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“O tempo nao so cura, mas também reconcilia”

(Victor Hugo)



RESUMO

O exercicio do poder familiar sofreu, na historia das civilizagdes, alteragdes profundas. Desde
a concepcao de um poder absoluto do pai sobre todos os membros do grupo familiar, no inicio
da civilizagdo romana, até a ideia, atual, de cooperagdo dos pais de um dever de criagdo e
educagdo dos filhos menores. O exercicio do poder familiar ocorre através do instituto da
guarda, conceituada como manifesta¢do operativa do poder familiar. No modelo guarda
compartilhada hé igualdade de exercicio da guarda juridica e o entendimento mais harmdnico
possivel no exercicio da guarda fisica. Nela tem-se a determinacdo dos pais separados em
proporcionar, sempre que possivel, o maior contato entre eles e os seus filhos menores,
independentemente de quem detém a guarda fisica, pois possuem a consciéncia de que as
relagdes parentais ndo sé continuardo existindo como devem ser mantidas fortalecidas para
melhor desenvolvimento dos filhos menores. Ha vantagens da guarda compartilhada em
relacdo a guarda exclusiva e a guarda alternada: propensdao ao didlogo; ndo ruptura das
relagdes parentais; ndo restri¢do ao exercicio do poder familiar; maior possibilidade de haver
divisdo de tarefas; menos pressdao no exercicio do poder familiar; ndo ocorréncia da sindrome
de alienag@o parental, dentre outras. A guarda compartilhada serd o meio mais eficaz para
criacdo e educacgdo dos filhos menores quando os pais separados assim a quiserem. Nao ha
duvida que a participagdo harmoniosa dos pais na tarefa de condugdo das vidas dos filhos
menores fardo com que se criem condi¢des mais favoraveis para que estes tenham uma
formacao fisica, psiquica e social mais desenvolta e equilibrada; tornando-os pessoas com
personalidades fortes, independentes e conscientes, preparados para resolverem os problemas
da sociedade na qual estdo inseridos.

Palavras Chaves: Poder Familiar. Guarda juridica. Guarda fisica. Guarda compartilhada.



ABSTRACT

The practice of family power suffered, on the history of civilizations, deep changes, since
the conception of father’s absolute power over all members of the family group, in the
beginning of roman civilization, until the current idea of parents’ cooperation of a duty of
children’s rearing and education. The practice of family power occurs through the custody
institution, conceptualized as an operative manifestation of the family power. In the equally
shared custody model there is the equality of exercise of the legal custody and the most
harmonious understanding possible on the exercise of the physical custody. Here, there
must be the separated parents’ determination in providing, where possible, the biggest
contact between them and their children, regardless of who has the physical custody, as they
have the awareness that parental relationships not only continue to exist, but must remain
strengthened to the children’s better growth. There are advantages of shared custody
concerning the exclusive custody and the alternating custody: willingness to dialogue; not
disruption of parental relationships; no restriction on the family exercise; an increased
possibility of existing a division of tasks; less pressure on the family exercise; not
occurrence of parental alienation syndrome; among others. The shared custody will be the
most effective mean for the development and education of children when separated parents
wish so. There is no doubt that the harmonious participation of parents in the task of
conducting children’s lives will create better conditions to their physic, mental and social
development; making them people with strong personality, independent and aware,
prepared to solve the problems of the society they are inserted.

Keywords: Family power, legal custody, physical custody, shared custody.
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1 INTRODUCAO

A sociedade moderna tem o alicerce calcado na formag¢ado harmoniosa dos
membros que compde o menor grupo social, a familia. Grupo este necessario até mesmo para
existéncia do proprio ser humano. Quanto mais harmonioso e estavel € o convivio no grupo
familiar, mais forte e estavel serdo as relagdes juridicas que formardo o todo social. Assim, no
Brasil, Estado Democratico de Direito, ha inimeras normas inseridas na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 e em leis especificas, as quais visam proteger e
garantir a convivéncia saudavel dos membros que formam o grupo familiar, e, em especial,
aqueles que ndo possuem seu desenvolvimento psicossocial completo, os menores. Nesse
diapasdo também a sociedade busca mecanismos juridicos que possam garantir as condigdes
indispensaveis ao completo desenvolvimento dos menores, quando, por qualquer motivo,
ocorra ruptura conjugal ou da unido estavel.

Tém-se assim os institutos do poder familiar e da guarda de filhos, que
buscam disciplinar os direitos e deveres que os pais tém em relagdo a seus filhos, enquanto
estes ndo atingirem a capacidade juridica plena, visando sempre o interesse € o0
desenvolvimento psicossocial dos mesmos.

A guarda de filhos ¢ carregada de questdes psicossociais que atingem todo
grupo familiar, principalmente aqueles que estdo em processo de desenvolvimento — filhos
menores — pois estes necessitam diuturnamente de acompanhamento ou de assisténcia de seus
pais na formagao do intelecto e da personalidade. Acredita-se que a formagado psicossocial dos
filhos menores se da de forma harmonica quando hé a participacdo do pai e da mae de forma
efetiva e complementar.

Em geral, na constancia da relagdo conjugal ou da unido estavel, a Guarda
de Filhos se d4 sem percalgos, pois ha, intuitivamente, divisdes de tarefas diarias entre os pais
que facilitam os esfor¢os na conducdo do Poder Familiar, e neste caso ndo se percebe a
necessidade de sopesar qual a influéncia de participagdo dos pais na formagdo da
personalidade dos filhos. Porém, o problema surge quando rompe a relagdo conjugal ou a
unido estavel, pois, invariavelmente, isso vai ter consequéncia na condu¢ao do Poder Familiar
jé& que havera, ndo mais intuitivamente, mas voluntariamente ou legalmente, divisdes de
tarefas, ¢ nesse caso certamente vai sopesar a individualidade de participagao dos pais na

formacao das personalidades dos seus filhos menores.
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O presente trabalho tem por objetivo pesquisar a contribui¢do positiva da
Guarda Compartilhada na criacdo e educacdo dos filhos menores de pais que vivem
separados. Este tipo de guarda vem proporcionar uma nova maneira de manter as relagdes
parentais em um ambiente de cooperagao e relativa coesdo, visando a estabilidade emocional
e o salutar desenvolvimento dos filhos menores, quando ha a quebra da relagao conjugal ou da
unido estavel.

Para tanto, apresenta-se as seguintes justificativas:

a) O Direito, como a histéria humana, transforma-se e aprimora-se. Tem
sempre a tarefa da busca incessante e interminavel de meios seguros que possam garantir a
convivéncia pacifica das pessoas que formam a sociedade. Meios estes, muitos dos quais,
regulam as condutas dos membros que compdem a familia, desde sua formacgdo até¢ nas
situacdes onde hd o rompimento dos elos que os tornavam unidos. Assim, o conhecimento
sobre a guarda compartilhada, que traz embutido o contetido da responsabilidade dos pais pela
formagdo sadia das personalidades dos filhos menores, ¢ de fundamental importancia. E o
conhecimento e o aperfeicoamento de qualquer saber passa pelo caminho da discussdo e da
pesquisa, e, portanto, ndo seria diferente com o presente tema.

b) O instituto de guarda compartilhada ¢ recente no mundo juridico e,
mesmo nao havendo proibi¢do legal, ele era pouco utilizado no plano concreto. Isto ocorre
porque a sociedade tenta manter padrdes de conduta solidificados no tempo. E o que ocorre
com a guarda exclusiva, padrdo reiteradamente utilizado sem grandes discussdes. Entdo, para
que um novo conceito juridico tenha aplicacao no plano concreto de forma mais consistente,
necessario se faz sua divulgacao para academia e para os aplicadores do direito.

¢) O académico ja passou pelo estado de casado, hoje se encontra na
situagdo de pai separado, com duas filhas menores, e vivencia na pratica a guarda
compartilhada. Surgiu desse modo o interesse pela pesquisa e pela divulgagdo de tdo
importante tema. Acredita, pois, que a pesquisa sobre o instituto guarda compartilhada, junto
com a sua experiéncia de separado, possa ser Util aos pais separados na hora da escolha do
modelo de guarda juridica que vao adotar para melhor conduzir a criacdo e educagdo da sua
prole.

Diante do objetivo proposto - pesquisar a contribui¢do positiva da Guarda
Compartilhada na criagdo e educagdo dos filhos menores de pais que vivem separados -, o
Trabalho de Conclusdao de Curso (TCC) teve seu conteudo realizado por intermédio da
pesquisa bibliografica, junto com a experiéncia de vida do autor. Com esse conhecimento —

interagdo da teoria e vivéncia pratica — buscou-se desenvolver os itens do TCC, os quais
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expdem conceitos e parametros que demonstrem o quanto ¢ importante para vida dos filhos e
também para a vida dos pais a participagao efetiva destes na tarefa de educar e criar aqueles; e
que a guarda compartilhada ¢ o modelo, que se adotado, vai proporcionar as melhores
condi¢des de manter vivas, fortes e necessarias as relagdes parentais, evitando ou diminuindo
as consequéncias negativas na formacao fisica, psiquica e social dos filhos menores que, em
geral, toda desunido familiar provoca.

O TCC apresenta uma introdugdo, desenvolvimento em trés itens —2,3 e
4 —, conclusodes e referéncias.

O item 2 — Poder Familiar — expde-se de forma sintética a evolugdo de
concep¢do que o poder familiar sofreu desde a civilizagdo romana até os dias atuais,
analisando conceitos, denominagdes, natureza e conteudo que este instituto juridico
apresentou durante a historia do homem.

No item 3 — Guarda de Filhos — aborda-se a concepgao de guarda de filhos,
trabalhando-se conceito, as caracteristicas da guarda juridica e da guarda material, o aspecto
do exercicio da guarda na familia unida e na separada, as formas de exercicio de guarda, a
responsabilidade civil dos guardides e a possibilidade de modificabilidade da guarda. A
abordagem do contetudo do item 2 e do item 3 visou provocar a melhor compreensao e a
fundamentagdo da importancia que o novo instituto juridico — Guarda compartilhada — tem
quando utilizado pelos pais separados como meio de exercicio conjunto de conducdo das
vidas dos filhos menores.

No item 4 — Guarda Compartilhada — apresentam-se conhecimentos que
proporcionaram demonstrar o objetivo proposto neste trabalho de conclusdo de curso. Nele
desenvolveu-se: o conceito de guarda compartilhada, a importancia da participacao efetiva
dos genitores no desenvolvimento do menor, a possibilidade juridica de aplicagdo do instituto
antes da lei 11.698 de 13.08.2008, a guarda compartilhada na pratica, as conseqiiéncias
positivas do instituto nas vidas dos pais separados, as vantagens e desvantagens da Guarda
Compartilhada.

Apds o desenvolvimento, cujas notas sdo expostas em rodapé, conclui-se o
TCC, resumindo e analisando o instituto da guarda. No término deste arrolam-se as

referéncias consultadas.
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2 O PODER FAMILIAR

2.1 ASPECTOS HISTORICOS DO PODER FAMILIAR

Delimitando a histéria, no tempo e no espago, para que se possa ter um
principio de conceitos juridicos, busca-se a civilizagdo romana como elo que possibilita o
inicio da evolugao historica da maioria dos institutos juridicos contemporaneos, inclusive o do
poder familiar.

Diferentemente da concepgdo atual que se tem sobre o poder familiar, o qual
se baseia na unido dos membros que compdem a familia - estruturada no sentimento de
afeicdo e no dever de responsabilidade no desenvolvimento salutar dos filhos menores -, o
patrio poder na origem da civilizacdo romana vinculava-se no poder quase absoluto do pai
sobre os filhos, poder esse que alcangava seus bens e inclusive sua propria vida.

Para enfatizar a concepcao de forga que o pdtrio poder exercia no direito

, . . . . . . 1
romano transcrevem-se as palavras de,Claudio de Cicco, sintetizadas por Grisard Filho:
No direito romano, O pdtrio poder — coluna central da familia patriarcal - era
considerado como um poder analogo ao da propriedade, exercido pelo cabega da
familia sobre todas as coisas e componentes do grupo, incluindo a esposa, os filhos,
0s escravos, as pessoas assemelhadas e toda outra que fosse compreendida pela
grande familia romana. O pdtrio poder em Roma era ao mesmo tempo um
patriarcado, uma magistratura, um sacerddcio, um senhorio da vida e das fazendas

dos filhos, um poder absoluto sem limites e de duracdo prolongada, sem exemplo
em outros povos.

Contextualizando a importdncia que o pdtrio poder exerceu sobre a
civilizagio romana faz oportuno trazer o comentario de Strenger’, inserida na Nota

Introdutoéria de sua obra Guarda de Filhos:

E curioso também assinalar que o pater familias preenchia um papel econdmico
maior na sociedade romana, sociedade agraria que estava no estdgio da economia
doméstica. Exercia ainda um desempenho politico consideravel, pois a vida residia
nas cidades, composta de familias representadas por chefes independentes e
soberanos.

" GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda Compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental. 3 ed.
rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p.35.

2 STRENGER, Guilherme Gongalves. Guarda de Filhos. 2.ed.rev. e atual. Sdo Paulo: DPJ, 2006. p.9. Codigo
Civil/2002 — Jurisprudéncia.
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No direito romano o pai tinha o status de soberano do ambito familiar, e
exercia seu poder sobre a mulher, filhos e escravos, poder de propriedade, e era referendado
mesmo ap6s sua morte. Além disso, o pai participava nas decisdes politicas da cidade em que

estava inserido e no qual deu iniciou a formagao da civiliza¢do romana.

2.2 EVOLUCAO, CONCEITO E DENOMINACAO DO INSTITUTO

Como visto no subtitulo anterior, o poder familiar na sua origem do direito
romano tinha como caracteristica dominante a concep¢do do dominio do pai sobre todos os
membros da familia, de um poder quase absoluto. Nos tempos atuais, diferentemente, o poder
familiar possui o enfoque de um dever, de um munus publico, de uma responsabilidade que os
pais tém na formacao fisica, psiquica e social dos filhos menores.

Para que se possa trabalhar melhor o conceito de evolucdo do poder
familiar, inserida na propria evolugdo da sociedade humana, preciso ¢ trazer a nogdo de
familia e também um reforco da concep¢ao do pdtrio poder, ambos na origem do direito
romano. Para a primeira usa-se o ensinamento de Strenger: e para o segundo usa-se a li¢ao de
Grisard Filho.

Assim, para Strenger3

O direito romano primitivo ¢ dominado pela familia patriarcal: a gens, que se
distingue da "familia". A domus é que dava a nota especifica da familia,
compreendendo unicamente as pessoas que viviam sob um mesmo teto, isto &,
marido, mulher e filhos. A gens tem sentido mais extenso: sdo os descendentes
masculinos de um ancestral comum; ela ¢é, em verdade, fundada tanto na
comunidade de sangue como sobre a dependéncia de um mesmo chefe, e o que
a caracteriza ¢ estar submetida ao poder (potestas)) do pater familias, que ndo é
aquele que designa a paternidade fisica, indicada pelas palavras parens e
genitor. Sua fungdo ¢é social. Ele ¢ o dominus, isto é, o chefe da casa. Em
algumas circunstancias, em tempos mais primitivos, seu poder ia ao direito de
decidir sobre a vida e a morte.

E para Grisard Filho*:

Nesse regime primitivo, em algumas circunstancias, o pater familias - que s6
podia ser exercido pelo vardo - tinha o direito de expor ou matar o filho (ius
vitae et necis), 0 de vendé-lo (ius vendendi), o de abandona-lo (ius
exponendi) e o de entrega-lo a vitima de dano causado por seu dependente
(ius noxae deditio)]..].

® STRENGER op. cit., p.11.
* GRISARD FILHO op cit., p.35.
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No direito romano tem-se um conceito mais amplo de familia, pois abrangia
um grupo social ligado pelo poder do pater familias, chefe soberano. A familia entdo tinha
lagcos consanguineos e lagos de dependéncia econdmica, necessitando assim que o pdtrio
poder tivesse como caracteristica a concentracdo de poder em um Unico membro, o pater.
Poder esse, ja comentado anteriormente, quase absoluto.

Com a evolugdo das civilizagdes e consequentemente o proprio direito, o
patrio poder sofreu altera¢des profundas, deixando de ser aquele poder absoluto, conforme o
direito romano, para um poder/dever nos dias atuais.

Essas alteragdes foram ocorrendo de forma gradual e por influéncia de
inimeras causas: a propria formag¢ao dos Estados; a criagdo de leis mantenedoras do grupo
social; o comércio entre os povos; as religides, dentre outras.

J& no proprio direito romano surgiram regras que limitaram o pdtrio poder,
diminuindo a for¢a de acdo do pai sobre a vida dos seus filhos. Assim, ja ndo tinha o poder de
morte sobre os filhos, pois precisava de autorizacdo da assembléia do povo. Os poderes
amplissimos, com a Lei das XII Tabuas (especialmente a V), foram profundamente afetados,
ja limitando a trés a venda do filho que o pai podia efetuar, dentre outras.’

Com o passar do tempo, o absolutismo opressivo dos pais reduziu-se a
simples direito de corre¢do, sob Justiano (ius domisticae ementationis), que também aboliu a
noxai tatio.’

No Brasil o pdtrio poder também nado ficou imune as alteragdes, pois a
propria sociedade, através de seus movimentos sociais, culturais € econdmicos, provocou
modificagdes necessarias para adequa-lo aos novos tempos. Tempos esses da era da
tecnologia da informagdo — quebrando fronteiras em tempo real —; de direitos fundamentais
garantidos constitucionalmente — a liberdade, a igualdade em direitos e obrigacdes entre
homens e mulheres, liberdade de consciéncia, livre o exercicio de qualquer trabalho, dentre
outros —; da globalizacao.

Além da Constitui¢do Federal de 1988 houve legislagdes esparsas que
provocaram alteracdes nas relagcdes familiares, tais como: O Estatuto da Mulher Casada, a Lei
do Divércio, Estatuto da Crianga e do Adolescente e o proprio Codigo Civil de 2002 (CC).
Estes dispositivos infraconstitucionais trouxeram regras que permitiram dar maior igualdade

de direitos aos membros que compdem a familia, quebrando a antiga tradicdo machista, que

> GRISARD FILHO op. cit., p.35.
® Ibid, p.36.
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imperou por longo tempo na cultura do Brasil. A partir deles os filhos menores deixaram de
ser meros objetos de capricho dos pais e passaram a ser sujeitos de direitos, com interesses
proprios.

Tem-se, assim, uma evolu¢ao gradual na concepcdo do pdtrio poder — do
poder absoluto para um dever -. No Brasil esta evolucdo estd inserida na legislagdo, que
garante a igualdade de direitos e obrigacdes entres os pais na direcdo da familia e assegura,
em especial, a prote¢do dos interesses dos filhos menores nas relagdes parentais.

Para facilitar a compreensdo da evolugdo da concep¢do do Poder Familiar
no direito brasileiro, ainda se utilizarda a denominagdo antiga — pdtrio poder — nesta
abordagem do tema. Entdo, apropriando-se do conceito dado por Silva’ que, descreve com

muita precisdo o significado de pdtrio poder, quando diz:

Consoante o sentido literal de patrio exprime a expressdo pdtrio-poder o conjunto
ou a soma de poderes legalmente outorgados ao pai sobre a pessoa ¢ os bens dos
filhos.

Dizem-se, também, direitos, que outrossim se fundam na outorga legal, que o
pdatrio- poder revela. E sao direitos necessarios e indispensaveis para que os pais se
desobriguem dos deveres que lhes sdo impostos pela lei e pela propria natureza. |...]
[..] Ha a de deveres, pelos quais lhes cabe assisti-los ¢ os manter, segundo as
obrigagdes que lhes sdo juridicamente e naturalmente impostos

[...] Originariamente, o patrio poder ¢ atributo paterno. Na sua falta ou auséncia
transfere-se a mae.

Percebe-se na leitura do conceito que o autor d4 mais énfase aos aspectos de
poder e de direito, deixando para um segundo plano o aspecto de obrigacdo, de dever.
Portanto, tem-se aqui ainda impregnada a figura do pai do direito romano, ainda detentor de
poderes sobre os filhos, inclusive de forma desigual em relacdo a mulher, que tera legalmente
o patrio poder somente quando da falta do pai. Esse conceito foi escrito nos idos de 1975,
portanto anterior a Constitui¢do Federal atual e das leis que tratam do tema.

Hoje, o conceito de poder familiar — nova denominacdo - € outro e abrange
uma concepcao que reflete o estdgio atual da nossa sociedade. Ele abrange a idéia de
igualdade de direitos e obrigagdes entre o pai € a mae na conducdo da familia, alcangcando
também a concepcao dos filhos como sujeitos de direitos, que precisam de acompanhamento
dos pais de forma integral para o desenvolvimento fisico e mental. Nesse mesmo sentido,
Rizzardog, no seu livro Direito de Familia: lei n® 10.406, de 10.01.2002, aborda com muita

sabedoria que:

7 SILVA, De Placido. Vocabulario Juridico. 4. ed. Sio Paulo: Forense, 1975, p. 1132.
8 RIZZARDO, Arnoldo. Direito de Familia: Lei n° 10.406, de 10.01.2002. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005,
p. 601.
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Poder Familiar: Nesta ordem de colocagdo do instituto, pode-se ir além e dizer que
se trata de uma conduta dos pais relativamente aos filhos, de um acompanhamento
para conseguir a abertura dos mesmos, que se processard progressivamente, a
medida que evoluem na idade e no desenvolvimento fisico ¢ mental, de modo a
dirigi-los a alcangarem sua propria capacidade para se guiarem e administrarem seus
bens. N&o haveria tdo-somente um encargo, ou um munus, mas um
encaminhamento, com poder para impor uma conduta, em especial entes da
capacidade relativa. Nao mais ha de se falar praticamente em poder dos pais, mas
em conduta de protegdo, de orientagdo ¢ acompanhamento dos pais.

Ha, portanto, uma inversdao de valores na concepcao atual do Poder
Familiar, pois a énfase do direito desloca-se da figura dos pais para os filhos. J& ndo se fala no
poder dos pais, mas sim nos direitos dos filhos; no dever dos pais em atingir os interesses do

menor. No mesmo entendimento Gomes’ comenta:

Do ponto de vista técnico, o conjunto dos direitos e deveres compreendidos no
instituto qualifica-se como situagdo juridica peculiar que se caracteriza por ser, ao
mesmo tempo, uma faculdade e uma necessidade. O exercicio desse poder ¢
vinculado a tutela dos interessados para os quais € atribuido. Constitui um munus,
uma espécie de fungdo correspondente a um cargo privado. O patrio poder é um
direito-fungdo, um poder-dever, que estaria numa posi¢do intermediaria entre o
poder propriamente dito e o direito subjetivo. Nado consiste numa simples faculdade
com dire¢do genérica, mas nao se desenvolve numa relacdo juridica com direitos e
obrigagdes correlatas. A faculdade de agir do pai corresponde um dever do filho,
mas ndo se trata de relacdo obrigacional, como a que existe entre credores e
devedores, nem de direito real sobre a pessoa dos filhos. O patrio poder tem hoje
feigdo particular no quadro das manifesta¢des da atividade juridica.

Entao o menor tem hoje o status de sujeito de direito e carente de protecao

integral por parte dos pais. Nesse sentido Strenger'® expde:

O novo aporte proclamado pela Declaragdo Universal dos Direitos do Menor
vem alterar definitivamente a ordem antiga das coisas e toma o contrapé das
tradicdes e costumes imemoraveis. O menor passa dispor de direitos
proprios, torna-se um sui juris, Seus direitos ele deve poder exercé-los por si
proprio ou no seu interesse, contra todos, ai compreendido contra seus pais.
Uma grande vitdéria do menor e uma segunda porta que se abre a Declaragdo
Universal dos Direitos do Homem.

O patrio poder alberga, assim, todo conjunto de acdes praticadas pelos pais
que visem o bem estar dos filhos menores. A¢des que vao desde aspectos materiais,
indispensaveis a propria existéncia dos filhos menores, até assisténcias de fundo emocional,
filosofico, religioso e social indispensaveis a formagao saudavel da personalidade de cada um
dos filhos menores.

Cabe informar que, sob o aspecto legal, o Poder Familiar traz como

consequéncia os institutos da representagdo e da assisténcia dos filhos menores em todos os

? GOMES, Orlando, Direito de Familia. 11. ed.rev. e atual. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1999, p. 389.
1" STRENGER op. cit., 2006, p. 34.
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atos civis — judiciais e extrajudiciais — que estes venham a praticar.

Entdo, com esse espirito de entendimento, pode-se dizer que o patrio poder
¢ o conjunto de direitos e deveres dados aos pais para proteger, cuidar e educar o filho menor;
visando sempre o seu desenvolvimento fisico, moral, espiritual, intelectual e social, com o
objetivo maior de prepara-lo a suportar com equilibrio e consciéncia as vicissitudes da vida, e

. e ;. . \ . : 11
assim, torna-lo util para si mesmo e a sociedade. Nesse sentido expressa Akel ':

Concluimos, desta forma, que o poder familiar ¢ uma fun¢do de ordem publica, ou
sejam um munus publico, do qual ndo se podem furtar os pais, pois o
desenvolvimento da familia é essencial para a sociedade e, conforme a feliz
expressdao de Lacruz Berdejo, a fungdo tem por finalidade, ndo somente a protegao
do filho, como pessoa em desenvolvimento, mas também a sua capacitagdo como
manifestagdo da funcdo social do poder familiar, ndo se restringindo, apenas, a uma
fungao familiar

Demonstra-se, assim, que o poder familiar possui hoje uma concepcao que

extrapola a esfera familiar, pois ganha importancia ndo s6 na formagdo equilibrada das
personalidades dos filhos menores, mas também na participagdo que estes terdo na
composicdo de uma sociedade mais forte, mais justa e preparada para diminuir as
desigualdades sociais que assolam o Brasil.

O Codigo Civil - LEI N° 10.406, DE 10 DE JANEIRO DE 2002 - utiliza a
expressdao Poder Familiar para instituto tema. A nova denominagdo busca adequar o instituto
com o atual estadgio da sociedade brasileira. Nao ha mais espago para ocorréncia de diferenga
de forca entre os pais no tratamento das relagdes juridicas dentro do ambito familiar. Pai e
mae possuem os mesmos direitos e obrigagdes em relagdo a prole.

No item anterior, de forma sucinta, consta a evolugdo de concepgao que o
patrio poder sofreu no decorrer da historia, desde a ideia de poder absoluto do pai sobre todos
os membros da familia, no inicio do direito romano, até a de conduta de protecdo dos pais
para com os filhos. Assim, parece que esta denominacao ainda nao reflete no todo o alcance
atual de contetido que o instituto possui, pois a expressao poder ndo alberga o significado
dever, e muito menos o de protecao.

O autor Strenger'” defende a alteragio da denominagio de “patrio poder”
para “autoridade parental”, enquanto que Santos Neto' se opde a qualquer modificacio da
expressao em nome da tradicdo. O certo é que a atual denominagdo, sem a palavra patrio,

elimina qualquer inten¢do de quebra de igualdade dos pais no trato das relagdes parentais.

""" AKEL, Ana Carolina Silveira. Guarda Compartilhada: um avango para familia. Sio Paulo: Atlas, 2008, p.
19.

2 STRENGER op. cit., p. 33.

¥ SANTOS NETO, José¢ Antonio de Paula. Do patrio poder. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1994.
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A respeito da igualdade de responsabilidade dos pais em relacdo aos filhos
Strenger'* comenta que “[...] no plano de direito comparado, que a abrangéncia igualitaria das
obrigacdes impostas aos pais se traduz como fendmeno de inseparabilidade, [...] quaisquer
que sejam os resultados relacionados entre pai e mae, [0s quais] ndo atingem os direitos dos
filhos.”

Portanto, a nova denominag¢ao do instituto vem refletir, sempre que possivel,
a igualdade dos pais no exercicio do poder familiar, pois as relagdes parentais destes com os
filhos menores perpetuam-se indiferentemente, existindo ou ndo, das relagdes conjugais ou de

unido estavel entre os genitores.

2.3 NATUREZA JURIDICA

A natureza juridica do Poder Familiar se confunde com a do préprio
homem. A dependéncia que os filhos menores tém em relagdo aos pais ¢ questdo de
sobrevivéncia. Nao ha registro na histéria que um ser humano sobreviva sem amparo de outro
que possua capacidade de relacionar-se, com habilidade, com o meio ambiente em que vivem.

Nao obstante existir a relagdo de dependéncia dos filhotes para com os
genitores em grande parte dos animais, ela se torna diferenciada para os seres humanos.
Diferenciada em grau e tempo. Enquanto nas outras espécies ela esta restrita a obtencao de
alimentos e consequentemente em um periodo curto de sua existéncia; no ser humano ela vai
além, pois necessita também de acompanhamento na formagdo do complexo fisico,
intelectual, psiquico e social, inerente e individualizado em cada ser humano. Portanto, para o
homem, por um longo periodo da sua existéncia, precisa estar acompanhado de outro ser
humano, dotado de capacidade de transmissdo de um conteido minimo de conhecimento e
habilidades para, assim, tornar-se forte o suficiente para suportar, por conta e risco, as
vicissitudes que surgirdo pela vida.

Com mesmo entendimento Magalhdes'” diz:

O estado de filiacdo faz surgir relagdes juridicas entre pais e filhos de natureza
pessoal e patrimonial. A autoridade dos pais sobre os filhos decorre da propria
natureza humana, isto porque o homem é uma das raras espécies do reino animal

' STRENGER op cit., p. 34.
> MAGALHAES, Rui Ribeiro de. Direito de familia no novo Cédogo Civil Brasileiro. 2 ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Ed. Juarez de Oliveira, 2003, p 209.
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que nasce com a minima, ou nenhuma, condicdo de sobrevivéncia, demandando
cuidados especiais durante muitos anos. E, por outro lado, um ser complexo que
pensa, age, exige carinho, amor e nao sobrevive sendo no meio social.

Santos Neto apud Grisard Filho'®, enfatiza a origem natural do poder

familiar quando diz que:

O patrio poder ¢ um complexo de direitos e deveres concernentes ao pai e a mae,
fundado no Direito Natural, confirmado pelo Direito Positivo e direcionado ao
interesse da familia e do filho menor ndo emancipado, que incide sobre a pessoa e o
patrimdnio desse filho e serve como meio para o manter, proteger e educar.

Entdo, o Poder Familiar ¢ da esséncia do direito natural e positivada pelo

ordenamento juridico.

2.4 PRINCIPIO DA IGUALDADE ENTRE OS GENITORES NO EXERCICIO DO PODER
FAMILIAR

Como foi dito anteriormente, o poder familiar vem sofrendo, ao longo da
histéria, profundas e importantes alteracdes na sua concepg¢ao, inclusive no que diz respeito a
sua nomenclatura, de pdtrio poder para o poder familiar. A denominacao de “patrio poder*
refletia um contexto social machista na condug¢do do grupo familiar em que o homem era
considerado o chefe e a mulher cabia o papel secundério de colaboradora.

Ja a denominacdo de “poder familiar” traduz o entendimento isondmico
entre os genitores, fundamentado na igualdade constitucional no inciso I do art. 5° que dispde
que “homens e mulheres sdo iguais em direito e obrigacdes, nos termos desta Constitui¢ao;” e
no paragrafo 5° do art. 226 que diz “Os direito e deveres referentes & sociedade conjugal sdo
exercidos igualmente pelo homem e pela mulher”.

O art. 229 da Constituigdo Federal, além conceber também a igualdade dos
pais no exercicio do poder familiar, impde uma interpreta¢do mais abrangente, pois nao limita
esta igualdade na constancia da sociedade conjugal, indicando que ela se d4 também aos pais

separados.

16 GRISARD FILHO op cit., p.33.
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Neste mesmo sentido Silva coloca que: “A Constitui¢do Federal de 1988

nao deixa mais que se manifeste desigualdade entre o homem e a mulher, ou seja, entre pai e a

~ ~ b (13 ~ 9 ~ . b Y 17
mae. Nao vigora o termo “colaboracdo”, prevalecendo uma atuagdo conjunta e igualitaria”.

Assim também expressa Grisard Filho'®:

Atentos a evolucdo desse instituto, como de resto a de todo o direito de familia, que
reclamava conceituagdo mais ampla, ha autores que melhor o enunciam, como um
complexo de direitos e deveres, quanto & pessoa e bens dos filhos, exercidos pelos
pais na mais estrita colaboragdo e em igualdade de condi¢des segundo o art. 226, $
5°,da CF.

E a humanizagio das relagdes familiares, expressio que Akel'’ utiliza

quando diz:

Buscou-se, assim, humanizar as relagdes de familia, democratizando o
relacionamento familiar e suprimindo a preferéncia da vontade marital, diante da
preocupagdo com a igualdade entre os conjuges e com a valorizagdo da vontade dos
filhos.

Portanto, ndo hé, a partir da Constituicdo Federal de 1988, mais nenhum
dispositivo legal que possa evidenciar quaisquer resquicios de desigualdade de direitos e

deveres entre pais na conducdo da familia, o que se caracterizaria como inconstitucional.

2.5 DIREITOS E DEVERES DECORRENTES DO PODER FAMILIAR

A Constituicao Federal em vigor ndo trata de forma especifica sobre o Poder
Familiar, mas de forma genérica no contexto do CAPITULO VII - DA FAMILIA, DA
CRIANCA, DO ADOLESCENTE E DO IDOSO, de tal sorte que o Art. 227, do mesmo
dispositivo legal, disciplina deveres ndo s6 da familia, mas também do Estado e de toda
sociedade.

E somente nesse artigo que se encontra, na nossa Constitui¢do Federal,
disposi¢cdo de contetido de deveres da familia com os filhos menores, refor¢gando, assim, a
concepgao atual do instituto, o do respeito aos interesses dos filhos menores.

Vale aqui lembrar que a Constitui¢do no seu art. 226, § 5° dispde que pai e

mae terdo igualdade no exercicio de direitos e deveres na sociedade conjugal.

' SILVA, Ana Maria Milano. Guarda Compartilhada: posicionamento judicial. Sdo Paulo: LED, 2006, p.23.
' GRISARD FILHO op. cit., p.33.
' AKEL, op cit., p. 31.
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Portanto, a crianga e o adolescente t€ém prote¢do especial no ordenamento
juridico brasileiro, garantia constitucional. Dispde o art. 227 da Constitui¢ao Federal que a
crianga e o adolescente tém assegurados, dentre muitos direitos, o direito a vida, e esta vida
deve ser uma vida digna, de qualidade. A efetivacdo dos direitos dispostos de forma
exemplificativa no artigo supracitado ¢ de responsabilidade da familia, da sociedade e do
Estado e tem o carater de prioridade absoluta. Esta responsabilidade se da de forma
concorrente entre os trés entes, sendo que a Constitui¢do no capitulo VII — Da Familia, Do
Adolescente e Do Idoso - regula como as partes do corpo social devam proceder para que
ocorra a concretizagdo dos direitos dos menores. E, certamente, cabe a familia, nas figuras dos
pais, a responsabilidade maior na formacao psicossocial dos membros menores, pois € sO nas
relagdes parentais, relagdes de origem natural, que o cuidado e o carinho necessitados por
estes dao-se de forma tdo intensa e calorosa.

No Codigo Civil — Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, Cddigo Civil
disciplina, no Capitulo V, do Subtitulo I — Do Casamento, do Titulo I — Do Direito Pessoal,
do Livro IV — Do Direito de Familia, o Poder Familiar. E no Art. 1.634, da Secao II — Do
Exercicio do Poder familiar, o Codigo Civil elenca as competéncias dos pais quanto &s

pessoas dos filhos menores. Assim:

Art. 1.634. Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores:

I - dirigir-lhes a cria¢ao e educacgao;

II - té-los em sua companhia e guarda;

III - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

IV - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos pais
ndo lhe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar;

V - representa-los, até aos dezesseis anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, apos
essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento;

VI - reclama-los de quem ilegalmente os detenha;

VII - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servigos proprios de sua idade
e condigao.

Percebe-se que as competéncias expressas no art. 1.634, salvo a do inciso
VII, estdo todas intimamente relacionadas ao desenvolvimento fisico, intelectual, social e
emocional do menor. S3o a¢des impostas aos pais pelo Estado que denotam dever. Assim, os
pais deverdo ter condutas que proporcionam prote¢do, cuidado, educagdo e criagdo dos filhos
menores. Devem sempre pautar as suas agdes tendo a consciéncia de que sdo agentes
transmissores de valores, de formagdo de personalidade dos seus filhos. Portanto, devem
respeita-los como sujeitos de direitos, ou seja, respeitd-los na sua dignidade humana, em sua
vida, na sua liberdade, no seu desenvolvimento fisico e mental. Garantindo ser um sujeito

preparado a viver em sociedade.



23

Mas, estas competéncias nao sao absolutas. Sofrem limitacdes legais. Tendo
como parametro o respeito ao principio dos interesses dos menores. Nesse mesmo sentido,

expressa Grisard Filhon:

Todos os atributos do poder familiar de ordem pessoal estdo sujeitos, no seu
exercicio, ao controle do Estado, seja administrativo ou judicial, com escopo de
evitar o jugo paterno, limitando-o no tempo, restringindo-lhe o uso e dele
suspendendo ou destituindo os pais negligentes, nas hipoteses previstas em lei. Isso
porque hoje triunfa a ideia de que se fala mais em deveres do que em direitos e,
sobretudo, importa a protegao integral dos menores.

O Estado fornece mecanismos para garantir aos pais o exercicio dessas
competéncias quanto a pessoa dos filhos menores. Dessa maneira, tém-se os institutos
juridicos da representagdo e da assisténcia — para representa-los judicial e extrajudicialmente
nos atos da vida civil; a acdo de busca e apreensao - para reclamar de quem os detém de forma
ilegal. Neste sentido, o Estado favorece a familia a liberdade do caminho a seguir para melhor
desenvolver as tarefas de criagcdo e educacdo dos seus filhos, impondo a sociedade o respeito

dessas decisdes.

2.6 SUSPENSAO, MODIFICACAO, PERDA E EXTINCAO DO PODER FAMILIAR

No item anterior comentou-se que o poder familiar ndo possui carater
perpétuo e nem absoluto, pois a lei limita-o no tempo e em funcdo do interesse do menor.
Portanto, o poder familiar ¢ fiscalizado pelo Estado e pela sociedade, buscando coibir os
abusos que os detentores do poder familiar venham a praticar contra os filhos menores.

A limitag@o no tempo ocorre nas situagdes, reguladas art. 5° do CC, em que
o menor adquire a capacidade plena para os atos da vida civil. Alberga a maior idade — 18
anos completos — e os casos de emancipagdo. “No direito moderno, o patrio poder ndo tem
duragdo vitalicia como no direito romano, por se entender que, atingindo o filho certa idade,
ndo ¢ mais necessario.”'

J& a limitag@o em virtude do interesse do menor, regulamentadas nos artigos

1.635, 1.637 e 1.638 do CC, sdo situagdes que prejudicam diretamente os menores na sua

formagdo fisica ou psiquica; sdo aquelas onde ocorre a falta ou excesso de execugdo dos

20 GRISARD FILHO op. cit., p.48.
2! GOMES op cit., p. 398.
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atributos do poder familiar, ferindo os principios: superior interesse do menor € o da
dignidade da pessoa humana. Sao os casos em que o juiz determina a suspensao ou a perda do
poder familiar, podendo tal medida alcancar a totalidade da prole ou parte dela e, bem como,
individualmente ou ambos os pais.

Para melhor entendimento do tema em comento, expdem-se abaixo os casos

de extingdo, suspensao e perda do Poder Familiar de forma individual.

2.6.1 Casos de Extin¢ao

O art. 1635 arrola os casos de extingdo do Poder Familiar:
Art. 1.635. Extingue-se o poder familiar:
I - pela morte dos pais ou do filho;

IT - pela emancipagao, nos termos do art. 5°, paragrafo unico;
III - pela maioridade;
IV - pela adocdo;

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

Todos os incisos, com exce¢do do V, trazem fatos juridicos que extingue o
poder familiar de forma automatica e sem que esteja relacionada com falta ou excesso de
dever dos pais com relagdo aos filhos menores. Sdo situagdes, portanto, que independe da
vontade de atuagdo na execugao do Poder Familiar.

Na perda do Poder familiar pelo instituto da adocdo — inciso IV -, ha
transferéncia definitiva de titularidade de Poder Familiar. Nesse sentido Diniz*> comenta:

Ter-se-a a extingdo ipso jure do poder familiar se houver: d) adogdo, pois o poder
familiar dos pais naturais transferir-se-a para o adotante, e, mesmo que este venha a

falecer, o poder familiar ndo mais retornard aos pais carnais, nomeando-se, ento,
um tutor a0 menor.

No inciso V, do art. acima, ocorre a extingdo do poder familiar, quando da
sentenga irrecorrivel, nos casos da perda definitiva do Poder Familiar, provocadas pela

atuagdo exagerada de cumprimento de dever ou pela sua omissdo. Essa ¢ a punicdo extrema

2 DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil Anotado. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p.1339.
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imposta aos pais por terem agido com negligéncia, omissao ou excesso na tarefa de educacao,
de cuidado ou de prote¢do dos filhos menores, deixando-os, em muitos casos, a sua propria

sorte.

2.6.2 Casos de Suspensio

Os casos de suspensdo estao relacionados com as condutas, ndo reiteradas,
dos pais que possam trazer prejuizo a pessoa do menor ou aos seus bens. E medida paliativa,
de carater temporario, pois o afastamento do convivio do filho menor com o pai e/ou a mae,
além de ser medida de seguranca, visa reflexdo de comportamento destes em relacdo a prole e,
entdo, busquem caminhos uteis e necessarios para condu¢do do desenvolvimento dos seus
filhos menores.

A suspensao ¢ tratada no art. 1.637, do CC, que dispoe:

Art. 1.637. Se o pai, ou a mie, 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 lhe pareca reclamada pela seguranga
do menor e seus haveres, até suspendendo o poder familiar, quando convenha.

Paragrafo inico. Suspende-se igualmente o exercicio do poder familiar ao pai ou a
mae condenados por sentencga irrecorrivel, em virtude de crime cuja pena exceda a
dois anos de prisdo.

Essa medida ¢ judicial e tempordaria, até que cesse a causa que a originou.
Ha, portanto, necessidade de transito julgado dos fatos diretamente relacionado com o poder
familiar, caput do artigo anterior. Enquanto que ha a suspensdo do poder familiar de forma
automatica quando pai ou a mie se encontram presos por mais de dois anos, paragrafo tnico
do mesmo dispositivo legal.

Destaca-se que nas aplicagdes de medidas judiciais ou administrativas
devem-se, sempre, buscar solugdes que venham fortalecer os vinculos familiares e
comunitarios, conforme o artigo 100 do ECA. Pretende-se, por conseguinte, privilegiar o

carater pedagogico-educativo em detrimento do punitivo.

2.6.3 Casos de Perda
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A perda do poder familiar ¢ medida judicial de extrema puni¢do aos pais

pela conduta excessiva na execuc¢do do exercicio do poder familiar que provocam graves

consequéncias, fisica, psiquica ou patrimonial, aos filhos menores. Tem-se em regra a

extingdo do poder familiar, inciso V, do art. 1.635 do CC, portanto ¢ medida definitiva e

atinge a totalidade da prole.

A perda do Poder familiar esta regulada no art. 1.638 do CC, que dispde:

Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mae que:
I - castigar imoderadamente o filho;
II - deixar o filho em abandono;
IIT - praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes;

IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente

Com excecdo do inciso IV, os demais fatos juridicos sdo tipificados como

crimes. Nesses casos o Codigo Penal tutela os bens juridicos vida, liberdade, honra do filho

menor.

Para Magalhdes™:

O abandono material ou moral ndo se coaduna com o estado de filiagdo e com os
principios inerentes ao poder familiar. Outro tanto pode ser dito quanto a exposi¢ao
do filho a atos atentatorios & moral e aos bons costumes. Pais que exploram a
prostitui¢do dos filhos, que consentem na pratica de ilicitos penais e até os
estimulam a isso, ndo sdo merecedores do exercicio do poder familiar

Para alguns estudiosos pelo fato de ndo estar expressamente proibido o uso

moderado de castigo, entdo ¢ permitido. Nesse sentido expressa Ake

124

Data vénia, além de considerar que o codigo Civil estabelece a perda do poder
familiar nas hipdteses de castigo imoderado e, portanto, por dedugdo, permite sua
aplicacdo moderada, entendemos que, por vezes, o castigo ¢ salutar a corregdo do
carater do filho, podendo ser utilizado sem ofender a moral ou integridade fisica.

Mas a mesma autora traz posicionamento contrario ao seu, citando Paulo
Luiz Netto Lobo, quando comenta:

Contrario a esse posicionamento, Paulo Luiz Netto Lobo defende a
inconstitucionalidade do castigo moderado, haja vista que, na visdo constitucional,
ndo haveria fundamento juridico para o castigo fisico, ainda que moderado, pois este
sempre incluiria, assim, a aplicacdo de castigos que possam violar a integridade
fisica ou psiquica dos filhos.

3 MAGALHAES op. cit., p. 226.

# AKEL op. cit., p. 37.
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O uso de castigo de forma moderada, independentemente de ser ou nao
inconstitucional, deve ser expurgado como forma de educagdo em nossa sociedade; pois, além
de nao ser facil a ponderagdo do que ¢ ou ndo moderado, ficando a cargo do subjetivismo de
quem utiliza, vive-se na era da tecnologia da informag¢do; portanto, deve-se utilizar a
inteligéncia e nao a forga como meio de persuadir alguém. Em geral, na tenra idade, o filho
imita os pais e quando ¢ agredido no seu fisico ou no seu psiquico incute, nele, o direito de
também agredir; reforcando a maxima de que violéncia gera violéncia. Essa resposta podera
ocorrer em um curto espago de tempo ou, de forma mais agressiva, quando adulto.

Assim, € necessario que os pais sejam conscientes na conducao da dificil
tarefa de bem criar os filhos. Devem procurar sempre se educar, para que possam transmitir,
através dos seus comportamentos, conhecimentos valiosos e necessarios a formacdo das
personalidades dos seus filhos.

Entdo, nas relagdes parentais devem imperar, por parte dos pais, a paciéncia,
a tolerancia, o carinho e, acima de tudo, o respeito ao ser que esta em desenvolvimento.

Certo esta que o Estado de forma direta e a sociedade de forma indireta
interferirdo no exercicio do poder familiar quando os pais pela omissdo ou pelo excesso
agirem de maneira a provocar prejuizo no desenvolvimento fisico-emocional dos filhos

menores.
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3 GUARDA DE FILHOS

3.1 CONCEITO E DELIMITACAO DE GUARDA

Para que se tenha a exata compreensdo da importancia do significado de

o025 . 1
“guarda”, busca-se em Silva™ no seu Vocabulério Juridico:

Derivado do antigo alemdo wartem (guarda, ,espera), de que proveio também o
inglés warden (guarda), de que se formou o francés garde, pela substituicdo do w
em g, ¢ empregado, em sentido genérico, para exprimir protegdo, observagdo,
vigilancia ou administrago. [...] Em sentido especial do Direito Civil e do Direito
Comercial, guarda quer exprimir a obrigagdo impostas a certas pessoas de ter em
vigilancia, zelando pela sua conservagdo, coisas que lhes sdo entregues ou confiadas,
bem Assim manter em vigilancia e zelo, protegendo-as, certas pessoas que se
encontram sob sua chefia ou direcdo.

Em uma analise superficial dos conceitos trazidos por Silva pode-se

salientar que a expressdo guarda traduz uma “obrigacdo”, imposta a alguém, de vigilancia e

cuidado sobre coisas ou pessoas a ele confiadas. Mas o significado de guarda vem sendo

trabalhado, aperfeicoado e adaptado em fun¢ao do tempo, da sociedade e de sua aplicagdo nos

ramos do direito. No ensejo de se trabalhar o tema proposto, limita-se o significado de guarda

para o contexto do direito de familia e especificamente relacionado ao poder familiar da

relagdo juridica entre pais e filhos menores. Para tanto, trazendo o conceito de Strenger®,

define-se a guarda no plano da relagdo parental da seguinte maneira:

Guarda de filhos é o poder-dever submetido a um regime juridico legal, de modo a
facilitar a quem de direito, prerrogativas para o exercicio de prote¢do ¢ amparo
daquele que a lei considerar nessa condigdo. Leva-nos a crenga de que a guarda ndo
s6 ¢ um poder pela similitude que contém com a autoridade paternal, com todas as
vertentes juridicas, como ¢ um dever, visto que decorre de impositivos legais,
inclusive com natureza de ordem publica, razdo pela qual se pode conceber esse
exercicio como um poder-dever.

Nesta defini¢do o autor sintetiza a guarda como um poder/dever para que os

pais possam exercer de forma efetiva os cuidados e amparo dos filhos menores, tarefa esta,

como ele destaca, de natureza publica.

2 SILVA op cit., p. 749.
6 STRENGER op cit. p.31.
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Nao se pode esquecer que a guarda ¢ inerente ao poder familiar, mas com
ele ndo se confunde, isso & tratado por Silva®’ quando diz que: “A guarda assim ¢ de natureza
do poder familiar ndo de sua esséncia. Tanto ¢ que transferida a terceiro, ndo implica a

transferéncia desse.”

Antbénio César Peluso Apud Silva®® discorre varias situagdes do cotidiano que
estdo abarcadas na concepgéao de guarda, as quais visam o desenvolvimento psicossocial do menor,
assim:

Ora, a guarda, enquanto manifestacdo operativa do patrio poder, compreende, em
principio, a convivéncia no mesmo local, desdobrando-se nas faculdades de
autorizacdo para sair de casa, de se comunicar com 0 menor ¢ sua regulamentagio
(direito de visitas), de vigilancia, o qual, em tema de responsabilidade civil, tem
sérias implicacdes, consistindo na necessidade de evitar que os filhos estejam
sujeitos a perigo de ordem pessoal e que oferegam perigo a terceiros ... Abrange
ainda a faculdade de controle de comunicagdes postais, telefonicas, de acesso a
leituras, espetaculos, companhias etc., de corre¢do moderada, educagdo, formagao
fisica e mental, espiritual, segundo as aptiddoes e capacidades, de exigéncia de
respeito, obediéncia e até¢ de prestagdo de servicos apropriados a idade, e dever de
assisténcia material e moral.

Essas sdo situagOes relacionadas as atividades concernentes a tarefa de
direcdo da entidade familiar, que se passam no dia-dia das relagdes de convivéncia entre pais
com seus filhos menores. Consistem em prerrogativas do poder familiar, as quais os pais
devem executar com muita sabedoria, determinagdo e cuidado para ndo ferir direitos do
menor, pois este precisa também de certa liberdade e autonomia para que possa adquirir
habilidades que lhe conduzam a uma personalidade forte e independente.

Quando estas situagdes sdo vivenciadas por pais que convivem no mesmo
lar, elas sdo compartilhadas por ambos, de forma que as suas decisdes, mesmo que se dé de
forma individual, presumem-se ocorridas com a concordancia entre eles.

Porém, quando os pais ja ndo mais coabitam, aquelas situagdes sao
vivenciadas por aquele que mantém a guarda, e as decisdes sdo tomadas de forma individual,
cabendo ao outro o direito de fiscaliza¢do, pois este perdeu a guarda, mas ndo o poder
familiar.

Portanto, reafirma-se que, embora a guarda seja inerente ao poder familiar,

com este ndo se confunde, tanto isso ¢ verdade que quando se perde aquela para um terceiro

T SILVA op cit, p.44.
2 SILVA op cit, p.45.
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os pais continuam a manter o poder familiar consigo. E nesse sentido que Grisard Filho®

expressa:

A guarda, diferentemente da tutela e da adogdo, ndo afeta o poder familiar; pelo que
ndo afasta o dever material dos pais de assisténcia, v.g., os alimentos, se 0 menor
dela necessitar, apesar de o guardido estar obrigado & protecdo de assiténcia
material, moral e educacional.

Tem-se, a partir disto, que o poder familiar ¢ mais amplo do que a guarda de
filhos, visto que esta se insere naquele, consoante o inciso II, do art. 1.634 do CC, ja transcrito

no item. 1.1.5 - Direitos e deveres decorrentes do Poder familiar.

3.2 GUARDA JURIDICA E GUARDA MATERIAL

Busca-se neste item distinguir a guarda juridica e material visando o melhor
entendimento dos conceitos de tipos de guarda que serdo abordados posteriormente.

Assim, tem-se por guarda juridica aquela inerente a responsabilidade civil
do detentor sobre os atos civis e administrativos dos que estdo sujeitos a ele. Diz respeito a
responsabilidade de escolha pelo guardido de fatos juridicos de cunho social que recaira sobre
a pessoa do menor, v.g., Qual escola? Qual religiao? Onde morar? Quais ambientes sociais
que vai frequentar? Sdo, portanto, escolhas que direcionam a educacao dos filhos.

J& a guarda material relaciona-se com o convivio didrio entre o guardido e o
menor. Esta inserido no contexto de atividades que visam a seguranca, o cuidado e o bem
estar do menor. E o contato fisico, é o olhar, é o zelo, é o afago, a conversa diaria entre o
guardido e o filho, agdes que alimentam o fisico e o espirito dos envolvidos.

- 30
No mesmo entendimento Orlando Gomes’" comenta que:

Aquele dos genitores a quem ¢ atribuida a guarda, tem-na ndo apenas a material,
mas também a juridica. A primeira consiste em ter o filho em companhia, vivendo
com ele sob o mesmo teto, em exercicio de posse e vigilancia. A segunda implica o
direito de reger a pessoa dos filhos, dirigindo-lhe a educagdo e decidindo todas as
questdes do interesse superior dele, cabendo ao outro o direito de fiscalizar as
deliberagdes tomadas pelo genitor, a quem a guarda foi atribuida.

¥ GRISARD FILHO, op. cit.
% GOMES op cit., p. 396.
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Entdo, tem-se a guarda fisica relacionada ao exercicio de posse dos filhos

menores ¢ a guarda juridica ao exercicio de educa-los.

3.3 ASPECTO DO EXERCICIO DA GUARDA NA FAMILIA UNIDA E NA SEPARADA

No item referente ao conceito e delimitagdo de guarda, comentou-se que o
poder familiar se manifesta através desse instituto, e que o autor Peluso Apud Silva’’,
sintetizou que a guarda € a manifestagdo operativa do patrio poder.

Lembrando que, no atual estagio da sociedade brasileira, o poder familiar ¢
exercido de forma igualitaria pelo pai e pela mae, ambos concorrendo, de forma participativa
e colaborativa, na consecucao dos interesses dos filhos menores.

Essas concepgOes trazidas até o presente momento refletem em regra os
comportamentos que ocorrem no lar de uma familia que se encontra coesa, pois neste
ambiente o exercicio da guarda se d4 de maneira natural, sem percal¢os, com divisdes de
tarefas diarias entre os pais que facilitam os esforcos na condugdo do poder familiar e, nesse
sentido, tem-se que as decisdes individuais sdo vistas como se fossem por ambos tomadas.

Desse modo, na constancia da unido dos pais vamos ter a guarda comum,
havendo simultaneidade de exercicio da guarda juridica e da guarda material e possuindo
como caracteristica dominante a igualdade de direitos e deveres perante os filhos menores.

Porém, essas concepcdes ndo sdo tdo representativas quando estamos no
contexto da familia em que os pais ja4 ndo mais coabitam. Nesse ambiente familiar, mesmo
que o poder familiar seja garantido tanto ao pai quanto a mae, seu exercicio se da de forma
ndo igualitaria, pois, em geral, a guarda passa a ser de responsabilidade de um deles,
incumbindo ao outro a sua fiscaliza¢do. Portanto, ¢ na separagdo do casal que o instituto da
guarda passa a ter relevincia ja que ¢ onde predominard a influéncia de um dos pais no
desenvolvimento dos filhos menores. Pode-se falar, entdo, em cisdo da guarda, ja que, quase
sempre, o seu exercicio estara a cargo de um dos genitores. Entdo quando ocorre um

rompimento da convivéncia conjugal, da-se a cisdo da guarda (STRENGER)*%.

31SILVA, op. cit, p.45.
32 STRENGER op cit., p. 47.
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3.4 FORMAS DE EXERCICIO DE GUARDA

Na separacdo conjugal ou no rompimento da unido estavel torna-se,
infelizmente, impossivel a convivéncia, no tempo e no espaco, de forma igualitdria dos pais
com seus filhos. H4, portanto, necessidade de se estabelecer novas regras de convivéncia entre
os genitores separados, visando manter viva e efetiva a relagdo, que ndo se extingue, entre
eles e a sua prole. Por oportuno ¢ importante trazer ao contexto a coloca¢do do autor Waldir

Grisard Filho™ que diz:

O divoércio, que fragmenta a conjugalidade, ndo implica, necessariamente,
desfuncionalidade. Nesse sentido, um casal mantém-se funcional quando seus
membros conservam a alianga parental e cada um favorece o contato dos filhos com
0 outro genitor, numa nova forma de relacionar-se.

Quanto mais harmonica for a convivéncia dos pais apds o rompimento da
relacdo conjugal, mais proveitosa e salutar serdo as relacdes entre eles e seus filhos. Deve-se
sempre que possivel buscar solu¢des que tenham por finalidade o alcance da satisfagdo dos
interesses dos filhos menores. Nao ha felicidade maior para o pai ou para a mae que aquela de
saber que seus filhos estejam felizes.

Nesse contexto, o casal separado tem a possibilidade de optar sobre o tipo
de guarda a ser adotada na condug¢do da criagdo/educacao dos filhos menores. Akel** também
diz:

Conforme salientado anteriormente, a desunido ¢ a consequente ruptura da familia ja
se tornou rotina dentro de todas as sociedades do mundo. Sendo assim, a doutrina e
a jurisprudéncia de diversos paises, inclusive a patria, vem admitindo diversas
maneiras de os pais exercerem a guarda dos filhos, com o intento de minimizar o
sofrimento e o sentido de perda do menor que tem, com a separa¢do, um dos
genitores afastado de sua convivéncia diaria.

Dentre os tipos possiveis de guarda podemos destacar a guarda exclusiva, a
alternada e a compartilhada. Cada tipo de guarda possui caracteristicas que determinam a

forma de relacionamento que passarao a ter os pais com os seus filhos menores.

33 GRISARD FILHO, op. cit., p.10.
¥ AKEL, op cit., p. 91.
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O tipo de guarda a ser adotado em geral ¢ de livre decisdo do casal, porém o
juiz pode modificé-la quando verificar que ndo proporcionara o melhor interesse dos menores.

Eo que dispde o art. 1.586, do CC, in verbis:

Art. 1.586. Havendo motivos graves, podera o juiz, em qualquer caso, a bem dos
filhos, regular de maneira diferente da estabelecida nos artigos antecedentes a
situacdo deles para com os pais.

A escolha legal da guarda, art. 1.583, do CC, da-se entre a unilateral e a
compartilhada, mas ndo ha impedimento de se usar outra, por exemplo, a guarda alternada.

A guarda exclusiva — unilateral - ndo traz nenhuma dificuldade de
entendimento do seu contedo, mas ja a guarda alternada e a guarda compartilhada, por vezes,
provocam confusdo de compreensdo dos seus conceitos. Expdem-se abaixo os trés tipos
sucintamente a seguir, sem tecer comentdrio sobre as vantagens ou desvantagens que cada

uma delas possui.

3.4.1 Guarda exclusiva

A guarda exclusiva ocorre quando o seu exercicio cabe unicamente a um
dos genitores. Na primeira parte do § 1° do art. 1.583, do CC, tem-se a defini¢do do tipo de
guarda, in verbis:

Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada. (alterado pela LEI
N°11.698, DE 13 DE JUNHO DE 2008)

§ 1° Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um s6 dos genitores ou a
alguém que o substitua (art. 1.584, § 59 ...

Nesse mesmo sentido e fazendo referéncia a guarda fisica e a guarda
juridica, Silva® expressa:

No Brasil predomina a guarda juridica, exclusiva, de um s6 dos progenitores, o qual
detém a “guarda fisica”, que é a de quem possui a proximidade diaria do filho, ¢ a
“guarda juridica”, que ¢ a de quem dirige ¢ decide as questdes que envolvem o
menor.

A escolha de quem serd o guardido, como comentado anteriormente, ¢é
consenso dos pais. Mas ela deve ser orientada para aquele que possua melhores condi¢des. A

expressao condi¢des ndo significa, ¢ nem determina a lei, sindbnimo de bens materiais. Ela

3 SILVA op cit., p.61.
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deve indicar habilidades de bem educar/criar, isto é, o guardido deve ser aquele que
proporciona melhor bem-estar para o filho. Aquele que possuir maior dedicagdo, carinho e
determinagdo de promover a formacdo plena do menor estard mais capacitado para ser o
guardido. Nesse sentido impde o § 2°, art. 1583, do CC, in verbis:

Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada. (alterado pela_LEI N°
11.698. DE 13 DE JUNHO DE 2008)

§ 2° A guarda unilateral serd atribuida ao genitor que revele melhores condigdes
para exercé-la e, objetivamente, mais aptiddo para propiciar aos filhos os seguintes
fatores: (alterado pela LEI N° 11.698, DE 13 DE JUNHO DE 2008)

I — afeto nas relagdes com o genitor e com o grupo familiar; (alterado pela LET N°
11.698, DE 13 DE JUNHO DE 2008)

II — satde e seguranca; (alterado pela LEI N° 11.698, DE 13 DE JUNHO DE 2008)

IIT — educagdo. (alterado pela LEI N° 11.698, DE 13 DE JUNHO DE 2008)

A proposito, a titulo de informacdo, antes da alteracdo do art. acima pela
Lei n° 11.698, de 13 de junho de 2008 a expressdo melhores condi¢oes vinha sem nenhuma

descricdo, deixando a cargo da doutrina e jurisprudéncia a qualificagdo do seu significado.

3.4.2 Guarda alternada

Na guarda alternada tem-se também a unidade de exercicio, ou seja, a
guarda ¢ exclusiva para um dos pais, porém ela se da de forma alternada no tempo e espaco.
Assim, por um lago temporal, que podera ser definido por semana, més, semestre ou qualquer
outra escala de tempo, o exercicio da guarda serd exclusiva daquele que mantém o convivio
no lar com os filhos. Nesse tipo de guarda os filhos, de tempos em tempo, terdo alternancia de
residéncia, assim, ora estardo coabitando com o pai, ora estardo com a mae.

Com esse mesmo entendimento Akel®® sintetiza a guarda alternada quando

relata:

Em resumo, podemos estabelecer que a guarda alternada se caracteriza pela
possibilidade de os pais deterem a guarda do filho alternadamente, segundo um
ritmo de tempo que pode ser um ano, um més, uma semana, uma parte da semana,
ou uma repeti¢do organizada dia a dia e, conseqiientemente, durante esse periodo de

3% AKEL, op. cit., p. 114.
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tempo deter de forma exclusiva a totalidade dos poderes-deveres que integram o
poder parental. Ao término do periodo, os papéis invertem-se.

Neste tipo de guarda, por um periodo determinado, um dos pais exerce com
plenitude o poder familiar, enquanto ao outro cabera somente o direito de fiscalizagdo sobre

esse exercicio, invertendo-se os papéis no periodo seguinte.

3.4.3 Guarda compartilhada

Na guarda compartilhada os pais separados exercerdo conjuntamente os
direitos e deveres em relagdo aos filhos menores, de tal sorte que as decisdes mais importantes
que dizem respeito ao desenvolvimento fisico, psiquico e social do menor sejam dadas com a
participacdo efetiva de ambos, mesmo que o menor esteja morando com um deles. E neste
tipo de guarda que se manifestam, de forma separada, a guarda fisica e a guarda juridica, ja

comentadas anteriormente. Nesse mesmo sentido, Grisard Filho leciona:®’

A guarda juridica compartilhada é um plano de guarda onde ambos os genitores
dividem a responsabilidade legal pela tomada de decisdes importantes relativas aos
filhos menores, conjunta e igualitariamente. Significa que ambos os pais possuem
exatamente os mesmos direitos ¢ as mesmas obrigagdes em relagdo aos filhos
menores.

A segunda parte do § 1° do art. 1.583, do CC, descreve a defini¢do desse
tipo de guarda, in verbis:

Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada. (alterado pela_ LEI N°
11.698. DE 13 DE JUNHO DE 2008)

§ 1° ... por guarda compartilhada a responsabilizagdo conjunta € o exercicio de
direitos e deveres do pai e da mie que ndo vivam sob o mesmo teto, concernentes ao
poder familiar dos filhos comuns. (alterado pela_LEI N° 11.698, DE 13 DE
JUNHO DE 2008)

Nesta modalidade de guarda os pais separados exercerdo em conjunto a
guarda juridica, ou seja, ambos decidirdo as questdes relacionadas com a educagdo dos filhos
menores, mas somente um deles tera a guarda fisica, isto ¢, as criangas permanecerdo com o

guardido da guarda fisica.

3.5 RESPONSABILIDADE CIVIL DOS GUARDIOES

37 GRISARD FILHO, op. cit., p. 86.
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Trata-se de responsabilizacdo de atos ilicitos de terceiros, neste caso dos
filhos menores. O codigo civil impde aos pais a responsabilidade objetiva de reparagdo civil
por culpa dos filhos menores. Esse entendimento estd muito bem explicado por Diniz quando
diz: **

Nao ha mais, em nosso entender, uma presungdo legal de culpa de determinadas
pessoas se outras praticam atos danosos, embora alguns autores vislumbrem a
existéncia de uma presuncao legal absoluta juris et de jure de culpa in vigilando ou
in eligendo, que acarretaria responsabilidade civil subjetiva, correspondente a
objetiva. A culpa do autor do dano acarretard a responsabilidade objetiva da pessoa
sob cuja dire¢do se encontrar, pouco importando se infringiu, ou ndo, o dever de
vigilancia.

O art. 932, I, do CC disciplina a responsabilidade civil dos pais e o art. 933
indica que esta responsabilidade ¢ objetiva, portanto, ndo ha necessidade de agirem com culpa

no exercicio do poder familiar. Veja:

Art. 932. Sdo também responsaveis pela reparagao civil:

I - os pais, pelos filhos menores que estiverem sob sua autoridade ¢ em sua
companhia;

Art. 933. As pessoas indicadas nos incisos I a V do artigo antecedente, ainda que
ndo haja culpa de sua parte, responderdo pelos atos praticados pelos terceiros ali
referidos.

Ha que se ressaltar, pela leitura do dispositivo acima, que a responsabilidade
civil serd do genitor que detém guarda do menor, nos casos em que os pais estejam separados,
isto porque a guarda ¢ a operacionalizacdo do poder familiar, e este ¢ um munus publico.
Assim, na guarda exclusiva e na alternada a responsabilidade pela reparacao civil ¢ daquele
que a estiver exercendo quando do momento da agdo do menor. Mas, na guarda
compartilhada esta responsabilidade ¢ conjunta do pai e da mae. Também ¢ o entendimento de

Akel’’:

Por compartilharem a guarda, presumem-se o que as decisdes relativa a educagdo
sdo tomadas em comum pelos pais, que desempenham papel efetivo na formagao
diaria dos filhos e, havendo um dano, a presungio de erro, ou falha na educacdo e
vigilancia das criangas, recai sobre ambos, ainda que a guarda material (fisica)
permanega apenas com um dos genitores.

Pelo fato de ter-se na guarda compartilha o exercicio conjunto da guarda
juridica e esta relacionar-se com a educag¢do dos filhos menores - ao aspecto emocional,
intelectual, comportamental, de conscientizagdo de atitudes - entdo, a responsabilidade civil

resultante de atos ilicitos dos filhos menores sera objetiva de ambos os pais.

¥ DINIZ op cit., p.720.
3 AKEL op cit., p. 108.
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3.6 MODIFICABILIDADE DA GUARDA

Comentou-se anteriormente que a escolha do tipo de guarda a ser adotada ¢,
quando for consensual, do casal; mas o juiz tem prerrogativa de alterd-la, quando evidenciar
que a escolha prejudicard o interesse dos filhos menores. Relembrando o contexto em Grisard
Filho":

Nesses casos, em principio, convencionam livremente os pais que os filhos
permanecerdao com o genitor escolhido, considerando a lei serem os pais os melhores
juizes para deliberarem sobre o destino dos proprios filhos. Em principio — pois
pode o juiz regular a guarda de forma diversa, tendo em conta o melhor interesse do
menor. Pode até mesmo recusar a homologacdo se apurar que tal conven¢ao nao
preserva suficientemente os interesses dos filhos.

Verificou-se também que o guardido deve ser aquele que apresenta as
melhores condi¢des para exercer a guarda no momento em que ela ¢ determinada. Essas
condigdes sdo atributos que favorecem os interesses dos menores, v.g., de fundo emocional,
moral, material, educacional, afeicdo, dedicacao, tempo, dentre outras.

Nao se pode afirmar que as melhores condigdes que se apresentam no
momento da defini¢do da guarda serdo necessariamente iguais em um tempo posterior, ou
seja, poder-se-a ter condi¢cdes melhores ou piores que aquelas. Assim, parece plausivel que
haja circunstancias de fato ou mesmo de direito que impdem uma alteragdo da guarda,
visando tornd-la mais apta a responder os desejos e necessidades dos menores. SO para
ilustrar, poder-se-ia imaginar uma situa¢do em que o guardido viesse a ser acometido de uma
doenca grave que o fizesse perder a capacidade de discernimento dos atos civis por periodo
indefinido de tempo, ficando deste modo também incapacitado para gerir a vida e os bens dos
seus filhos menores. Hipoteticamente alteraram-se, significativamente, as melhores condigdes
que o mesmo possuia no inicio do desempenho da guarda.

O instituto guarda insere-se no contexto de relagdes juridicas continuativas,
sendo, por conseguinte, excecao de coisa julgada material abarcada pelo art. 471 do Codigo
Processo Civil, permitindo assim a sua revisdo quando houver modificagdo superveniente de

fato ou de direito. Nesse sentido, expressa Grisard Filho*':

“GRISARD FILHO op cit., p. 94.
“' Ibid., p. 82.
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A definitividade da guarda ¢é, paradoxalmente, relativa, porquanto pode ser
modificada a qualquer tempo, mediante ato fundamentado do juiz (artigos 35 e 149,
paragrafo unico, do ECA), pois sua concessdo nao faz coisa julgada. A Clausula
rebus sic stantibus subordina, nessas questdes, a coisa julgada; vale dizer, a sentenca
¢ imutavel enquanto a situacdo fatica se mantiver a mesma, ndo incidindo a regra do
art. 471 do CPC. A contrario, tratando-se de relagdo juridica continuativa e
sobrevindo modificagdo no estado de fato ou direito, pode o juiz rever a decisdo
anterior.

Entdo, com o advento da lei n® 11.698, de 13 de junho de 2008, que alterou
o art. 1.583 do CC, abre-se a possibilidade juridica para que os pais, ja separados, requeiram a
mudanga de guarda adotada para o modelo de guarda compartilhada, se assim quiserem e se

esta melhor atender o superior interesse dos filhos menores.
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4 GUARDA COMPARTILHADA

4.1 CONCEITO

No item 3, mais especificamente no item 3.4 - Formas de exercicio de
guarda —, comentou-se de forma sucinta a guarda compartilhada.

Salienta-se que a importancia do instituto guarda se da quando ocorre a
desunido do grupo familiar. Porque, mesmo que ela esteja presente no seio da familia unida,
ela acontece de forma imperceptivel, ja que o seu exercicio se manifesta de forma natural e
comum a ambos os pais. Nesse contexto a divisdo de tarefas entre os guardides objetiva
somente facilitar o melhor desempenho no dever de criar/educar os filhos, ndao ha de se falar
em subordinagdo, submissdo ou hierarquia entre eles. Assim, também expressa Grisard
Filho™:

Enquanto a familia permanece fisica e espiritualmente unida, ndo costumam evocar-
se questdes relativas a guarda de filhos menores. Trata-se do exercicio comum de
guarda. O sistema funda-se na presungdo de que cada genitor procedera segundo o
uso social e as circunstancias na maior conveniéncia do menor e de que a decisdo
tomada por um dos pais € naturalmente aceita pelo outro. Assim, no dizer centrado
de Eduardo de oliveira Leite, “logo, ndo ha divisdo no poder de decisdo, que se
exerce conjuntamente”.

Entdo, o instituto guarda vem regular as novas relacdes entre pais e filhos
que surgem com o rompimento da relacdo conjugal ou da unido estavel dos genitores.

Mencionou-se anteriormente que a familia sofre influéncias culturais de
todo corpo social e hoje, com globaliza¢do e com tecnologia da informacao, isso se da de
forma mais abrangente e mais rapida, exigindo também uma postura de renovagdo do
ordenamento juridico para regular as novas relagdes sociais que emergem desse caldeirdo de
possibilidades. Com a lei n° 11.698, de 13 de junho de 2008, introduziu-se no ordenamento
juridico brasileiro a guarda compartilhada como opgao do exercicio do poder familiar de pais
separados. “Nao ha de olvidar que a recente lei n° 11.698/08 é muito bem vinda, pois colocou
por terra qualquer discussdo sobre a possibilidade de aplicagdo da guarda compartilhada ao

. . . . T , L+ 9943
inserir expressamente tal instituto no ordenamento juridico patrio”™".

“2 GRISARD FILHO. op cit., p. 163.
“ ALVES, Leonardo Barreto Moreira. Guarda Compartilhada ¢ a Lei n° 11.698/2008. Revista Brasileira de
Direito das Familias e Sucessdes. Porto Alegre, v. 0, out/nov.2007, p.43.
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Tem-se entdo que na guarda compartilhada os pais separados exercerao
conjuntamente, e igualitaria, os direitos e deveres em relacdo aos filhos menores, de tal sorte
que as decisdes mais importantes que dizem respeito ao desenvolvimento fisico, psiquico e
social do menor sejam dadas com a participagdo efetiva de ambos, mesmo que o menor esteja
morando com um deles.

Nao se cogita trazer para esse tipo de guarda as questdes relacionadas com o
tempo de convivio diario entre pais e filhos, pois ¢ impossivel ter-se igualdade de condi¢des
temporais estabelecidas para pai e mae, quando estes vivam em residéncias distintas. Nao se
esta falando de guarda alternada, visto que esta guarda se da de forma unitaria por periodo
igual; mas sim em guarda compartilhada, em que, indubitavelmente, hd uma divisdo em:
guarda fisica e guarda juridica, a primeira relacionada com a posse e a segunda com a idéia de
educacao dos filhos menores.

Na guarda compartilhada busca-se a igualdade de exercicio da guarda
juridica e o entendimento mais harmonioso possivel na guarda fisica. Assim, ndo deve existir
por parte do genitor detentor da guarda fisica alguma imposi¢do de restrigdo quanto ao
contato fisico entre o outro genitor com os filhos menores, ja que se quer ¢ a mantenca dos
lagos de afei¢do, o mais proximo possivel, que tinham quando da familia coesa. E nesse
sentido que Strenger** comenta que “a importancia da guarda compartilhada reside no fato de
se permitir a0 menor o desfrute de uma convivéncia subordinada mais consentdnea com a
situagdo anterior de normalidade conjugal”; o que reafirma a guarda compartilhada como uma

op¢ao menos traumatica para as relagdes parentais.

4.2 A IMPORTANCIA DA PARTICIPACAO EFETIVA DOS GENITORES NO
DESENVOLVIMENTO DO MENOR

Nao se trata de abortar o tema de forma exaustiva, mas de maneira pontual,
visando trazer a lume a importdncia que os pais possuem na formagdo salutar da
personalidade dos filhos. O Estado, a sociedade e em particular a familia sdo
constitucionalmente responsaveis pelo desenvolvimento e cuidado para com as criangas € 0s

adolescentes.

“ STRENGER, op cit., p. 67.



41

A maioridade se da, na legislacao patria, em consonancia ao art. 5°, CC, em
regra aos dezoito anos. A sociedade brasileira estabelece que com essa idade o cidadao estara
apto a exercer todos os atos da vida civil. Portanto, ¢ um tempo razoavel para que o ser
humano adquira maturidade e conhecimentos necessarios ao exercicio dos seus direitos e
obrigacdes, ndo precisando mais de representacdo ou assisténcia dos seus guardioes.

O homem, desde o seu nascimento até boa parte de sua existéncia, € por sua
natureza um ser totalmente dependente de outro para sobreviver. E ¢ no seio da familia, em
geral, em que ele recebe acompanhamento integral e cuidados indispenséveis a sua existéncia,
v.g., alimentacado, higiene, abrigo, seguranca, dentre outros.

Além desses cuidados basicos, ¢ na familia que o homem terd o seu
primeiro contato social, ¢ nela que adquire, através dos sentidos, as primeiras ligdes de como
falar, de como andar, do que comer; enfim, de tomar consciéncia de si mesmo e do ambiente
que o rodeia. Ou seja, ¢ na familia que a crianga adquire as primeiras habilidades cognitivas
de expressar os seus desejos e necessidades.

E no processo de observacio e repeticio dos comportamentos dos pais, na
infancia, que o individuo, inicialmente, passa a desenvolver a sua formacao fisica, intelectual
e psiquica. Assim, quanto maior o tempo de contato fisico entre o filho e os pais, mais opcdes
de atitudes aquele terd para se espelhar, mais oportunidades de exemplos tera para aprender,
pois pai e mae trazem consigo bagagem sdcio-cultural impar que vai fortalecer e enriquecer a
formacio da prole. E nesse caldeirdo de relagdes didrias do contexto familiar que o filho
menor vai adquirindo aptiddes e consciéncia de ser sujeito de direitos e obrigacdes, apto a
contribuir na formacao do corpo social.

Entdo, quanto mais presente e participativa for a figura do pai e da mae mais
contribuirdo para o desenvolvimento das potencialidades do carater do filho menor.

Nao ha duvida que atualmente sdo verificadas mudangas comportamentais
nos papéis impostos aos pais pela sociedade, no que diz respeito aos cuidados com os filhos.
Ja ndo cabe somente a mae a tarefa de educar e ao pai a tarefa de sustentar os filhos menores.
Hoje, ou pela propria necessidade financeira ou pela conquista de liberdade e igualdade com
os homens, as mulheres exercem, com desenvoltura, todo tipo de atividade profissional,

participando ativamente no sustento do lar e, por conseguinte, o homem, para suprir a falta de
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tempo da mulher, participa efetivamente na conducao das tarefas diarias no seio familiar.
Nesse sentido escreve Silva®:

A figura paterna deixou de ser a de apenas um espectador dos cuidados da mulher
para com o filho, para tornar-se um elemento atuante na educagdo da crianga. O pai
moderno acompanha a evolugdo da gravidez, assiste ao parto ¢ depois divide os
cuidados para com a crianga. Mais tarde, leva-a a escola, ajuda nas ligdes, esquenta
o jantar e a pde para dormir . Hoje em dia o pai vai as reunides e festas na escola e
até mesmo acompanha os filhos nos aniversarios dos amiguinhos.

Entdo, pai e mae contribuem para o conjunto de reflexdes absorvidas pelo
filho menor no processo de composicao de sua personalidade. Mas, certamente, cada genitor
vai contribuir de forma mais especifica sobre determinado aspecto do ser em formagdo. A
mae - através do seu aconchego, carinho e paciéncia - ajudara a crianga a ser mais amiga,
docil e humana, o pai por ser mais determinista, mais corajoso € seguro incutira na crian¢a o
senso de limite, o do respeito, e apta a entender o ambiente social em que esté inserida.

Ana Maria Milano Silva* traz o ensinamento de Freud para explicar o tema,
comentando que “Segundo a teoria psicanalitica de Freud, hd uma triangulagdo inconsciente
entre pais e filhos. E essa necessaria para que a crian¢a receba os papéis masculinos e
femininos, necessarios a formacgao da propria identidade.

Assim, pai e mae, através de suas habilidades natas, vdo fornecer parte
significativa do alimento necessario para o desenvolvimento da identidade do filho menor. A
tal ponto que na falta de um deles, o outro devera buscar meios para supri-la, pois se assim

ndo proceder podera ocasionar reflexos negativos na formacao da personalidade da crianca.

4.3 POSSIBILIDADE JURIDICA DE APLICACAO DO INSTITUTO ANTES DA LEI
11.698 DE 13.08.2008

J& se comentou que com a lei 11.698 de 13.06.2008, que alterou o art. 1583
do Cédigo Civil, passou-se a ter a opgao legal do uso da guarda compartilhada. Nao obstante
ser muito recente esse dispositivo legal, a guarda compartilhada, ainda que de maneira
incipiente, vinha sendo utilizada pelos pais separados como alternativa do exercicio de guarda

em detrimento da guarda exclusiva.

“ SILVA op cit., p. 145.
6 Ibid., p. 146.
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Também se analisou que a determinagcdo de como conduzir a familia, apds
seu rompimento, era uma escolha do casal, dependendo do crivo do juiz e sempre observando
o superior interesse dos filhos menores. Nesse sentido a lei ndo impunha de que maneira se
daria o exercicio da guarda, somente dispondo quando houvesse dissenso entre os pais, que
nesse caso exerceria aquele que possuisse melhores condi¢des. Expressao, essa, de significado
aberto.

Da mesma maneira que o ordenamento juridico procura adaptar-se as
mudangas sociais, a propria sociedade busca se fundamentar naquele. Assim, com o advento
da Constituicao de 1988, a qual expressa a igualdade de direito e deveres entre homens e
mulheres, a sociedade se impode na obrigacao de se conduzir de forma que a realidade possa
refletir o preceito constitucional. Nada mais inconstitucional do que albergar privilégios a um
dos genitores no quesito da conducao das vidas dos filhos menores.

Nao s6 o homem deveria perder o estado de chefe da familia, mas também a
mulher ndo poderia ser sempre considerada a guardid natural, quando da quebra da relagdo
conjugal ou da unido estdvel. Nesse entendimento de que o homem poderia, e deveria,
postular a guarda de filhos fundamentado no principio constitucional supracitado, houve a
necessidade de adequar o instituto guarda a nova realidade Constitucional.

Entdo, para evitar privilégio na hora de conceder a guarda somente a um
dos pais, em geral a mae, comegou-se a evidenciar a guarda compartilhada como meio de
solu¢cdo que proporcionasse a participacdo efetiva e de forma igualitaria entre o pai e a mae na
criacdo dos filhos menores.

Com a globalizagdo vive-se, com muito mais intensidade, o intercdmbio
entre as nacdes em todos os ramos do saber. As solugdes encontradas para responder os
anseios em sociedades vizinhas sdo importadas e adaptadas para serem utilizadas na
sociedade patria e vice-versa. Isso também acontece com o Direito e muito especial com o
Direito de Familia. Foi o que aconteceu com a guarda compartilhada, nas palavras de Eduardo

de Oliveira Leite apud Silva*’, cuja origem se deu no direito Inglés na década de sessenta:

Mas a manifestacdo inequivoca dessa possibilidade por um tribunal inglés, como
relata Eduardo de Oliveira Leite, s6 ocorreu em 1964, no caso Clissold, quando
aplicou a guarda compartilhada demarcando o inicio de uma tendéncia que faria
escola na jurisprudéncia inglesa. Em 1972, a Court d’Appel da Inglaterra, na decisdo
Jussa x Jussa, reconheceu o valor da guarda conjunta, quando os pais estdo dispostos
a cooperar ¢, em 1980, a Court d’Appel da Inglaterra denunciou, rigorosamente, a
teoria da concentragdo da autoridade parental nas médos de um s6 guardido da
crianga. No célebre caso Dipper x Dipper, o juiz Ormond daquela Corte promulgou

‘7 SILVA op cit., p. 68.
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uma sentenga que, praticamente, encerrou a atribui¢ao da guarda isolada na historia
juridica inglesa.
Atualmente a guarda compartilhada esta presente em varios paises

democraticos, através de leis ou pelo uso da jurisprudéncia. Assim, Gongalves comenta:*®

A tendéncia atual, tanto nos paises europeus quanto nos da América do Norte, tem
se direcionado na atribui¢do de guarda conjunta quando os juizes estdo convencidos
que os genitores podem cooperar, mesmo que algumas objecdes aparentes, ou
infundadas, tenham sido levantadas no decorrer do processo. Enquanto alguns paises
(Estados Unidos, Franca, Suécia, Dinamarca e outros) ja introduziram a guarda
conjunta como principio, através da intervengdo legislativa, outros a aplicam via
jurisprudéncia, na tentativa de encontrar a melhor maneira possivel ao sistema, antes
de consagra-lo como legislagdo. Certo €, porém, que a guarda conjunta ganha foros
de principios, de regra, enquanto a guarda unilateral se torna cada vez mais uma
mera excegdo, evitada sempre que possivel.

Salienta-se que o instituto da guarda compartilhada ¢ recente no mundo
juridico brasileiro e, mesmo nao havendo proibicao legal, ele era pouco utilizado no plano
concreto. Isto ocorre porque a sociedade tenta manter padrdes solidificados de conduta no
tempo. E o que acontece com a guarda exclusiva, padrio reiteradamente utilizado sem
grandes discussdes, fundamentado na tradicdo de que a mae, pela sua natureza, possui
habilidades superiores as do pai para criagdo e educacgdo dos filhos.

Claro que a sociedade brasileira muda com o passar do tempo. E essas
mudangas sdo também visiveis no contexto da familia. Houve, em um tempo ndao muito
distante, todo um arcabouco legislativo para trabalhar com as questdes de filhos — legitimos,
naturais, bastardos, e outros —, bem como todo um aspecto da guarda de filhos quando da
separacao do casal, inclusive disciplinada de forma até confusa, pois levava em consideragao
as 1dades e os sexos dos filhos na hora de entrega-los ao pai ou a mae.

Assim, tem-se na legislacdo brasileira o surgimento de leis como: o Cdodigo
Civil de 1916, a Lei do Divorcio, o Estatuto da Mulher Casada, a Constituicao Federal de
1988, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, o Codigo Civil de 2002, que traduziram as
mudancas ocorridas no seio da familia, disciplinando também, ao seu tempo, as circunstancias
que nortearam mudangas de entendimento sobre a guarda de filhos. O autor Grisard Filho®’
comenta, com muita destreza, alguns artigos dos dispositivos citados, isso antes da lei 11.698

de 13.08.2008, e resume dizendo que:

48 GONCALVES, Denise Willheim. Guarda Compartilhada. Revista Juridica, Porto Alegre, n. 299, set. 2002,
p-46.
* GRISARD FILHO op cit., p. 160.
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Dos vérios dispositivos legais pontuados, foi possivel anotar que, antes de impedir,
nosso direito favorece a modalidade de guarda compartilhada, reafirmando a
discricionariedade do juiz nessa matéria. Utilizando-se dessa prerrogativa, pode o
magistrado determinar a guarda compartilhada, se os autos revelarem que ¢ a
modalidade que melhor atende aos superiores interesses do menor e for
recomendada por equipe interprofissional de assessoramento, cuja competéncia vem
descrita no artigo 151 do ECA.

Em obediéncia aos principios de igualdade dos pais na conducdo do poder
familiar e do superior interesse dos filhos menores, e pelo fato de ndo se ter lei proibindo o
uso, a jurisprudéncia passou a deferir os requerimentos dos pais separados pelo modelo de

guarda compartilhada.

4.4 A GUARDA COMPARTILHADA NA PRATICA

J& se realcou que a guarda tem sua importancia somente no momento em
que se precisa recorrer ao instituto para resolver as situagcdes dos filhos com relagio aos seus
pais apds o rompimento da relagdo conjugal ou da unido estavel.

Entdo, ¢ no momento, em geral, de muita tensdo e sofrimento e, por vezes,
repentinamente que o casal tem de tomar decisdes as quais vao afetar todos os membros da
familia. Decisdes que vao desde a partilha de bens de pequeno valor monetario, porém
impregnados de sentimentos, v.g., fotos, animais de estimac¢do, objetos que receberam na
ocasido do casamento e outros que guarnecem o lar, até bens de vulto monetério expressivo,
no qual vém a tona os sentimentos de posse, de quem contribui mais na hora de aquisicao, de
injustica, de frustracdo e, muitas vezes, de desespero por ndo saberem aonde vao morar apos a
desunido da familia. Nesse turbilhdo efervescente de sentimentos, rancores, perdas
patrimoniais, rompimentos de elos familiares, queixas reciprocas, trai¢cdes, discussdes asperas
e resquicios de amor, encontram-se os filhos menores, quase que abandonados no seu mundo
de incertezas dos rumos que terdo que seguir.

Sdo poucos os casais que terdo a capacidade plena de raciocinio no
momento em que passam pela situacdo do rompimento conjugal. Sdo realmente muitos
sentimentos conjugados que afloram simultaneamente, que com certeza mexem com toda
estrutura emocional, hormonal e fisica dos envolvidos. Perde-se o apetite ¢ at¢é mesmo a

vontade de viver. Mas, as decisdes terdo que ser tomadas, com o sem acordo.
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Infelizmente ¢ nesse cendrio que a maioria dos pais busca solugdes para
manterem intactos os convivios com os filhos apds o rompimento do elo que os unia. Claro
que cada caso ¢ um caso. As pessoas tém respostas diferentes para as mesmas situagoes.
Portanto, nas separacdes ndo se terd padrdes de solugdo para as querelas surgidas. E, entdo, na
guarda compartilhada podera ter varias maneiras conjugadas de esforcos dos pais
para continuarem a manter vivo o sentimento de proporcionar, juntos, as melhores condi¢des
de desenvolvimentos dos filhos.

No plano pratico, a guarda compartilhada deve estar fundamentada no
superior interesse dos filhos menores de tal sorte que os pais separados devem buscar sempre
o didlogo cordial e o entendimento harmonico das controvérsias que terdo na busca de solugdo
da concretude das necessidades dos filhos menores. Devem despir-se dos rancores do
passado, estar imbuidos de sentimentos que lhes traga a paz interior, e cientes de que a relacao
conjugal ja ¢ passado resolvido e as relacdes parentais perpetuam no tempo,
independentemente de estarem separados.

Relatou-se que na guarda compartilhada os pais separados exercerdo
conjuntamente, e igualitdria, os direitos e deveres em relagdo aos filhos menores, de tal sorte
que as decisdes mais importantes, as quais dizem respeito ao desenvolvimento fisico, psiquico
e social dos menores, sejam dadas com a participagdo efetiva de ambos, mesmo que os
menores estejam morando com um deles. Além disso, foi comentado que na guarda
compartilhada ha divisdo em guarda fisica e em guarda juridica, a primeira relacionada com a
posse e a segunda com a idéia de educacao dos filhos menores.

Nesse sentido, Eduardo de Oliveira Leite apud Silva ensina:*’

[..] o pressuposto da guarda conjunta (embora a guarda suponha a presenga fisica da
crianga no domicilio de um dos genitores) ¢ o de que, apesar da ruptura dos pais ¢
das diferengas pessoais que dai possam decorrer, 0s mesmos continuam a exercer
em comum a autoridade parental, como eles a exerciam quando a familia
permanecia unida. Porque, como ja se repetiu inumeras vezes, a ruptura separa 0s
pais, mas nunca os filhos (mesmo que alguns pais pensem ¢ ajam dentro deste
espirito).

Na guarda compartilha os pais, portanto, devem propiciar entendimento das
situacdes que passardo a vivenciar apds rompimento conjugal ou da unido estavel com relacao

aos filhos menores. Tais quais:

9 SILVA op cit., p. 113.
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Residéncia:

Assim, terdo de decidir com quem ficard a guarda fisica, ou seja, em que
moradia os filhos ficardo, e consequentemente a questdo da visita do outro genitor, que se as
condigdes de relacionamento dos pais, pés rompimento, forem amigaveis, ndo deveriam ser
estipuladas no papel e sim acertadas rotineiramente conforme a disponibilidade de tempo de
todos os envolvidos, e sempre visando uma igualdade de convivéncia dos menores com o pai

e com a mae, e sem empecilho por parte do guardido da guarda fisica.

Nas palavras de Cahali apud Grisard Filho™':

O direito de visita [...] € irrenunciavel, porque a afeicdo paterna (materna) no trato
com os filhos obedece a motivos tdo humanos e respeitaveis que nem mesmo a
responsabilidade do genitor pela separacao judicial ou pelo divércio pode constituir-
se em obstaculo para o exercicio desse direito.

Ha de se ressaltar que o direito do menor ao convivio com os pais deve ser
estendido também aos familiares de ambos, pois s6 assim se tera um leque maior de relagdes
socioafetivas indispensaveis a boa formagdo da personalidade do menor. Nesse sentido Lobo
expﬁe:52

E grande o consenso da doutrina brasileira com reflexos em decisdes judiciais, de
que o direito de visita, no sentido de direito & convivéncia, ndo se esgota na pessoa
do pai ndo guardido. Os parentes deste ndo podem ter seu contato coma crianga ou
adolescente negado, para que as relagdes de familia ndo sejam dificultadas ou
obstadas.

Para Silva > a questdo da residéncia ¢ a primeira a merecer a atengdo, e
comenta que “A determinacdo da residéncia ¢ essencial para a estabilidade da crianca, que
terd um ponto de referéncia, conforme diz Eduardo de Oliveira Leite [...] “um centro de apoio
de onde irradiam todos seus contatos com o mundo exterior”.

E também a residéncia o elo que tera no futuro o adulto na busca da imagem
da infancia que persistiu na sua memoria, ¢ a ligagdo com as brincadeiras de infancia, do

caminho que a conduzia a escola, ou ao parque, dentre muitas outras.

Educagao:

*IGRIZARD FILHO, p. 139.

2 LOBO, Paulo. Guarda e Convivéncia dos Filhos Apés a Lei n° 11.698/2008. Revista Brasileira de Direito
das Familias e Sucessdes. Porto Alegre, v.0, out/nov.2007, p.31.
33 SILVA op cit., 2006, p. 114.
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Outra questdo a ser solucionada pelos pais refere-se a educagao dos filhos
menores. Aqui muitas duvidas surgirdo como: qual escola que estudardo — particular ou
publica —; em que periodo — matutino ou vespertino -; no periodo de férias com quem as
criangas passardo; qual religido que seguirdo; cursos paralelos que fardo; que esportes irdo
praticar; que ambientes sociais freqiientardo, dentre outros. S3o nessas situagdes em que a
guarda compartilhada se fara presente, pois a responsabilidade pelo dever de exercicio da
educacdo serd comum aos pais. Ambos a exercerdo em igualdade de condigdes.

As escolhas vao depender das condigdes socio-culturais, da visdo de mundo,
da filosofia de vida, do preparo psicologico, das tradigdes, do jeito de ser de cada um dos
genitores.

Ha, portanto, quantidade enorme de varidveis importantes para resolverem,
mas com didlogo, dedicacdo, superagdo, habilidade e, focados no objetivo de fornecer
melhores condi¢des para os filhos, suplantardo as barreiras que irdo surgir, resolvendo-as. E

com toda certeza os pais sairdo mais fortalecidos, pois terdo a sensagdo do dever cumprido.

Pensao

Talvez aqui seja a situacdo nevralgica de qualquer separagdo ou desunido
dos pais, pois para quem paga, sempre terd a sensacdo de muito e para quem recebe, sempre
parecera pouco. Nao ¢ de muito deixar claro que os valores monetarios sdo para custear as
despesas pessoais dos filhos menores, ninguém sobrevive com dignidade sem gastos.

Mas, a resolucdo da pensdo também passa pelo crivo da razdo dos
envolvidos, visto que tudo vai depender de como vao querer arcar com os custos de mantenca
dos filhos. Assim, poderdo custear diretamente as despesas, dividindo-as de forma paritaria;
pagar valor mensal correspondente a um percentual do saldrio, ou outro arranjo. Portanto, nao
se tem aqui uma solucdo padrdo para todos os casos de guarda compartilhada. O importante
que seja dada de forma consensual dos pais, pois se terd a certeza que o comprometimento
assumido sera mais facil de ser adimplido.

. . 4
Nesse sentido, expressa Silva™*:

Na hipotese de a mae exercer atividade que lhe garanta rendimentos (iguais,
superiores ou inferiores aos do marido) a organizagdo da obrigacdo alimentar pode
ser feita de maneira mais flexivel e igualitaria. Por exemplo, um se ocupard das
despesas decorrentes da educagdo; o outro, das relativas a vestuario e calgados, ou

> SILVA op cit., p. 138.
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ambos, proporcionalmente, das despesas médico-odontologicas. E por essas
consideracdes que Eduardo de Oliveira Leite condensa seu entendimento: “Quanto
maior o entendimento entre ex-conjuges, melhor a solucdo a ser encontrada em
matéria de alimentos”.

Entdo, o desenvolver da guarda compartilhada passa, indubitavelmente, pela
vontade conjunta dos genitores no caminho das realizagdes dos deveres inerentes as
necessidades dos filhos, cada qual a sua maneira, mas somando-se esfor¢cos na determinagao

de relagdes parentais mais harmodnicas possiveis.

4.5 CONSEQUENCIAS POSITIVAS DO INSTITUTO NAS VIDAS DOS PAIS
SEPARADOS

Comentou-se, até o momento, a guarda compartilhada sob a perspectiva do
superior interesse dos filhos menores. Que as agdes dos pais separados conjugam para a
concretude da satisfagio das necessidades da prole. E a busca de manterem um vinculo de
respeito entre si e de objetivo comum pela responsabilidade conjunta na criacdo/educagdo dos
filhos menores, mesmo vivendo separados, pois a realidade do dia-dia os fez optar pela
ruptura da relagdo conjugal ou da unido estavel.

Nao hé duvida de que o instituto mantém uma situa¢do de convivéncia dos
membros da familia separada mais parecida com aquela que tinham quando estavam unidos,
proporcionado maior seguranc¢a na formacao saudavel dos filhos menores.

Mas, que reflexo esta nova maneira de exercicio de poder familiar traz para
os pais separados? Nao ¢ tdo simples a resposta, pois cada caso de separagdo produz emocgdes
diversas - em grau, intensidade, especificidade - nas pessoas que a vivenciam. No entanto,
com certeza no contexto geral o reflexo ¢ muito mais positivo do que negativo, isso para
ambos os pais separados.

Diz-se que a relagdo parental se perpetua no tempo independentemente da
separagdo conjugal. Entretanto, a relacdo parental de filhos menores com o genitor que, ndo
exerce de forma efetiva o poder familiar, tende a se diluir no tempo, pois a convivéncia entre
pais e filhos estd diretamente relacionada com a responsabilidade de criacdo, educacdo e
cuidados que estes recebem daqueles. Ora, se o genitor ndo guardido ndo tem diretamente esta
responsabilidade, a relacao parental fica vazia de conteido e naturalmente provocara

gradativamente o seu afastamento.
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O afastamento do genitor ndo guardido traz como consequéncia uma carga
maior de atividades no desempenho unitario da responsabilidade efetiva do exercicio do poder
familiar ao outro genitor. Maiores serdo também as incertezas, angustias e as reflexdes que
antecederam as decisdes do genitor as quais ele tomara, sozinho, na condugdo das vidas dos
filhos menores. Esse excesso de atividades poderéd acarretar um enfraquecimento na relagao
parental por falta de um carinho, de um aconchego, de uma conversa mais amiga entre o
guardido e os filhos menores. Por vezes, também, o genitor guardido deixara de ter uma vida
social mais ativa por falta de tempo, trazendo, quem sabe, futuras frustragdes.

Assim, percebe-se que tanto pelo falta ou pelo excesso de responsabilidade
pela execucdo do poder familiar ha o inconveniente de se poder ter um abalo nas relagdes

parentais.

Entdo, o mecanismo da guarda compartilhada vem em auxilio dos pais
separados para que juntos possam manter as relacdes parentais com seus filhos menores
proximas das que tinham quando a familia estava coesa, isto €, se esforcam para que a rotina
das tarefas necessarias para conducdo do poder familiar seja mantida ndo sé para beneficio
dos menores, mas também para que suas vidas possam ter um ritmo de satisfacdo profissional,
social, amorosa e acima de tudo de completude de ser pai ou de ser mae. Nesse sentido

Barreto comenta:>”

Assim, tem o instituto da guarda compartilhada por escopo tutelar, ndo somente o
direito do filho a convivéncia assidua com o pai, assegurando-se-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 patrimdnio genético,
mas também seu patrimonio cultural, axiolégico, e familiar, pela repartigdo, ndo sé
do tempo, mas das atitudes, das atengdes e dos cuidados, como meio de permanéncia
dos lagos afetivos e familiares.

Comentou-se no decorrer desse escrito que a satisfagdo de ser pai ou de ser
mie estd em ver seus filhos felizes. E saber que eles estdio bem de satide, que estdo se
desenvolvendo com personalidade equilibrada, que sdo inteligentes, que terdo capacidades
proprias para suportarem as vicissitudes da vida, ou seja, preparados a contribuir na
constru¢dao de uma sociedade melhor. Mas essa satisfacdo ¢ completa quando ha efetivamente
a participacdo em todas as fases do processo construtivo do ser em desenvolvimento que vocé

gerou.

°® BARRETO, Lucas Hayne Dantas Barreto. Consideracdes sobre a guarda compartilhada: jus navegandi.
Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=4352>. Acesso em: 29 maio 2007.
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A natureza ¢ prodiga de exemplos em que os seres vivos por instinto de
perpetuagdo da espécie, macho e fémea se unem para garantir as condi¢cdes minimas para que
seus filhotes adquiram habilidades necessarias para sobreviverem. Também ndo ¢ diferente
para os seres humanos.

Mas, muito mais que o instinto de perpetuacao da espécie, em geral homem
e mulher unam-se para terem filhos que perpetuam a bagagem cultural que possuem. Nao s6 a
vida, mais a maneira de se viver ¢ perpetuada. Est4 implicito que, além do contetido genético,
toda uma carga emocional, social, religiosa, psiquica deva ser transmitida aos filhos, para que,
com a unido de duas vidas, possam formar um ser mais completo, mais forte, mais preparado.

Entdo, ndo se tem, no exercicio do poder familiar, somente a perspectiva
de focar a concretude dos interesses dos filhos menores, mas também a perspectiva de

satisfacdo, inerente a0 homem, na perpetuagdo do seu complexo ser.

4.6 VANTAGENS E DESVANTAGENS DA GUARDA COMPARTILHADA

Para trabalhar as vantagens e desvantagens da guarda compartilhada tem-se
que compara-la a outros modelos de guarda.

J& se comentou, anteriormente, as formas de exercicio de guarda e destaca-
se, dentre os tipos possiveis, a exclusiva, a alternada e a compartilhada, descrevendo
sucintamente as suas caracteristicas com respeito a forma de relacionamento que os pais terdo
com os seus filhos menores apds o rompimento da relagdo conjugal ou da unido estavel.

Relembram-se abaixo as caracteristicas da guarda exclusiva e da guarda
alternada para em seguida, ao tecer comentario sobre a guarda compartilhada, possa-se
considerar as vantagens e desvantagens que a mesma possui:

Guarda Exclusiva

A guarda exclusiva ocorre quando o seu exercicio cabe unicamente a um
dos genitores. Esta regulada na primeira parte do § 1° do art. 1.583, do CC.

E a modalidade de guarda que restringe a participagio do genitor ndo
guardido no seu exercicio do poder familiar sob trés aspectos: a ajuda do custeio das despesas
com os filhos — pensdo alimenticia -; a visitagdo dos filhos menores; e a fiscalizacdo do
guardido no seu exercicio do poder familiar — direito de a¢do contra abuso ou desvio do poder

familiar do genitor guardido.
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Cabe aqui pontuar que a fiscalizagao por parte do genitor nao guardido tem
o escopo de dever mais que de direito. Portanto, recaird sobre este a responsabilidade juridica

. . . x T Apn.S6
na falha do seu exercicio. Assim, também expde Lobo:

A Lei n° 11.698 preferiu tratar da supervisdo dos interesses dos filhos mais como
dever ou obrigacdo do que de direito de quem ndo detenha a guarda; pode sofrer,
pois, consequéncia juridicas por sua omissdo no cumprimento desse dever, que €
verdadeiro munus determinado por lei. A omissdo podera acarretar responsabilidade
civil pelos danos e sequelas sofridos pelo filho.

Entdo, a criagdo e a educagcdo dos filhos menores tém quase que
exclusivamente a influéncia sdcio-cultural do genitor guardido, diminuindo significativamente
a aquisicdo, por parte dos filhos, de habilidades inerentes ao sexo oposto do guardido, que sao
imprescindiveis para uma formacdo completa, daqueles, no campo emocional, psiquico,
fisico, cultural e social.

A guarda exclusiva ao restringir a participacdo de um dos pais na formagao
da personalidade dos filhos, também restringe de forma significativa a influéncia necessaria
de todo contexto sdcio-cultural que este estd inserido, principalmente a de sua familia, e
consequentemente provoca, irreversivelmente, perdas socio-afetivas nos menores.

A guarda juridica exclusiva ¢ predominante no Brasil, em geral ¢ exercida
pela mae, e isso ocorre, como ja comentado, em func¢do da tradi¢do, equivocada, de que a mae

esta mais preparada para criagdao dos filhos menores.

Guarda Alternada

Na guarda alternada, tem-se também a unidade de exercicio, ou seja, a
guarda ¢ exclusiva para um dos pais, porém ela se dd de forma alternada no tempo e no
espago.

Ha nesse tipo de guarda uma igualdade entre os pais no exercicio do poder
familiar, portanto uma igualdade de influéncia sdcio-afetiva dos pais sobre a formagao da
personalidade dos filhos.

Esta vantagem ¢ somente aparente, pois ndo hd na guarda alternada um
somatdrio de agdes ou de habilidades dos genitores visando facilitar o exercicio do poder

familiar, ou seja, cada um vai impor um estilo proprio de criacdo e educagao em certo periodo

3 LOBO op cit., p.30.
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e num ambiente sdcio-cultural seu. Contextualizando nesse tempo somente um lado efetivo de
participacdo dos genitores nas formagdes das personalidades das criancas.

Nessa guarda, os filhos menores poderdo adquirir habitos quando estiverem
com um genitor guardido e noutro momento terdo que esquecé-los para adquirir outros agora
do novo genitor guardido; dificultando, com certeza, o processo de criagdo e educacao dos
filhos menores, pois estes nao terdo na sua formagdo um padrdo de comportamento a ser

seguido. Akel expde que:’’

O exercicio revezado da guarda se contrapde a continuidade do lar, que deve ser
respeitada para preservar o bem-estar da crianga, e mostra-se inconveniente a
consolidacdo dos habitos, valores, padrdes e formagdo da personalidade do menor,
uma vez que o elevado nimero de mudangas provoca instabilidade emocional e
psiquica.

E dependendo da distancia que os pais separados venham a morar, os filhos
menores poderdo ficar sem um referencial de residéncia, pois ora estardo coabitando com o
pai ora estardo com a mae, dificultando relacionamentos duradouros com familiares ou outras

criangas.

Guarda Compartilhada — Vantagens

Na guarda compartilhada os pais separados exercem conjuntamente o0s
direitos e deveres em relacdo aos filhos menores. Nela os filhos menores ficam sob os
cuidados direto do genitor que exerce a guarda fisica, cabendo ao outro o direito/dever de
visita-los. Mas, ambos exercerdo a guarda juridica, ou seja, terdo direitos e deveres iguais no
desempenho da fun¢do de educar, isto ¢, unirdo esfor¢cos para determinar as decisdes mais

importantes que dizem respeito ao desenvolvimento fisico, psiquico e social do menor.

Comenta nesse mesmo sentido Barreto:>®

Isto posto, vale ressaltar que na guarda compartilhada, um dos pais pode manter a
guarda fisica do filho, enquanto partilham eqiiitativamente sua guarda juridica, esta
chamada por joint legal custody no sistema da commom law. Assim, o genitor que
ndo mantém consigo a guarda material, ndo se limita a fiscalizar a criagdo dos filhos,
mas participa ativamente de sua construgdo. Decide ele, em conjunto com o outro,
sobre todos os aspectos caros ao menor, a exemplo da educagdo, religido, lazer,
enfim, toda a vida do filho.

" AKEL op cit., p.114.
% BARRETO, op cit., p.4.
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Os pais ao escolherem a guarda compartilhada no momento da separagdao ou
do rompimento da unido estavel, imediatamente, verificardo que ela produzird consequéncias
benéficas para todos do grupo familiar. Ao genitor guardido da guarda fisica, por saber que
ndo serd somente sua a responsabilidade pela educagdo e criagdo dos filhos; ao outro
guardido, por saber que continuard participando efetivamente na formacao da prole, evitando
a sensacdo de frustracdo de ser pai/made que o ndo exercicio da guarda provocaria; e, aos
filhos, a ndo necessidade de decidirem por quais dos pais que gostariam de ficar, pois terdo a
certeza que poderdo contar com ambos em todos os momentos que for preciso. Portanto, as
relagdes parentais ndo sofrerdo rupturas significativas, ocasionando o bem estar € a seguranca

aos filhos menores. Nesse sentido, expde Akel’:

Na vivéncia do exercicio da guarda compartilhada, a crianga ou adolescente
desfrutam do convivio constante com ambos os genitores, sem, contudo, ocasionar
uma ruptura na sua habitualidade e uma adaptagdo extremamente séria e abrangente
a uma nova realidade. Um dos genitores permanece com a prole e, ao outro, ¢é
conferida total flexibilidade para participar da sua vida, resultando a ambos os pais a
convivéncia permanente com os filhos, principalmente, no que tange a assuntos
importantes referentes a sua formacdo e educagdo, preservando, Assim, a
continuidade e o fortalecimento dos lagos afetivos que existem entre pais e filhos,
desde o momento da concepgao.

O ambiente criado pela guarda compartilhada é propicio para que os filhos
se sintam mais seguros, pois sabem que os pais, mesmo separados, continuam juntos, zelando

pelos seus destinos. Com esse entendimento Grisard Filho comenta:

A guarda compartilhada faz um corte epistemoldgico nos sistemas vigentes — guarda
unica, guarda alternada, guarda dividida -, para privilegiar a continuidade da relagéo
da crianga com seus dois genitores apos o divorcio, responsabilizando a ambos nos
cuidados cotidianos relativos a educagdo e a criagdo do menor. Aqueles modelos nédo
atendem a essa expectativas ¢ exigéncias. Na mdo inversa, assegura aos filhos o
direito a ter dois pais, de forma continua em suas vidas, sem alteracdo: fica mantida
a ligacdo emocional com seus dois genitores.

Diferentemente da guarda exclusiva e da alternada, na guarda compartilhada
ha a participacdo efetiva e simultianea dos contextos socio-culturais dos genitores no
desenvolvimento da prole.

A formagdo da personalidade das criancas ndo ¢ somente influenciada pela
bagagem cultural dos pais, mas por todo complexo de relagdes sociais que estes estdo
inseridos. Vao desde o ambiente de trabalho, ciclo de amizades, vizinhangas e principalmente
as relagdes familiares. O contato dos filhos com os parentes de ambos os genitores formarao

uma rede de relagdes socio-afetivas que, invariavelmente, ampliardo o conteudo de

%% AKEL op cit., p.113.
5 GRISARD FILHO op cit., p. 184.
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oportunidades de aprendizagem ao alcance dos filhos. Cada tipo de relagao sécio-afetiva que
os filhos menores possuem sao caminhos de absor¢ao de novas sensagdes emotivas, psiquicas,
intelectivas que os ajudardo a compor as suas personalidades. Entdo, os contatos entre avos e
netos vao proporcionar situacdes de aprendizados diferentes das relagdes destes com seus
primos, enriquecendo o caldeirdo de oportunidades que terdo para se desenvolverem. Assim

também expressa Akel®":

Salienta-se, ainda, que o menor ndo fica privado da convivéncia com o grupo
familiar e social de cada um dos genitores , convivéncia esta que, além de necessaria
para o bom desenvolvimento do menor, é sauddvel, uma vez que salutar a relacdo
com tios, primos e , principalmente, a relagdo avoenga.

Privar os filhos menores do convivio com um dos genitores ¢ diminuir
significativamente o leque de relagdes socio-afetivas que esta relacdo parental lhes
proporciona e, consequentemente, reduzir as oportunidades que enriqueceriam a formagao do
complexo psicossocial inerente a cada filho menor. Sdo nas relagdes entre geragcdes que os
costumes ¢ as histérias das familias, das comunidades e da nacdo sdo transmitidas e

perpetuadas no tempo. Devem, portanto, serem mantidas sempre que possiveis.

. ~ 62
Nesse sentido expde Bruno:

Mais do que direito, a convivéncia com ambos os genitores ¢ um fator fundamental
no desenvolvimento social e psicoldgico, tendo em vista que ¢ através de nossas
familias de origem, representadas por nossos pais, que nos inserimos na estrutura
social, bem como ¢ primordialmente através da relagdo com ambos, pai e mae, que
construimos nossa subjetividade.

Entdo, na guarda compartilhada o exercicio do poder familiar do ndo
guardido da guarda fisica ndo fica restrito a visita e a fiscaliza¢do; ao contrario, faz com que
ele esteja mais presente nas vidas dos filhos, mantendo a continuidade das relagdes parentais,
portanto, os lacos entre eles continuardo fortes, vivos, afetivos e necessarios.

J& o genitor guardido da guarda fisica estard menos pressionado no exercicio
do seu poder familiar, tirando dele o peso da responsabilidade Unica por eventuais falhas deste
exercicio, pois a responsabilidade pelas decisdes de direcionamento das vidas dos filhos sera
dividida com o outro genitor. As suas relacdes parentais também ficardo mais fortes, mais

vivas e mais afetivas, pois terd mais tempo para curtir seus filhos e cuidar de si mesmo.

1 AKEL op cit., p. 109.
62 BRUNO, Denise Duarte. Guarda Compartilhada. Revista Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre, v.
3,n 12, jan/fev/mar, 2002, p.37.
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Na guarda compartilhada, diverso do que acontece na guarda alternada e na
exclusiva, ndo se terd o inconveniente de fragilidade nas relagdes parentais por falta ou por
excesso de responsabilidade dos pais na execu¢do do poder familiar, pois, mesmo j& havendo
o exercicio conjunto da guarda juridica, ela fornece perspectiva de maior possibilidade de
haver divisdo de tarefas entre os genitores no exercicio da guarda fisica, por exemplo: o
genitor ndo guardido da guarda fisica poderd levar ou buscar as criancas na escola, ou em
festas, ou em outras atividades, que a principio sdo obrigagdes do genitor guardido. Desta
forma, ndo ha, pois, que se falar em direito de visita do genitor ndo guardido, ja que os pais,
quando buscam ajuda mutua na execucao das tarefas diarias, relacionadas as atividades dos
filhos menores, estabelecem vias de contato mais frequentes do que as regras fixas de visita.

Havera, certamente, nesta guarda uma maior propensao ao dialogo entre os
pais separados na busca da melhor solugcdo que traga felicidade aos filhos e a ambos, pois
assim estdo imbuidos. Entdo, aqui, a possibilidade de ser livre o contato entre pais e filhos €
superior a que venha ocorrer nas outras duas guardas mencionadas, sem imposi¢do, sO
regradas pelas possibilidades reais de tempo e espaco dos envolvidos. Nesse contexto,

comenta Grisard Filho®*:

A guarda compartilhada, concluiram as autoras de que falamos, desenvolve nos
homens e nas mulheres uma genuina consideragdo pelo ex-parceiro em seu papel de
pai ou de mae. Ambos percebem que tém de confiar um no outro como pais.
Reforcam-se, assim, mutuamente como pais, significando para eles, apesar de
separados, continuar a exercer em conjunto o poder parental, como faziam na
constancia do casamento.

A guarda compartilhada também elimina a chance de ter-se a sindrome de
alienacdo parental do pai ndo guardido, muito comum na guarda exclusiva.

A alienagdo parental ¢ a perda da relagdo entre o genitor ndo guardido com
seus filhos por situagdes provocadas pelo genitor guardido — o alienante. O alienante,
inclusive com participagdo de sua familia, incute nos filhos uma barreira intransponivel de
ideias que maculam a imagem do outro genitor a tal ponto que as criangas o imaginam morto
ou um ser desprezivel, afastando-o completamente de suas vidas. Nesse sentido, Alves

4
comenta:6

Nao obstante, ha de ressaltar que, no ambito da guarda unilateral e do direito de
visita, ha muito mais espaco para que um dos genitores, geralmente a mée, se utilize
dos seus proprios filhos como “arma”, instrumento de vinganga e chantagem contra
0 seu antigo consorte, atitude passional decorrente de intimeras frustragdes advindas
do fim do relacionamento amoroso, o que ¢ altamente prejudicial a situagdo dos

63 GRISARD FILHO op cit., p. 190.
# ALVES op cit., p.41.
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menores, que acabam se distanciando deste segundo genitor, em virtude de uma
concepcao distorcida acerca do mesmo, a qual é fomentada, de inimeras formas,
pelo primeiro, proporcionando graves abalos na formagao psiquica de pessoas de tdo
tenra idade, fenomeno que ja foi alcunhado como Fendmeno da Alienagao Parental,
responsavel pela sindrome da Alienagdo Parental (SAP ou PAS).

. . . 65
Discorrendo sobre o mesmo tema, Silva leciona:

A sindrome se manifesta, em geral, no ambiente da mie das criangas, notadamente
porque sua instalagdo necessita muito tempo e porque ¢ ela que obtém a guarda na
maior parte das vezes. Utiliza tanto meios explicitos quanto contidos, tais como
lavagem cerebral ou a indugdo a mentir a respeito do pai e estabelece uma sutil
coagdo quanto a abandono, se a crianga ndo se aliar a ela. [...] Induzir uma Sindrome
de Alienagdo Parental em uma crianga ¢ uma forma de abuso. Os efeitos nas
criangas podem ser uma depressdo cronica, incapacidade de adaptacdo em ambiente
psicossocial normal, transtornos de identidade, sentimento incontroldvel de culpa,
isolamento, falta de organizagdo, dupla personalidade e, as vezes, até suicidio. As
vitimas dessa sindrome t€m inclinagao ao alcool e as drogas.

Nao raro os filhos vao saber que sofreram a alienacdo parental ja adultos
quando fazem algum tratamento psicologico ou quando recebem noticias do outro genitor
ausente, ¢ nao morto. Nao ha duavida de que essa influéncia negativa do genitor guardido,
além de provocar transtornos comportamentais nas criangas em formacgao, vai aniquilar, para
sempre, qualquer aproximacio entre elas e o genitor alienado. E uma situagio muito perversa,
pois atinge negativamente a vida de todos os membros da familia e, portanto, deve, quando
diagnosticada, ser tratada ndo somente pelo poder juridico, mas por uma interdisciplinaridade
de profissionais, objetivando ndao somente compor o maximo do possivel as relagdes entre os
filhos e o genitor alienado, mas também ajudar a recompor as relagdes do genitor alienante
com os filhos, que, invariavelmente, sofrerdo desgastes.

Outra vantagem da guarda compartilhada estd no trato da responsabilidade
civil dos pais separados. Analisou-se a responsabilidade civil dos guardides pelos danos dos
filhos menores, sendo que na guarda compartilhada ela ¢ solidaria e objetiva de ambos os
pais. Essa responsabilidade traz vantagens, primeiramente para aqueles que sofrerdao os danos,
porque terdo a garantia de dois patrimonios para serem ressarcidos, e segundo para o guardido
da guarda fisica que ndo arcara sozinho pelo prejuizo provocado pela prole, sofrendo menos
desgaste no seu patriménio. Akel®, comparando a guarda compartilhada com a alternada,
expoe:

Desta feita, estabelecido o exercicio conjunto da guarda, os genitores serdo
solidariamente responsaveis pela reparagdo dos prejuizos causados por seus filhos
menores, evitando o conflito que a guarda alternada pode estabelecer entre eles, uma

% SILVA op cit., p. 162.
5 AKEL op cit., p. 108.



58

vez que, nesta, o responsavel é o genitor que exercia a guarda no momento da

infracdo.
Entdo, relembrando comentdrio feito no item anterior, tem-se que a guarda compartilhada
vem em auxilio dos pais separados para que juntos possam manter as relacdes parentais com
seus filhos menores proximas das que tinham quando a familia estava coesa, isto €, se
esforcam para que a rotina das tarefas necessarias para condugdo do poder familiar seja
mantida ndo s6 para beneficio dos menores, mas também para que suas vidas possam ter um
ritmo de satisfacdao profissional, social, amorosa e acima de tudo de completude de ser pai ou
de ser mae. “Isso porque o vinculo parental ndo € uma via de mao unica; os pais também
formam um vinculo com as criancinhas. E o sentimento mais intenso e significativo que os

pais experimentam na vida”, afirma Edward Teyler apud Grisard Filho ©’.

Guarda Compartilhada — Desvantagens

Nao obstante alguns autores trazerem como desvantagem do uso da guarda
compartilhada certas circunstancias, no entender do autor desta monografia, elas seriam mais
bem qualificadas como pressupostos necessarios para que os pais possam tirar o maximo de
proveito que soé esse tipo de guarda proporciona.

Entdo, para que os genitores separados exercam a guarda juntos € necessario
que haja respeito reciproco, harmonia de didlogo, tolerancia para com as diferencas que terdo
na conducao das vidas dos filhos e acima de tudo, o objetivo maior, de querer compartilhar o
desenvolvimento da prole. Com certeza, sem essas condi¢des minimas ndo ha como os pais
chegarem ao entendimento sobre as diretrizes que estabelecerdo para garantir melhor
desenvolvimento dos menores. Nesse sentido, comenta Strenger “Evidentemente, ndo ha
como a guarda compartilhada produzir efeitos positivos se os pais viverem em constante

2568

conflito, sem qualquer didlogo™™".

. - ~ .69
Também no mesmo sentido Bruno expde:

7 GRISARD FILHO op. cit., p.184.
68 STRENGER op cit., p. 69.

% BRUNO, op. Cit., p.31
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Outra contra-indicagdo da guarda compartilhada, refere-se ao fato de que a
separagdo conjugal sempre traz em si magoas e ressentimentos, dificultando que os
membros do ex-casal mantenham um relacionamento livre de conflitos. Esta contra
indicac¢do assume relevancia nos casos nos quais a guarda compartilhada é decidida
ou homologada judicialmente, ou seja, quando ela ndo acontece na forma de um
arranjo espontaneo entre os separados.

Em geral h4 conflitos nas separagdes, mas estes ndo sdo eternos. Com o
tempo os animos antagonicos tende a se desfazerem-se e, portanto, discordando da opinido da
autora recém citada, ha também possibilidade de que mesmo quando a guarda compartilhada
seja imposta pelo juiz ela possa ser o melhor caminho na condu¢do das vidas dos filhos
menores. Abre-se aqui a oportunidade de se ter uma equipe multidisciplinar — psicologo,
pedagogo, socidlogo, assistente social, advogado, dentre outros — que possam orientar
positivamente a familia nesta fase de transi¢do, fazendo que os pais possam sentir a
necessidade de imperar o respeito, racionalidade e o dialogo na busca de solugdes que venham

a garantir a formacao salutar dos seus filhos, mesmo vivendo separados.

Ha de ressaltar que quando os pais, ja separados, ndo possuem um didlogo
amistoso ndo havera nenhum tipo de guarda que possa garantir o desenvolvimento sadio dos

filhos menores envolvidos. Assim também expressa Coelho:”’

A primeira afirma ser a guarda compartilhada utopia e s6 funcionar em casos
excepcionais, em que impera a razoabilidade entre os ex-conjuges. Na verdade, tanto
faz qual o modelo de guarda constante do termo judicial de separagdo ou divorcio,
faltando esta razoabilidade, nenhum deles tem como funcionar. Quer dizer, que
mesmo quando fica a guarda para um dos pais apenas, se a convivéncia com 0s
filhos ndo for suficientemente preservada das demais questdes que afetaram e
afetam o relacionamento do ex-casal, o resultado também sera o permanente conflito
sobre os atrasos na hora de pegar e devolver as criangas, tratamento das situagdes
imprevistas, participa¢do nos eventos familiares de cada lado etc.

Outra questdao que alguns autores colocam como desvantagem ¢ da crianga
viver ora com a mae ora com o pai. Essa circunstancia também nao procede, pois na guarda
compartilhada, como ja se comentou, prepondera a fixa¢do da guarda fisica para um dos
genitores e, por conseguinte, tem-se uma residéncia definida para os filhos menores. Ocorre
aqui uma confusdo com a guarda alternada; nesta sim as criangas terdo duas residéncias para
morarem, uma do pai ¢ a outra da mae, por periodo pré-estabelecido. Neste sentido, Akel

comenta:71

Data venia, a guarda compartilhada carrega o necessario pressuposto de uma
residéncia fixa, unica e ndo alternada, ou seja, 0 menor reside num lar determinado,

& COELHO, Fabio Ulhoa. Guarda Compartilhada. Revista Juridica Consulex, Porto Alegre, v. 12, n. 269,
mar. 2008. p.66.
" AKEL op cit, p. 111.
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que lhe gera estabilidade, o que ndo ocorre com a guarda alternada, na qual os filhos
sdo transformados em verdadeiros “ioi6s” humanos, permanecendo, por exemplo,
uma semana com cada genitor.

iy N 72
A mesma autora traz o comentario de Lopes sobre a questdo em comento:

A desinformacdo de muitos sobre esse regime de guarda proposto iniciou uma
polémica, pois se pensou que, com a ado¢do da guarda compartilhada, os filhos
menores permaneceriam por um periodo na casa da mde e por outro periodo na casa
do pai, o que, dentre outros maleficios dificultaria a consolidagdo de habitos na
crianga, provocando instabilidade emocional. [...] Esse receio ndo tem qualquer
fundamento, ja que, conforme explicitado, a guarda compartilhada pressupde a
permanéncia do menor com um dos pais. Contudo, a guarda compartilhada torna
mais efetiva a participacdo do ndo detentor da guarda na vida dos filhos, j& que o tira
da figura de mero coadjuvante, e, por vezes, de simples provedor financeiro.

A guarda compartilhada surgiu como meio necessario para que os genitores
continuem a exercer a guarda dos filhos de forma participativa, num ambiente de cooperacao
entre eles. Nao ¢, e ndo sera palco para resolverem pendéncias da relacdo conjugal ou da
unido estavel. Devem estar conscientes do que se almeja sdo manter vivas e fortes as relagdes
parentais, e que juntos, mesmo vivendo separados, trilhardo caminhos para melhor criarem e
educarem os seus filhos menores. “E fundamental que os pais compartilhem suas decisdes, de
modo equilibrado, a fim de que os filhos possam ficar emocionalmente bem ajustados”.”

Nesse sentido, quanto mais harmonioso for o convivio dos pais, apos o

rompimento do elo conjugal, mais facil e mais proveitosa sera a execucao da tarefa de criar a

prole.

2 AKEL, op. cit., p. 112.
3 STRENGER op cit., p.69.
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5 CONCLUSOES

O grupo familiar ¢ a base central de uma sociedade, quanto mais bem
estruturado, coeso e harmonico ele for também esta sociedade sera. Assim, € tarefa do Estado
criar dispositivos legais para regrar as relagdes juridicas que surgem no ambiente familiar e,
por conseguinte, proporcionar condi¢gdes minimas de convivéncia salutar dos seus membros.

O direito familiar ¢ arcabougo juridico que regula as relagdes entre pais e
entre estes e seus filhos. Mas o direito familiar, como todo direito, a0 mesmo tempo em que
estabelece regras para dar maior estabilidade nas relagdes juridicas, modifica-se para adequar-
se as novas realidades sociais que surgem no transcurso da historia do homem. Hé, entdo, uma
relagdo intrinseca entre o direito e o corpo social no qual estabelece as condi¢des necessarias
para sobrevivéncia do proprio Estado.

O exercicio do poder familiar sofreu paulatinamente na historia das
civilizacdes, alteragdes profundas. Desde a concepcdo de um poder absoluto do pai sobre
todos os membros do grupo familiar, no inicio da civilizagdo romana, at¢ a ideia de
cooperacao dos pais de um dever de criagao e educacao dos filhos menores; refletindo o atual
estagio da sociedade brasileira, regrada pelo direito constitucional de igualdade entre pai e
mae da tarefa de conducdo do nucleo familiar e nos principios da dignidade humana e do
interesse superior do menor, tendo este algado a categoria de sujeito de direito, carente de
protecao integral do Estado, da sociedade e em especial da familia.

Tem entdo a familia o papel preponderante de fornecer as condigdes
necessarias para o desenvolvimento integral dos filhos menores. Isso porque ¢ no contexto
familiar que se iniciard o longo processo de formag¢ao do homem — ser complexo por natureza.

E ¢ através do exercicio do poder familiar que os pais cumprirdo o dever de
criar ¢ educar os filhos menores. Poder, esse, positivado pelo ordenamento juridico e de
esséncia do direito natural, pois a dependéncia que os filhos menores tém em relacdo aos pais
¢ questdo de sobrevivéncia, ja que, o ser humano precisa de amparo de outro que possua
capacidade de relacionar-se, com habilidade, com o meio ambiente em que vivem.

E no nucleo familiar que o ser humano além de receber todos os cuidados
necessarios para seu desenvolvimento fisico — alimentagao, higiene, satide, abrigo —, iniciar a
sua formag¢do intelectual, lingiiistica, psiquica, moral, social e afetiva. Portanto, o homem
precisa, por um longo periodo de sua existéncia, de acompanhamento de outro ser humano

dotado de capacidade de transmissdo de contetido minimo de conhecimentos e habilidades



62

para tornar-se forte o suficiente para suportar, por sua conta e risco, as vicissitudes que
surgirdo em sua vida.

Cabe, assim, a familia, nas figuras dos pais, a responsabilidade maior na
formagdo psicossocial dos membros menores, pois € s6 nas relagdes parentais, relagdes de
origem natural, que o cuidado e o carinho necessarios se deem de forma tdo intensa e
calorosa.

O exercicio do poder familiar ocorre através do instituto guarda,
conceituada por Andnio Peluso como manifestacdo operativa do pdtrio poder.

A guarda de filhos ¢ atributo do poder familiar, ¢ de sua esséncia, mas nao
se confunde com ele. Afirma-se que o poder familiar ¢ mais amplo do que a guarda de filhos,
Jé& que esta se insere naquele.

A guarda abarca situagdes relacionadas as atividades concernentes a tarefa
de direcdo da entidade familiar, que se passam no dia-dia das relacdes de convivéncia entre os
pais com seus filhos menores. Sdo atividades que os pais executam, de forma continua,
objetivando a concretude das necessidades dos filhos menores, inerentes ao desenvolvimento
fisico e psicossocial destes. Vao desde aos cuidados basicos necessarios a sobrevivéncia dos
filhos - alimentagdo, vestuario, higiene, saide — até a transmissdo de valores indispensaveis
para formagao de suas personalidades — linguagem, respeito as pessoas € ao ambiente em que
vivem, moral, religido, cultura, arte, afeto, educacao -.

Os pais devem executar essas atividades com muita consciéncia,
determinagdo e sabedoria, para proporcionar as melhores condi¢gdes de criacao e educagao aos
filhos menores, tendo o cuidado para ndo ferir direitos destes, pois estes precisam também de

certa liberdade e autonomia para que possam adquirir habilidades que lhes promovam
personalidades fortes e independentes.

O instituto da guarda de filhos tem sua relevancia quando os pais passam a
ndo coabitarem no mesmo lar, pois antes desse momento as decisdes tomadas com relagdo a
conducdo das vidas dos filhos menores acontecem de forma comum e igualitiria, € mesmo
que essas decisdes forem executadas por um deles, presumem-se ocorridas com a
concordancia do outro. Assim, na constancia da unido dos pais vamos ter a guarda comum,
havendo simultaneidade de exercicio, pelos pais, da guarda juridica - inerente a
responsabilidade civil sobre os atos civis e administrativos dos filhos menores — e da guarda

material — que se relaciona ao convivio didrio entre o guardido e os menores.
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Com a ruptura da relacdo conjugal ou da unido estavel os pais procuram
novos arranjos de guarda de filhos para que, agora separados, possam exercer o poder
familiar. Nesse sentido h4, dentre outras possibilidades, a guarda exclusiva, a guarda alternada
e a guarda compartilhada. Cada qual com suas caracteristicas, que, além dos reflexos que
provocam no desenvolvimento dos filhos menores, influenciam significativamente nas vidas
dos proprios pais separados.

A guarda exclusiva ocorre quando o seu exercicio cabe unicamente a um
dos genitores. Enquanto o genitor ndo guardido tem no exercicio do poder familiar, quase que
exclusivamente, o papel de fiscal. Sua influéncia na formagao da personalidade dos filhos ¢
quase nenhuma e por isso que, em geral, hd seu afastamento gradativo do convivio com os
filhos menores, tornando-o simples provedor da pensdo alimenticia. O afastamento do genitor
ndo guardido da vida dos filhos menores provoca também o afastamento da influéncia do
contexto socio-cultural no qual estd inserido, indispensavel a salutar formacao psicossocial
dos filhos menores.

Na guarda alternada ocorre também a unidade de exercicio, ou seja, a
guarda ¢ exclusiva para um dos pais, porém ela se da de forma alternada no tempo e espaco.
Neste tipo de guarda, a influéncia sdcio-afetiva dos pais sobre a formagdo da personalidade
dos filhos se d4 de forma individual e num determinado periodo. Nao héa aqui o somatério de
esforcos dos pais visando facilitar a condu¢do de criagdo e educagdo dos filhos menores, ou
seja, cada um vai impor um estilo proprio de criagdo e educacdo em certo periodo e num
ambiente socio-cultural seu. Entdo, a aparente vantagem de se ter a participacao efetiva de
cada pai na formagdo dos filhos pode dificultar a formagdo psicossocial deste, pois esta
participagcdo ndo ocorre de forma simultanea, necessitando, por parte da prole, uma constante
adaptacdo em funcdo do meio em que vivera e do jeito impar que cada pai terd na conducao
do exercicio do poder familiar no periodo que possuira a guarda. Ha, portanto, em periodo
em periodo, afastamento e aproximacao das relacdes socio-afetivas - parentais e familiares -
que, certamente, ndo serd conveniente para uma adequada e estdvel formagdo das
personalidades dos filhos menores.

Ja na guarda compartilhada ocorre a participagdo de ambos os pais de
forma efetiva e simultdnea no desenvolvimento da prole. E o modelo de guarda em que os
pais separados estdo determinados a encontrar, juntos, as solu¢cdes que melhor satisfazem a
concretizagdo das necessidades dos filhos menores. Em que os genitores procuram manter um
ambiente familiar pds-rompimento da relagdo conjugal ou da unido estavel o mais proximo

possivel ao que tinham quando da familia coesa. Esse novo ambiente além de diminuir os
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traumas, as incertezas, as angustias e os sofrimentos que a separacdo dos pais provoca nos
filhos menores, mantém vivas e fortes as relagdes parentais.

A guarda compartilhada foi introduzida no ordenamento juridico patrio
recentemente coma alteragdo do art. 1583 do CC pela lei 11.698, de 13 de junho de 2008,
determinando, hoje, que a guarda serd a unilateral ou a compartilhada, sendo que nao havendo
acordo entre os pais sobre o tipo de guarda, deve-se aplicar a guarda compartilhada sempre
que possivel, é o que determina § 2° do art. 1884, do CC. Tem-se o legislador engajado em
fornecer as diretrizes que melhor favoreca o superior interesse do filho menor.

Mas, mesmo antes dessa alteragdo do CC, a guarda compartilhada, de forma
incipiente, ja vinha sendo utilizada pelos casais, pois ou ndo havia lei disciplinando
entendimento contrario ou porque a Constitui¢do Federal ao expressar a igualdade de direitos
e deveres entre pais na conducdo do poder familiar fundamentou de maneira incontestavel a
tese de quem assim quisesse adota-la.

Hé na guarda compartilhada a igualdade de exercicio da guarda juridica e o
entendimento mais harmodnico possivel no exercicio da guarda fisica. Nela tem-se a
determinagdo dos pais separados em proporcionar, sempre que possivel, o maior contato entre
eles e os seus filhos menores, independentemente de quem detém a guarda fisica, pois
possuem a consciéncia de que as relagdes parentais ndo sé continuarao existindo como devem
ser mantidas fortalecidas para melhor desenvolvimento dos filhos menores.

Intimeras sdo as vantagens da guarda compartilhada em relagdo as duas
outras formas de guarda, arroladas abaixo. Antes, porém, comenta-se que nao seria prudente
copiar aqui o item que ja comentou a respeito, mas trazé-las de forma resumida devido a sua
importancia em refor¢ar o objetivo que o trabalho de conclusdo de curso se propos — a de
divulgar essa nova abordagem de condugdo do poder familiar ap6és o rompimento da relagao
conjugal ou da unido estavel:

a) H4 maior propensdo ao didlogo entre os pais separados na busca da

melhor solucdo que traga felicidade aos filhos e a ambos.

b) As relagdes parentais ndo sofrerdo rupturas significativas, ocasionando
bem estar e seguranca aos filhos menores, pois sabem que os pais,
mesmo separados, continuam juntos zelando pelos seus destinos;

c) O exercicio do poder familiar do ndo guardido da guarda fisica nao fica
restrito a visita ¢ a fiscalizagao;

d) O genitor ndo guardido da guarda fisica estard mais presente nas vidas

dos filhos ¢ os lagos entre eles continuardo fortes, vivos, afetivos e



g)

h)

3

k)
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necessarios, evitando a sensacao de frustragcdo de ser pai/mae que o nao
exercicio da guarda provocaria;

O genitor guardido da guarda fisica estard menos pressionado no
exercicio do seu poder familiar, tirando dele o peso da responsabilidade
unica por eventuais falhas deste exercicio. As suas relacdes parentais
também ficardo mais fortes, mais vivas e mais afetivas, pois terd mais
tempo para curtir seus filhos e cuidar de si mesmo;

Nao se tera o inconveniente de fragilidade nas relagdes parentais por
falta ou por excesso de responsabilidade dos pais na execucao do poder
familiar; ela fornece maior possibilidade de haver divisdo de tarefas
entre os genitores no exercicio da guarda fisica;

Maior perspectiva de os genitores alcangarem satisfacdo profissional,
social, amorosa e acima de tudo de completude de ser pai ou de ser
mae;

Nao se tem, no exercicio do poder familiar, somente o enfoque de
concretizagdo dos interesses dos filhos menores, mas também a
perspectiva de satisfacdo, inerente ao homem, na perpetuacao do seu
complexo ser;

Ha participacdo efetiva e simultanea dos contextos sécio-culturais dos
genitores no desenvolvimento da prole. Mantém-se vivas as relagdes
familiares dos genitores com os filhos menores;

Nao ha, pois, que se falar em direito de visita do genitor ndo guardido
da guarda fisica; estabelecem-se vias de contato mais frequentes do que
as regras fixas de visita;

Ha possibilidade de ser livre o contato entre pais e filhos, sem
imposicao, so regrada pelas possibilidades reais de tempo e espaco dos
envolvidos.

Nao ha possibilidade de haver a sindrome de alienagao parental.

m) Maior flexibilidade de composi¢do de custeio das despesas dos filhos

n)

menores;
Maior comprometimento em custear as despesas dos filhos menores;
comprometimento assumido, consensualmente, sera mais facil de ser

adimplido;
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0) A responsabilidade civil pelos danos causado pelos filhos menores
continuara sendo solidaria e objetiva de ambos os pais; maior garantia
para terceiros e menor desgaste patrimonial do guardido da guarda
fisica.

A guarda compartilhada sera o meio mais eficaz para criagdo e educagao

dos filhos menores quando os pais separados assim a quiserem. Nao ha duvida que a
participagdo harmoniosa dos pais na tarefa de conducdo das vidas dos filhos menores fardo
com que se criem condi¢des mais favoraveis para que estes tenham uma formacao fisica,
psiquica e social mais desenvolta e equilibrada; tornando-os pessoas com personalidades
fortes, independentes e conscientes, preparados para resolverem os problemas da sociedade na

qual estdo inseridos.
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