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RESUMO

O estudo que ora se apresenta tem por finalidawnigtituto da guarda, com prioridade ao modelo
compartilhado. Objetiva-se, também, examinar a nedacdo dos artigos 1.583 e 1.584, do
Caodigo Civil, alterado pela Lei n.° 11.698, de ¥jdnho de 2008. Aléem disso, explorar 0s
fundamentos constitucionais legitimadores da guacdapartilhada, particularmente os
principios da convivéncia familiar e do melhor iesse da crianca e do adolescente. Mostrar a
guarda compartilhada como um meio de atenuar o®®feegativos produzidos pela ruptura
conjugal, pois mantém o casal parental unido e Ienopexercicio do poder familiar ap6s a
separacéo. O estudo reflete sobre os limites eadhgbes deste padrdo, apresentando a guarda
compartilhada como alternativa emancipatéria, lieddora da parentalidade em bases mais
igualitarias, sendo contornavel com o processo @diagao.

Palavras-chave:Civil. Direito de Familia. Guarda Compartilhada. déegao.
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INTRODUCAO

O presente estudo tem como objetivo demonstranbemmento sobre a nova

modalidade de guarda de filhos, denominada guarna@artilhada ou conjunta.

Com a evolucdo do Direito de Familia, serdo tragadeicialmente, sobre
aspectos gerais do poder familiar, demonstrand® camacteristicas, conceito, natureza juridica,

a fim de instruir o estudo do instituto da guardenpartilhada.

Todo e qualquer estudo sobre formas de definicdgudada de criancas em
casos de dissolugcao (ou da nao-existéncia) dodagpgal de seus genitores assume grande
significado na sociedade contemporanea, na qua ad mais se diversificam as formas de

organizacao familiar.

Entretanto, o estudo tem o intuito de manifestangeio de um grande nimero
de cidaddos que se véem em desvantagem na rglaigino/materno-filiale que se declaram a
favor de uma revisdo do instituto da guarda pésdrapconjugal, uma vez que este nao

acompanhou a evolugao da sociedade.

Contudo, passa ao estudo da guarda dos filhos,osemtessario o
aprofundamento do estudo dos tipos de guarda esgedativas diferencas entre elas, dando
énfase a guarda conjunta, principalmente no qugetansua definicdo, bem como analisar as
experiéncias vivenciadas na realidade familiar meif® Comparado, bem como os costumes e

as praticas que serviram de amparo para o inicaplieacdo no direito brasileiro, até a chegada



da Lei n. © 11.698, de 13 de junho de 2008, quesgoas instituir e disciplinar a guarda

compartilhada.

Por fim, discorrer sobre a sua viabilidade no oateento juridico, com
especial atencdo aos principios da convivéncialitemg do melhor interesse da crianca e do
adolescente, sendo abordada a possibilidade deagdib da técnica da mediacdo familiar,
mostrar suas vantagens no processo de atribuicdgudala compartilhada, ressalvadas as

excecdes. Além disso, expor as vantagens e degeastdessa nova modalidade de guarda.

O estudo néo pretende acabar com a aplicacédo dessiguardas, mas colocar
a guarda compartilhada como prioridade, como maisinstrumento de garantia dos vinculos

paterno-filiais.



1 PODER FAMILIAR E QUESTOES GERAIS SOBRE A GUARDA

Entre os varios organismos sociais e juridicognailfa foi uma das principais
organizacdes que apresentou inimeras e profunddificagdes, no desenvolvimento da histéria
do ser humano. Sua origem foi marcada pelas redagéepoder, sendo que o homem tinha a
posicao superior entre os individuos da estrutanailiar, possuindo um poder absoluto e sem

limites.

Com o passar do tempo, a figura do pai vai se andom enquanto a da mée vai
a ela se igualando, conforme o que estabelece @26tda Constituicdo Federal de 1988, que

expressa a igualdade entre o homem e a mulher.

Entretanto, o instituto do pétrio poder surgiu éigdo romana, onde somente o

pai exercia este poder, considerado um ser doageonalidade juridica e patriménio proprio.

Assim, tendo como ponto referencial a familia, rd@xida como a base da

sociedade, € que vale a pena analisar o institupmder familiar.

Antes de se conceituar de maneira mais completdequada o instituto do
poder familiar, € de grande importancia analisar da$inicbes adotadas por renomados

doutrinadores do assunto.



Antes mesmo da chegada do Caodigo Civil de 2002aigkbude Oliveira Leite

utilizava o termo autoridade parental:

O termo autoridade parental ao termo patrio patteiconotacdo romana e que
privilegia a potestasmasculina, inadmissivel no atual estagio de evoluwd@
direito brasileiro. Na realidade, hoje é unanimentendimento de que o patrio
poder é muito mais patrio dever, mas nao sé pataadjtica do constituinte de
1988, mas sim parental, isto é, dos pais, do maida mulher, igualados em
direitos e deveres, pelo art. 226, § 5. © da Cingdio Federal.

Segundo Aluisio Santiago Junior, “pétrio poder €amjunto de direitos e

deveres aos pais, no tocante & pessoa e aos lsefila®menores®.

Lafayette Rodrigues Pereira conceitua patrio pddeseguinte forma: “é o todo
gue resulta do conjuncto dos diversos direitosajles concede ao pai sobre a pessoa e bens do

filho familias”3

Waldyr Grisard Filho conceitua como sendo “o cotgumle faculdades
encomendadas aos pais, como instituicdo protetoraehoridade, com o fim de lograr o pleno

desenvolvimento e a formagcao integral dos filhfsscd, mental, moral, espiritual e social”.

Observa-se nesses conceitos dos trés ultimos addties a hdo consagracao
da figura materna, que, hoje, desfruta da mais am@bsoluta igualdade em direitos e deveres
com a figura paterna mediante a sociedade conplegacordo com a Constituicdo Federal de
1988. E com o advento da Lei 8.069/90 (Estatut@uianca e do Adolescente) confiou a ambos

0s pais a regéncia da pessoa dos filhos meno@inéenesse destes.

! LEITE, Eduardo de Oliveir&samilias Monoparentais S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p.194.

2 SANTIAGO JUNIOR, AluisioDireito de Familia. Belo Horizonte: Inédita, 1998, p. 317.

3 PEREIRA, Lafayette RodrigueBireitos de Familia Rio de Janeiro: Fonseca Filho, 1910, p. 234.

* GRISARD FILHO, Waldyr Guarda Compartilhada: um novo modelo de responsabidlade parental 3. ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p.33.
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A expressao patrio poder existente no Codigo Cieill916 foi substituida por
poder familiar atendendo aos principios constito@i® da igualdade entre os cbnjuges e no
interesse dos filhos menore€Embora a questéo terminoldgica ndo seja pacticalaptacdo de
seu significado foi necessaria na nova legislagéh apesar das criticas, pois é compatibilizada

com o avango marcante e profundo da sociedade atundi

Sendo assim, Silvio Rodrigues o define da segtomtea:

Poder Familiar €, a0 mesmo tempo, uma autorizagio dever legal para que
uma pessoa exerca as atividades de administragibeths e de asseguramento
do desenvolvimento dos direitos biopsiquicos ddiofilincapaz, pouco
importando a origem da filiac&o.

A justificativa para a referida alteracdo da nonfenca péatrio poder se deu
porque havia a prevaléncia do conjuge vardo sobrillms, reconhecendo-se, dessa forma, a
desconfiguracdo da mulher para exercer esta fumgiio,a mudanca ndo haveria davidas que

ambos exerceriam a direcdo da sociedade conjugal.

Evidencia, assim, a igualdade de sexos existensociadade em geral como
também na prépria sociedade conjugal, estabelecrglpais o exercicio simultaneo e conjunto

da incumbéncia legal imposta pelo proprio Estado.

Entretanto, varios juristas discutem a expressaégordicam, sustentando-se que
a expressdo adequada seria nomear esse poderdgelauntoridade parental”. Uma vez que a

palavra autoridade traduz de forma clara o serdmexercicio, da funcdo e do dever exercido

> CASABONA, Marcial BarretoGuarda Compartilhada. S&o Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 43.
® RODRIGUES, SilvioDireito Civil: Direito de Familia . 28. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p.356.
" COMEL, Denise DamdDo poder familiar. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 53.
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pelos genitores, e o termo parental se adequa melh®lacdo entre os pais e os filhos,

destinatarios desse poder/de¥er.

O Estado imp8e aos pais a obrigacédo de atenddéhapdssegurando todos os
direitos que Ihe séo reconhecidos e a autoridadedis prevalece em razdo de melhor alcancar
os fins necessarios a formacao dos filhos. Signijige o fato de se caracterizar um poder, trata-
se de autoridade e dever, ou seja, os pais témaghn de exercer o poder familiar a beneficio

exclusivo dos filhos, em razdo da sua experiénoiatridade em face desfes.

O poder familiar, em suma, € o conjunto de direitaeveres atribuido aos pais,

em relacéo & pessoa e aos bens dos filhos nao ipados;, tendo em vista a protecéo dettes.

No que se refere a natureza juridica do poder i@ngm enfoque quando é
vista em face do Estado e terceiros e nas relgidgho. Com relacédo ao Estado e a terceiros,
o poder familiar € conferido aos pais como um delirggido pelo Estado, sendo considerado um
direito subjetivo dos pais, um atributo pessoalampie possam levar a cabo o oficio que lhes é
encomendado, a fim de que, no exercicio, sejadevibtauso excessivo diante da funcdo a eles
atribuida™* Por outro lado, nas relacdes pai-filho o poderilfamé um conjunto de poderes-
deveres sendo que os pais sao titulares do podeffilos, do interesse, assim o interesse sera

alcancado através do exercicio do poder dos gesijtos quais almejam o total desenvolvimento

8 AKEL, Ana Carolina SilveiraGuarda compartilhada: um avanco para a familia Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 10.
® AKEL, Ana Carolina SilveiraGuarda compartilhada: um avanco para a familia Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 11.
Y RODRIGUES, SilvioDireito Civil: Direito de Familia. 28. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2004, p.356.

1 GRISARD FILHO, Waldyr.Guarda Compartilhada: um novo modelo de responsakiade parental 3. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p.37.
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da prole. O descumprimento dessas obrigacfes trarem limitacdo, suspensado ou extincdo

desse encargo, por meio de deciséo judiéial.

Embora existam divergéncias com relacdo a natywezica do poder familiar,
na prética se torna relevante o seu exercicio ntmjentre os genitores em prol dos interesses

dos filhos menores.

Todavia, o instituto do poder familiar possui céedisticas importantes que
valem a pena serem mencionadas: irrenunciavel,ef@ es pais ndo podem abrir méo dele
segundo conveniéncia ou em proveito proprio, peiswsda de condicdo existencial entre pais e
filhos; intransmissivel, pois somente pode sebaido aqueles que tém a qualidade de méae e pai,
sendo personalissimo; inalienavel, ndo podendaraasferido pelos pais a outrem, a titulo

ONeroso ou gratuito; imprescritivel, ndo se extingom o ndo-exercicio.

Como bem definido, o poder familiar € umunus publico, sujeito a
fiscalizacdo e controle do Estado. Diante dissanda houver a impossibilidade do exercicio
deste poder por parte de quaisquer dos genitgrestase a possibilidade de o magistrado obstar
seu exercicio, a fim de preservar o bem-estarezeisses dos filhos menores, afastando-os do

genitor que violar os deveres do poder famiffar.

12 AKEL, Ana Carolina SilveiraGuarda compartilhada: um avanco para a familia S&o Paulo: Atlas, 2009, p.18.
13 CASABONA, Marcial BarretoGuarda Compartilhada. S&o Paulo: Quartier Latin, 2006, p.49.
14 AKEL, Ana Carolina SilveiraGuarda compartilhada: um avanco para a familia Sdo Paulo: Atlas, 2009, p.43.



13

Assim, estabelece o Cédigo Civil, no art. 1837as causas ensejadoras da

suspensao que ocorre em virtude de ma condutardatpse involuntarios.

J& a perda ou destituicdo do poder familiar € @ mi@ve medida imposta em
virtude da falta aos deveres dos pais para cotha, fou falha em relacdo a condi¢do paterna ou

materna-® De acordo com os dos ditames constantes do &8.d® Codigo Civi-’

A extingdo poderia ocorrer pela morte dos pais @tildo, pela emancipacéo,
pela maioridade, pela ado¢cdo ou por decisdo judic@rrendo quando 0s pais assumirem

indevidamente os deveres quanto ao tratamentdhao'fi

A convivéncia familiar € um dos direitos prioritZsi da crianca e do
adolescente e figura com destague nos artigos datuks da Crianca e do Adolescente,
consequentemente as relacbes paterno-filiais n&endesofrer alteracbes se determinadas
vicissitudes vierem abalar tal convivéncia, confermem expressamente na legislacao, no art.

1632 do Cédigo Civit?

No entanto, com a ruptura do casal os problemasopssatingem a estrutura

psicolégica de todos os membros da familia e diicuta cada dia, a solugdo pacifica das

15 art, 1637, do Cadigo Civil: “Art. 1637. Se o paiy @ méae, abusar de autoridade, faltando aos deseetss

inerentes ou arruinando os bens dos filhos, caljgiaaequerendo algum parente, ou o Ministériblied, adotar a
medida que Ihe pareca reclamada pela seguranc&idar @ seus haveres, até suspendendo o poderfaigilando
convenha. Paragrafo Unico. Suspende-se igualmeexergicio do poder familiar ao pai ou & mae coades por

sentencga irrecorrivel, em virtude de crime cujaapexceda a dois anos de prisdo.”

® PEREIRA, Caio Mario da Silvanstituicdes de Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 299.

YArt. 1638, do Cédigo Civil: “Art. 1638. Perdera pato judicial o poder familiar o pai ou a mée que:castigar

imoderadamente o filho; Il — deixar o filho em atbano; Il — praticar atos contrarios a moral e boss costumes;
IV — incidir, reiteradamente, nas faltas previstasartigo antecedente”.

18 GOMES, OrlandoDireito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 399.

19 Art. 1632, do Cédigo Civil: “Art. 1632. A separacjudicial, o divércio e a dissolucdo da unido esiténdo

alteram as relagdes entre pais e filhos senédo @aandireito, que aos primeiros cabe, de teremusntempanhia os
segundos”.
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dificuldades. Com efeito, o principal foco é a lauda fixacdo da guarda, a fim de assegurar aos
pais desunidos o efetivo exercicio das obrigacdesgeal condicdo, prevalecendo sempre os

interesses dos filhos sobre os conflitos conjugais.

Dessa forma, o poder familiar ndo se extingue catissolucdo da sociedade
conjugal, ja que o seu exercicio conjunto pelos pajue sofre altera¢gGes praticas, no sentido de
gue normalmente os menores sdo confiados a guardenddos genitores. Ao conjuge que nao
detém a guarda, fica dificil participar de formara no desenvolvimento da prole, subsistindo-

Ihe o direito de visitas e a funcdo de prestareiitos.

Com isso, todo nosso ordenamento juridico que ttatarelacdes familiares,
seja na consonancia do casamento ou da unido lestéje apés o rompimento do vinculo

familiar enfatiza o exercicio conjunto do poder iléan

Destacam-se algumas definicbes a respeito do gue ghlarda, segundo

Guilherme Gongalves Srenger:

Guarda de filhos é o poder-dever submetido a uimeegiridico legal, de modo
a facilitar a quem de direito, prerrogativas paexercicio da protecdo e amparo
daquele que a lei considerar nessa condi¢cdo. Levatrenca de que a guarda
ndo sé € um poder pela similitude que contém camutaridade parental, com
todas as vertentes juridicas, como é um deven yis¢ decorre de impositivos
legais, inclusive com natureza de ordem publicadgapela qual se pode
conceber esse exercicio como um poder-d@ver.

Por sua vez, Silvana Maria Carbonera conceitua como

Um instituto juridico através do qual se atribuiraa pessoa, o guardido, um
complexo de direitos e deveres a serem exercidosocobjetivo de proteger e

0 STRENGER, Guilherme Gongalve3uarda de Filhos Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 31.
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prover as necessidades de desenvolvimento dequérdele necessite, colocada
sob sua responsabilidade em virtude de lei ou @eislicial™*

Conclui-se com essas definicdes que mesmo comaaag@o do casal, o poder
familiar prepondera e a guarda pode ser estabalacidn dos genitores, unilateralmente, porém
ndo impede a autoridade do nado-guardido.Verificeyrassim, no Codigo Civil brasileiro nos

artigos 1579, 1583 e 1584, os direitos e develatwes a guarda dos filhds.

hY

E devido a essas constatagdes referentes a gumitk é@ém detrimento e
discriminacao a figura do ndo-guardido, que entmodenecessario o aprofundamento do estudo

dos tipos de guarda e as respectivas diferencesedas.

21 PIMENTEL, PatriciaO poder familiar e a guarda compartilhada sob enfoge do direito de familia Sao

Paulo: Lumen Juris, 2005, p. 53.

22 Art. 1579 do Codigo Civil: “Art. 1579. O divércindo modificara os direitos e deveres dos pais émgée aos
filhos; Art. 1583. A guarda ser& unilateral ou camithada. 8 4 Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a
um s6 dos genitores ou a alguém que o substitual(&B4, § 8) e, por guarda compartilhada a responsabilizagéo
conjunta e o exercicio de direitos e deveres de jple mae que n&do vivam sob 0 mesmo teto, condesnan poder
familiar dos filhos comuns. §2A guarda unilateral serd atribuida ao genitor avele melhores condigdes para
exercé-la e, objetivamente, mais aptiddo para piapaos filhos os seguintes fatores: | — afetorets;des com o
genitor e com o grupo familiar; Il — salde e seggaa lll — educacéo. §3A guarda unilateral obriga o pai ou a
méae que ndo a detenha a supervisionar os interéasefhos. Art. 1584. A guarda, unilateral ou @artilhada,
podera ser: | — requerida, por consenso, pelo palemae, ou por qualquer deles, em acédo autbdersaparacao,
de divércio, de dissolucdo de unido estavel ou eedisga cautelar; Il — decretada pelo juiz, em atenga
necessidades especificas do filho, ou em razaadsttibdicdo de tempo necessario ao convivio deste @ pai e
com a mée. - § 1 Na audiéncia de conciliacdo,zifiiormaré ao pai e a mée o significado da gueodapartilhada,

a sua importancia, a similitude de deveres e dseitribuidos aos genitores e as sang¢des pelordpsmento de
suas clausulas. - § 2 Quando nao houver acorde antrae e o pai quanto a guarda do filho, seréaajaj sempre
que possivel, a guarda compartilhada. - 8 3 Paabelscer as atribuicdes do pai e da mée e osdpsride
convivéncia sob guarda compartilhada, o juiz, dei@fou a requerimento do Ministério Publico, p@basear-se
em orientacdo, técnico-profissional ou de equipeerdtisciplinar.”- § 4 A alteracdo ndo autorizada ou
descumprimento imotivado de clausula de guarddatenal ou compartilhada, poderd implicar a redudao
prerrogativas atribuidas ao seu detentor, inclugiianto ao nimero de horas de convivéncia conino.fil§ 5 Se o
juiz verificar que o filho ndo deve permanecer aguarda do pai ou da méae, deferir4 a guarda agpese revele
compatibilidade com a natureza da medida, considsfade preferéncia, o grau de parentesco e adeslale
afinidade e afetividade”.
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11 TIPOS DE GUARDA

Durante a vigéncia do casamento e da unido estée@lresuncédo do exercicio
comum da guarda entre os pais, visto que quandoeoacuptura desse lago conjugal, a guarda

passa a ser exercida de maneira diferente, pardesta nova realidade familiar que surge.

Primeiramente, “é preciso diferenciar os modelosgdarda, para evitar-se
confusdes na deliberacdo daquele que serd o megsiadb num determinado e especifico caso

de familia, que tera de se adaptar ao processamifdrmacao devido & desunido do caSal”.

1.1.1 Guarda Unica

A guarda Unica, também conhecida como unilateratjusiva, uniparental,
dividida ou material é a que predomina no Bragih. libssa sociedade ainda é conferida as maes,
gue sempre foram vistas mais aptas para a criaggidildos. Muito embora difundida, néo é e
nao pode mais ser aceita, dada a concepcao delagea¢ntre os genitores e, principalmente, o

melhor interesse da crianga, podendo a guardasimelger deferida a terceiro (n&o genitor).

Neste caso, um dos progenitores detém a guarda,ft®il seja, tem o contato
diario e a guarda juridica que é a de quem dirigecide as questdes que envolvem o m&hor.
Nas palavras de Waldyr Grisard Filho significa “quee dos genitores exerce a guarda no ambito

de atuacéo pratica e o outro conserva as faculgadesciais de atuacad”.

2 SILVA, Ana Maria Milano.Guarda Compartilhada. Sdo Paulo: Editora de Direito, 2006, p. 61.

24 SILVA, Ana Maria Milano.Guarda Compartilhada. Sdo Paulo: Editora de Direito, 2006, p. 61.

% GRISARD FILHO, Waldyr.Guarda Compartilhada: um novo modelo de responsahkiade parental 3. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p.107.



17

Como observa Orlando Gomes, que aquele a quenibéidér a guarda, tem
além da guarda material, também a guarda juricitag:
Que tenha o direito de reger a pessoa dos filhagindlo-lhe a educacéo e
decidindo todas as questbes do interesse supezler dabendo ao outro o
direito de fiscalizador as deliberacdes tomadas gehitor a quem a guarda foi
atribuida®
Contudo, na maioria dos casos sdo as mées que dmana guarda dos filhos,
principalmente os de tenra idade, ficando paratmpgue ndo € o guardido, o direito de visitas e
vigilancia, que ndo devera transformar-se num tdiréé ingeréncia. Por isso, o0 seu titular ndo

dispde de um direito de acdo nem de um direitoele gm relacdo as decisbes tomadas pelo

guardiao, ou seja, o detentor da guarda.

O questionamento que ocorre com esta guarda, dodahe@mo monoparental,
€ a de que com a dissolucao da sociedade conjagavidentemente, o afastamento emocional
entre os filhos e o genitor que nao tem a guarig,gcrianca passa a nao ter a presenca todos os
dias e com o distanciamento, acaba perdendo aidadelde, e acima de tudo, a afinidade,
provocando um bloqueio emocional e afetivo. Acabamdsim, as caracteristicas da verdadeira
relacdo pai (mée)-filnd’ Assim o Cédigo Civil brasileiro, enuncia os diositprevistos ao néo-

guardido, nos artigos 1589 e 1631.

% GOMES, OrlandoDireito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 286.

27 CASABONA, Marcial BarretoGuarda Compartilhada. S&o Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 220.

28 Art. 1589 do Cadigo Civil: “Art. 1589. O pai ou ade, em cuja guarda ndo estejam os filhos, podsit&4bs e
té-los em sua companhia, segundo o que acordaoamuro conjuge, ou for fixado pelo juiz, bem cofiszalizar
sua manutencdo e educacdo; Art. 1631, § Unico.r@ndo os pais quanto ao exercicio do poder famiéa
assegurado a qualquer deles recorrer ao juiz pareé® do desacordo”.
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Diante das mudancas ocorridas no Direito de Famplisncipalmente com
relacdo a guarda dos filhos, surgem novas mod&#lddata-se dos regimes da guarda alternada
e da guarda compartilhada, merecendo dar énfasa aksna, pela crescente utilizagcdo nas

familias brasileirag®

1.1.2 Guarda Alternada

Em se tratando desta guarda, podemos dizer quardeate concedida, sendo

escolhida quando acordado pelas partes.

Neste modelo, tanto a juridica como a material epttam-se na pessoa
daguele com quem o menor esta residindo, enquanfm-guardido se beneficiard do direito de
visitas e de fiscalizar a sua educacao, sustedijnsstracdo legal, embora a distancia, nos
mesmos padrdes da guarda Unica, e assim, sucessiearSem nenhuma interferéncia judicial,
pois ja foi objeto de acordo, ao final de cadaquyj o0 menor passa das maos do atual detentor

da guarda para o genitor que s6 exercia a vigitsealizacad®

Jorge Augusto Pais de Amaral caracteriza a gudtelaada da seguinte forma:

A guarda alternada caracteriza-se pela possibdidiedcada um dos pais deter a
guarda do filho alternadamente, segundo um ritmeedgo que pode ser um
ano escolar, um més, uma semana, uma parte da &emamma reparticdo
organizada dia a dia e, consequentemente, dursseeperiodo de tempo deter,
de forma exclusiva, a totalidade dos poderes-dsvgte integram o poder
paternal. No término do periodo, os papéis invegefh

29 SILVA, Ana Maria Milano.Guarda Compartilhada. S&o Paulo: Editora de Direito, 2006, p. 180.
30| EITE, Eduardo de Oliveir&amilias Monoparentais S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p.259.
31 AMARAL, Jorge Augusto Pais d&o casamento ao divérciolLisboa: Cosmos, 1997, p.168.
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Ha, entretanto, maneiras diferentes na aplicacésadguarda, para garantir um
tempo igual de convivéncia dos genitores com asncas. De um ladp pode ocorrer a
alternancia da crianca entre as casas dos paengoder dias, semanas, meses e anos, conforme
acordado entre os pais. Por outro lado, pode amemtee 0S menores permanecerem na mesma
residéncia de seus pais que ali moram por periguass, referindo-se nesse caso a alternancia

dos domicilios dos mesmads.

Diante disso, vislumbramos um aspecto positivo gupermitir aos filhos
manter relagcbes com a mée e o pai, de modo a impeelidesate o laco com o genitor que ndo
tem a guarda. Em contrapartida, traz aspectos idegatima vez que pode gerar uma forte
inconstancia no menor, devido & mudanca sistemd¢i@nbientes por periodos prolongados. Na
visdo de Waldyr Grisard Filho: “as desvantagenssefesarranjos sao o elevado namero de
mudancas, repetidas separacoes e reaproximacoeweoa uniformidade da vida cotidiana dos

filhos, provocando no menor instabilidade emocienpsiquica™

Outro problema surge no tocante a responsabilidde pois pelos atos
ilicitos praticados pelo menor incumbird, em cadsn@nto, a um dos genitores, ou seja, quando
0 menor praticar uma infracdo, sera responsavetlaggenitor que detiver a guarda naquele

momento’

Devido a esses aspectos negativos que fizeram aero tggislador entendesse

inconveniente a aplicacdo desta modalidade, e pgtoel @or substitui-la pelo instituto da visita,

32 GRISARD FILHO, Waldyr.Guarda Compartilhada: um novo modelo de responsakiade parental 3. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p.111.

%3 GRISARD FILHO, Waldyr.Guarda Compartilhada: um novo modelo de responsahiade parental 3. ed.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p.111.

3 AKEL, Ana Carolina SilveiraGuarda compartilhada: um avanco para a familia Sdo Paulo: Atlas, 2009, p.95.
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pelo que determina o art. 1.589 do Cédigo Civitiab ou a mae, em cuja guarda ndo estejam o0s
filhos, poderd visita-los e té-los em sua compardgggundo o que acordar com o outro conjuge,

ou for fixado pelo juiz, bem como fiscalizar suamncao e educac&d.

No intuito de proporcionar aos menores as vantaggrs decorrem do
exercicio da autoridade parental por ambos os agesit o ideal seria que ambos 0s pais
detivessem a guarda juridica dos menores, de modtdnao, a fim de contribuir para o
desenvolvimento da formacéo, como ocorre com adguesmpartilhada, que estudaremos com
detalhes adiante. Os pais participam de manei&d iguprocesso da formacao da prole, sem que

haja restricdo ao exercicio da autoridade parental.

1.1.3 Guarda Compartilhada: uma perspectiva introdutéria

Com relacao a guarda compartilhada limitaremostradozir 0 seu conceito,
permitindo a compreensao de seus fundamentosdasidpois trataremos com maior detalhes

posteriormente.

Com a evolucdo constante no Direito de Familiafaadlias assumem novas
formas, valores e principios. No tocante aos mesmiacfamilia, merecem destaque as criancgas e
os adolescentes, que com a dissolucdo da sociedajlegal ou da unido estavel, passam por

experiéncias que modificam a estrutura originaaidagnilia, principalmente no lado emocional.

Com o passar do tempo, para melhor atender o $serdos menores, bem

como preservar a convivéncia familiar, a guardacajnitradicionalmente aplicada no

% LEITE, Eduardo de Oliveir&samilias Monoparentais S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p.2
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ordenamento juridico brasileiro, abriu espaco pasargimento de outras modalidades. A cada

dia ocorre o entrosamento entre pais e filhos, a@resenca paternal no cotidiano dos menores.

Diante das colocagbes extraimos a nova forma dedguaa guarda
compartilhada, inserindo o desejo dos genitoresodgartilharem na criacdo e na educacgao dos

filhos e estes mantendo a adequada relacdo conpaisi’

As licBes de Paulo Luiz Netto Lobo, enfatizam essstuto:

A guarda compartilhada implica envolvimento afetivais intenso dos pais, que
devem assumir, em carater permanente, os devedpeqy de pais e de mae,
malgrado residindo em lares distintos. O filho eemtpresenca constante dos
pais, qgue assumem conjuntamente 0s encargos e acbhanpento da educacao,
do lazer e do sustento material e mdfal.
Assim sendo, surge a necessidade de criacdo denisraos adequados para
amoldar o ordenamento a uma nova realidade. Adag&o da guarda compartilhada busca o

principal foco, o desejo de permanecer uma familida, oferecendo ao menor um equilibrado

desenvolvimento psicoafetivo e garantindo a pasigio comum dos genitores em sua ¥ida.

% GRISARD FILHO, Waldyr.Guarda Compartilhada: um novo modelo de responsakiade parental 3. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p.114.
37 LOBO NETTO, Paulo LuizCédigo Civil Comentado: direito de familia, relacés de parentesco, direito
patrimonial . Sdo Paulo: Atlas, 2003. p.122-123.
% GRISARD FILHO, Waldyr.Guarda Compartilhada: um novo modelo de responsakiade parental 3. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p.117.
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2 GUARDA COMPARTILHADA

Antes de adentrar neste tipo de guarda, vale lengu@ o instituto do poder
familiar, ora estudado nesta pesquisa, tem gragldeancia no estudo da guarda compartilhada,
pois ha a necessidade de se conceituar um dosrgtesmearcantes na referida modalidade de
guarda: a coexisténcia do exercicio do poder famdios genitores mesmo ap0s a separacao

conjugal.

2.1 Breve histérico da Guarda Compartilhada

Para melhor compreender o assunto do qual passaadeatar, € importante
analisar como surgiu este instituto, a fim de gmecea evolucdo com a relacdo a entidade
familiar, onde havia desigualdades de papéis enttiemem e a mulher e que, atualmente, ha

uma simetria de direitos e obrigacdes quando aecwna separacdo que ndo pode ser evitada.

No inicio no século XIX, no sistema dommon lawera atribuido ao pai deter
a guarda exclusiva dos filhos, como também exevcpoder familiar entre estes, a mulher e
guem estivesse sob sua protecdo, ou seja, tododsetiam as determinacdes do pai. Entretanto,
a mulher era considerada uma figura que nao tiapaaidade para exercer os atos da vida civil e
assim, ndo participava das responsabilidades itesreaos deveres relativos ao vinculo

matrimonial*®

39 SILVA, Ana Maria Milano.Guarda Compartilhada. S&o Paulo: Editora de Direito, 2006, p. 72.
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Com a Revolucéao Industrial, o pai passava a saa pabalhar e ficava um
maior tempo fora da residéncia, fazendo com queasse o vinculo com os filhos. Diante disso,
a mulher passou a ser considerada apta a guarddhdss além dos encargos domesticos, e ao

pai, restou a incumbéncia de prover as necessidaaiesiais da famili&’

Contudo, com a revolucdo sexual, a mulher se msesida vez mais no
mercado de trabalho, passando as tarefas a sereldal$ igualitariamente, tanto na educacgéo da
prole quanto nas responsabilidades dentro do $8an bcasionou uma mudanga na estrutura
familiar e no entendimento que confere a figuraemmgt a detentora primordial da guarda,

quando acontece a ruptura conjufal.

A mudanca social ocorrida abriu um leque para gisw@ento de novas teorias
sobre a guarda, buscando uma relacdo entre péhe®rhais equilibrada, com a possibilidade de
maior convivéncia no desenvolvimento da formaca&tede dando continuidade ao poder familiar,

mesmo com o0 rompimento.

Conclui-se que, na familia contemporénea, nem smm@xercicio da guarda
atribuida a mée atende ao melhor interesse do mieste contexto, houve a necessidade do
estudo conjunto nos campos da Psicologia e So@glsgrgindo a guarda compartilhada para
melhor ser aplicada no estudo de cada caso e ddacettmo a melhor forma de manter mais

completo o lago decorrente da relacao paterna.

40 BARRETO, Lucas Hayne Dantagonsideragfes sobre a Guarda Compartilhada.Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=485&cesso em:03 agos.2009.
*L SILVA, Ana Maria Milano.Guarda Compartilhada. Sdo Paulo: Editora de Direito, 2006, p. 72.
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2.2 Conceito

Quando se refere a guarda compartilhada, entendgise trata do
compartilhamento das prerrogativas da autoridadenga, e ndo no compartilhamento da guarda,
como bem respalda Eduardo de Oliveira Leite:

Na guarda conjunta, ndo é a guarda, mas os outribsitas da autoridade
parental que sdo exercidos em comum. A guarda m@n@onsiste no exercicio

em comum, pelos pais, de um certo nimero de paivag relativas a pessoa
da criancd?

Nesse contexto, a guarda compartilhada, tambémecatdh como guarda
conjunta, € um dos meios de exercicio da autorigdental, quando fragmentada a familia.
Neste caso, 0s pais desejam dar continuidade a faodiliar mesmo com a dissolugéo, vém a
tomar em conjunto decisbes importantes quanto aedstar, educacdo e criacdo dos menores,

buscando reequilibrar os papéis parentais.

Nas palavras de Waldyr Grisard Filho:

Este modelo, priorizando o melhor interesse dbsdilke a igualdade dos géneros
no exercicio da parentalidade, € uma resposta @figigz a continuidade das

relagBes da crianga com seus dois pais na fanskaaada, semelhantemente a
uma familia intacta. E um chamamento dos pais quenv separados para

exercerem conjuntamente a autoridade parental, dami@m na constancia da

uni&o conjugal, ou de fafd.

Frisa-se que a guarda compartilhada assume um papeltante, que é a

convivéncia do menor com seus dois pais de formatirama, que outrora era primazia

“2 LEITE, Eduardo de Oliveir&amilias Monoparentais S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p.264.
*3 GRISARD FILHO, Waldyr.Guarda Compartilhada: um novo modelo de responsakiade parental 3. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p.115.
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reconhecida a mée, cujo pai passa a desfrutarsendelvimento do filho ndo s6 no tempo, mas

nas atitudes, atencdes e cuidados, como meio d&@péncia dos lacos afetivos e familiares.

Apesar das criticas acerca do exercicio desta guaeth sendo aplicada, pois

objetiva reorganizar as relacdes pais e filhosmlinido os traumas do distanciamerifo.

2.3 A Guarda Compartilhada no Direito Comparado

A guarda denominada conjunta tornou-se cada veg pogiular, sendo que o

exercicio da autoridade parental, apos a dissoldg&asal, se reservava a cada um dos pais.

Todavia, com a evolucdo deste sistema, vale a pealisar as experiéncias
vivenciadas na realidade familiar no Direito Conaplar, bem como os costumes e as praticas.
Sera estabelecida uma comparacgdo entre os sistemawios paises, através de institutos que
diferem entre si, como o0 da guarda e o da autaighadental, mas que na pratica mostram que
efetivamente a aplicacdo da guarda compartilhadsstgo eficaz na criacdo dos filhos, mas com

caracteristicas proprias de seus respectivos ardartas.

A nocao de guarda conjunta surgiu@ommom Lawlo Direito Inglés, com a
expressagoint custody(guarda compartilhada), se espalhando para a Fr@ageada, América

do Norte, chegando em alguns paises da Etropa.

No Direito inglés, goint custodyestabelece a cada um dos pais manter seus

direitos e obrigacdes sobre o menor. Como ja fpliexdo, até o século XIX, o pai sempre foi

* SILVA, Ana Maria Milano.Guarda Compartilhada. S&o Paulo: Editora de Direito, 2006, p. 181-187.
> LEITE, Eduardo de Oliveir&amilias Monoparentais S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p.265.
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considerado proprietario de seus filhos e logo afsatribuida a guarda a mae. A partir de
entdo, a prerrogativa exclusiva do pai passou aeskerzida pelas decisdes dos Tribunais. Com
isso, essas decisdes passaram a ser injustasriosais diminuiram os efeitos atravéssydit
order, que significa guarda compartilhada, havendo umasitiiidade dos direitos entre os

genitores'’

Eduardo de Oliveira Leite noticia a questdo dardmacompartilhada da

Inglaterra, em seu ensinamento:

A manifestacdo inequivoca dessa possibilidade por Twibunal inglés sé
ocorreu em 1964, no caso Clissold, que demarcé&io ide uma tendéncia que
fard escola na jurisprudéncia inglesa. Em 197oart d’ Appelda Inglaterra,
na decisdo Jussa x Jussa, reconheceu o valor ddagumjunta, quando 0s pais
estdo dispostos a cooperar e, em 19&XQwt d’ Appelda Inglaterra denunciou,
rigorosamente, a teoria da concentracdo da autleridarental nas maos de um
s6 guardido da crianca. No célebre caso Dippeppdj o juiz Ormrod, daquela
Corte, promulgou uma sentenca que, praticamentereu a atribuicdo da
guarda isolada, na histéria juridica ingl&sa.

Na Franca, ha objecdo com relacdo a nomenclatarag@gonjunta, pois ndo se
admite o termo “conjunta” que em caso de divoreiguarda € considerada um dos meios de

exercicio da autoridade parental entre os genitqres querem exercer conjuntamente. Na

concepcao francesa, a guarda conjunta existe quend@oabitacéo dos péfs.

Com o intuito de diminuir as injusticas observadadnglaterra com a guarda
exclusiva, na Franca foi criada uma legislacdo navaei Malhuret, originada da jurisprudéncia

existente desde 1976. A referida Lei alterou textoCodigo Civil francés sobre a questdo da

“6 LEITE, Eduardo de Oliveir&amilias Monoparentais S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p.265.
“" LEITE, Eduardo de Oliveir&amilias Monoparentais S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p.265-266
“8 LEITE, Eduardo de Oliveir&amilias Monoparentais S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p.261.
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autoridade parental, termo que substituiu “guartido como base a jurisprudéncia, a fim de

firmar a autoridade que compete ao cdSalpnforme os artigos 371-2, 373-2 e 374-2.

Frise-se que “o patrio poder pertence ao pai e @ end eles corresponde o

direito e o dever de guarda de seus filhos, cuigaglducacéo™

A Lei afirma que o casal, quando esta casadosiglisiente, exerce a guarda
em comum. Em caso de separacao, a guarda podeicziod compartilhada, sendo no primeiro

caso concedido o direito de visita e controle aooonfo-guardiddc:

Ao casal ndo casado, previa a guarda a mae, semdo pai poderia recorrer
em juizo solicitando a guarda ou o exercicio emjuwta. Obtendo um acordo entre os pais,

bastava uma declaragéo conjunta na presenca diejtizela.

Conclui-se que na Franca, a guarda compartilhadeg®, que predomina o
principio da co-parentalidade, ou seja, ha a ppatiéo dos pais de forma conjunta no processo
de formacao dos filhos menores, buscando meiosvigiidizem os interesses e necessidades

destes.

Ja no Canada, via de regra, quando ocorre o doy@gjuarda dos menores é a

Unica, cuja denominacao sdle custodyconsagrando ao outro genitor o direito de visifas.

9 GRISARD FILHO, Waldyr.Guarda Compartilhada: um novo modelo de responsakiade parental 3. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p.124.

*0 GRISARD FILHO, Waldyr.Guarda Compartilhada: um novo modelo de responsakiade parental 3. ed.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p.125.

1 GRISARD FILHO, Waldyr Guarda Compartilhada: um novo modelo de responsatidlade parental. 3. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p.125.
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fixacdo da guarda compartilhada ocorre quando fe#&avdo entre os pais, para atender os

interesses seus e dos filhos. Caso haja o desacafi®ao Tribunal decidir por efés.

Atualmente, em se tratando de pais separados,lmsn@is vém decidindo pela
aplicacdo da guarda compartilhada. Entende-se spgeimstituto traz beneficios psicolégicos
para todos os envolvidos, uma vez que o relacionmmentre pais e pais-filhos torna-se
melhor>®0 juiz levard em consideracdo aspectos relativobemo-estar fisico e emocional do
menor e as condi¢cdes de cada um dos genitoresepeaoatrar as verdadeiras necessidades da

prole>*

Eduardo Oliveira Leite tem opinido contraria adsuinais canadenses, no que
se refere ao argumento utilizado de que o acortte es pais no tocante a guarda compartilhada
seria uma maneira de evitar que um pai nao fossgaolo a aceitar quando ele ndo a desejasse,

sob o risco de nao atingir seu objetivo. Destaca-se

N&o nos parece, entretanto, ser este argumentméntiz procedente, ja que a
experiéncia tem demonstrado que muitas decisderigig] inicialmente
geradoras de reacBes veemente contrarias, acahdmaeitas pelas partes, tdo
logo arrefecem os animos das partes, apés as pélejiciais. Os Tribunais
devem ser suficientemente maleaveis de forma atyacs melhores interesses
da crianca e também dos pais. Assim como na sé&gafag divorcio), 0s juizes
ndo vacilam em manter o direito de visita do paa(@lo a mae se opde a visita,
se o0 ex-marido j4 tem nova companheira), da meemaafos juizes devem ter
liberdade de impor a guarda conjunta aos genitquasado, por exemplo, eles a
recusam sem justo motivo.

%2 AKEL, Ana Carolina SilveiraGuarda compartilhada: um avanco para a familia S&o Paulo: Atlas, 2009,
p.117.

>3 AKEL, Ana Carolina SilveiraGuarda compartilhada: um avanco para a familia Sdo Paulo: Atlas, 2009,
p.117-118.

** GRISARD FILHO, Waldyr.Guarda Compartilhada: um novo modelo de responsakiade parental 3. ed.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p.129.

> LEITE, Eduardo de Oliveir&amilias Monoparentais S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p.268.
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Assim, havendo a fixacdo da guarda compartilhada ambiente onde ha
desavencas entre os pais, seria até contraditrexercicio conjunto, pois esta modalidade de
guarda requer um contato maior que o desejadoitasje os filhos aos conflitos entre eles.

Assim, Waldyr Grisard Filho tem opinido contrarmautor acima citado:

Pais em conflito constante, ndo cooperativos, si&togb, insatisfeitos, que

agem em paralelo e sabotam um ao outro contamintipo @e educacdo que
proporcionam a seus filhos e, nesses casos, ogaaide guarda compartilhada
podem ser muito lesivos aos filhBs.

Contudo, surgiu o estabelecimento de uma presudedguarda conjunta, ou
seja, na disputa da guarda do filho, o juiz presqgueea guarda compartilhada é a melhor solucéo
para a crianca. E, em 1988, foi feito um projetdeilgue dizia que quando a guarda é conjunta, a
crianga passaria metade do periodo na casa deisada seus pais, 0 que na verdade seria uma
verdadeira guarda alternada. Este projeto foi esc#pcritica, pois a guarda alternada € dita
prejudicial ao desenvolvimento da crianca e a ént de referida presungéo diminuiria o poder

discricionario do juiz’

Em suma, no direito canadense, a guarda conjuntasge declarada viavel, na
medida que o juiz examina cada caso, desde qubajdgrejuizos para o menor e aplicando o

exercicio conjunto a fim de proteger o interessepios e das criancas.

No Direito Americano, foi absorvido o instituto dmarda compartilhada e
desenvolvido em larga escala, com expresgiescustody oushared parentingem oposi¢cao a

sole custodyguarda Unica). Este instituto podera ser exerpmlouma das trés formas: guarda

*® GRISARD FILHO, Waldyr.Guarda Compartilhada: um novo modelo de responsakiade parental 3. ed.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p.177.
" LEITE, Eduardo de Oliveir&amilias Monoparentais S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p.269.
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fisica, significa que o menor ficara com cada genitna parte do tempo; a guarda legal, ambos
0s pais decidem acerca da criacdo dos filhos ctagae a educacao, médicos, religido e demais

questdes que envolvem as criancas; e guarda é$agal juntas®

Vale ressaltar que, cada Estado dita sua propriaifecultando a aplicacéo
uniforme. Para evitar os conflitos jurisdicionais ecbmpeténcia entre os tribunais estaduais foi
criada a Uniform Child Custody Jurisdiction Act epcionada por muitos Estados, com intuito
de promover a cooperagdo entre 0s respectivomgibuintervindo o que esteja em melhores
condi¢cOes de decidir sobre a guarda do menor, semigando atender ao melhor interesse da
crianca e do adolescente. Assim, garantindo aikdtale na modalidade adotada e facilitando na

decis&o do juiz?

Entretanto, inUmeros juristas americanos estdo esicahdo a pesquisar e
discutir uma aplicacdo cada vez mais uniforme edo @ pais. AAmerican Bar Associatign
entidade representativa dos advogados americahegpe a criar uma comissao especial para
desenvolver estudos sobre a guarda de menore€hild Custody CommiteeDesta forma,
percebe-se que a regra € o compartilhamento dalauara excecdo deve ser muito bem

fundamentada para ser admitfda.

Em Portugal, com o advento da Lei n. © 84, de 3agtsto de 1995, a guarda

compartilhada foi adotada como “guarda conjuntarnp@ndo a opcao dos genitores pelo

8 AKEL, Ana Carolina SilveiraGuarda compartilhada: um avanco para a familia Sdo Paulo: Atlas, 2009,
p.118.

* GRISARD FILHO, Waldyr.Guarda Compartilhada: um novo modelo de responsakiade parental 3. ed.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p.127.

% GRISARD FILHO, Waldyr.Guarda Compartilhada: um novo modelo de responsahkiade parental 3. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p.127.
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exercicio comum do poder parental, decidindo osrdss relativos aos menores em condicdes

iguais as questdes relativas na vigéncia do manimio

No direito argentino, adotou-se o exercicio corguetindistinto da guarda,
correspondendo-0 ao pai e & mae conjuntamentep sasddos ou ndo, havendo a presuncao que
0s atos realizados por um deles depende do comsgnt do outro, exce¢do quando houver

consentimento expresso dos genitSfes.

Diante da analise acerca da guarda compartilhadexperiéncia estrangeira,
serviu de amparo para o inicio de aplicacdo natditgasileiro, buscando atrair as vantagens de
sua utilizacdo, resguardando as particularidadesada sistema. Embora ainda haja confusdo
entre o exercicio da guarda compartilhada e allermas legislacdes alienigenas, a aplicacdo da
guarda conjunta € alvo de evolugdo no sentido dedstrar a viabilidade entre pais separados

na divisibilidade da guarda no agir em proveitguotae.

2.4Guarda Compartilhada no Direito Brasileiro

O instituto da guarda compartilhada ja ha algunptefazia parte do cenario
juridico nacional, com a aplicacdo baseada em éimemtos doutrinarios e jurisprudenciais,
bem como nas experiéncias do Direito Comparadesti@dado anteriormente. Pois, ndo existia
uma normatizacao na legislacdo brasileira. Enttetf@om o advento da Lei n. © 11.698, de 13 de

junho de 2008, passou-se a instituir e disciplanguarda compartilhada.

®1 AKEL, Ana Carolina SilveiraGuarda compartilhada: um avanco para a familia Sdo Paulo: Atlas, 2009,
p.120.
%2 AKEL, Ana Carolina SilveiraGuarda compartilhada: um avanco para a familia S&o Paulo: Atlas, 2009,
p.119.
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Entretanto, reconhece-se que ainda havia acenteadd#éncia de juizes e de
alguns tribunais na sua implementacdo. Tratandiegema sensivel (guarda de filhos) e sendo a

lei lacunosa, predominava a inseguranca, motivantio aplicacdo da guarda compartilhada.

O legislador criou uma nova modalidade de exeradeiguarda que estabelece
modificagbes nas relagbes paterno-filial e matditimd- com o objetivo de promover
estabilidade emocional para a crian¢ca mantendoreempontato direto com seu pai e sua mae.
Assim, Ana Carolina Silveira Akel enfatiza: “ness@dalidade de guarda, reduzem-se as
dificuldades que as criancas normalmente enfremarmadequacdo a nova rotina e aos novos

relacionamentos ap6s a separacéo de seus gefiftores.

Entretanto, o que se entende com esta modalidadeatda € que embora o
menor resida apenas com um dos genitores, ficant@waao outro uma convivéncia ampla e

afetiva, participando diretamente nas decisbe®smbida dos menores.

Todavia, o legislador ndo dispds sobre a apliciduie, e deixou margem a
jurisprudéncia a explicacédo de sua funcionaliddfietdo, a finalidade da guarda compartilhada é
a garantia aos pais que ndo convivam juntos cofithos a permanéncia dos vinculos afetivos,

mesmo com a dissolucado conjuffal.

Vale ressaltar que varios dispositivos mostravapossibilidade de utilizag&o
do compartilhamento da guarda. O art. 5° da Coigid Federal prevé a absoluta igualdade

entre o homem e a mulher; o art. 226, 85° estabelgrincipio da igualdade aplicado ao ambito

8 AKEL, Ana Carolina SilveiraGuarda compartilhada: um avanco para a familia Sdo Paulo: Atlas, 2009,
p.119.
® AKEL, Ana Carolina SilveiraGuarda compartilhada: um avanco para a familia S&o Paulo: Atlas, 2008,
p.122.
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familiar; art. 227 mostra o principio da convivénémiliar; art. 229 determina aos pais o dever
de assistir, criar e educar os filhos menores. sBaivez, o Estatuto da Crianca e do Adolescente,
em seus artigos 3° e 4° dispde sobre a protecégramtda crianca e do adolescefitelais
diplomas legais, contudo, destacam na importanaiaahcretizacdo do principio do melhor

interesse da crianca e do adolescente na conéiai@plicabilidade da guarda compartilhada.

Além do mais, o Brasil é signatario da Convenc¢&ioeitos da Crianca, pelo
Decreto n. © 99.710/90, estabelecendo nos artias B8° a manutencdo de relagbes pessoais
regulares com seus pais e assegurando que osrgertdm deveres comuns para com o filho,

respectivamenté

Desse modo, a modalidade da guarda compartilhantaea-se expressamente
assentada em nossa legislacdo, embora ja existissglenamento juridico brasileiro. E, apos a

promulgacéo da Lei n. © 11.698, de 13 de junho@¥82que alterou os arts. 1588 1584°

% GRISARD FILHO, Waldyr Guarda Compartilhada: um novo modelo de responsatidade parental. 3. ed.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p.144.

% CASABONA, Marcial BarretoGuarda Compartilhada. S&o Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 270.

®7 Art. 1583 do Cadigo Civil: “Art. 1583. A guarda seunilateral ou compartilhada. § 1° Compreendessgparda
unilateral a atribuida a um s6 dos genitores dgwém que o substitua (art. 1.584, § 5°) e, pordauaompartilhada
a responsabilizacdo conjunta e o exercicio detdire deveres do pai e da mae que ndo vivam sodsmmnteto,
concernentes ao poder familiar dos filhos comung° & guarda unilateral sera atribuida ao genitoe cevele
melhores condi¢Bes para exercé-la e, objetivamerdes aptiddo para propiciar aos filhos os segsifdatores: | —
afeto nas relagbes com o genitor e com o grupolifamil — salde e segurancga; Il — educacdo. § guarda
unilateral obriga o pai ou a mée que nao a detarsugervisionar os interesses dos filhos”.

®8 Art. 1584 do Cddigo Civil: “Art. 1.584. A guardanilateral ou compartilhada, podera ser: | — reglaerpor
consenso, pelo pai e pela mée, ou por qualques,date acdo autbnoma de separacgao, de divérciasstdddo de
unido estavel ou em medida cautelar; Il — decrepattajuiz, em atencédo a necessidades especificiihad, ou em
razdo da distribuicdo de tempo necesséario ao candeste com o pai e com a mée. - § 1 Na audiédeia
conciliacdo, o juiz informara ao pai e a mae oifiado da guarda compartilhada, a sua importarcgmilitude de
deveres e direitos atribuidos aos genitores e ragea pelo descumprimento de suas clausulas. Q§akdo nao
houver acordo entre a mde e o pai quanto a guavdfilhd, serd aplicada, sempre que possivel, adguar
compartilhada. - § 3 Para estabelecer as atribsiigdepai e da mée e os periodos de convivénciagsatua
compartilhada, o juiz, de oficio ou a requerimetioMinistério Publico, podera basear-se em oriémtaécnico-
profissional ou de equipe interdisciplinar.”- 8§ 4 afteragdo ndo autorizada ou o descumprimento Vaxi de
clausula de guarda, unilateral ou compartilhadalepd implicar a reducdo de prerrogativas atribuigasseu
detentor, inclusive quanto ao numero de horas deiwéncia com o filho. - 8 5 Se o juiz verificarago filho ndo
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estabeleceu ndo so regras para a guarda compaatilhvas definiu também o que denomina a

guarda unilateral.

No art. 1583 do Coddigo Civil retira a exclusividada guarda unilateral,
devendo o referido artigo ser interpretado comutuidor de um modelo dual, ou seja, a guarda
sera unilateral ou compartilhada, cuja escolhadendo referéncia central o principio do melhor
interesse da crianca e do adolescente. Pois, ngoende considerar a guarda unilateral como
regra e a guarda compartilhada, excecdo, entendgudona estrutura da lei, ambas tém

tratamento iguais, cabendo a analise em cada easelhor fixacdo da guarda.

Apesar da dualidade de guarda prevista no nossmeegridico brasileiro,
poderdo ocorrer casos que podem ser consideramlosrtéplexos que o legislador ndo tem como
prever. Assim, mesmo com a redacado dada ao al. d®&odigo Civil, ndo se pode, com base
na equidade, excluir outro regime de guarda. Pamrtardio sendo considerada uma enumeracao
taxativa ou exaustiva, podera ser utilizado outadeio de guarda que seja mais adequado e

oportuno ao caso concretd.

Em suma, a guarda compartilhada consistira naibliviade das obrigacdes do
pai e da mde que ndo vivam sob o mesmo teto, nd@sexclui a possibilidade de ser instituida

em favor de um dos pais e um dos avés ou a amb@aisse um dos avos, ainda que seja

deve permanecer sob a guarda do pai ou da maejrélefeguarda a pessoa que revele compatibilidade @
natureza da medida, considerados, de preferéngrauode parentesco e as relagfes de afinidadtieddde.”

% GAMA, Guilherme Calmon Nogueira daPrincipios constitucionais de direito de familia: garda
compartilhada a luz da lei n.° 11.698/08: familisgrianca, adolescente e idos@&ao Paulo: Atlas, 2008. p. 250.

" GAMA, Guilherme Calmon Nogueira daPrincipios constitucionais de direito de familia: garda
compartilhada a luz da lei n.° 11.698/08: familiagrianca, adolescente e idos®@ao Paulo: Atlas, 2008. p. 250.
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evidente que nao ha poder familiar em relacao & @&ssoa que nao seja 0s pais da criangca ou

adolescente™

Salientam-se, com base no artigo art. 1584 do ©0Qigil, as formas de
estabelecimento de guarda, como expde GuilhermmaddaNogueira da Gama:
() o acordo homologado judicialmente, eis que Xigéacia de requerimento
conjunto do pai e da mae demonstrativo do consaltsmcado entre eles, em
acao autdbnoma ou em acéo de separacdo, de divdecidissolugdo de uniéo
estavel; (b) o decreto judicial quanto a imposigho guarda (unilateral ou

compartilhada), levando em conta as necessidagesiisas do filho, ou a
necessidade de distribuicdo de tempo necessamoradvio da crianga ou do

adolescente com o pai e com a rffae.

Em sintese, para fixar a guarda compartilhada éssécio o julgador observar
requisitos fundamentais para a sua concesséo, diegen verificado a harmonia na relagéo entre
pais e filhos, a relacdo pacifica e cordial nosigss do menor entre os pais sem disputas e
conflitos. Uma vez ndo observados tais requisgsta guarda podera ser prejudicial a vida e a
formacdo do menor. “Ainda que vise atender ao meitteresse da crianca, o exercicio conjunto

somente havera quando 0s genitores concordarerreiedenem seus beneficios; caso contrario,

restaria indcua*>

M GAMA, Guilherme Calmon Nogueira daPrincipios constitucionais de direito de familia: garda
compartilhada a luz da lei n.° 11.698/08: familiagrianca, adolescente e idos®@ao Paulo: Atlas, 2008. p. 269.
2 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira daPrincipios constitucionais de direito de familia: garda
compartilhada a luz da lei n.° 11.698/08: familiagrianca, adolescente e idos@&ao Paulo: Atlas, 2008. p. 270-

271.
3 AKEL, Ana Carolina SilveiraGuarda compartilhada: um avanco para a familia S&o Paulo: Atlas, 2009,

p.126.
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Contudo, ndo h& motivos para receio com o adveatcedn. © 11.698/08, pelo
contrario, o reconhecimento expresso vem ampliaséarcos para a efetivacdo do principio do

melhor interesse do menor e do adolescente e doiio do convivio familiar.

Nesse sentido, na ocorréncia de desacordo entpaissresta a aplicacdo da
guarda compartilhada, sempre que possivel. Poregdscia, ha a possibilidade de ser
absolutamente contornavel pela prévia pratica déiagao interdisciplinar, conforme menciona o
art. 1584, § 3°, do Codigo Civil. Por sua vez, maleinsucesso na mediagdo, situagdo pouco

provavel, recorre & guarda unilatefal.

Conclui-se que os operadores de Direito estdo ppaalos ndo mais com a
disciplina legal da guarda compartilhada, mas e#iveicado na pratica, sendo indispenséavel o

aperfeicoamento do instituto da mediacédo famifiar.

Passar-se-a ao estudo dos meios para a implemetagfiarda compartilhada,
viabilizando a sua pratica em consonancia com todgsreceitos legais analisados neste objeto

de estudo.

" ALVES, Leonardo Barreto MoreiraA guarda compartilhada e a Lei n. © 11.698/08Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=12592cesso em: 02 set. 2009.
> ALVES, Leonardo Barreto MoreiraA guarda compartilhada e a Lei n. © 11.698/08Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=1259&cesso em: 02 set. 2009.
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3 A EFETIVACAO DA GUARDA COMPARTILHADA

3.1 Principios Norteadores da Guarda Compartilhada

Embora o instituto da guarda compartilhada se dneorecepcionado na
legislacdo brasileira, € de suma importancia adosirprincipios fundamentais, para sua
implementacdo e para a sua efetiva concretizadén de viabilizar o atendimento ao melhor
interesse da crianca e do adolescente, dando-ij@satia do direito fundamental a convivéncia

familiar.

3.1.1 Principio do Melhor Interesse da Crianca eAtinlescente

O principio ora referido ndo se encontra enunciddomodo expresso nos
diplomas legais que versam sobre a protecdo acerianao adolescente, sendo dessa forma
encaixado num “quadro” maior e mais complexo, aodenada doutrina da protecado integral.
Esta sim expressa no art. 1° do ECA a protecagradta crianca e ao adolescente, e que por sua
vez se originou na Convencao das Nacdes UnidasrdicDda Crianca, de 1959 e na Convencao

sobre Direitos da Crianca, de 1989.

Os direitos inerentes a crianca e ao adolescerdgmfreconhecidos pelo Direito
Internacional antes se serem consagrados no or@at@amuridico brasileiro, pois até entdo esta

pluralidade de direitos eram ignorados, sendoicatla pelo Decreto n. © 99.710/90, em seu art.

® CASABONA, Marcial BarretoGuarda Compartilhada. S&o Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 133.
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3.1, que dispde: “todas as decisbes relativasiancas, adotadas por instituicdes publicas ou
privadas de protecdo social, por tribunais, audoiéd administrativas ou oOrgaos legislativos,

terdo primacialmente em conta o interesse supagiorianca.”

Considerando-se a maior fragilidade da crianca editescente, devido a sua
pouca maturidade e, por conseguinte inabilidade garir a prépria vida, reconheceu-se que eles

deveriam passar a desfrutar de maior protecao.

Nesse contexto, o art. 228a Constituicdo Federal exerce relevante papel por
tratar de uma norma respaldada na Carta Maiortrgaalireitos fundamentais aplicadas a todas
as pessoas humanas, mas priorizando de forma &bsduwireitos da crianca sob a 6ética de

serem sujeitos passivos a familia, & sociedadeEstaolo’’

Cumpre ressaltar sobre o assunto, a necessidagep®@ancia primordial dos
interesses dos menores apos a dissolucdo do vinonjagal, ou seja, no que diz respeito a
fixacdo da guarda e se hd a continuidade das gbegaexistentes antes da ruptura pelos
genitores com relacdo aos filhos. Pois, acima de farevalece o bem-estar do menor e o que

sera melhor para seu desenvolvimento.

Tania da Silva Pereira se posiciona quanto a aalacao principio do melhor

BN

interesse nas questdes relativas a guarda dos eserttavendo subjetividade em cada caso

" AKEL, Ana Carolina SilveiraGuarda compartilhada: um avanco para a familia Sdo Paulo: Atlas, 2009,
p.126.

78 Art. 227 da Constituicdo Federal: “Art. 227.&vdr da familia, da sociedade e do Estado asselyeranca e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito ida,va salde, a alimentagdo, a educacdo, ao lazer,
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, aoaitgpa liberdade e a convivéncia familiar e cortéra, além de
coloca-los a salvo de toda forma de negligéncigruinacéo, exploragdo, violéncia, crueldade esx#o”.

"9 LAURIA, Flavio GuimardesA Regulamentagao de visitas e o principio do melhanteresse da criancaRio

de Janeiro: Lamen Juris, 2003, p. 34.
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particular e levando em consideracdo a protecaoelies| que necessitam de protecao especial,

mantendo seus interesses valorizados e presen/ssig, afirma:

Atualmente, a aplicacdo do principio thest interestpermanece como um
padrdo, considerando, sobretudo, as necessidadesmdga em detrimento dos
interesses de seus pais, devendo realizar-se seonpae andlise do caso
concreto(...) ndo existe uma orientacdo uniformen meesmo dos fatores
determinantes do que venha a ser o melhor intefesse

Com relacdo ao rompimento da sociedade conjugakndeser levadas em
consideracéao circunstancias que ensejam o reatlsatd melhor interesse da crianca, devendo
0S genitores se manterem presentes no momento adafamMmacao da familia, evitando
primordialmente que os menores se envolvam no itmr@bnjugal, mas inserindo-0s na nova
situacgdo, para que no futuro ndo levem reflexogigicais no decorrer da vida familiar de cada
um. Muitas vezes sendo inevitavel que as crianéasse envolvam neste impacto, que é a

separacéo dos pdis.

Sob esse enfoque, Evandro Luiz Silva esclarece que:

Numa separacdo, é inevitivel o desgaste e ansgedaeltinentes aquele
momento. No entanto, querer deixar as criancaode € tira-las do contato
com a realidade, e deixar que as suas fantasiasiltipliquem, trazendo muitas

vezes danos maiores que a realidade posta. A ariadctem a crescer e
amadurecer, ao passar pelas angustias propria®memo, tendo seus pais ao
seu lado para ajudar a passar por essa fase. Otacaufscitado por uma

separacdo, nos pais e filhos, é algo que precrsargeentado por todos, e é
necessario um tempo para a sua elaboracdo. Nda@miamo quanto os pais, as
criancas precisam ter contato com esse conflit@ngiando assim a realidade
que ele impde, visto que os conflitos s&o inerembeser human®.

8 PEREIRA, Tania da Silva (Coajd O melhor interesse da crianca. In;____ O melhointeresse da crianca:
um debate interdisciplinar. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 3-4.

8L AKEL, Ana Carolina SilveiraGuarda compartilhada: um avanco para a familia S&o Paulo: Atlas, 2009, p.61.
8 EVANDRO, Luiz Silva.A separacdo do casal e as consequéncias dos tipegdarda Disponivel em:
<http://www.pailegal.net/fatpar.asp?rvTextold=1062838>. Acesso em: 12 set.2009.
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Por meio da utilizacdo da guarda compartilhada argpderificacdo do melhor
interesse da prole, na continuidade nas relacdesnpéfiliais e materno-filiais de acordo com
cada caso em concreto, pois 0 que se busca sag@mnddequadas para o desenvolvimento
fisico, emocional, moral, educacional, religiosgrmcipalmente afetivo na vida dos menores.
Entretanto, esta modalidade de guarda seria bangfianenor, proporcionando aos pais e aos

filhos uma continuidade da convivéncia familiar mescom a separacgéao.

Paulo Luiz Netto Lobo enfatiza a guarda compartithacomo meio de
efetivacdo do melhor interesse da crianca e deceadenhte:
A tendéncia mundial, que consulta o principio ddhmeinteresse da crianca,
recomenda a maxima utilizacdo da guarda compattiloa da guarda alternada,

enfim, da manutenc¢éo da coparentalidade, de modm dilho sinta a presenca
constante de ambos os pais, apesar da separdcadées®

Contudo, a guarda compartilhada a luz deste pimcgpoporciona uma
preservacdo dos lacos familiares e a manutenca@mties os pais no processo de formacéao de
seus filhos, alcancando sempre seus interesseguesdes nos direitos fundamentais que Ihes

sdo garantidos constitucionalmente.

3.1.2 Principio da Convivéncia Familiar

Passar-se-a ao estudo de outro principio de extiapartancia do Direito de
Familia que € o da convivéncia familiar, sendo wnt@ de partida para a fixacdo da guarda
compartilhada. Tal principio encontra-se respalddConstituicdo Federal, no art. 227, e € um

direito da crianca e do adolescente.

8 L.OBO NETTO, Paulo LuizCédigo Civil Comentado: direito de familia, relagde de parentesco, direito
patrimonial . Sdo Paulo: Atlas, 2003. p.200.
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O direito a convivéncia familiar € garantido a t®@da pessoas humanas, mas o
Estado tem o dever de proteger de forma absolutaas;as e os adolescentes. Nas palavras de
Caio Mario da Silva Pereira: “qualquer dos conjuggseparacdo ou Divorcio, as maes solteiras,
vilvas e, mesmo os celibatarios com seus filhos,reéonhecidos como base a convivéncia

familiar, identificada como Direito Fundamental Gttucional (art. 227-CF)®

Assim, quando ocorre o rompimento do elo conjuga significa para a
crianca uma restricdo ao seu direito a convivéfaoraliar. Ou seja, uma relacdo de proximidade
com os pais é extremamente benéfica para o deseneoko do filho, pois este necessita da
presenca daqueles, orientando e apoiando, mesmdanao haja os vinculos formais e afetivos
entre o casal, como bem acentua Fabiola Santosjédbgue:

Este principio detém natureza constitucional eanqge o Estatuto da Crianca e
do Adolescente, integra o rol dos chamados dirditndamentais. (...) Como
sabido, a familia é tcus privilegiado para o desenvolvimento e a realizacédo
plena de seus membros. Nesses termos, o princpiordivéncia familiar € um
corolario légico do sentido de familia e, por cansete, é direito fundamental

da crianca crescer e se desenvolver na compankipals. Qualquer hipétese
diferente dessa orientacdo denota excepcionalffiade.

Nesse sentido, € no seio familiar que a criancaadatescente desenvolvem
suas qualidades pessoais que dependem essenc@aloeenparticipacdo e forma como o0s
genitores exercem e mantém a convivéncia famMasse sentido, Claudia Maria da Silva expde

que:

8 PEREIRA, Caio Mario da Silvanstituicdes de Direito Civil. Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 2005
p. 15.

% ALBUQUERQUE, Fabiola Santo#\s perspectivas e o exercicio da guarda compartilda consensual e
litigiosa. Revista Brasileira de Direito de FamiliRprto Alegre, v. 7, n. 31, p. 23.
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E necesséario que os genitores, na constancia o wonjugal, tenham
dimenséo exata do real significando da convivéfamailiar que ndo se esgota
na simples e diaria coexisténcia, ou coabitacdocdmrario, seria convivéncia
doméstica e ndo familiar, que se extinguiria diadée dissolucdo do elo
conjugal®®
Tendo em vista o principio da convivéncia familiarguarda compartilhada
proporciona a manutencéo dos lacos afetivos, padoita maior aproximagcao do menor com a

figura do ndo-guardido, assim como sugere quersiela rigidez do calendario de visit35.

Conclui Patricia Pimentel de Oliveira Chambers Raque:

A guarda conjunta € a maior expressao do diregdon&ivéncia familiar. Além
de garantir ao filho o contato direto com ambopais, facilita o controle de sua
educacao, saude, alimentacao, integridade fidimar@¢do moral de uma forma
mais ampla, diminuindo os riscos de desmandos g@be ple um dos genitores,
propiciando & crianca um desenvolvimento mais sadiz

Todavia, verifica-se com o estudo desses principiog proximidade e
interacdo entre eles, visto que caminham juntameategue diz respeito a fundamentacdo da
modalidade da guarda compartilhada, conforme onamsnto de Rodrigo da Cunha Pereira:

“Zelar pelo interesse do menor, portanto, € garanée ele conviva o maximo possivel com

8 SILVA, Claudia Maria da. Indenizagéo ao filho -sdemprimento do dever de convivéncia familiar eeimidacéo
por danos a personalidade do filho Revista de Direito de Familia Porto Alegre: Sintese, IBSFAM, v.6, n.25,
ago-set., 2004, p.136.

8"BRITO, Leila Maria Torraca deGuarda Compartilhada: um passaporte para a convivécdia familiar. In:

APASE - Associacao de Pais e Maes Separados (@uggrda Compartilhada. Aspectos psicologicos elios.
Porto Alegre: Equilibrio, 2005. p.53.

8 RAMOS, Patricia Pimentel de Oliveira Chambers. Arga compartiihada como direito fundamental dancaa
Revista do Ministério Publicg Rio de Janeiro, n. 15, jan./jun. 2002. p. 218-219.
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ambos os genitores — desde que a convivéncia eleseseja saudavel, ou seja, que ndo exista

nada que os desaborf&”.

3.2 A Mediagdo como instrumento para a Efetivacdo al Guarda

Compartilhada

Convém observar que a aplicacdo da guarda conmzaldil ndo gera
dificuldades quando hé& dissolucdo consensual ebtipiges ou companheiros. A preocupacao
de alguns civilistas é quando ndo h& acordo estpais sobre ela, provocado pela animosidade,
freqientemente em acdes litigiosas, pois mesmo apagptura, persistiria o conflito o qual

prejudicaria o exercicio da guarda compartilh®da.

Este problema serd tratado a seguir, determinanslomeios para a
implementacdo da guarda compartilhada, buscandtis@nas melhores circunstancias e
procedimentos adequados para a sua utilizacdop semmdornavel pelo incentivo da prética da

mediacao familiar.

3.2.1 Do acordo entre as partes

Como ja mencionado, a implementacdo da guarda atithpda esta inserida
no Caédigo Civil, no artigo 1584, inciso |, que &ao requerimento judicial conjunto, por ocasiao

de separacdo, divércio, dissolucdo de unido estéveiedida cautelar. Ja no inciso Il do referido

8 PEREIRA, Rodrigo da CunhRrincipios fundamentais norteadores para o direitale familia. Belo Horizonte:
Del Rey, 2005. p.135.

% ALVES, Leonardo Barreto MoreiraA guarda compartilhada e a Lei n. © 11.698/08Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=1259&cesso em: 02 set. 2009.
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artigo, ocorre a decretacdo da guarda pelo juinduaa uma situacdo sem consenso quanto ao

destino dos filhos.

A maior parte da doutrina reconhece que a neceksidia acordo entre os pais
para a aplicacdo da guarda conjunta atende aoiggando melhor interesse da crianca e do

adolescente, como observa Rolf Hanssen Madaleno:

A guarda compartiihada ndo é modalidade aberta racegso litigioso de
disputa da companhia fisica dos filhos, pois p@d@supara seu implemento,
total e harménico consenso dos pais. A guarda cdithpala exige dos
genitores um juizo de ponderacédo, imbuidos daatatefpriorizarem apenas os
interesses de seus filhos comuns, e ndo o inteeggdsta dos pais. Deve ser
tido como indissociavel pré-requisito uma harméwicavivéncia dos genitores;
como a de um casal que, embora, tenha consolidgobyda de sua sintonia
afetiva pelo desencanto da separagédo, ndo se detmonla sua tarefa de inteira
realiz&géo parental, empenhados em priorizaremndafoental felicidade da
prole:

No que tange as causas envolvendo a guarda jydicmédiacdo permite uma
solucéo razoavel para o conflito, evitando-se suegmento da lide e o oferecimento de nova

demanda judiciaf’®

Quando ndo ha o consenso entre 0s pais surge atadmga da aplicacdo do
instituto da mediagcéo, uma vez que os pais buscam@osolucdo acerca da guarda dos menores,

com o intuito de chegar a guarda compartilhadapseifmuscando o melhor interesse do menor.

L MADALENO, Rolf HanssemA guarda compartilhada pela 6tica dos direitos fundmentais Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2004.p. 354.

92 ALVES, Leonardo Barreto MoreiraA guarda compartilhada e a Lei n. © 11.698/08Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=1269&cesso em: 02 set. 2009.
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Vale destacar o conceito de mediacao, de acordoWalsir Edson Rodrigues

Junior:

(...) O processo dindmico que visa ao entendimedmigcando desarmar as
partes envolvidas no conflito. O mediador, terceiemtro é imparcial, tem a
atribuicdo de mover as partes da posicdo em quensentram, fazendo-as
chegar a uma solucéo aceitavel. A decisao é deesptio-somente delas, pois o
mediador ndo tem poder decisério nem influenciatdinente na decisdo das
partes por meio de sugestées, opinides ou consélhos

Corroborando com esse posicionamento, Paulo LuitoNebo assim dispde:

Para o sucesso da guarda compartilhada é necesgéatmalho conjunto do juiz

e das equipes multidisciplinares das Varas de kaméra o convencimento dos
pais e para a superacdo de seus conflitos. Semiomande entendimento a
guarda compartilhada pode nédo contemplar o meftterdsse do filho (...). O

uso da mediacao é valioso para o0 bom resultadoaag compartilhada, como
tem demonstrado sua aplicacdo no Brasil e no ggtiran Na mediacéo familiar

exitosa o0s pais, em sessfes sucessivas com o0 meddcancam um grau

satisfatério de consenso acerca do modo como &@m@iem conjunto a guarda.
O mediador nada decide, pois ndo lhe compete julgar definir os direitos de

cada um, o que contribui para a solidez da transagécluida pelos pais, com
sua contribui¢do. Sob o ponto de vista dos prinsipbnstitucionais do melhor
interesse da crianca e da convivéncia familiar, uarda compartilhada é
indiscutivelmente a modalidade que melhor os radliz

Entende-se que a mediacdo € uma forma extrajudieiaolucionar conflitos,
ndo havendo intervencdo do ente estatal, mas siomderceiro imparcial, o0 mediador, com a
finalidade de proporcionar um entendimento entrpaaites envolvidas, através da comunicacao,
as quais procuram uma resposta ao problema vidmcem que ambas saiam ganhando. A

respeito, Aguida Arruda Barbosa leciona:

% RODRIGUES JUNIOR, Walsir EdsoA. pratica da mediacéo e o acesso a justicBelo Horizonte: Del Rey,
2006. p.75.
% LOBO NETTO, Paulo LuizDireito Civil: familias . Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p.177.
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A mediacdo, examinada sob a otica da teoria da wmioagho, € um método
fundamentado, tedrica e tecnicamente, por meioudd gma terceira pessoa,
neutra e especialmente treinada, ensina os mediandespertar seus recursos
pessoais para que consigam transformar o corfliea transformacao constitui
oportunidade de construcdo de outras alternatieaa p enfrentamento ou a
prevencao de conflitds.

Contudo, ndo se pode confundir a mediacao, a ¢aciid ou autocomposicao e
a arbitragem, pois a distincdo € justamente o deainterferéncia do terceiro na elaboracdo do
acordo. Na mediacdo ha um acordo ajustado pelgsigsdpartes, sendo que o mediador ndo
interfere e sim facilita na comunicacao entre osbfidos. J4 na conciliacdo, tem o conciliador
gue ndo decide, mas influencia diretamente na @easando sugestdes a um possivel acordo,
apos uma criteriosa avaliacdo das vantagens erdageas que tal proposicao traria a ambas as
partes. Por fim, a arbitragem é promovida por ureieo eleito pela partes, o arbitro, para que

resolva o litigio relacionado a el3s.

Ao recorrer & mediagao, possibilita as partes emlas uma possivel superacao
das fortes emocdes acometidas pelo traumético gsocele separacdo, dando lugar a

racionalidade e chegando a um entendimento conwverge

3.2.2 Imposic¢ao judicial

Conforme mencionado anteriormente, para muito dwmdores a fixacdo da
guarda compartilhada depende do consenso entreromrgs. A discussdo gira no que diz

respeito nos efeitos da sua imposicao judicialgas®s em que ndo ha o acordo entre eles, pois

% BARBOSA, Aguida ArrudaMediacdo Familiar: instrumento para a reforma dojudiciario . In: PEREIRA,
Rodrigo da Cunha (CoordAfeto, Etica, Familia e o Novo Codigo CivilBelo Horizonte: Del Rey, 2004, p.33.
% RODRIGUES JUNIOR, Walsir EdsoA. pratica da mediacéo e o acesso a justicBelo Horizonte: Del Rey,
2006. p.74-75.
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para que haja efetividade ao principio do melhter@sse da crianca e do adolescente é preciso

um minimo de colaboracéo entre os pais.

Neste caso, quando ocorre o desacordo, o idealisexistir imposicao judicial

da guarda conjunta, conforme menciona Maria Piséoita:

(...) aplicar essa modalidade de guarda, em es$mcavés de sentenca e nao
como fruto de um acordo exaustivamente ‘trabalhadelaborado pelas partes,
pode se revelar uma contra-indicagéo para gque loomigiteresse da crianca seja
atendido, uma vez que os tribunais ndo serdo cajpiEzeonstruir o que de fato
nao existe, ou seja, deve haver uma disposicaoaydmitural, por parte dos pais
para que tal modalidade de guarda venha de fatociohar satisfatoriamenté.

No mesmo sentido Ana Maria Milano Silva discordairdposicédo dos juizes
guando um dos genitores quer a guarda compartilleada outro ndo, com o0 seguinte

posicionamento:

Nas acOes de separacdo e divorcio, em que ndo héomsenso, a sentenca
judicial ndo deve impor as partes o exercicio dedirgito subjetivo. Seria, na
verdade, atribuir um dever que, no caso da guaodgumta, ofenderia o

principio constitucional expresso no artigo 5°idadl: ‘ninguém sera obrigado

a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senéo eudeide lei®®

Em contrapartida, existem os doutrinadores queddare na imposicdo dos
juizes quanto a aplicacdo da guarda conjunta quaddoha acordo, eis que acreditam na
convicgao colhida em elementos suficientes duramtstrucdo processual capazes de atender ao

melhor interesse do casal e de seus filhos. Assipdd Eduardo de Oliveira Leite:

o7 MOTTA, Maria Antonieta PisanoGuarda compartilhada: novas solu¢cdes para novos tgms In:
CATTANI,Aloysio Raphael...et aDireito de familia e ciéncias humanaiio Paulo: Juridica Brasileira, 2000. p. 94.
% SILVA, Ana Maria Milano.Guarda Compartilhada. S&o Paulo: Editora de Direito, 2006, p. 101.
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(...) os juizes devem ter a liberdade de impor ada conjunta aos genitores
guando, por exemplo, eles a recusarem sem just@gan@t.) A tendéncia atual,

tanto nos paises europeus quanto nos da Améridkode, tem se direcionado
na atribuicdo da guarda conjunta quando os juigt#o econvencidos que 0s
genitores podem cooperar, mesmo que algumas objegparentes, ou

infundadas, tenham sido levantadas no transcoorpratessd’

Sob esta 6tica, Suzana Borges Viegas de Lima eeforgntendimento de que
“0 juiz podera arbitrar a adogédo da guarda conlpada, mesmo diante de situagfes envolvendo
determinado grau de disputa, desde que a sua redag@ seja em beneficio Unico e exclusivo

dos filhos"1°

A respeito das consideracoes, entende-se que@ataes sucesso e efetividade
da guarda compartilhada, vislumbra-se a idéia @edwve haver o acordo entre 0s genitores e
ndo deve ser imposta pelo magistrado as partes, gooiserd benéfica e atenderd ao melhor

interesse do menor se for fruto de uma disposigiicral dos pais.

Nos casos de litigio, havendo a implementacdo darcala guarda
compartilhada ocasionara prejuizos emocionais awmeiante da recusa em dar continuidade
ao exercicio conjunto, aumentando cada vez maisooflitos ja existentes. Nesse sentido,
reafirma-se que a melhor solucdo € a pratica daagéa mesmo nestas acoes litigiosas, diante
da concretizacdo de um ajuste entre as partes maste® da demanda judicial ou por acordo
firmado no decorrer processual, propiciando o bed¢égimento do equilibrio entre os genitores
até chegar na fixagdo da guarda conjunta, pois dateressante recorrer as modalidades

alternativas para a solucéo de conflitos familiares

% LEITE, Eduardo de Oliveir&amilias Monoparentais S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p.268-269
190 IMA, Suzana Borges Viegas de. Aspectos da guamdapartiihada no cédigo civiRevista Trimestral de
Direito Civil , Sao Cristévao, v. 5, n. 18, p. 287-299, abr./g004. p. 297.



49

Segundo as jurisprudéncias do Tribunal de JustigaD&, as sentencas
aplicadas sédo univocas no sentido de indeferimgatguarda compartilhada quando o ocorre

animosidade entre o casal:

PROCESSUAL CIVIL — SEPARACAO LITIGIOSA — PARTILHA O
PATRIMONIO E DIiVIDAS COMUNS E GUARDA DOS FILHOS
MENORES - MATERIA INERENTE A LIDE PRINCIPAL -
RECONVENCAO - DESNECESSIDADE — CIVIL - BENS MOVEIS
DIVISAO IGUALITARIA ENTRE OS CONJUGES — OBSERVANCIADO
CONSENSO EXISTENTE ENTRE AS PARTES - DIVIDAS CONTHMS
NA CONSTANCIA DO CASAMENTO - PRESUNCAO DE QUE FORAM
CONTRAIDAS EM BENEFICIO DO CASAL - GUARDA
COMPARTILHADA DOS FILHOS MENORES — IMPOSSIBILIDADE-
INEXISTENCIA DE BOM RELACIONAMENTO ENTRE OS PAIS -
LITIGANCIA DE MA-FE — NAO CONFIGURACAO - SENTENCA
PARCIALMENTE REFORMADA.

1. A acao de separacdo litigiosa abrange as qeestf@tivas a partilha dos bens
e dividas comuns e a guarda dos filhos, sendo dessdria a propositura de
acdo autbnoma ou reconvencional para o exameslguastées. O mesmo néo
se aplica a pretensdo de ver reconhecida a culpzdujoige que deduziu o
pedido de separacdo litigiosa vez que, constituicdotra-ataque, deve ser
formulado em reconvecao. Precedente TIDFT.

2. Inexistindo controvérsia entre as partes, oss badveis adquiridos na
constancia do casamento devem ser partilhadosopangéo de 50% (cinqiienta
por cento) para cada um dos litigantes.

3. Devem ser incluidos na partilha os matuos bareéontratados pelo conjuge
vardo, vez que celebrados na constancia do casameaxistindo prova que
afaste a presuncéo de terem sido contraidos enfidiert casal.

4. Segundo a jurisprudéncia desta Eg. Corte dé&dust guarda compartilhada
somente pode ser concedida quando os pais, mepai@ades, mantém uma boa
convivéncia e dialogo a permitir a preservacaoici@sesses da crianca.

5. Quando a conduta da parte constitui regularitdirde acédo, ndo se
subsumindo as hipéteses do art. 17 do CPC, ndoceneresperar o pleito de
litigancia de ma-fé.

6. Recurso conhecido e parcialmente provi@@060610023850APC, Relator
HUMBERTO ADJUTO ULHOA, 32 Turma Civel, julgado en3/08/2009, DJ
27/08/2009 p. 61)
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CIVIL. ACAO DE SEPARACAO LITIGIOSA. GUARDA
COMPARTILHADA. IMPOSSIBILIDADE. INEXISTENCIA DE BOA
CONVIVENCIA E DIALOGO ENTRE OS PAIS. NAO-ATENDIMEND
AOS INTERESSES DA CRIANCA.

1 - A guarda compartilhada somente pode ser cotaath medida em que os
pais, mesmo separados, mantém uma boa convivérdidogo a permitir a
preservacao dos interesses da crianca.
2 - Recurso nao provido.(20070610024635APC, RelakuzZ MACEDO, 42
Turma Civel, julgado em 10/12/2008, DJ 19/01/20084)

3.3 Vantagens e desvantagens da Guarda Compartilhad

Conforme estudado, o instituto da guarda compaddh trata do
compartilhamento do exercicio da autoridade pakgoaservando os vinculos afetivos, uma vez
gue o genitor ndo perde o filho, assim como estgeéde aquele, uma vez que ha o rompimento

da sociedade conjugal e nunca a parentalidade.

O exame da citada guarda, para que sua utilizagéimree aceitavel e de
correta aplicacdo, deve conter uma analise deéas contras, pois a principio, nada é perfeito
ou de total inutilidade, com raras excecOes, praloiente quando se encontra em jogo O

desenvolvimento da personalidade de um ser emardasiesenvolvimento.

Quanto as vantagens, pode-se dizer que com a e&pava divorcio ha uma
proximidade maior dos filhos com ambos os paisp@m@ionando maior equilibrio emocional aos

filhos. Waldyr Grisard Filho expde os aspectostpas em seus ensinamentos:

Quando os pais cooperam entre si e ndo expdemhos & seus conflitos,
minimizam os desajustes e a possibilidade de debsmem problemas
emocionais, escolares e sociais. Maior cooperagé® mhis leva a um
decréscimo significativo dos conflitos, tendo ponsequéncia o beneficio dos
filhos. E induvidoso, revela o cotidiano socialequs filhos de pais separados
tém mais problemas que os de familia intacta. Cérnmaluvidoso que os filhos
mais desajustados sdo os de pais que o0s envolvenmseas conflitos
permanentes. No contexto da guarda compartilhamteado pela continuidade
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das relacdes pais-filhos e a ndo-exposicdo do nasfdevastadores) conflitos
parentais, os arranjos de co-educacdo e criac@urséntam o0 acesso a seus
dois genitores, 0 que ajuda a minorar os sentirsetoperda e rejeicdo dos
filhos, tornando-os, conseglientemente, bem massagios emocionalment®.

No que diz respeito a responsabilidade, havenddamo, presuncéo de erro ou
falha na educacéao e vigilancia das criancas essaaeambos 0s pais, ainda que a guarda fisica
se encontre com um dos genitores, pois como h&engeenho igualitario das obrigagdes, os pais

ficam responsaveis pela reparacdo dos prejuizaadas por seus filhd§?

Salienta-se que a vida cotidiana dos pais comlfussfpermanecem intactas, ja
gue as criangas néo ficam a mercé de uma escdibr@sk com quem prefere morar. Além disso,
mantém a convivéncia com o grupo familiar e sodmlcada um de seus genitores. Waldyr

Grisard Filho ressalta:

A guarda compartilhada eleva o grau de satisfagdpais e filhos e elimina os
conflitos de lealdade — a necessidade de escafiier geus dois pais. Os filhos
guerem ficar ligados aos dois genitores e ficanfupdamente aflitos quando
precisam escolher um ou outro. Cooptados a verdadada qual dos genitores,
repetirdo o discurso do pai quando na companhite de® da mae em igual
situacdo, aumentando o conflito. A guarda combadih eleva os padrbes éticos
dos pais, quando reconhecem que, para o filho,-c&xuge tem a mesma
importancia que eles, evitando que a crianca tepteadecidir com qual dos
genitores gostaria de ficf

Em linhas gerais, as vantagens obtidas pelas pérsgeedos pais séo: “ambos

se mantém guardadores; qualificacdo na aptidaadie em deles; equiparacdo dos pais quanto

191 GRISARD FILHO, Waldyr Guarda Compartilhada: um novo modelo de responsatidlade parental. 3. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p.217.

192 AKEL, Ana Carolina SilveiraGuarda compartilhada: um avanco para a familia Sdo Paulo: Atlas, 2009,
p.108.

13 GRISARD FILHO, Waldyr.Guarda Compartilhada: um novo modelo de responsakilade parental 3. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p.218.
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ao tempo livre para a organizacdo de sua vida pkess@rofissional, compartilhamento do

atinente a gastos de manutencéo do filho; maigperagao™®

J& as vantagens obtidas pelos filhos s&o: “congigégualitaria com cada um
dos seus pais; inclusdo no novo grupo familiarattacum de seus pais; ndo héa pais periféricos;

maior comunicacdo; menos problemas de lealdadesnmmdelo de relacdes parentdi”.

Contudo, Eduardo de Oliveira Leite conclui queglerda conjunta apresenta
um resultado praticamente igual de recomposicaad#afamiliar para ex-esposas e ex-maridos,

reafirmando a igualdade desejada pelo texto canitital” %

Embora a fixagdo da guarda compartilhada apreseateeras vantagens aos
filhos também é alvo de criticas, pois todo plaro adiidado parental é acompanhado de

problemas sensiveis.

No entanto, em determinadas situacdes em que naiiafa predominam a
discordia e o desrespeito, nas quais ndo existamqualquer tipo de convivéncia e cooperacao
entre os cOnjuges, ja explorados todos os mei@cdelo, e colocando risco ao menor, devem

optar pela guarda Unica para um dos genitores @denao outro, o direito amplo de visits.

104 GRISARD FILHO, Waldyr.Guarda Compartilhada: um novo modelo de responsakiilade parental 3. ed.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p.221.

195 GRISARD FILHO, Waldyr.Guarda Compartilhada: um novo modelo de responsakiade parental 3. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p.221.

196| EITE, Eduardo de Oliveir&samilias Monoparentais S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p.282.

197 GRISARD FILHO, Waldyr.Guarda Compartilhada: um novo modelo de responsakiilade parental 3. ed.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p.225.
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O jurista Segismundo Gontijo critica a aplicacaogi@arda compartilhada e

considera que:

Prejudicial para os filhos é a guarda compartilhexttae os pais separados. Esta
resulta em verdadeiras tragédias, (...) em qu@riticada aquela heresia que
transforma filhos em i6i6s, ora com a mae apeneantieluma semana, ora com
0 pai noutra; ou, com aquela nalguns dias da semane este nos demais. Em
todos os processos ressaltam o0s graves prejuizbsménores perdendo o
referencial de ‘lar’, sua perplexidade no conflitas orientacdes diferenciadas
no meio materno e no paterno. Nao € preciso seblpgo ou psicanalista para
concluir que, acordo envolvendo a guarda compaddhdos filhos, ndo é
recomendavel’®

Esta critica feita pelo jurista seria uma condenagd@uarda alternada, pois a
confusdo que muitos fazem entre a guarda altereadacompartilhada tem levado a nao
aplicacdo desta ultima, pelo fato de ndo entendecgm inexiste o pressuposto de

compartilhamento da educacéo dos filhos em lagsrados.

Na mesma linha de oposicao, Eliana Riberti Nazasdtitia que:

7

Quando as criangas sdo muito pequenas € outrac&ituam que ndo se
aconselha a guarda compartilhada. Até os quattop @nos de idade, a crianca
necessita de um contexto o mais estavel possivel pa delineamento

satisfatério de sua personalidade. Conviver ora aomée ora com 0O pai em
ambientes fisicos diferentes requer uma capaciddeleadaptacdo e de
codificacéo-decodificacdo da realidade s6 possivetriancas mais velhd.

198 GONTIJO, Segismund#@pudGRISARD FILHO, Waldyr Guarda Compartilhada: um novo modelo de
responsabilidade parental 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 20@25226.
199pai e filho. Disponivel em: <http://www.paiefilho.com.br/cirompage/x054c.htm>.Acesso em: 21 set. 2009.
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Esta visdo da autora ndo poderia ser inserida aalgwompartilhada, pois no
tocante a este instituto, ha como requisito umalé&aesia fixa do menor, o que proporciona

estabilidade em sua vida e rotina.

Em suma, a guarda compartilhada vem surgindo cooteln ideal para que se
aperfeicoe a correta orientacdo a ser dada a arigngporcionando-lhe uma adequada formacéao
de seu carater e de sua personalidade dentro dioafatiliar. E considerada o caminho
possivel para assegurar aos filhos de pais semasadeesenca continua em harmonia de ambos

0S genitores.
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CONCLUSAO

Conclui-se que, os avancos profundos no que tangBieeito de Familia
demonstram que a familia é a célula de maior irApor& na sociedade e que nos dias atuais
prevalece a igualdade de sexos, permitindo quebagagdes referentes aos cuidados dos

menores sejam exercidas, conjuntamente, por angjosis.

Contudo, quando ocorre a dissolucdo conjugal,hm f@ posto em destaque,
tendo sua integridade fisica, psiquica e moralimasemo a dignidade resguardadas pelos pais,
sendo indispensavel a aplicabilidade dos princigaosonvivéncia familiar e do melhor interesse

do menor.

Em decorréncia, surge em nossa realidade juriadicaavo instituto de guarda,
a chamada guarda compartilhada, ja sendo aplicadaéa de ensinamentos doutrindrios e
jurisprudenciais, até, finalmente, ser promulgad&ian. 11.698, de 2008, passando a instituir e

disciplinar esta modalidade, de modo preferenclatesas demais.

A guarda compartilhada € o modelo ideal, porqueczobs genitores em face
da formacao da prole, com deveres comuns no quesieito a educacao, ao desenvolvimento e

ao sustento das criancas.

Apesar de ser vista como um instituto complexo, péde ser adotada de
maneira generalizada, mas sim observando a realdiadada caso em concreto, cada contexto

familiar, ou seja, a situacdo dos filhos e a patspgedo casal. Mas, o magistrado deve incentivar
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a adocao da guarda compartilhada e somente emeamsqse néo atender o melhor interesse do

menor que devera ser aplicada a guarda Unica.

Em suma, quando ndo ha o consenso entre os gentéseruptura, a guarda
compartilhada deve ser feita com cuidado, pois E@aobter um resultado satisfatorio, &

imperioso possuir uma convivéncia suportavel evdgrpais.

A respeito disso, foi verificado a importancia dadiacao familiar para solucéo
de conflitos de guarda, principalmente em se tdmase conflitos dessa natureza, buscando,
através da comunicacdo, superar os embaracos deuoadiransformando um litigio em uma
solucdo consensual, pois 0 melhor interesse do mm&wpode estar sujeito a vontade e nem a

falta de acordos dos pais.

Por fim, a guarda compartilhada deve vista comoimportante instrumento
gue proporciona a continuidade dos lacos afetimés, afastando aqueles que estdao em plena
formacdo do convivio de seus pais, sempre em paolc@hcretizacdo dos principios da

convivéncia familiar e do melhor interesse do menor
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