a possibilidade de alienagao parental e “seria
mais justa e adequada para a formacdo e cuidado dos cerca de 20 milhdes de

criangas e jovens brasileiros filhos de casamentos desfeitos.” &

Importante mencionar a respeito do projeto Pai presente o qual recebe
coordenacdo da Corregedoria Nacional de Justica (CNJ) e tem como objetivo
estimular o reconhecimento de paternidade de pessoas sem esse registro. A
iniciativa “busca aproveitar os 7.324 cartérios com competéncia para registro civil do
pais, existente sem muitas localidades onde ndo ha unidade da Justica ou postos do

Ministério PUblico (MP), para dar inicio ao reconhecimento de paternidade tardia.”®®

A mée ou o filho maior de dezoito anos indica o suposto pai, sendo as
informacBes encaminhadas ao juiz responsavel. Assim sera intimado para que se

manifeste sobre a paternidade, ou dara inicio a investigagcdo. E, também a familia

81 PLC - PROJETO DE LEI DA CAMARA, N. 117 DE 2013. Disponivel em
<http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=115668> Acesso em: 23 nov.
2014.

% PLC - PROJETO DE LEI DA CAMARA, N. 117 DE 2013. Disponivel em:

< http://www12.senado.gov.br/noticias/materias/2014/11/20/guarda-compartilhada-como-regra-em-
caso-de-desacordo-recebe-apoio-de-debatedores> Acesso em 23 Nov. 2014.

% pPortal CNJ. Projeto Pai Presente. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/programas-de-a-a-
zlinfancia-e-juventude/pai-presente> Acesso em 10 de Dez.
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podera obter na hora a documentacdo caso seja reconhecida a paternidade de
forma espontanea com a presenca da mae no caso dos filhos menores de dezoito

anos e no cartério onde foi registrado. &

3.4 MELHOR INTERESSE DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

Sabe-se que o divoércio litigioso faz com que 0s genitores passem por
situacdes delicadas em relagcédo a crianca ou adolescente, uma vez que um convivio

familiar podera ser destruido.

Disserta-se Mariana Martins Juras e Liana Fortunato Costa na Revista de
Direito Privado 2011:

Verificou-se que a disputa conjugal, pautada na escalada simétrica, &
evidenciada nos casos de divorcio destrutivo, cujas principais caracteristicas
sdo: destruicdo do ex-conjuge, responsabilizacdo do outro pelo conflito,
inclusdo de terceiros no conflito, comunicac¢éo violenta e evitacdo de contato
com o ex-conjuge. Nessa dindmica familiar, a energia dos ex-conjuges se
concentra na disputa conjugal, esquecendo que o ex-conjuge é fundamental
na vida do filho como pai ou mae. Nessa confusao entre os papéis parentais
e conjugais, a conjugabilidade ocupa posi¢cdo hierarquica superior a
parentalidade, fazendo com que o cuidado com os filhos ndo seja
privilegiado por essas familias. Os profissionais que lidam com essas
familias no contexto juridico devem priorizar o bem-estar da crianca e do
adolescente e, em razdo disso, privilegiar os papéis parentais em
detrimento dos conjugais. As questfes de ordem conjugal e transgeracional
devem ser consideradas no divorcio destrutivo; no entanto, elas ndo seréo
resolvidas na justica, mas em outros contextos. As decisdes dos
magistrados e as intervengdes psicossociais devem voltar-se para os papéis
parentais e para o bem-estar das criancas envolvidas. O papel da justica,
portanto, ndo é resolver as questdes conjugais presentes no divorcio
destrutivo; mas destacar 0s aspectos parentais para basear suas
intervencdes e decisbes. Embora haja prevaléncia da disputa conjugal em
detrimento dos papéis parentais no divorcio destrutivo, existem momentos
em que as familias discursam juntas sobre a protecdo e o bem-estar dos
filhos, Esses pequenos momentos paradoxais, que muitas vezes s&o
ignorados pelos profissionais, devem ser focalizados e ampliados, pois se
entende que a valorizacdo da competéncia existente no seio familiar € mais
eficaz no trabalho com familias em conflito. ®

Nota-se pela exposicdo acima que necessita existir a separacdo da

conjugalidade e da parentalidade no que tange visar o melhor interesse da crianca e

8 Portal CNJ. Projeto Pai Presente. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/programas-de-a-a-
zlinfancia-e-juventude/pai-presente> Acesso em 10 de Dez.

® JURAS, Mariana Martins e COSTA, Liana Fortunato. Revista de Direito Privado, Divércio
destrutivo e justica. Editora revista dos tribunais ltda. 2011. P. 292 e 293.
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do adolescente no processo de divércio litigioso ou conflituoso. Nao pode haver a
sobreposicao do papel conjugal sobre o parental devido a priorizacdo do bem-estar
da crianca ou do adolescente. E, ainda, cabe-se a justica observar os aspectos,
quais sejam parentais, que envolvam os filhos para que posteriormente possa tomar
as decisoes e as intervencgoes.

Posiciona-se Terezinha Féres Carneiro sobre os filhos frente ao casal que

divorcia-se:

Sao os pais que chegam a decisdo de se separarem e, em geral, os filhos
reagem com raiva, medo, tristeza ou culpa. Estes sentimentos podem se
alternar durante semanas ou meses apds a separacao. O importante, no
processo de divorcio, é deixar os filhos fora do conflito conjugal. Quem se
separa € o par amoroso, o casal conjugal. O casal parental continuara para
sempre com as fun¢des de cuidar, de proteger e de prover as necessidades
materiais e afetivas dos filhos. E muito importante que isto possa ficar claro
para eles. Costumo afirmar que o pior conflito que os filhos podem vivenciar,
na situacdo de separacdo dos pais, € o conflito de lealdade exclusiva
guando exigida por um ou por ambos os pais. A capacidade da crianga e do
adolescente de lidar com a crise que a separacdo deflagra vai depender
sobretudo da relacdo que se estabelece entre os pais e da capacidade
destes de distinguir, com clareza, a funcdo conjugal da funcdo parental,
podendo assim transmitir aos filhos a certeza de que as fungbes parentais
de amor e de cuidado serdo sempre mantidas. Apesar da dor da perda que
toda separacdo provoca, € importante ressaltar que os filhos, quase
sempre, sdo mais capazes de enfrentar a separa¢do dos pais do que estes
podem imaginar. Os pais tendem, em geral, a fragilizar a capacidade dos
filhos para lidar com a separacédo, projetando neles um mundo que nédo é
vivido por eles. Muitas vezes, entre 0s colegas de colégio e os amigos, com
0s quais aprenderam a respeito da separacdo dos pais, as criangas se
identificam e encontram apoio e compreensdo. A separacdo conjugal pode
ter efeitos construtivos para os membros de uma familia, sobretudo quando
0 preco para manter o casamento € a autodestruicdo e a destruicdo do
outro. Quer os pais estejam casados ou separados, 0 mais importante para
o desenvolvimento emocional dos filhos é a qualidade da relacdo que se
estabelece entre os membros do casal e entre estes e os filhos. E sempre
importante enfatizar a relevancia da relacdo conjugal para o
desenvolvimento emocional dos filhos. Costumo afirmar que, na grande
maioria dos casos em que criangas apresentam problemas emocionais, é
suficiente tratar os pais para que haja remissdo dos sintomas infantis.®

Percebe-se que o mencionado acima possui posicionamento igual ao anterior
devido ao fato de enfatizar a diferenca conjugal e parental entre o casal buscando
uma condi¢do confortavel para a crianga ou o adolescente e ndo visando a condi¢ao
dos pais. Embora os genitores estejam em processo de divorcio, cabe a cada um

deles o dever de cuidar, dar carinho, amor, educacdo bem como outros cuidados

% CARNEIRO, Terezinha Féres. Casamento contemporaneo: o dificil convivio da individualidade
com a conjugalidade Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-
79721998000200014&lang=pt> Acesso em: 27 set. 2013.
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para com os filhos. Assim, diante desses aspectos se for decidido a guarda
compartilhada nos processos em que haja litigio conjugal, deve-se atentar a melhor

deciséo para a crian¢a ou adolescente para que este se desenvolva sem problemas.

A constituicdo Federal objetiva em seu artigo 227 ® impor a protecdo a
crianca e ao adolescente dispondo sobre os deveres da familia, da sociedade bem
como do Estado de concretizarem essa prote¢do. Segue-se pelo caminho da integral
protecdo e pelo principio do melhor interesse do menor, “ambos visando amenizar

os efeitos danosos nas criancas afetadas por essas rupturas conjugais e pelo

surgimento de novas composicdes familiares”. %

Explana Maria Berenice Dias acerca dos maleficios aos menores que tem o

convivio interrompido:

A convivéncia dos filhos com os pais ndo é direito, é dever. Ndo ha direito
de visita-lo, h& obrigacdo de conviver com ele. O distanciamento entre pais
e filhos produz sequelas de ordem emocional e pode comprometer o seu
sadio desenvolvimento. O sentimento de dor e de abandono pode deixar
reflexos permanentes em sua vida. A falta de convivio dos pais com os
filhos, em face do rompimento do elo de afetividade, pode gerar severas
sequelas psicoldgicas e comprometer ser desenvolvimento saudavel. A
figura do pai é responsavel pela primeira e necessaria ruptura da intimidade
mae-filho e pela introducéo do filho no mundo transpessoal, dos irméos, dos
parentes e da sociedade. Nesse outro mundo, imperam ordem, disciplina,
autoridade e limites. A omissdo do genitor em cumprir 0S encargos
decorrentes do poder familiar, deixando de atender ao dever de ter o filho
em sua companhia, produz danos emocionais merecedores de reparagao.
Se lhe faltar essa referéncia, o filho estar4 sendo prejudicado, talvez de
forma permanente, par o resto de sua vida. Assim, a auséncia da figura do
pai desestritura os filhos, tira-lhes o rumo da vida e debita-lhes a vontade de
assumir um projeto de vida. Tornam-se pessoas inseguras, infelizes. Tal
comprovacdo, faciltada pela interdisciplinaridade, tem levado ao
reconhecimento da obrigacdo indenizatéria por dano afetivo. Ainda que a
falta de afetividade ndo seja indenizavel, o reconhecimento da existéncia do
dano psicolégico deve servir, no minimo, para gerar o comprometimento do
pai com o pleno e sadio desenvolvimento do filho. N&o se trata de impor um
valor ao amor, mas reconhecer que o afeto € um bem que tem valor. *°

87" Art. 227 Constituicao federal de 1988. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar &
criancga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacéao,
a educacéo, 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,
discriminagédo, exploracéo, violéncia, crueldade e opressao.

% MEISTER, Amélia de Fatima Sottomaior Vaz. Aplicacdo da Guarda compartilhada apés a Lei N.°
11.698/2008. Disponivel em: < http://tede.utp.br/tde_busca/arquivo.php?codArquivo=514> Acesso
em: 27 set. 2013.

# DIAS, Maria Berenice. Manual de Direitos das Familias. Sao Paulo. Editora Revista dos
Tribunais, 2013. p. 469 6 470.
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A crianca e 0 adolescente sdo vulneraveis nas situacdes de separacdo dos
pais, as rupturas conjugais trazem danos aos menores. Importante destacar a suma
importancia do resguardo de seus interesses, estes previstos na Lei maior, Estatuto
da crianca e do adolescente, em fim, hd uma protecéo que os coloca a frente. Com a
guarda compartilhada nos divércios litigiosos nota-se o foco no modo que seja mais
confortdvel e menor traumatico para os menores. Para as criancas e adolescentes
que tiveram uma parte de sua vida e crescimento com ambos 0s genitores, 0
rompimento, desse laco parental podera causar a sensacdo de abandono. Assim,
esse modelo de guarda obedece ao direito do menor a convivéncia familiar, com o

pai e méae.

A respeito do principio do melhor interesse da crianca e do adolescente

explana Giselle Camara Groeninga:

A par de outros determinantes, a tendéncia em ndo mais discutir culpa
reflete uma compreensdo diferente das relacdes familiares, em que a
dignidade da pessoa e a autonomia privada ganham primeiro plano. Some-
se a tal compreensdo a Doutrina de Protecdo Integral a Crianca e ao
Adolescente, que implicou uma mudanca de eixo, do casal para os filhos. A
tendéncia é a de ndo mais privilegiar os erros que desembocaram no final
do casamento e ndo cumprimento de seus deveres, mas, sim 0 exercicio da
solidariedade e das func¢des parentais, bem como a responsabilidade que
perdurara na familia pela separacdo. No entanto muitas vezes, ha uma
guase inversdo, com a desconsideracdo dos pais. %

A tese de doutorado exposta dispde a cerca de como deve ser compreendido
0S aspectos conjugais e parentais apos o divorcio. Portanto, deve haver uma
preocupacao como tratar as situacdes que existirdo ap0s a ruptura conjugal. Devera
predominar a responsabilidade parental, de maneira a ndo se extingui-la ou coloca-

la em ultimo plano.

A cerca desse principio dispoe:

Ao se avaliar a adocao de qualquer modalidade de guarda de filhos, é
imperioso ter sempre como regra norteadora o principio do melhor interesse
da crianca e do adolescente, um vez que eles ocupam a posicédo juridica de
sujeitos de direitos ndo de meros objetos.O mesmo ocorre com a guarda
compartilhada. Sua adoc¢do deve ser pautada, forcosamente, pelas reais

% GROENINGA Giselle Camara. Direito de convivéncia entre pais e filhos: analise interdisciplinar
com vistas a eficacia e a sensibilizacédo de suas relagdes no poder judiciario. Disponivel em:
<http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2131/tde-22082012-152003/pt-br.php> Acesso em: 29
set. 2013.
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necessidades dos menores envolvidos, necessidades que, por sua vez,
sobrepdem-se aos interesses de seus pais, porquanto o interesse dos
menores é o cerne da questdo ora tratada. O bem-estar deles devera ser
garantido, passando quaisquer interesses relativos a conveniéncia dos pais
para segundo plano. Assim, acima da conveniéncia dos pais, coloca-se o
interesse dos filhos. Cada caso concreto reveste-se de particularidades
merecedoras de exame especial, assim, a escolha da modalidade de
guarda a ser adotada deve obedecer, acima de tudo, ao principio do melhor
interesse da crianca e do adolescente, bem como atender as
especificidades de cada familia, a fim de que o modelo escolhido possa ser
colocado em pratica, com sucesso.

Nota-se com diante do exposto, mais uma vez, a supremacia do melhor
interesse da crianca e do adolescente. Coloca-se estes como sujeitos mais
importantes durante o divorcio litigioso, portanto, deve-se pd-los como norte para a
escolha da modalidade da guarda. Desse modo, utiliza-se 0 mesmo cerne para a
escolha da guarda compartilhada. Atenta-se, sobretudo, sobre a escolha que resulte

melhor efeito para o menor no caso. Coloca-o em primeiro lugar.

Esclarece sobre o principio do interesse da crianca e do adolescente nos

divorcios:

O principio do interesse superior da crianga encontra seu fundamento no
reconhecimento da peculiar condicho de pessoa humana em
desenvolvimento atribuida & infancia e juventude. Criancas e adolescentes
sdo pessoas que ainda ndo desenvolveram completamente sua
personalidade, estdo em processo de formacdo, no aspecto fisico “(nas
suas facetas constitutiva, motora, endocrina, da prépria saude, como
situagd@o dindmica), psiquico, intelectual (cognitivo), moral, social’, valendo
lembrar que “os atributos da personalidade infanto-juvenil tém conteldo
distinto dos da personalidade dos adultos”, trazem uma carga maior de
vulnerabilidade, autorizando a quebra do principio da igualdade; enquanto
0s primeiros estdo em fase de formacdo e desenvolvimento de suas
potencialidades humanas, os segundos estdo na plenitude de suas forcas.
(...) Indiscutivelmente, nas hipéteses em que os pais conseguem, apds a
separacdo, dar prosseguimento aos cuidados que os filhos exigem e que ja
Ihes eram dispensados durante a unido, sem que as frustracdes pessoais
interfiram na relacéo, o exercicio da nova modalidade de guarda encontrara
campo fértil e favoravel a um resultado melhor. Divergéncias e diferengas,
presentes nas relacbes entre os genitores, ndo devem, no entanto, ser
obstaculos a afastar, de plano, a aplicacdo da guarda compartilhada.
Nesses casos, a equipe interdisciplinar ou o profissional que ja acompanha
a crianca ou a familia podem desempenhar papel fundamental, sempre que
chamados a auxiliar. Mesmo que a ac¢éo judicial seja proposta por um
genitor contra o outro, visando o estabelecimento da guarda unilateral, cabe
ao Judiciario, sempre que vislumbrar viavel, incentivar os pais a refletirem
sobre as vantagens do compartilhamento da guarda dos filhos, evitando

%L LIMA, Suzana Borges Viegas. Guarda compartilhada: aspectos teéricos e praticos. Disponivel
em: <http://www2.cjf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/view/724/904> Acesso em: 29 set. 2013.
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reforcar a postura dissociativa que costuma desembocar nas demandas na
area do direito de familia.

Conforme exposto no artigo acima a guarda compartilhada atenta-se ao
principio do melhor interesse da crianga e do adolescente, possibilitando, assim, a
continuacdo, para o menor, de um convivio familiar. Os filhos sdo considerados
vulneraveis no momento de ruptura da relagéo conjugal, todo cuidado é pouco para
que ndo adquira traumas psicolégicos nao influenciando no seu desenvolvimento.
Importante salientar que de acordo com o0s mencionados sobre esse instituto
verifica-se uma preocupacao do judiciario na relacdo conjunta dos pais com os pais.
Permanecendo para as criancas o sentimento de cuidado e sem obstaculos para se

desenvolverem psicologicamente e sem adquirir traumas posterior ao divorcio.

Sobre o intervalo de visitas na guarda exclusiva relata-se:

Que visitas quinzenais e/ou mensais implicam muito tempo de auséncia
para os filhos. Para o autor, a auséncia do progenitor ndo residente pode
ser percebida pela crianga como abandono e provocar medo, inseguranca
ou desapego. Nesse sentido, a guarda compartilhada deveria diminuir o
tempo de auséncia dos pais. >

Assim, a guarda compartilhada juntamente ao interesse do menor posto em
primeiro lugar resulta em beneficios e vantagens para as criancas e adolescentes e
também para os préprios genitores. Ressalta, que a na guarda exclusiva, por
exemplo, o intervalo de visitas podera ser muito extenso para as criancas o que lhe
trara um sentimento de desconfianca, medo, abandono, pelo genitor ndo guardido

de maneira a desestabilizar os sentimentos dos infantes.

No plano infraconstitucional trata-se:

O Estatuto da Crianca e do Adolescente busca regulamentar integralmente
a protecdo a crianga. Dispde, no art. 3°, que ambos gozam de todos os
direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da prote¢éo
integral de que trata esta lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros
meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o
desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condi¢des de

%2 WALLERSTEIN, Judith; LEWIS, Julia e BLAKESLEE Sandra. Guarda compartilhada. A justica
pode ajudar os filhos a ter pai e mée? Disponivel em: <http://www.pjpp.sp.gov.br/2004/artigos/45.pdf>
Acesso em: 29 set. 2013.

% ALEXANDRE, Diuvani Tomazoni e VIEIRA, Mauro Luis. A influéncia da guarda exclusiva e
compartilhada no relacionamento entre pais e filhos. Disponivel em:
<http://pepsic.bvsalud.org/scielo.php?pid=S1982-12472009000200005&script=sci_arttext> Acesso
em: 29 set. 2013.
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liberdade e de dignidade. Dessa forma, ha de se ter certa preocupagdo em
relacdo aos traumas a que a crianga possa ser exposta, desde os primeiros
anos de vida, evitando-se, a0 maximo, sua exposicdo as condi¢cbes
adversas para sua formacao.

A lei infraconstitucional, qual seja o Estatuto da Crianca e do Adolescente,

dispde sobre a protecdo destes, sobretudo, a sua dignidade, formacéo, educacéao,

desenvolvimento fisico, mental, social e moral. E, que se vier a sofrer de algum

trauma havera o rompimento desses desenvolvimentos.

Explana-se sobre a crianca, adolescentes e direitos fundamentais Rodrigo da

Cunha Pereira:

Uma das maiores demonstracdes de fendmeno da personalizagdo no
ambito do Direito de Familia € o tratamento prioritario dado a crianca e ao
adolescente, como pessoas em desenvolvimento, e alvo da protecéo
integral da familia, da sociedade e do Estado, cujo melhor interesse deve
ser preservado a qualquer custo. Os menores, além de serem dotados de
dignidade, como qualquer pessoa, sao, também, sujeitos de direito, visto
que capazes de direito. Entretanto, seu diferencial reside em serem alvos de
especial tratamento das entidades intermediarias, passando a ser o0s
protagonistas da familia. O principio do melhor interesse da crianga e do
adolescente obteve tamanha prioridade no admbito do Direito de Familia,
guando debate cingiu-se aos direitos do menor, que — ao lado e
funcionalizado ao Principio/Valor Dignidade Humana — passou a ser o
vértice interpretativo do ordenamento, nesta seara. Para garantir sua
aplicacdo em toda e qualquer relagéo intersubjetiva, que tenha como partes
(s) crianca e/ou adolescente, escora-se, também, na doutrina da Protecéo
Integral e da Paternidade Responsavel, diretrizes normativas e
hermenéuticas a direcionar o intérprete, diante da situa¢éo concreta. %

Diante do exposto nota-se, mais uma vez, a importancia dada a figura da

crianca e do adolescente, estes dotados de direitos e garantias. Deve-se prioriza-los,

colocando-os a frente com o objetivo de torna-los alvos da protecdo integral na

sociedade e no Estado. Passam a ser os protagonistas da familia. Assim, obteve-se

prioridade do interesse da crianca e do adolescente no direito de familia.

* PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Familias e Dignidade Humana. Editora Linotec, Sdo Paulo-SP,

2006. P. 104 e 105.
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4 CONCLUSAO

Pode-se concluir que o objetivo deste trabalho foi alcancado, pois, diante do
estudo realizado verificou-se que a atribuicdo da guarda compartilhada é a melhor
escolha para a criangca ou adolescente mesmo que seja num caso de divorcio
litigioso.

Apresentou-se a evolucédo do patrio poder que antes era regido na figura tao
somente do pai e com essa mudancga histérico-legislativo trouxe novos contornos ao
direito familiar. Assim ambos os pais tem a obrigacéo de zelo, cuidado, participacao
na vida do filho. E um conjunto de direitos e deveres que tanto a figura paterna e

materna deve exercer.

Em relacdo as modalidades de guarda houve a diferenciacéo de cada uma. A
guarda unilateral ocasionada obviamente pela ruptura conjugal dos pais, a crianga
ficara com apenas um dos genitores, este terd a guarda exclusiva. A guarda
alternada definida como uma espécie de divisdo, de alternancia,ou seja, cabendo a
um dos pais apenas o direito de visita. Nidagdo em que o pai se muda para a
residéncia do filho durante o periodo de visita.

Diante das modalidades de guarda apresentadas ao longo do trabalho
percebe-se que todas ndo vao de encontro ao interesse da crianca ou adolescente
uma vez que possuem carater de rompimento do laco familiar. O Advento da Lei
11.698/08 que dispde sobre a guarda compartilhada é a melhor escolha para o

menor diante de uma ruptura conjugal de seus pais.

Fez-se mencdo sobre a alienacdo parental e como acontece, apos um
divorcio, em gque o genitor guardido tenta colocar o filho contra o outro genitor que
ndo detém a guarda do Menor. Com isso, resulta em um abalo emocional & crianga
uma vez que ja vulneravel ao divorcio. E, que o instituto da guarda compartilhada

surgir também para amenizar tal fato.

Foi apresentado também projeto de lei da camara (2013) a qual esta sendo
discutido a aprovacao do instituto da guarda compartilhada para todas as formas de

divércio que inclusive recebeu o apoio da maioria os debatedores.
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Bem se sabe que todo divorcio perante uma criangca ocasiona diversos
sentimentos de tristeza uma vez acostumada na presenca de ambos os pais e
diante da ruptura desse lago ocasionara traumas psicolégicos e mudancas de
comportamento. Sendo assim, tem-se essa modalidade como a que da garantia do
cumprimento do melhor interesse da crianga e adolescente mesmo num divércio
litigioso. Melhor interesse devido o Menor ndo entender a separagédo de seus pais,
sendo assim, ha necessidade de ambos presente na vida daquelas para propiciar a

crianca um conforto e crescimento na presenca tanto do Pai quanto da Méae.
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