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RESUMO

A pesquisa cientifica se propde a tratar do instituto da guarda compartilhada, de modo a analisar
as possibilidades juridicas da aplicabilidade desta modalidade de guarda, bem como as suas
conseqliéncias no Direito Brasileiro. O objetivo do tema proposto ¢ tentar angariar o melhor
interesse dos pais e dos filhos, de modo que, apds a dissolugdo de uma sociedade conjugal, a
guarda juridica dos menores seja atribuida a ambos os cdnjuges. Os métodos utilizados para
dirimir a crescente discusséo foram o exegético juridico e o histérico-evolutivo. Verifica-se que o
grande questionamento sobre o tema, refere-se a auséncia de previsdo legal quanto a aplicagéo da
guarda compartilhada, de modo que esta possa ser utilizada sempre que possivel para atender ao
melhor interesse do menor. Conduzindo-se assim a seguinte problematizagdo: Deve o Direito se
obstar € negar aos menores € aos seus pais o direito de exercerem com amplitude a relagéo de
parentalidade? E a seguinte hipc’)tese' Nao, pois o Direito, enquanto Ciéncia Social, tem o dever
de acompanhar os avangos sociais de forma a propiciar normas que melhor se adequem as
relagSes decorrentes do convivio em sociedade. A guarda compartilhada, sob a égide dos
principios da protegdo integral e da convivéncia familiar, se configura como a melhor forma de
presetvar as relagdes familiares entre pais ¢ filhos, dirimindo as controvérsias no tocante ao
exercicio da guarda, garantindo aos menores o direito a um desenvolvimento pleno, e a viver e

crescer €ém um ambiente salutar, desfrutando das preseng¢as materna e paterna em condigdes de
igualdade.

Palavras-chave: sociedade familiar, dissolugdo, guarda compartilhada.



ABSTRACT

The scientific research if considers to deal with the institute of the shared guard, in order to
analyze the legal possibilities of the applicability of this modality of guard, as well as its
consequences in the Brazilian Right. The objective of the considered subject is to try to the best
interest of the parents and the children, way that, after the dissolution of society family, the legal
guard of the minors is attributed to both the spouses. The used methods to nullify the increasing
quarrel had been the explanation and the historical and comparative. The great questioning is
verified that on the subject, mentions absence to it of legal forecast how much to the application
of the shared guard, in way that this can be used that always possible to take care of to the best
interest of the minor. Conducting thus the following historical problem: Must the Right if hinder
and deny the minors and its parents the right to exert with amplitude the parents relation? E the
following hypothesis: Not, therefore the Right, while Socialy Science, has the duty to follow the
socialy advances of form to propitiate norms that better adjust the decurrent relations of the
conviviality in society. The shared guard, under égide of the principles of the integral protection
and the family convivention, if configures as the best form to preserve the family relations
between parents and children, being nullified the controversies in moving to the exercise of the
guard, guaranteeing to the minors the right to a full development, and to live and to grow in an
environment to salution, enjoying of the presences mother and dad in equality conditions.

Key-word-: society family, dissolution, shared custody.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa abordard o instituto da guarda compartilhada, sob o enfoque da
possibilidade juridica da aplicabilidade desta modalidade de guarda, bem como as suas
conseqiiéncias no Direito Brasileiro.

Tendo como tentar resolver a tamanha gravidade da guarda unilateral, que,
mormente € utilizada com prioridade e quase que com exclusividade pelos tribunais, haja vista
ser 0 unico modelo a ser mencionado em lei; apresentar uma visdo juridica evolutiva capaz de
evitar a perpetuidade de injusti¢as e incongruéncias, em nome do mito, de melhor interesse dos
pais e dos filhos, da guarda Ginica; e comprovar a necessidade de uma norma regulamentadéra da
temética proposta.

Tentando angariar embasamento necessério para a elucidag@o da controvérsia, serdo
adotados comde estudo o exegético-juridico, na qual serdo feitas consultas a doutrinas,
jurisprudéncias e sites juridicos, sempre no sentido de tentar dirimir a crescente discuss&o sobre o
tema proposto; e o histérico-evolutivo, no qual consiste numa remissdo ao histérico dos institutos
a serem abordados, para uma melhor visualizagfo e elucidagio do tema.

Cabe esclarecer, que a controvérsia se declina sobre a possibilidade da aplicagdo da
guarda compartilhada, nos casos de ruptura da vida conjugal, seja a familia advinda do casamento
ou da unido estavel, pois os dispositivos legais brasileiros, que tratam da guarda de menores,
vislumbram e acolhem de forma clara, apenas a guarda unilateral.

E neste ponto, quanto 4 auséncia de previsdo legal, especialmente no Cédigo Civil e no
Estatuto da Crianga e do Adolescente, que surgem os questionamentos em torno da aplicagdo da
guarda compartilhada, ao caso concreto, de modo que esta possa ser utilizada sempre que
possivel, para atender ao melhor interesse do menor, assegurando o direito a convivéncia familiar
com as linhagens maternas e paternas.

Tal problema, que se apresenta intimamente ligado ao principio da protegdo integral,
aludido com tamanho fervor pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente, assim como pela
Constituicdo Federal, n8o vem sendo em todo efetivado, pois os modelos de guarda que

atualmente sdo utilizados, nfo priorizam o melhor interesse do menor.
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Vé-se ainda, que o debate se sobrepde com mais louvor, porque o ordenamento juridico
prevé que o interesse do menor deve se sobrepor aos outros critérios para a atribuigfo da guarda e
que, o direito a convivéncia se configura como um dos mais importantes direitos dos infantes,
pois € ele um dos principais meios que possibilitam um pleno desenvolvimento da crianga e do
adolescente, ¢ a lei atual ndo se configura como um meio habil para assegurar com prioridade os

interesses do menor. Ratificando assim, o(problema}e a@pé@previamente formulados, a
saber: Deve o Direito se obstar ¢ negar aos menores e aos pais o direito de exercer com amplitude

a relagdo de parentalidade? Nao, pois o Direito, enquanto Ciéncia Social, tem o dever de
acompanhar os avangos sociais de forma a propiciar normas que melhor se adequem as relagdes

decorrentes do convivio em sociedade.

Ademais, sistematicamente falando, para uma melhor compreenso do tema, o presente
trabalho foi em quatro capitulos, onde no primeiro estudar-se-a2 o instituto do
casamento, partindo-se da sua origem e evolug#o histdrica, para depois chegar ao ordenamento
juridico atual, analisando, por conseguinte, o seu conceito, natureza juridica, e os dispositivos
legais pertinentes, bem como as suas modalidades de dissolug@o, que darfo ensejo a problematica
da guarda dos menores. Percebe-se, que serd feito um estudo pormenorizado do casamento
levando-se em consideragdo a sua importdncia como célula geradora de uma familia.

No capitulo seguinte, a pesquisa sera referente a outra forma de surgimento da familia,
qual seja: a entidade familiar da unifio estavel, analisando a sua evolugio histdrica, seu conceito e
seus aspectos gerais, bem como sua natureza juridica, e sua forma de dissoluggo, a qual dard
ensejo a problematica da atribuicao da guarda dos filhos menores.

Por sua vez, no terceiro capitulo analisar-se-4 a distingfio entre os institutos que se
assemelham com a guarda, que é o caso da tutela e da curatela, apresentando os conceitos
respectivos, bem como se procedem no ordenamento juridico brasileiro, afim de que ndo haja
uma confusfo entre os mesmos, de modo a haver uma melhor visualizagfo e compreensfio do
estudo em tela.

E no ultimo capitulo serd abordado o instituto da guarda compartilhada, apresentando
sua evolugdo histdrica, bem como seu conceito e aspectos gerais, a omisséo do legislador acerca
da auséncia de tal modalidade de guarda no ordenamento juridico patrio, fazendo uma analise

sobre a sua aplicabilidade e conseqiiéncias juridicas, como também apreciando o projeto de lei
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gue se encontra em framitagdo para inclusfio da guarda compartilhada de maneira expressa no
ordenamento juridico brasileiro.

Verificar-se-a que a guarda compartilhada se apresenta como a melhor forma de guarda
a ser utilizada, pois conserva os lagos familiares, garantindo o exercicio amplo do direito a
convivéncia, assegurando deste modo o melhor interesse do menor.

Diante disso, cabe dizer que o presente trabalho ndo tem a intengdo de esgotar o tema,
mas, sumn, pretende contribuir para o estudo critico da guarda compartilhada, adotando os
posicionamentos doutrinarios mais recentes, de forma a enriquecer o raciocinio juridico e
académico na defesa da aplicabilidade de institutos que embora nio estejam expressamente

previstos em lei, mas configuram-se como a melhor forma de garantir uma decisdo juridica justa.




CAPITULO 1 DO CASAMENTO

O casamento constitui a mais antiga e uma das mais importantes modalidades de
constituicdo da familia. O seu estudo se faz de um tanto importante, pois o surgimento da familia
em seu detrimento traz inimeras conseqiiéncias, tanto na seara dos direitos, quanto na dos
deveres. Os pais sdo responsaveis pela prole advinda da unifo matrimonial e exercem todos os
direitos e deveres inerentes a familia conjuntamente, enquanto existir a sociedade conjugal. Com
a ruptura do casamento, passa a existir para o Direito a problematica da guarda dos filhos ¢ a
questio do exercicio desses direitos e deveres. E neste diapasio que se faz pertinente o estudo do

casamento, desde a sua origem até a sua dissolugéo.

1.1 Evolugdo Historica

A evolugdo histérica do casamento encontra-se intimamente ligada com a evolugéo do
Direito de Familia, no qual este era considerado a principal forma de entidade familiar € por
inimeras vezes a Unica. Desde os primérdios dos tempos, a familia e o instituto do casamento
tém evoluido juntamente com a sociedade, tendo seus conceitos e valores refletidos nos preceitos
morais e nos costumes de cada momento histérico.

Na Babildnia, a familia embasava-se no casamento monogéamico, porém o Direito neste
dado momento histérico permitia a figura de esposas secundérias e o casamento tinha como
principal finalidade a perpetuagéo da prole.

Na Grécia e em Roma existiram basicamente duas concepgdes acerca da familia e do
casamento: a do dever civico e a formacfo da prole, ressaltando-se que a priori, a unido entre o
homem e a mulher era vista como um dever civico, para os fins de procriagdo e de
desenvolvimento das novas pessoas geradas, que serviam aos exércitos de seus respectivos

paises.
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Ao longo dos tempos, o conceito de familia esteve atrelado ao nucleo constituido pelo
casamento, esta nog¢o, entretanto, foi construida pelo Direito Candnico, que procurou aliar o
conceito de familia ao de casamento, que era considerado um sacramento indissoltvel.

Nas antigas civilizagdes, o centro das preocupagdes da sociedade girava em torno da
satisfagdo das necessidades basicas, onde o homem utilizando-se dos meios precérios de que
dispunha, procurava enfrentar as dificuldades do mundo natural e prover a sua subsisténcia. Na
sociedade primitiva o homem e a mulher compartilhavam todos os deveres sendo assim, a pessoa
solteira era considerada um caos, nesta época, conforme os ensinamentos de Silvio de Salvo
Venosa (2006, p. 25).

No Direito Romano, a origem do Direito Civil patrio, configurava-se como a fase
histérica de maior relevancia para a compreensio do instituto do casamento. Em Roma, a familia
poderia ser ligada tanto pelo vinculo sangiiineo, como pela identidade de culto, o qual era
considerado o principal vinculo da familia romana. A unigo religiosa da familia era conservada
ao longo de varias geragdes. A morte ndo era considerada um fator de separagdo dos membros,
pois os romanos cultuavam seus mortos em sepulcros proximos aos lares, como parte integrante
deles.

O patrio poder era exercido pelo pater em detrimento dos outros membros da familia ,
numa relagdo de dominio quase ilimitado. A autoridade do pater era essencial para manter unida
e sblida a familia como célula importante para o Estado. A mulher romana era inteiramente
submissa ao homem, durante a sua infincia e adolescéncia era subordinada ao pai, e apos o
casamento ao marido. O pater chefiava o culto aos deuses, exercendo as fungdes de legislador,
sacerdote, proprietario e juiz.

O casamento romano solene era o vinculo sagrado por exceléncia, sendo uma ceriménia
religiosa onde havia a partilha de uma torta de cevada entre os noivos como simbolo da vida
comum que iria se iniciar. Em Roma, também eram admitidas outras formas de unido a citar: a
coemptio, a qual consistia em um negéceio juridico formal, no qual havia a venda da mulher por
quem detinha o péatrio poder. A outra forma era o usus, neste a mulher se submetia ao patrio
poder do marido passados um ano de vida em comum. Nessas especies de matriménios chamados
de cum manum, a mulher perdia totalmente a relagdo de parentesco com a familia do pai, para ser

submissa a familia do marido e ao seu culto, conforme preleciona Venosa (2006, p. 25).
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Com o passar dos tempos, os romanos, com o intuito de conservar a heranca oriunda da
familia da mulher, buscaram uma outra forma de unifio que n3o produzisse o efeito dos
matriménios cum manum. Surgiu assim, o casamento sine manu, no qual ndo era feito nenhum
tipo de exigéncia , nem mesmo a da vida em comum, o que fazia com que a mulher dissolvesse
os lagos estreitos com a familia do marido.

Durante a Reptiblica, a forma de casamento sine manu era dominante, a modalidade
cum manum passou a ser uma raridade, e o casamento solene denominado de conferreatio, era
restringido a um determinado numero de individuos, haja vista que os aspirantes aos mais
elevados cargos sacerdotais teriam que ser advindos por nascimento desta forma de casamento.

O casamento romano distante do sentido original da religido assemelha-se ao
concubinato, onde s6 com o advento do Cristianismo ha uma mutag@o de seus valores, passando
o casamento a ser considerado um sacramento. O Direito Romano permitia a convolagdo de
segundas nupcias, j& que incentivava a perpetuacdo da prole, impondo até perdas materiais aos
solteiros e aos casados sem filhos.

No Brasil, vigorou por um longo tempo, a concepgfo do casamento religioso catélico
oficial do Estado, pois quase todos os brasileiros eram catdlicos. No entanto, com o crescimento
do pais, houve uma imensa imigragéo, o que ocasionou a entrada de novas formas de crengas
religiosas. O que conduzia a necessidade de se introduzir uma outra forma de casamento mais
condizente com a nova sociedade, pois do contrario, haveria uma grande dificuldade para a unifio
dos n#o-catdlicos.

Em 11 de setembro de 1861, surgiu uma lei que regulava o casamento dos ndo-
catolicos, a qual ditava que os nubentes poderiam se casar de acordo com as suas religides. Até o
advento da Republica em 1889, a unica forma de casamento era o religioso, tanto para os
cat6licos como para os ndo-catdlicos. Com a proclamag@o da Republica, e por meio do Decreto
n°. 181, de 1890, foi introduzido pela primeira vez no ordenamento juridico brasileiro o
casamento civil. O conceito de familia, identificado com o casamento indissoluvel, mereceu
consagragdo em todas as Constituigdes Federais.

A Carta Magna de 1988, apesar de equiparar a unifio estdvel ao casamento, ¢ afirmar
que sfo entidades familiares aquelas constituidas pelo casamento, pela unido estédvel e por
qualquer dos pais e seus descendentes, consagra que o casamento ¢ civil, podendo ser dissolvido

pelo divdrcio, prevendo também a possibilidade do casamento religioso com efeitos civis.
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O Codigo Civil de 1916 consagrava apenas o casamento como forma de entidade
familiar, repudiando a familia ilegitima, ou seja, aquela originada pela unifio de fato. Inovando o
legislador civilista de 2002, que atendendo aos dispositivos da Constitui¢éio de 1988, adequou-se
aos novos moldes da sociedade, acolhendo também a unido estavel ¢ a familia monoparental

como entidade familiar, e consagrou o casamento civil.

1.2 Conceito e Aspectos Gerais

O Cddigo Civil de 2002 nao define com precisdo o conceito de casamento, no entanto,
os doutrinadores e juristas, nas suas incansdveis labutas de interpretag@o dos dispositivos legais,
tentaram conceitud-lo mantendo um aspecto constante ¢ de incontestavel relevancia, qual sgja, a
unido de pessoas de sexos diferentes.

O casamento ¢ uma uniéo legal entre o homem e a mulher que possuem como objetivo
comum & constituigdo de uma familia legitima, onde o objetivo do casal, em regra serd o de obter
satisfag@o e amparo reciprocos, como aduz Maria Alice Zarantin (2002, p. 31).

Muitas s&o as defini¢Ses de casamento apresentadas pelos juristas ao longo da historia,
que vio desde a época classica até os dias atuais, as quais refletem as concepgdes religiosas,
filoséficas e sociais de cada momento histérico.

No periodo cléssico, a defini¢8o predominante era que o casamento era a conjung@o do
homem e da mulher, que se unem para toda 2 vida, a comunh#o do direito divino e do direito
humano. Definigdo apresentada pelos escritores a partir Modestino, sendo datada do século III.
No entanto, esta deﬁnigio se esvaiu com o tempo, desaparecendo a alusdo ao Direito Divino.

Contudo, percebe-se importante algumas defini¢des do casamento, advindas do Direito
Péatrio para uma melhor visualizag@o e compreensio do conceito do instituto Casamento.

Tem-se por casamento, um contrato bilateral e habitado de solenidade, pelo qual um
homem e uma mulher se unem indissoluvelmente, legalizando assim as suas relagdes sexuais,
constituindo uma comunhio de vida e de interesses, e comprometendo-se a criar € a educar os

filhos que de ambos nascer.
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Segundo Maria Helena Diniz (2006, p. 40) entende-se por casamento, “o vinculo
juridico entre o homem e a mulher que visa o auxilio material e espiritual, de modo que haja uma
integragdo fisiopsiquica e a constitui¢io de uma familia”.

Por sua vez Silvio Rodrigues (2006, p.19), afirma que, “casamento é o contrato de
Direito de Familia que tem por fim promover a unifio do homem e da mulher, de conformidade
com a lei, a fim de regularem suas relagdes sexuais, cuidarem da prole comum e se prestarem
mutua assisténcia”.

Contudo, verifica-se que casamento ¢ um negocio juridico de Direito de Familia, no
qual um homem e uma mulher se vinculam através de uma relagfo juridica prevista em lei, que é
a relagdo matrimonial. Sendo uma relagfio pessoalissima e permanente, que exprime ampla e
duradoura comunhéo de vida.

Observa-se que no casamento hd um sentido ético e moral, que o diferencia das demais
formas de unifo entre o homem e a mulher, de modo que a solenidade e a publicidade que o
cercam, lhe imprime um carater de estabilidade e moralidade, essencial para a formagio da
familia e educag@o e criagdo da prole.

O instituto do casamento divide opinides no que tange a sua natureza juridica, nio
havendo um consenso na doutrina acerca dessa natureza, onde para alguns doutrinadores, como
Washington de Barros (2004, p. 23) o casamento tem natureza institucional, enquanto Silvio
Rodrigues (2006, p.19) o define como contrato de Direito de Familia. Outros doutrinadores como
Pontes de Miranda (apud GONCALVES, 2007, p.26), o consagram como um instituto de
natureza mista, sendo um contrato especial de Direito de Familia, ensejando um ato complexo,
que ao mesmo tempo é contrato e institui¢fo.Obstante as divergéncias, Venosa (2006, p. 29)
anota que, “em sintese das doutrinas, pode-se afirmar que o casamento-ato € um negdcio juridico;
o casamento-estado & uma instituicfo”.

No entanto, assim como o conceito de todos os acontecimentos sociais, que estdo em
constantes modifica¢des, a defini¢do de casamento ao longo do tempo poderd sofrer alteragdo
significativa, seja em raz@o do enfoque que a ele se d4 como instituicdo, contrato ou como ato,
seja em face das alteragdes sofridas pela prépria familia e pela sociedade. Portanto, o conceito de

casamento ndo pode ser imutdvel tendo que caminhar a pari passo com a sociedade.
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1.3 Dissolugdo do Casamento

A sociedade conjugal tem como causas terminativas as especificadas no artigo 1.571 do
Cédigo Civil quais sejam: a morte de um dos cdnjuges; a nulidade ou a anulag@o do casamento; a
separagdo judicial; o divércio; e a morte presumida do ausente.

O matriménio valido pode deixar de existir, isto é, 0 casamento como manifestagéo real
de vontade entre marido e mulher pode terminar, permanecendo, todavia, o vinculo, o qual deixa
de existir somente, com a morte ou com o divércio. Apenas estas duas formas dissolvem
definitivamente o vinculo, autorizando novas nupcias, o que néo se da com a separagio judicial, a
nulidade ou a anulag&o, pois néo constituem fatores de dissolug@o permanente do vinculo.

A separacdo judicial ¢ uma das causas de dissolugcdo da sociedade, no entanto ndo
rompe o vinculo matrimonial, sendo uma medida preparatoria da agdo de divéreio, salvo quando
o casal ja estd separado de fato ha mais de dois anos.

Segundo Maria Helena Diniz (2006, p.59): “a separag8o judicial dissolve a sociedade
conjugal, mas conserva integro o vinculo, impedindo os cénjuges de convolar novas ntpcias, pois
o vinculo matrimonial, se valido, sé termina com a morte de um deles ou com o divorcio”.

O divoércio € a dissolugdo de um casamento valido, extinguindo o vinculo conjugal,
mediante sentenga judicial, possibilitando os individuos a contrair um novo casamento. O
divérceio pode ser indireto, consensual ou litigioso, ou direto apresentando-se também sob a forma
consensual ou litigiosa.

Na sociedade hodierna, figuram-se diversas formas de entidades familiares, onde os
genitores trilham caminhos cada vez mais variados, que ndo devem dissolver o nucleo de afeto
entre os pais e sua prole. E na ruptura da sociedade conjugal, que se configura com a separacio
de fato ou judicial, ou a inda no divércio, que a lei determina quem vai exercer o direito de
guarda do menor.

Vislumbra-se nesse sentido, a necessidade de um estudo mais detalhado dessas duas
formas de ruptura da vida conjugal, haja vista, que o advento da separagéo judicial e do divorcio
traz consigo a problematica do exercicio da guarda do menor, fruto do casamento, em detrimento

da nova entidade familiar que iré se originar.
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1.3.1 Separagdo Judicial

A separag@o judicial é o caminho mais simples e imediato que os casados dispdem para
promover dissolugéo da sociedade conjugal. Pode ser consensual, ou seja, sem litigio, ou pode ser
contenciosa, com litigio. Quando € consensual as duas partes devem estar de acordo com os
termos da separagdo, havendo litigio verifica-se a nfo aceitagdo por um dos conjuges da
separa¢ao ou dos termos impostos pelo outro.

Deve-se observar que a separacdo judicial tem o poder de dissolver a sociedade
conjugal e cessar os seus efeitos civis, mas ndo ¢é suficiente para dissolver o casamento. Por isso
quem esta separado judicialmente ndo tem deveres conjugais com o outro cénjuge, mas também
ndo podera casar-se novamente sem que promova o divércio.

Importa ressaltar que em janeiro do corrente ano foi publicada a Lei n°. 11.441/07 que
alterou alguns dispositivos do Cédigo de Processo Civil, no tocante ao novo procedimento dado a
separag@o consensual, a qual pode ser realizada em cartdrio, mediante escritura piblica, desde
que n#o haja filhos menores ou incapazes, e que os cénjuges tenham acordado sobre a partilha de
bens comuns e a cerca da pensdo alimenticia, bem como, tenham acordado quanto a retomada
pelo cdnjuge de seu nome de solteiro ou a manutengio do nome adotado em decorréncia do
casamento.

Quando os conjuges buscam a separago judicial o objetivo imediato € a cessagdo dos
efeitos civis da sociedade conjugal, somente depois, em um segundo momento, ¢ que se tem a
pretensdo da dissolugdo do casamento.

A lei com muita clareza informa os efeitos juridicos da separagdo judicial e ainda
estabelece ao juiz um dever especial de tentar a reconciliagdo do casal, pois a protegio especial
que o Estado empresta ao casamento, deve sobrepor aos interesses individuais dos conjuges.
Conferindo também o poder de negar a homologagio da separagio, ainda que ambos estejam de
acordo com os termos da separagdo, quando, comprovadamente, ndo estejam claramente
preservados os interesses dos filhos ou de qualquer dos conjuges. Decorre tal poder da
necessidade de resguardar os direitos e interesses das partes, ¢ especialmente dos filhos,
principalmente quando qualquer, ou ambos os cénjuges, ndo tenham claro discernimento dos

efeitos futuros do acordo apresentado em juizo.
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As vezes, movidos apenas pela emogdo tempordria, alguns conjuges liberam, em
beneficio do outro, todos os bens e direitos, e, em muitos casos, até renunciam a pensio
alimenticia propria ¢ até a dispensam para os filhos que ficardo em seu poder. Os reflexos de tais
atitudes trarfio comseqiiéncias tempos depois, quando, pela forca da homologacdo judicial, os
termos do acordo n&o mais poderdo ser alterados, salvo o caso de pensdo alimenticia.

O ordenamento juridico impde como um dos principais requisitos para que se promova
a separag#o judicial, que os conjuges tenham completado dois anos de casamento. Esta exigéncia
tem fundamento no fato de que no inicio da vida conjugal podem surgir desencontros,
divergéncias ou incertezas sem maiores conseqiiéncias, e que o tempo pode ajudar a superar.

Quanto aos filhos, estes gozam de protecio especial do Estado, tanto que os conjuges
ndo poderdo dispor livremente sobre a guarda e pensfo para os filhos. Em situagdes que o juiz
entenda que os filhos nfio devam permanecer com o casal, ainda que os cénjuges estejam acordes
em definir a guarda com qualquer deles, poderéd aquele atribuir tal encargo a um terceiro, parente
ou ndo dos menores, ¢ mais, fixard ainda pensfo alimenticia para que um, ou ambos 0s pais,
venham a prestar aos filhos, mediante pagamento diretamente ao terceiro a que for confiada a
guarda.

Para as situagSes em que a separagdo ocorra em razio da ruptura da vida em comum por
mais de um ano, a lei estabelece que os filhos permanecam com o conjuge em cuja companhia
ficaram durante este tempo. Essa medida evita que a demanda se estenda apenas para discussédo
da guarda de filhos quando esta questfio ndo havia sido objeto de litigio anterior.

Terd sempre o magistrado como objetivo maior a seguranga, educagio e interesse dos
filhos, por isso a lei outorga-lhe a faculdade de, em se havendo motivos graves, alterar a relagdo
dos filhos com os pais por formas diferentes das previstas em lei. Sendo um critério subjetivo
atribuido ao juiz, para que este analisando o caso concreto possa adequar as situagdes reais ao
mundo juridico.

O cdnjuge que nio tiver a guarda dos filhos podera visita-los e té-los em sua companhia,
na periodicidade e tempo que estabelecer o juiz, e ainda, podera fiscalizar o outro conjuge, no que

tange a forma como este cuida da educago e demais interesses do menor.



20

1.3.2 Divércio

O divorcio ¢ uma das causas terminativas da sociedade conjugal, tendo o poder de
dissolver o casamento valido mediante sentenga judicial, habilitando as pessoas a contrair novas
nupcias. No Brasil a nfo ser pela morte, o divércio é a tnica forma juridica de dissolver o
casamento valido, o mesmo poderd ser decretado como conversiio de separagdo judicial, ou
direto.

O divércio-conversdo € aquele onde ha primeiramente uma sentenga judicial que defere
a separa¢2o judicial ou de corpos, e posteriormente o convertimento dessa separacido em divércio,
apds decorrido o prazo legal. Podendo ser consensual caso em que é postulado por ambos os
conjuges, ou litigioso, quando apenas um dos cénjuges formula o pedido, decorrido um ano do
transito em julgado da sentencga que decreta a separagio judicial ou defere a separagio de corpos.

Por sua vez, o divorcio direto € aquele onde nio ha a sentenca que defere a separagio
judicial ou de corpos, os cénjuges acionam o judiciario apenas uma vez, requerendo o divércio
sem a prévia separagdo, também pode ser consensual ou litigioso, todavia, os requisitos devem
atender um prazo de dois anos de separaggo de fato, além dos demais requisitos previstos para a
separacgdo judicial, tanto consensual quanto litigiosa.

A fluéncia do prazo de dois anos de separag@o de fato, que o legislador fixou como
necessdrio para autorizar o divércio direto tem sentido, pois como o divorcio, além da sociedade
conjugal, dissolve também o casamento, impossibilitando os coénjuges de mudar de idéia e
simplesmente reconciliar, como seria possivel no caso de simples separago judicial, ¢ importante
que o prazo para meditacdo seja longo o suficiente para ficar madura a convicgfio de que a
decisdo ¢ definitiva.

Assim como ocorreu na separagdo consensual, o divércio na sua forma consensual
também foi modificado pela Lei n°. 11.441/07, sendo o seu procedimento alterado, podendo ser
realizado no cartério, mediante escritura publica, desde que obedeca aos requisitos legais,
também exigidos na separagdo, quais sejam: auséncia de filhos menores ou incapazes; acordo
sobre a partilha de bens comuns e a penséo alimenticia e, ainda, ao acordo quanto a retomada

pelo cénjuge de seu nome de solteiro ou a manutengio do nome adotado quando se deu o

casamento.
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No Direito de Familia hd um interesse do Estado em defesa do casamento ou da
sociedade conjugal, visto que a instituico familiar € a célula maior da sociedade e merece
atengdo e protegdo estatal.

A fiscalizagdo do cumprimento da lei, atendimento destes principios e a defesa do
interesse do Estado na manutengfo da instituicdo familiar, é exercida pelo Promotor de Justica,
que participa de todos os processos onde haja separagdes ou divércios, além de também participar
de outros onde haja interesse publico, bem como os que envolvam menores ou incapazes.

Reveste-se de obviedade o fato de que assim como ocorre na separago judicial, o
divércio também assegura a total protegdo aos filhos, visto que se proclama a inalterabilidade dos
direitos e deveres dos pais em relacdo a sua prole, seja em decorréncia do divorcio ou de novo

casamento de qualquer dos conjuges.

1.3.3 Protec#o aos filhos em decorréncia de separagéo judicial ou divércio

A protegdo a familia e a preservagéio da dignidade da pessoa humana existem n#o sé na
familia matrimonializada, mas também na familia que foi desfeita com o divércio ou a separagéo
dos conjuges, e nas demais entidades familiares. A crianga e o adolescente, independente de qual
seja a familia em que estdo inseridos, tém o direito de se sentirem protegidos, confortados,
respeitados e gozar de todos os direitos fundamentais e essenciais & sua formag@io como ser
humano. N&o s&o e ndo podem ser tratados como objetos na disputa por pais ou familiares, nem
estarem vivenciando constante e eternamente conflitos entre os pais, uma vez que esta
experiéncia poderd acarretar transtornos psicolégicos irreversiveis em suas vidas.

A separagdo dos pais traz como conseqiiéncia o debate sobre quem deve permanecer
com a guarda dos filhos, pois a ruptura conjugal dé inicio & familia monoparental, ou seja, a
crianga passa a residir com a mée ou com 0 pai, e a participagdo dos pais que até entdo era
conjunta na educagéo dos filhos, se concentra em um sé, ficando o outro somente com o direito a
visitas.

Tanto o pai quanto a mie, querendo e tendo condigdes morais e psicoldgicas, devem

estar presentes no processo de formagdo dos filhos, e possuem condi¢Ges de igualdade para



22

exerceram esse direito, especialmente frente as garantias constitucionais previstas na Carta
Magna em seus artigos 5° inciso I, e 226, § 5°. O fato dos pais estarem separados nio pode
significar para a crianga uma restrigio ao direito de convivéncia com seus genitores nem & sua
integridade bio-psiquica, cabendo ao Estado estabelecer mecanismos de harmonizacfio da familia
em conflito.

Essa igualdade de direitos se estende no que diz respeito ao exercicio do poder parental,
que ¢ exercido em igualdade de condigBes pelo pai ou pela mie, nfo importando se separados ou
nio.

A convivéncia familiar ¢ um dos mais importantes direitos da crianga e do adolescente,
pois conserva os lagos parentais e assegura aos menores o direito de convivio com todos os seus
ramos familiares. Mormente no que diz respeito a convivéncia de pais separados com sua prole,
esse direito se torna ainda mais relevante, pois garante aos infantes um desenvolvimento pleno,
auxiliado e garantido por ambos os pais. Ressalta-se ainda, que a convivéncia familiar mantém
vivo os lagos entre pais ¢ filhos, ndo possibilitando que estes se dissolvam por falta de interesse,
por ter sido o genitor ndo detentor da guarda, reduzido a um mero papel secundério na vida de
seus filhos. O direito a convivéncia familiar se encontra em franca evolug3o, e ainda se depara
contra muitos obsticulos a sua plena aceitagfio, e com uma longa trajetéria de rejeigdo de tal
direito.

Nio existe nenhuma ressalva legal a atribui¢fo da guarda dos filhos menores a ambos 0s
pais, ap6s a dissolugdo da vida conjugal, sob a modalidade da guarda compartilhada. O Estatuto
da Crianga e do Adolescente prioriza com veeméncia a doutrina da proteg@o integral a crianga e
ao adolescente, e indica em seus dispositivos legais (arts. 3° e 4°), que ¢ dever da familia, da
comunidade, da sociedade em geral e do poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a
efetivagfio dos direitos referentes a vida, a saude, a alimentag@o, a educagéo, ao esporte, ao lazer,
a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade ¢ a convivéncia familiar e
comunitaria, dentre outros direitos expressamente aludidos, os referentes a convivéncia familiar,
consagrando deste modo, a importincia que o Estatuto confere ao convivio dos filhos com seus

genitores e sua repercussio sobre seu desenvolvimento.



CAPITULO 2 DA UNIAO ESTAVEL

A unifio estavel a muito tempo existe na sociedade, porém sempre sofreu diversas
discriminagdes e, apos diversas décadas de lutas, foi considerada pela Carta Magna uma entidade
familiar, tendo seus direitos e deveres equiparados ao casamento. Por ser considerada entidade
familiar e geradora de um nicleo, denominado familia, a unido estavel traz conseqiiéncias
juridicas de grande relevéncia, e a sua dissolugdo acarreta um problema de extrema relevéncia
para o presente trabalho, qual seja: a guarda dos filhos menores. Justifica-se nesse sentido, uma

maior visualizagdo deste fato social e juridico tdo admirével quanto & constitui¢do da familia pelo

casamento.

2.1 Evolugdo Historica

Na Antigiiidade, a familia era constituida através de celebragdes religiosas ou por meio
de simples convivéncia. Esta Gltima, caracterizada pela unifo livre entre o homem e a mulher,
sem os formalismos exigidos pelo Estado, sempre existiu e sempre existird. Essas unides,
conhecidas por concubinato, muitas vezes, sfo relatadas pela histéria como uma forma de
devassidio, ligando-se o nome da concubina & prostituig8o, & mulher devassa ou a que se deitava
com varios homens, ou mesmo a amante, a outra.

A unifo de pessoas de sexos opostos, fora do casamento, € antiga. No Direito Romano
era uma forma de unido inferior ao matrimdnio. Patricios e plebeus, impedidos de se unirem pelo
casamento, uniam-se pela unido de fato, onde havia a coabitag@o sem affectio maritalis. No
Direito Francés, a influéncia do Direito Candnico tendia a combaté-la, desconhecendo-se seus
efeitos juridicos. O Cddigo Napolefio, fonte inspiradora de diversas codificagdes modernas,
inclusive o Cddigo Civil Brasileiro, silenciou a respeito. Por sua vez, o Direito Candnico dos
primeiros tempos nédo desconhecia o concubinato como instituigéo legal.

A unifo estavel sd passou a apresentar relevdncia no dmbito juridico, a partir da

introducdo do casamento como forma legal no século XVI. A sociedade, em certo dado historico
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instituiu o casamento como a Unica forma de unifio que condizia com a conduta moral, e € neste
diapasdo que surgiu a problematica da unifo livre sem casamento.

Washington de Barros Monteiro (2004, p. 37) considerava que a aceitagio das relagdes
fundadas em uniZo estdvel concorria indiretamente para a desagregag@io da familia oriunda do
casamento. Embasando seu pensamento na auséncia de defini¢do precisa dos deveres
correspondentes aos direitos introduzidos.

No Direito Romano, o casamento era um fenémeno mais socioldgico do que juridico ja
que, os principios referentes a celebragdo, dissolugdo e prote¢do do matrimdnio, ndo constituiam
regulamentagdo propriamente juridica, mas que melhor se enquadravam no campo da
ética. Conforme os grupos sociais, havia formas diferentes de matriménio, como a confarreatio, o
coemptio e o usus, onde a mulher passava a integrar a familia de seu marido pela conventio in
manum, sujeitando-se a manus, que era o poder marital. A convivéncia anual indicava uma unido
estavel, que se convertia em casamento, através da manus maritalis. Os costumes, obviamente,
eram outros, e a mulher era quase uma coisa, embora tivesse certa valia.

No Baixo Império tornou-se o concubinato um casamento inferior, embora licito. Com
os imperadores cristdos recebeu o reconhecimento juridico. Distinguem eles os filhos nascidos de
concubinato liberi naturales, que se podem legitimar per subsequens matrimonium dos vulgos
quaesiti ou spuriti, oriundos de unides sexuais passageiras. Favorece-se, assim, a transformag@o
do concubinato em matriménio através da legitimagio dos filhos.

O concubinato foi regulamentado de forma indireta, a época do imperador Augusto,
pelas Lex lulia e Papia Poppaea de maritandis ordinubis. Era uma espécie de semimatrimdnio,
contraido sem formalidades, porém de natureza licita, nada tendo de torpe ou reprovavel,
faltando-lhe apenas a affectio maritalis, sempre presente no matriménio. Vale ressaltar que
embora sob o aspecto juridico, o concubinato tivesse uma posigdo inferior ao casamento, pela
imperfeita comunh&o de vida e pelos efeitos que dele surgiam, apresentava-se como uma situagdo
perfeitamente licita, que nfio trazia vergonha aos concubinos. E tdo arraigada se encontrava nos
costumes, que o proprio cristianismo o tolerou por certo tempo, conforme os ensinamentos de
Venosa (2006, p.25).

Na Idade Média, embora a Igreja Catdlica tenha reprovado o concubinato, tolerou-o
como forma de constitui¢do de familia, desde que ndo se tratasse de unifio adulterina ou

incestuosa, até a sua condenagzo definitiva pelo Concilio de Trento, em 1563.
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Caio Mario da Silva Pereira (apud BERENICE, 2006, p. 145), a respeito do

concubinato na Idade Média até a Idade Moderna comenta:

[...] apesar de combatido pela igreja, nunca foi evitado, nunca deixou de existir. E se os
canonistas o repudiavam de iure divino, os juristas sempre o aceitaram de iure civile.
Quem rastrear a sua persistente sobrevivéncia, por tantos séculos, vera que em toda as
legislagdes, em todos os sistemas juridicos ocidentais houve tais unides, produzindo
seus efeitos mais ou menos extensos.

A questdo das relagdes extramatrimoniais no Brasil apresentava-se de forma repressora
na maioria das vezes, isto devido ao fato de que no Brasil, assim como em Portugal, eram
adotadas regras rigidas quanto a familia, pois devia ser constituida por um casamento formal.

O Brasil nunca tipificou o concubinato como crime, mas também n#o o regulamentava.
Como a familia deveria ser calcada no casamento, o relacionamento extramatrimonial n#o
poderia ser reconhecido como familia. Importante ressaltar que essa falta de regulamentag@o nfo
se configura numa repulsa ao concubinato, mas sim, na defesa da familia legitima formada pelo
casamento, apesar de essas relagdes concubindrias serem marcantes como fato social.

Na época imperial, as leis brasileiras seguiam as Ordenagdes de Portugal, que ja se
colocavam contrarias as relagdes concubindrias, as quais eram igualadas & mancebia, com
fundamento nos ensinamentos da Igreja Catdlica, que se posicionava de forma contraria a toda e
qualquer unifo entre homem e mulher, diferente de casamento, j4 que o matrimdnio, perante um
sacerdote, era um sacramento.

Com o Decreto n ° 181, de 24 de janeiro de 1890, passou a vigorar, no Brasil, o
casamento civil como o unico meio de constituigdo de familia legitima. Da mesma forma, tratou
do tema o texto constitucional de 1891, que também proibiu a dissolugdo do vinculo conjugal,
por inegével influéncia religiosa. Essa disposigo legal colocou a margem do Direito, tanto as
familias formadas por casamentos religiosos que, por sua vez, ndo possuiam efeitos civis, como
aquelas resultantes de unides informais, como preleciona Washington de Barros (2004, p. 38).

Com o advento do Cddigo Civil de 1916, a situago do entdo denominado concubinato
nio melhorou, o legislador mais uma vez se absteve de regulamentar ou mesmo conceitua-lo,

entretanto, inseriu em seu texto regras repressoras e discriminatérias ao concubinato.
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Demonstrando que, nessa €poca, a relagio extraconjugal, com ou sem impedimento matrimonial,
ndo era bem vista pela sociedade e pelo ordenamento juridico brasileiro.

Portanto, o diploma legal mencionado apesar de ndo regulamentar o concubinato,
determinou uma série de sangdes a serem aplicadas a essas relagdes, principalmente aquelas que
possuiam impedimento matrimonial, 4 forma adulterina de concubinato.

As unides extramatrimoniais sempre estiveram presentes na sociedade brasileira,
entretanto, a jurisprudéncia foi durante muito tempo reticente sobre o tema e alguns julgados
acabaram por negar efeitos juridicos a essas relagdes, consideradas como imorais. Aos poucos, a
relagfo pura, sem impedimento matrimonial foi, em algumas situages peculiares, reconhecida.

O avango jurisprudencial da questdo tornou-se de suma importancia para a evolugfio dos
efeitos advindos dessas relagdes extramatrimoniais, afastando-se graves injusti¢as presentes em
leis ultrapassadas. Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal, sob a égide do Cdédigo Civil de
1916, acabou editando quatro stimulas jurisprudenciais a respeito, que trouxeram mais justi¢a e
conforto para esses relacionamentos que ndo eram formalizados pela celebragdo do casamento.

Durante muito tempo, aplicou-se tdo-somente ao concubinato, regras relativas ao
Direito das Obrigacdes e ndo do Direito de Familia, posto que a unifo estavel so foi reconhecida
como familia, com o advento da Constituigdo Federal em vigor.

Muito embora, o Cddigo Civil de 1916 nfo tenha reconhecido a unido estivel como
uma forma de familia, com o advento da Constituicio Federal de 1988, esta unifo foi acolhida,
sendo considerada uma entidade familiar quebrando assim a hegemonia do casamento como
unica forma legitima de constituicdio de familia, reconhecendo como entidade familiar 4 unido
estavel e a comunidade de qualquer dos pais e seus descendentes, estabelecendo um notério
divisor de dguas no Ambito do Direito de Familia.

A Carta Magna proscreveu todo esse rango conceitual, declarando expressamente
inserida no ordenamento juridico brasileiro a sociedade familiar constituida pela unido estavel ou
pelo casamento, sempre fincada na affectio conjugalis. Consagrando em seu artigo 226 a unido
estavel na categoria de entidade familiar, restando derrogada, em parte, a Stumula n°. 380 do
colendo STF, que sé considerava a unido concubinaria geradora de relagdes obrigacionais e ndo
familiares.

Aplaudindo ou nZo a norma constitucional, o fato é que a lei das leis vestiu de outra

maneira e com a dignidade da familia legalmente organizada, a mencionada unido estavel,
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situagdo que outrora, tinha outra denominagdo na linguagem comum, bem como na linguagem
juridica.

Atualmente, encontra-se no ordenamento juridico brasileiro, no que tange ao tratamento
juridico dependido & unido estével, a Lei n°. 8971/1994, que embora n#o tenha regulamentado a
unido estavel como entidade familiar, reportou aos companheiros o direito a alimentos e a
sucessdo. JA a Lei n°. 9278/1996, finalmente, veio a regulamentar o artigo 226, § 3° da
Constituigdo Federal, na qual reconheceu a unido estavel como entidade familiar, acolhendo as
diretrizes da Carta Magna. Ressalta-se que, apesar das leis supracitadas ainda nZo se mostrarem
como o melhor texto legal sobre a matéria, marcaram um grande avango sobre a familia
modermna, principalmente quanto as entidades familiares.

Entretanto, o proprio texto constitucional que reconheceu a unidio estdvel ndo a
equiparou ao casamento. Isso quer dizer que, apesar do legislador patrio ter reconhecido a
existéncia da desta unido e atribuir-lhe status de entidade familiar surtindo efeitos no mundo
juridico, nédo considerou o companheirismo como instituto equivalente e possuidor das mesmas
caracteristicas do casamento, pois se assim o tivesse feito, ndo possibilitaria e facilitaria a
conversio deste instituto em casamento, em seus dispositivos legais.

Apesar de muito discutido, o Cédigo Civil de 2002, demonstra-se como um salto
importante para a matéria relativa ao Direito de Familia, e por conseqiiéncia a unido estavel,
posto que cria um capitulo proprio dentro do titulo Do Direito de Familia, para tratar da unido
estavel. O atual ordenamento civil teve por finalidade a atualizagdo do texto legal aos principios
fundamentais da Carta Magna.

Com o advento do novo cddigo restaram revogadas parcialmente as referidas Lei n°
8971/1994 e a Lei n°. 9278/1996, em virtude da introdugdo da matéria no Cddigo Civil, em seu
capitulo especifico, como foi aludido acima.

O Cddigo Civil, em seu artigo 1.723 dita que “é reconhecida como entidade familiar a
unido estivel entre o homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e
duradoura e estabelecida com o fim de constituigdo de familia”. Sendo admitida no § 1°, do
mesmo artigo, a unidio estavel entre pessoas que mantiveram seu estado civil de casadas, estando,
porém, separadas de fato, desde que nZo incorram nos impedimentos citados no artigo 1.521 do

mesmo diploma legal.
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Contudo, verifica-se que ao longo dos tempos, a unifo estivel sofreu as mais variadas
formas de discriminag@o, seja no &mbito social, seja diante da legislagio. A Constitui¢io Federal
de 1988 foi o ponto culminante na evolugg@io do instituto em questfio, uma vez que o elevou ao
patamar de entidade familiar. No entanto, o Cédigo Civil de 2002, pouco se diferenciou dos
demais ordenamentos juridicos que tratam da matéria, e praticamente abrigou as posi¢cdes mais

solidas e predominantes na doutrina e na jurisprudéncia.

2.2 Conceitos e Aspectos Gerais

Muito se confunde o instituto da unido estdvel com o concubinato, e embora ao longo
da histéria o termo concubinato significasse a unido prolongada entre o homem e a mulher, sem
casamento, também definida como unifo livre, hodiernamente este termo é utilizado para
designar o envolvimento amoroso entre pessoas casadas, que infringem o dever de fidelidade, o
que se diferencia totalmente do conceito dado a unifio estavel.

No tocante a natureza juridica da unifo estavel, afirma Bittencourt (apud VENOSA,
2006, p.42) que “o concubinato ou a unido estavel sdo fatos sociais e fatos juridicos. Essa € a sua
natureza”.

Para o ilustre professor Venosa (2006, p.42):

O casamento ¢ um fato social e um negdcio juridico. Fato juridico & qualquer
acontecimento que gera conseqiiéncias juridicas. A unio estavel é um fato do homem
que, gerando efeitos juridicos, torna-se um fato juridico.

A conceituagfio da unifo estavel em nada se embaraga com a do concubinato, haja vista,

que € a unido entre o homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e
adoura, estabelecida com o objetivo de constitui¢cio de familia, ao ¢ reconheci

duradoura, estabelecid bjetivo de constituicio de famil ual onhecida como

entidade familiar conforme preleciona o artigo 1.723 do Cédigo Civil.
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Determinou o legislador civilista, que as rclagBes nfio esporadicas enire homem e
mulher impedidos de casar, com exce¢do dos separados de fato, denominam-se concubinato,
fazendo uma distingéo terminoldgica entre concubinato e unifo estavel.

Conforme preleciona Silvio Rodrigues (2006, p.259) € a unifo estivel “a umifo do
homem e da mulher, fora do matrimédnio, de carater estavel, mais ou menos prolongada, para o
fim de satisfa¢do sexual, assisténcia mdtua e dos filhos comuns e que implica uma presumida
fidelidade da mulher ao homem™.

E, portanto a unifio estavel, uma relagio licita entre um homem e uma mulher que

estejam desimpedidos, que mantém convivéncia publica, continua, duradoura e estabelecida com

o objetivo de constituir familia,

2.3 DissclucZo da Unido Estavel

Com a Constituicio Federal de 1988, ampliou-se o entendimento de que se poderia e
deveria ser considerada a unido estdvel como uma entidade familiar, merecedora da protegio do
Estado, determinando aquela que este deve proteg3o a tal instituto, entretanto, ndo igualou a
unido estavel a familia constituida nos moldes estabelecidos na lei civil, se assim tivesse querido,
ndo teria determinado a facilitacio da convers#io dessa unifio em casamento.

O legislador constituinte garantiu ac homem e 4 mulher tendo esta convivéncia, a
possibilidade de estarem amparados de uma vez por todas e, indubitavelmente, pelo ordenamento
juridico brasileiro. A unio estavel, como sendo uma entidade familiar, é de interesse do Estado,
e este lhe contempla os mesmos direitos que possue a familia originada do casamento,
protegendo ambas em condigdes de igualdade, mais considerados os seus pontos particulares.

A unifio estavel pode ser dissolvida tanto pelo acordo entre os companheiros, sem a
necessidade da forma escrita, haja vista que a unifio estavel caracteriza-se ¢ dilui-se no plano dos
fatos; como por decisfo judicial que declara o fim da convivéncia, dispondo a respeito da partilha
dos bens comuns, dos alimentos, da guarda dos infantes € dos seus alimentos.

O Codigo Civil de 2002 trouxe em seus dispositivos o direito dos companheiros, apés a

dissolugdo da unifio estavel de partilhar seu patriménio, respeitando o regime de bens ao qual
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estdo vinculados, no mesmo pardmetro de igualdade atribuido aos cdnjuges no casamento, assim
como lhes conferiu o direito a alimentos, para quem os necessite, como também para a prole
originada da unido.

Assim como ocorre na separacio judicial e no divorcio, o fim da unido estavel traz
consigo a problematica da guarda da prole. E na dissolugdo da unifio estavel que ird ser decidido
com qual dos genitores o menor devera ficar, e é neste diapasio que sempre devera ser obsefvado
o melhor interesse do menor.

O Estado confere protegdo total a crianga e ao adolescente, seja ele advindo de uma
relagdo matrimonial ou de convivéncia. Assim, no caso de haver dissolug@o da unifo estavel, os
conviventes se submeterdo as mesmas regras aplicadas a dissolug@o do casamento. Ndo podendo,
dessa forma, os companheiros disporem como quiserem da guarda e pensdo dos filhos, pois
prevalecera sempre o melhor interesse do menor.

Nesse sentido, Washington de Barros Monteiro (2004, p. 52), afirma que “é o interesse
publico envolvido que leva o Estado a estender & entidade familiar os mesmos direitos com que
contempla a familia pelo casamento, a ambas protegendo, em condi¢gdes de igualdade,
consideradas suas naturezas diversas”.

O artigo 1.724 do Cddigo Civil, afirma que é dever dos companheiros a guarda,
sustento e educacio dos filhos, e como aduz Carlos Roberto Gongalves (2007, p. 551), “em tudo
semelhantes aos respectivos deveres atribuidos aos cénjuges no art.1.566, IV, como um dos
efeitos do casamento”.

Nota-se que assim como ocorre na dissolugZo do casamento, na dissolug@o da unido
estavel, também subsiste o direito-dever de guarda, sendo esta atribuida a quem revelar melhores
condicdes, ou a atribuicéio da guarda juridica a ambos sob a modalidade de guarda compartilhada,
em tudo observado o melhor interesse do menor, assim como a obrigagdo de sustentar os filhos
menores e dar-lhes orientagio moral e educacional mesmo com o advento da ruptura da uniZo
estavel.

Fica evidente que a legislagdo brasileira, no tocante a situag@o dos filhos menores na
ruptura da familia conjugal, seja ela advinda do matriménio, ou da unido estavel, conferiu total
protecdo aos filhos, resguardando todos os direitos inerentes a estes, como o direito a convivéncia
familiar, sustento, amparo moral e educacional. Nessa seara o legislador patrio, igualou os

direitos e deveres dos pais para com os filhos, na unifio estavel ¢ no casamento.



CAPITULO 3 TUTELA, CURATELA E GUARDA: ASPECTOS GERAIS E DIFERENCAS

Os absoluta e os relativamente incapazes necessitam de individuos capazes para ajuda-
los a desempenhar os atos da vida civil. Aos pais € incumbido o pétrio poder, poder-dever este
que consiste num conjunto de obrigagdes que os genitores tem para com os seus filhos. No
entanto, este poder poderd ser delegado a um terceiro, conforme as hipdteses legais, onde este
terceiro terd o dever de prote¢do para com o menor configurando deste modo a tutela. Mas o
Direito na sua imensa magnitude procurou também amparar os maiores incapazes, para tanto,
preveu o instituto da curatela para salvaguardar os interesses dos incapazes de regerem sua vida
civil, seja por motivo de moléstia, prodigalidade ou auséncia.

A tutela e a curatela s3o institutos de cariter assistencial, que objetivam suprir
incapacidades de fato e de direito de pessoas que n3o as tém e que carecem de protegdo. O
instituto da guarda por sua vez, tem por escopo a obrigagdo que os pais possuem, de assistirem ou
representarem seus filhos, de acordo com a idade com que esses se apresentem, pretendendo o
legislador, com essa previsdo, que os menores sejam protegidos dos caminhos penosos da vida,
incumbindo aos pais dessa protecdo, os quais tém o dever de prote¢do, guarda e sustento dos
infantes.

Nota-se que os trés institutos mencionados possuem caréter assistencial e de protegéo
para com os incapazes, mas ndo se confundem, sendo, portanto institutos distintos, possuindo
cada qual suas particularidades. Por isso, para uma melhor compreenséo do instituto juridico da

guarda, torna-se pertinente uma alus3o aos demais institutos juridicos que este se assemelham,

como a tutela e a curatela.

3.1 Da Tutela

No periodo que compreende a menoridade do ser humano, do nascimento até os 18 anos
incompletos, o menor necessita que alguém o proteja, o defenda e administre seus bens. Os

detentores naturais do dever de protegcdo sdo os pais, pois a estes € outorgado o denominado
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poder familiar, como dita o artigo 1.630 do Cédigo Civil. Consiste este poder, num aglomerado
de obrigagdes que competem a ambos 0s pais, no tocante & pessoa e bens dos filhos menores,
sendo por natureza indelegavel, como ensina Washington de Barros (2004, p.348).

Durante o casamento e a unido estdvel compete o poder familiar aos pais, como
menciona o artigo 1.631 do Cddigo Civil, no entanto, este poder subsiste ainda que os genitores
ndo mantenham vida conjugal. Tal poder também podera ser exercido por apenas um dos
progenitores, na auséncia do outro, com fulcro no mencionado artigo. Entretanto, este poder
familiar poderé ser conferido a terceiros, nos casos em que a lei determinar, quais sejam: morte
dos pais ou se estes forem declarados ausentes, ou ainda quando os pais tenham decaido do poder
familiar (artigo 1.728, Cdédigo Civil).

A medida juridica da tutela tem sua criagdo vinda dos tempos da Roma Antiga,
possuindo um carater juridico-familiar, no qual tem como fim suprir a falta de capacidade de
menores aos quais tenham os pais falecidos, encontram-se ausentes ou estejam destituidos do
patrio poder. Logo, ao criar esse instituto, o legislador teve como meta dar assisténcia e
representatividade ao menor no emancipado e ao seu patriménio, tendo por finalidade substituir
0 pétrio poder.

Segundo Silvio Rodrigues (2006, p.398), pode-se conceituar tutela como o "instituto de
nitido caréater assistencial, que visa substituir o patrio poder em face das pessoas cujos pais
faleceram ou foram julgados ausentes, ou ainda quando foram suspensos ou destituidos daquele
poder”.

Preleciona Venosa (2006, p.443) que:

Para a assisténcia e protegio de menores que ndo estdo sob autoridade dos pais, o
ordenamento estrutura a tutela, instituto pelo qual uma pessoa maior e capaz € investida
dos poderes necessarios para a protegdo do menor. A tutela ¢ utilizada quando o menor
nio tem pais conhecidos ou foram falecidos e quando os genitores forem suspensos ou
destituidos do patrio poder.

Vé-se que a tutela constitui um sucedaneo do poder familiar, sendo conflitante com este.
N3o podera haver exercicio do poder familiar e paralelamente delegacdo de tutela, logo, se os
pais recuperarem o poder familiar, ou se este surgir com a adogao ou o reconhecimento do filho

havido fora do casamento, cessara o aludido 6nus.
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O artigo 1.729, do Codigo Civil, perpassa que o direito de nomear tutor compete aos
pais, em conjunto, devendo a nomeagZo constar de testamento ou de qualquer outro documento
auténtico. Presume o legislador que estes ultimos, em raziio do amor natural que em si trazem,
decidirio o melhor para seus filhos, buscando indicar para o desempenho do minus pessoa capaz
de proteger, amar, cuidar das criangas ou adolescentes como se pais fossem, dando continuidade
ao carinho e 2 prote¢@o que aquele que nomeia, pai ou mée, dedica aos seus amados.

Importante ressaltar, todavia, que o atual legislador impds a ambos, pal e mie,
conjuntamente, a nomeag&o de tutor a seus filkos, suprimindo a possibilidade, consagrada na lei
anterior, de inicialmente caber ao pal e, sucessivamente, 4 mie a instituigdo de tutor de seu
agrado. A decisdio, assim, devera ser adotada por ambos, de comum acordo. Pedera o tutor ser
nomeado também pelo juiz, quando os pais nfo o tiverem feito, de preferéncia parente
consangiiineo do menor (artigo 1.731, CC), ou outra pessoa idénea e residente no mesmo
domicilio do menor (artigo 1.732, CC).

Consiste a tutela wm munus publico, pelo qual o Estado impossibilitado de exercer a
fungio direta de protetor do menor, a confere a terceiro, de modo que este aufira a obrigagio de
zelar pela educag®o, criagiio e pelos bens do menor. Sendo um encargo publico e obrigatério, ndo
pode ser objeto de escusa, salvo as hipéteses legais, descritas no Codigo Civil, em seus ariigos
1.736 e 1.737.

No atual ordenamento juridico civil, so contempladas trés modalidades de tutela: a
testamentaria, a legitima e a dativa. A tutela testamentéria ¢ aquela, cuja nomeagdo do tator, &
feita pelos pais, ocorre em testamento ou outro documento auténtico. Para que essa espécie de
tutela tenha eficdcia, é exigida a presenga de dois pressupostos: que o outro progenitor ndo possa
exercer o poder familiar, ou por ja estar morto na época do testamento ou por outras razbes
figuradas na lei, pois, havendo um progenitor vivo, o que deixa o testamento nio pode privé-lo do
exercicio do poder familiar, indicando um tutor testamentério; e que o progenitor que nomeia 0
tutor esteja no exercicio do poder familiar, pois do contrario, nfo teria legitimidade para transferir
um poder que nfo tem, pois se presume que se lhe foi destituido o poder familiar, ndo tem
capacidade para indicar tutor para seus filhos.

J& na tutela legitima, o tutor é nomeado pelo juiz, ouvido o Ministério Publico. Aquele
nomeara o tutor, dando preferéncia as seguintes pessoas: avds, sendo escolhido aquele que

melhor se apresentar; irméos, tendo preferncia os bilaterais aos unilaterais, dentre os irméios da
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mesma classe, serd indicado aquele que melhores condigSes oferecer; ¢ os tios, tendo preferéncia
aquele que apresentar melhores condig8es para o exercicio da tutela.

Por suz vez, ocoirerd a tutela dativa quando nenhum dos parentes apontados acima
puder se desincumbir da tutela, caso em que, o juiz nomeara pessoa idénea de sua confianga, se
possivel, parenie consangiiineo ou afim do menor.

Importante ainda frisar que, antes de nomear o tutor legitimo, deve ser observada
exclusivamente a ordem legal, devendo o juiz verificar se nio incide sobre ele algum motivo de
incapacidade, competindo ainda ao magistrado julgador avaliar a idoneidade, como no caso da
tutela dativa. Caso falte ao indicado qualquer das condigBes para o exercicio da tutela, deve ser
preterido, promovendo-se a avaliagdo sobre o imediatamente posterior na ordem de vocag#o.

E ademais importante, reconhecer que a sifuagio ccondmica do candidato a tutoria nio
pode constituir elemento definidor da sua capacidade para o desempenho do munus, devendo
sempre ser preterida em favor de sua condigio moral e da afetividade que nutra pelo menor.

Assim, sfo considerados incapazes de serem nomeados como tutores as pessoas
descritas no artigo 1.735 do Cédigo Civil, sfo elas: agueles que ndo tiverem a livre administragdo
de seus bens; aqueles que, no momento de lhes ser deferida a tutela, se acharem constituidos em
obrigagfio para com o menor, ou tiverem que fazer valer direitos contra este, € aqueles cujos pais,
filhos ou c6njuges tiverem demanda contra o menor; os inimigos do menor, ou de seus pais, ou
que tiverem sido por estes expressamente excluidos da tutela; os condenados por crime de furto,
roubo, estelionato, falsidade, contra a familia ou os costumes, tenham ou ndo cumprido pena; as
pessoas de mau procedimento, ou falhas em probidade, e as culpadas de abuso em tutorias
anteriores; aqueles que exercerem fungio publica incompativel com a boa administragio da
tutela.

Tem o citado artigo, nfo apenas a fungo de enumerar quem nfo pode administrar bens
de terceiros, mas sim proteger o menor de pessoas desonestas e de idoneidade duvidosa, pois a
conduta do tutor deve ter por substrato a honestidade e a probidade, o quec significa dizer ser a
uma verdadeira conduta do bonus pater familias no que tange o scu comportamento mediante a
administragio do interesse do menor. Se o interesse do menor ndo for observado e respeitado,
cabera aglio que podera ser intentada pelo Ministério Pablico, pelo menor e por qualquer outro

interessado. O novo tutor nomeado em substituicdo pode tomar a iniciativa, como representante.
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A figura do tutor representa também, a de wn administrador em relagdo ao tutelado,
visto que além de reger a pessoa do menor, por ele velar e cuidar dos seus intercsses,
incumbindo-se também da administracfio do patriménio do seu pupilo se este assim possuir.
Logo, sob a inspegdo do juiz, deve o tutor zelar pelos bens do menor como bem preleciona o
artigo 1.741, do Cédige Civil.

Contudo, observou-se, que a tutela configura-se como um instituto de nitido cardter
assistencial, que visa proteger os menores que n3o possam mais estar sob a égide do poder
familiar exercido pelos pais, por motivos de morte dos genitores, ou se estes forem declarados
ausentes, ou ainda quando tenham decaido do poder familiar. Logo, ¢ nomeado um tutor para
exercer o encargo publico de zelar pela vida e bens do menor, devendo este pautar suas atitudes

na integridade e probidade.

3.2 Da Curatela

A curatela assim como a tutela, visa & protecfio de incapazes. Porém, no que tange a
primeira, tem como objetivo proteger o incapaz maior, caracterizando-se quando a alguém ¢ dada
a obrigacio de defender ¢ administrar os bens daquele, uma vez que ndo estd em condigdo de
fazé-lo, seja por alguma moléstia, prodigalidade ou auséncia. Sendo cabivel também no caso de
bens dos que ainda estdo para nascer, mas ja concebidos.

E, portanto, proteciio aos que ndo tem o necessério discernimento para os atos da vida
civil, bem como dos que por causa duradoura, nio podem exprimir sua vontade; incluindo-se
também os deficientes mentais, os ébrios habituais, os viciados em tdxicos, os excepeionais sem
completo desenvolvimento mental, e aos prédigos.

Segundo Maria Helena Diniz (2006, p.445), entende-se por curatela “o encargo publico,
cometido, por lei, a alguém para reger e defender a pessoa e administrar os bens de maiores, que,
por si s6s, nfo estdo em condigBes de fazé-lo, em razdo de enfermidade ou deficiéncia mental™.

Por sua vez, Pontes de Miranda {apud GONCALVES, 2007, p.607), visiumbrando um

conceito mais abrangente do instituto, considera curatela como:
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O cargo conferide por lei a alguém, para reger as pessoas € o0s bens, ou somente os
bens, de individuos menores, ou maiores, que por si nio o podem fazer, devido a

perturbagdes mentais, surdo-mudez, prodigalidade, auséncia, ou por aindz nio ter
nascido.

Como se percebe, decorre a curatela de dois pressupostos basicos: a incapacidade e uma
decis#o judicial prolatada em processo de interdigdo. Uma vez que a regra geral € que a curatela
esta destinada aos maiores de idade, que por situagdes patoldgicas ndo podem gerenciar seus
bens. Porém, existem situagSes que ela ¢ deferida para menores de idade, como na hipétese da
curatela do nascituro.

Tendo assim como principal finalidade conceder protegfio ao incapaz malor no tocante a
seus interesses, e garantir a preservacgio dos negoécios realizados entre ele em relacio a terceiros.
E como principal aspecto, o cardter patrimonial, pois o curador protege essencialmente os bens
do interdito, auxiliando na manutengdo do mesmo, e impedindo que sejam dissipados.

A curatela pode ser legitima ou dativa, tendo sempre que ser deferida pelo magistrado
em ambos os casos. O cénjuge, ou companheiro, ndo separado judicialmente ou de fato, ¢ de
direito, curador do outro, quando interdito, como reza o artigo 1.775 do Cédigo Civil. Na falta de
conjuge, € curador legitimo o pai ou a mée; na falta destes, o descendente que se mostrar mais
apto entre os descendentes, os mais proximos precedem aos mais remotos. Nota-se que 2 lei
elencou as pessoas que deverfio exercer a curatela, predestinando uma ordem de preferéncia a ser
seguida. No entanto, esta ordem estabelecida no dispositivo, ndo ¢ absoluta podendo ser alterada,
ou até dispensada pelo juiz, quando houver motivos graves, ou for mais conveniente para o
interdito. Conforme ensinamentos de Carlos Roberto Gongalves (2007, p. 632).

No entanto, quando as pessoas legitimas subscritas em lei para exercer a curatela, néo
existam ou nfo possam exercer este encargo publico, caberd ao juiz escolher pessoa idbnea, que
poderd ser estranha a familia do interdito, para desempenhar o papel de curador (artigo 1.775, §
3°, CC). Esta modalidade denomina-se curatela dativa.

A lei nfo prevé a possibilidade da curatela testamentdria, ou scja, a nomeagdo de
curador mediante testamento do ascendente. No entanto, o autor acima citado, a prevé na hipotese
de os pais nomearem curadores para os filhos que nfo possuem desenvolvimento mental para

plena capacidade apos atingirem a mailoridade.
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Conforme seja a pessoa que esteja sob a curatela, particularizam-se as normas que as
regem, bem como da classificagio do instituto em trés espécies: a) a curatela dos adultos
incapazes, que abrange a curatela dos psicopatas mentais e excepcionais sem completo
desenvolvimento mental, dos toxicdémanos, dos ébrios habituais, dos que por outra causa
duradoura, ndo podem exprimir a sua vontade; a curatela dos prodigos; b) curatelas destacadas do
regime legal do instituto devido as suas particularidades, que s#o as curatelas do nascituro e do
ausente; c)curadorias especiais, que se distinguem pela sua finalidade especifica, que é
administracio dos bens ¢ a defesa de interesses e no a regéncia de pessoas, uma vez exauridas,
esgota, automaticamente, a fun¢io do curador.

Dentre as espécies mencionadas uma merece maior destaque, por se diferenciar um
pouco dos outres casos, ndo sendo hipdtese de maior incapaz e sim de pessca que ainda nem
nasceu para o mundo dos fatos e do direito, estando ainda no campo da potencialidade, mas que,
no entanto, a lei ja pde a salvo os seus interesses desde que ja concebido. Duas condigdes sio
necessarias para se possibilitar a curatela de seus bens prevista pela lei: se o pai falecer estando a
mulher gravida; e n8o tenha a mie o exercicio do poder familiar. A Ultima hipdtese sé ocorrera
caso a mie tenha sido destituida do poder familiar em relagio a filhos havidos anteriormente,
pois tal medida abrange toda a prole, inclusive o nascituro.

Segundo o artigo 1.779, do Cddigo Civil podera ocorrer também nomeagdo de curador
ao nascituro se 2 mulher estiver interditada, caso em que seu curador serd o do mascituro.
Configurar-se-a também o caso em tela se o pai for descorhecido e a mie interdita ou destituida
do poder familiar, e, ainda, se ambos forem interditos cu destituidos do aludido poder. Para
Carlos Roberto Gongalves (2007, p. 622), no tocante a curatela do nascituro, “sé hé interesse na
nomeacdo ao nascituro se tiver de receber heranga, legado ou doagéo”.

O Cddigo Civil em seu artigo 1.768 estabelece a legitimagdo para promover a agéo de
interdi¢do, de forma a abranger todas as modalidades de curatela. Menciona o supracitado artigo
de forma taxativa que a interdig3o pode ser promovida pelos pais ou tutores, pelo cénjuge, ou por
qualquer parente, assim como pelo Ministério Piblico. E notério que o vigente cédigo, por um
lapso do legislador, nfio mencionou o companheiro como pessoa legitimada a promover a
interdigio, mas a este nfo poderd ser negada esta legitimidade. No tocante a legitimidade do
Ministério Publico, esta sera regulada de acordo com o artigo 1.769 do mesmo dispositivo iegal,

no qual determina que o OrgZo Ministerial s6 podera promover a interdi¢do em caso de doenga
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mental grave, se ndo existir ou ndo promover a interdi¢fo alguma das pessoas legitimadas a fazé-
la. O Ministério Publico ¢ o legitimo defensor do interdito, entretanto se for o autor da agio,
deveré o juiz nomear outro defensor ao suposto incapaz.

Apesar da semelhanga entre a tutela e a curatela, estes institutos nfio se confundem,
podendo ser apontadas algumas diferengas, como o fato da tutela ser destinada a menores de 18
anos, enquanto a curatela, via de regra ¢ deferida a maior incapaz, assim como a hipdtese da
tutela poder ser testamentéria e a curatela s6 poder ser deferida pelo juiz. Ressalta-se ainda que a
tutela compreende o encargo de gerir a pessoa e os bens do menor, enquanto a curatela podera
abranger apenas a administrag@o dos bens do interdito, como no caso dos prodigos. Ndo obstante
as distingdes mencionadas frisa-se ainda, que os poderes do curador sdo mais restritos que os do
tutor.

Calha timbrar, que embora sejam institutos distintos e que comportam particularidades,
possuem semelhancas, pois sfo institutos de carater assistencial, destinados a protegfo de
incapazes. Por esse motivo sfo aplicaveis ao exercicio da curatela as disposigdes legais relativas a
tutela, com algumas alteragdes, como preceitua o artigo 1.781 do Cdédigo Civil “as regras a
respeito da tutela aplicam-se ao da curatela, com a restrigdo do artigo 1.772 e as desta Segdo™.
Vigoram para o curador as escusas voluntérias e proibitdrias concernentes a tutela, assim como os
direitos e deveres que figuram na seara do aludido instituto.Verifica-se que a tutela e curatela s&o
institutos semelhantes e distintos ao mesmo tempo, destinando-se a prote¢ao de incapazes, mas

que possuem peculiaridades que as distinguem.

3.3 Da Guarda

Embora seja a guarda um dos atributos do poder familiar, com ele ndo se confunde e
ndo é da sua esséncia, podendo constituir um direito auténomo, desvinculando-se daquele e
podendo ser transferido dos genitores, ou de um deles para um terceiro. O legislador patrio
determinou que, os filhos menores de 16 anos deverdio ser representados pelos seus pais, €
assistidos por eles até completarem 18 anos, com intuito de proteger os menores dos percal¢os da

vida, haja vista a imaturidade que os rege nessa fase de desenvolvimento moral € psiquico.
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Segundo a definigdo de José Anténio de Paula Netfo (2007), trata-se a guarda de um
“direito consistente na posse de menor oponivel a terceiros e que acarreta deveres de vigilancia
em relacdo a este”.

Para Waldyr Grisard Filho (2007), a guarda é definida como “um direito-dever natural e
originario dos pais, que consiste na convivéncia com seus filhos”.

O conceito de guarda surge de um valor maior protegido, que é o bem-estar. A
preservagdo do menor enquanto ser em potencial, que deve ser educado, e sustentado, para atingir
a maioridade com completa saide fisica e mental, capacitagdo educacional, e entendimento
social, de forma a atender o principio fundamental de ser sujeito de uma vida digna constitui,
fundamento do préprio Estado de Direito insculpido na Carta Magna em seu artigo 1°, inciso IIL

E a guarda, na ligio de Carlos Roberto Gongalves (2007, p. 257) “a obrigagdo de
sustentar, é dar alimento, roupa e, quando necessario, recursos médicos e terapéuticos; guardar
significa acolher em casa, sob vigilincia e amparo; educar consiste em instruir, ou fazer instruir,
dirigir, moralizar, aconselhar”.

O instituto da guarda pode ser analisado sob dois aspectos: conforme a previsdo do
previsto no Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei 8.069/90), e em decorréncia do
desfazimento do casamento ou da unifo estével.

A principio, a guarda prevista pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA), visa
atender a crianga em visivel estado de abandono ou que tenha sofrido falta, omissdo ou abuso dos
pais (art.98, ECA), nio importando na prévia suspensdo ou destituigdo do patrio poder, tanto que
o detentor da guarda podera a todo e qualquer momento reclamar o direito de retirar o menor da
posse de quem a esteja ilegalmente detendo.

No entanto, essa modalidade de guarda, néo far parte deste estudo, haja vista que o que
sera abordado com maior amplitude seré a problematica da guarda advinda da ruptura da familia
conjugal. Logo, serd abordada adiante a guarda prevista no Coédigo Civil e demais dispositivos
pertinentes.

Com o vinculo matrimonial ou com a unifo estivel, e em decorréncia da maternidade e
da paternidade, nasce a guarda comum ou origindria, a qual ndo ¢ judicial, mas sim natural, onde
ambos os cOnjuges exercem plenamente todos os poderes inerentes ao poder familiar,

desempenhando todos os direitos-deveres advindos da condigio de genitores, tendo o dever de
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sustento, responsabilidade e vigilédncia para com os infantes, assim como o direito de ter seus
filhos menores sob sua guarda e companhia.

Com a ruptura da vida conjugal, ocorre o surgimento da guarda judicial, ao qual sera
deferida conforme a regra que melhor interessa para o menor, podendo dessa forma o magistrado
seguir cinco rumos na sua decisdo final, ou seja, optar pela guarda tUnica, alternada, dividida,
nidagdo e compartilhada.

Para uma melhor compreensdo deste tema se faz pertinente uma breve explanagio
acerca do conceito de guarda juridica e guarda material. Entende-se por guarda juridica, aquela
que compreende o poder de decisdo que os pais possuem em relagfo a vida de seus filhos, ou
seja, € o exercicio da autoridade parental. Por conseguinte, tem-se por guarda material, a guarda
fisica do menor, ou seja, a guarda que diz respeito ao lar do menor, com quem dos conjuges o
menor devera residir, assim o cénjuge que morar com o menor sera detentor da guarda material.

Apesar do sistema juridico patrio vigente ndo prelecionar um modelo de guarda que o
magistrado deva a priori adotar, como em algumas legislagdes alienigenas, o que acaba sempre, €
insistentemente, acontecendo € no caso de ruptura conjugal, o magistrado optar pelo deferimento
do modelo de guarda tinica, no qual um dos cénjuges/parceiro sera nomeado detentor (guardido)
da guarda material, enquanto o outro serd considerado como ndo guardifo. Apesar dessa
nomenclatura guardido e nfio guardidio continuard ambos a exercerem a guarda juridica. A
diferenca no exercicio da guarda juridica é que o guardifio tem a imediatividade dessa guarda, ou
seja, tem o poder de decisdo, em virtude de ter a guarda material, enquanto o nio guardido tem o
poder de fiscalizagdo, podendo recorrer judicialmente caso entenda que a decisfio nfo seja o
melhor para o seu filho. Assim, o nfo guardifio exercerd a guarda juridica, mesmo que de uma
forma indireta, aonde podera constatar e fiscalizar se o guardido vem corretamente prestando
assisténcia material, moral e educacional a crianga ou adolescente.

Outro modelo de guarda existente ¢ o da guarda alternada, onde cada um dos
conjuges/parceiros tem a guarda do menor de forma alternada, ou seja, o casal convencionara ou
o juiz determinard, o periodo em que o menor ficara em cada domicilio, periodo este que pode ser
de uma semana, um més, um ano, sendo que os direitos-deveres inerentes da guarda ficardo
sempre com o cdnjuge que estiver com a posse do menor, cabendo ao outro os direitos inerentes
do n3o guardifio, existindo dessa forma sempre uma alteméancia na guarda juridica ¢ material do

menor. Tal modalidade é extremamente criticada pelos juristas, uma vez que afirmam que
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prejudica o menor na formagdo de sua personalidade, valores e padrdes, conforme ensinamentos
de Maria Alice Zarantin (2002, p.274) ¢ Maria Berenice Dias (2006, p. 363).

Por sua vez, a guarda dividida verifica-se quando o menor vive em um lar fixo,
determinado, recebendo a visita periédica do pai ou da mie que nio tem a guarda. E o cldssico
sistema de visitas, que tem efeito destrutivo sobre o relacionamento entre pais e filhos, uma vez
que propicia ¢ afastamento entre eles, lento e gradual, até desaparecer. Ocorrem scguidos
desencontros e repetidas separagdes. S&o os proprios pais que contestam e procuram novos meios
de garantir uma maior participagdo e mais comprometida na vida de seus filhos.

No que se refere a nidagiio, ¢ a guarda conhecida como aninhamento, na qual os pais se
revezam mudando-se para a casa onde vivem as criangas em periodos alternados de tempo.
Parece ser uma situagZo irreal e rara, por isso pouco utilizada.

Por fim e nfo menos importante tem-se a guarda compartilhada, onde os pais €m
efetiva ¢ equivalente autoridade legal, nfio 6 pra tomar decisdes importantes quanto ao beim-estar
de seus filhos, como também de conviver com esses filhos em grau de igualdade de condigdes. A
mesma decorre do direito & convivénela familiar, a qual constitui direito fundamental e
constitucionalmente assegurado prescrito no artigo 227 da Carta Magna, consistente no direito do
menor de ser criado e educado no &mbito da propria familia.

Essa modalidade de guarda serd abordada de forma mais abrangente no capitulo
seguinte, de modo a serem demonstrados todos os seus atributos, por configurar-s¢ como a
melhor forma de preservar os direitos do menor, haja vista que conserva o direito & convivéncia,
de suma importincia para o desenvolvimento pleno da crianga e do adolescente.

Como j& foi observado, enquanto ndo houver ruptura conjugal a guarda serd exercida
por ambos os cdnjuges, de forma igualitaria, através da guarda comum. Porém, a partir do
momento que houver a ruptura da familia, seja quaisquer das formas de desfazimento conjugal,
comegaré a ocorrer uma “disputa” pela guarda do menor. Portanto, a partir do término da relagdo
conjugal, 0s cdnjuges terdo que resolver qual o melhor modelo de guarda para seus filhos.

Assim, com a ruptura da vida conjugal ou da unifio estavel, no que tange a guarda da
prole, a opgdo menos danosa para o menor, ¢ quando os cdnjuges/companheiros cptam por uma
decisdo consensual, onde decidem por meio de um acordo o modelo de guarda que sera adotado,

buscando decisio que esteja em conformidade com o interesse do menor, procurando evitar

maiores traumas para este.




42

Requisito importante a ser observado, para concessdo da guarda ¢ a idade do menor,
visto que enguanto o menor estiver na idade tenra, ou seja, idade que varia do nascimentc até
aproximadamente 24 (vinte e quatro) meses, ja estd confirmado psicologicamente, ¢ ratificado
através de inttmeras jurisprudéncias que o methor para o menor € ficar com a figura matema, em
virtude que este depende da mae de forma absoluta, seja por causa da propria sobrevivéncia ou

por ter maior vinculo com a mie, como € observado na decisdo do TISP (2007), in verbis:

MENOR - Guarda - Crianga de tenra idade - Separagio judicial dos pais - Menor ha
muito tempo sob a guarda do pai - Inexisténcia de indicios de que tal situagio niio mais
convém a crianga - Manutengfio do status quo a servigo da protegdo psicolégica do
menineg, até a solugio das pendéncias judiciais de scus pais - Decisio mantida - Recurso
nio provido Em se tratando de guarda de menores, ha que se encaminhar os julgamentos
basicamente no sentido de garantir-lhes, tanto quanto possivel tranqiiilidade e bem estar,
devendo prevalecer seus interesses sobre os de seus pais. (Relator: Marco César -
Agravo de Instrumento n.® 201.724-1 - Sio Paulo - 17.02.94).

Porém, se a guarda ficar com a genitora, n#o implica no afastamento do genitor, sendo
essencial que este, desde cedo, tenha o méximo de contato com seu filho, participando ativamente
da vida do menor, pois o deferimento da guarda a um dos genitores no implica no fato do outro
deixar de ser pai ou mie, até porque o fim da sociedade conjugal p&e termo a conjugalidade ¢ néo
a parentalidade.

Outro ponto a se destacar, ¢ se existem irmdos no litigio, porque no € considerado
aconselhdvel separar irmios, j& que diminui o vinculo de amizade e de companheirismo que
existe entre eles, tendo o objetivo de pelo menos manter junto o pouco que resta da familia.

Muito se tem duvida, se o menor deve ser ouvido ou no na “disputa” da guarda, uma
vez que a legislagfio se omitiu a respeito, porém, nos tribunais, tais dividas ja nfo existem, uma
vez que ja se tornou freqiiente o magistrado ouvir 2 manifestagdo do menor, evitando assim que
ocorram sentencas que fujam da realidade. Também n#o ha regras expressas dispondo a partir de
qual idade sera ouvido o menor, ¢ como essa manifestagiio contard na decisdo do magistrado,
visto que os pais podem tentar seduzi-lo. O que normalmente ocorre, ¢ que a partir dos doze anos
o menor & juridicamente considerado adolescente, conforme determina o Estatuto da Crianga e do
Adolescente (art. 2°, ECA), ¢ se for constatado que esse ja possui uma certa maturidade, o julz

certamente levard em conta a sua vontade ao prolatar a sentenga.
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Antes de decidir quem exercerd a guarda do menor, o magistrado também devera
observar a conduta dos pais, sendo levado em consideragiio tanto as condi¢Bes morais, quanto as
condigdes materiais. Dessa forma, quando restar comprovadas condutas ilegais e imorais dos
pais, estes deverao ter suas relagdes diminuidas a0 maximo com o menor.

Contudo, a principal regra, ¢ a que s¢ sobrepde sobre qualquer outra no deferimento da
guarda, € o interesse do menor, regra essa que vern transcrita no Cédigo Civil de 2002 (arts.
1.584 ¢ 1.586, CC) e no Estatuto da Crianga e do Adolescente (art. 1°, ECA), dc acordo com o
principio da protecdo integral que estd insculpido em todos os seus dispositivos. Assim, o
interesse da crianga e do adolescente € sempre analisado na forma de que cada caso € um caso,
devendo o magistrado fazer uma avaliagio criteriosa dos interesses individuais e coneretos que
existem no caso sub examine.

Apesar da existéncia dessa regra geral, a expressdo interesse do menor, ndo pode ser
conceituada, uma vez que se trata de um critério subjetivo do juiz. Porém, essa abrangéncia na
nomenclatura, atualmente, ja estd praticamente suprida, visto que o magistrado ao enfocar tal
regra na decisio da guarda, devera obedecer a certos requisitos que ja estdo ratificados em
doutrina, como o desenvolvimento fisico e moral da crianga, a qualidade de suas relagdes afetivas

¢ a sua inser¢io no grupo social, bem como em jurisprudéncia do TISP (2007):

Guarda — Menor - Atribuicio a mie, declarada responsdvel pela separagio —
Admissibilidade — Observancia da regra geral, que condiciona a guarda aos interesses
morais ¢ materiais do filho -—Improvimento do recurso — Interpretagio dos arts. 10, 12 ¢
13 da Lei 6.515/78. A regra geral da definigdo da guarda de menor ¢ a da preservagio
dos seus interesses morais e materiais, de modo que, se & o que lhes convém, pode ser
atribuida ao conjuge responsdvel pela separagio. (TISP, AC61.708-4,830 Paulo,
18.11.97, Rel. Cezar Peluso).

Como se vé, o bem estar do menor deve sempre prevalecer em defrimento de qualquer
outra circunstincia estabelecida entre o pai e a mie, por consistir em um critério mais eficiente,
que possibilitard um deferimento de guarda mais justo e condizente com a realidade do menor.

O deferimento da guarda assim como a fixaglio de alimentos, n#o constitui matéria
irretocével, podendo a qualquer momento ser reexaminada e modificada, através de agio propria,

se pertinente for, visando sempre o bem estar dos infantes.
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Contudo, afirma-se ser dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar 4 crianga e
ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, 4 alimentagdo, & educacio, ao
lazer, a profissionalizag#o, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e & convivéncia familiar
e comunitdria, além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagio,
exploragéo, violéncia, crueldade e opresséo (art. 227, CF/88).

E a guarda um direito que impde extensos deveres para com o menor, e direito aos pais
para exercerem tais deveres, pois terfio os filhos em sua guarda, sendo-lhes ainda assegurado o
direito inviolavel de convivéncia com estes, afim de que seja possibilitado ao menor um saudavel
desenvolvimento.

Difere-se assim a guarda, dos institutos da tutela e da curatela, pois na tutela visa-se a
prote¢fo dos menores que nfo possam estar sob o poder familiar dos pais, por causa de morte,
auséncia ou destituigdo do poder familiar, casos em que dispde a lei. Enquanto na curatela, o
objetivo € a protegdo do maior incapaz que por motivos de moléstia, prodigalidade ou auséncia
nfo possa praticar os atos da vida civil, incluindo-se ainda, a protegdo aos nascituros. Por sua vez
na guarda ha o exercicio do poder familiar por parte dos pais em relagdo aos seus filhos, que sera
efetivado por ambos na constincia da sociedade conjugal ou da unido estavel, verificando-se o
exercicio por parte de um deles quando da ruptura das citadas convivéncias, muito embora,
posiciona-se a doutrina e os tribunais pelo mutuo exercicio de ambos quanto a guarda da prole,

mesmo apos o desfazimento da relag@o conjugal.



CAPITULO 4 DA GUARDA COMPARTILHADA

Com constdncia muito major do que a desejavel, os filhos advindos das rupturas
conjugais ndo sdo, somente atingidos pela dolorosa modificacdo da estrutura familiar, com todas
as perdas dela advindas, mas sdo incluidos como participes de uma luta na gual sfo oponentes as
pessoas com quem elas possuem o maior ¢ o mais importante vinculo afetivo e das qualis elas
mais necessitam e dependem: seus pais. Nessas circunstincias, as criangas sdo submetidas a
sofrimentos espantosos com consegiiéncias muitas vezes irrepardveis ao seu desenvolvimento
fisiopsquico.

O dever de assegurar a cada crianga e adolescente a oportunidade de se desenvolver
como membro de uma familia, que embora modificada continue sendo um lugar de acolhimento
e protecZo, torna-se complicado, se a guarda € o objeto de debate entre os pais e sujcita a
interesses oposios e concorrentes desses adultos.

A guarda compartilhada, ainda praticamente desconhecida no cenério brasileiro, mas
gue vem ganhando a simpatia de todos aqueles que buscam atender ao melhor interesse da
crianca e do adolescente, tem se revelado como uma alternativa aplicavel e que deve ser
perseguida pelos profissionais do direito, de forma a atender as mudangas ¢ 0s novos
comportamentos da sociedade.

Tal instituto vem & tona para socorrer as caréncias que outros modelos de guarda
possuem, sobretudo o da guarda dividida, onde hd o classico sistema de visitas. Tais modelos
levam os filhos a profundos danos, tanto de ordem emocional quanto social, prejudicando o
desenvolvimento dos menares, ao privilegiar indiscutivelmente a mée, na esmagadora maioria
dos casos. Estes revezes atingem também o proprio pai, cuja falta de contato mais intimo, leva de
maneira inevitivel a um cnfraquecimento dos lagos parentais, privando-o da aspiragdo de
perpetuagdo de seus valores e cultura. Por ser um instituto novo, ainda sem grande penetragéo no
Brasil, traz consigo in@imeras dificuldades quanto & sua compreensdo, scus beneficios e sua

aplicabilidade.

JYJ\_ 4.1 Breve Historico
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No diliculo do século XIX, era atribuigio do pai deter a guarda exclusiva e o patrio
poder dos fithos, enquanto a mie se submetia as suas determinagdes. Tal fato era decorrente de
um sistema de idélas cristalizado numa legislagdo que considerava a mulher relativamente
incapaz para exercer os atos da vida civil; conseqilentemente, ela era inibida, legalmente, de
dividir as responsabilidades inerentes aos deveres relativos ao vinculo matrimonial.

Com o surgimento da industrializa¢fio, o pai passou a trabalhar, ¢ despender a maior
parte do tempo fora do lar. Somado isto ac advento da capacidade plena da mulher, passou a ser
cla a considerada mais apta a guarda dos filhos, em casos de separagdio, por ter, conforme
entendimento da €poca, por natureza, o amor aos filhos, e a conatural capacidade de bem deles
cuidar. Ao pai, entdo, coube a obrigacdo de prover as necessidades materiais da familia,
enquanto 2 mulher se dedicava aos afazeres do lar,

Entretanto, a revolucdo sexual, a inclusdo cada vez maior da mulher no mercado de
trabalho, e a divisdo mais equivalente das tarefas de educacdo de filhos, levaram a uma mudanga
na estrutura familiar, ¢ no préprio entendimento que confere preferéncia & mée na atribuiggo da
guarda. A mudanga social ocorrida, selou o alicerce para a construgso de novas teorias sobre a
guarda, buscando, sempre, um exercicio mais equilibrado, onde a manutengio do contato do
filho com ambos os pais deve continuar tal qual o era antes do rompimento.

A partir da Convengdo Internacional sobre os Direitos da Crianga, em 1989, a questdo
do interesse da crianga em conservar relagdes pessoais com ambos 0s progenitores passa a ser
reconhecida como um direito. Torna-se entdio, de suma importincia, manter a continuidade da
fungdio exercida pelos pais, garantindo-se o vinculo da crianga com as ascendéncias paterna ¢
materna. Como determina a Convengdio, cabe ao Estado a garantia da manutengdo da co-
parentalidade, independente da preserva¢io ou ndo do vinculo conjugal.

Todavia, nfio foi dessa forma que o assunto foi tratado durante tantos anos. Somente
com a grande inovagio que o Cédigo Civil de 2002 trouxe, no sentido de atribuir, de forma clara,
ao pai € 4 mile o exercicio conjunto do poder familiar, em seus artigos 1.631 e 1.634, que antes
s6 ecncontrava respaldo no Estatuto da Crianca e do Adolescente, assegurando aos pais, na
separacdo judicial, no divércio e na dissolugdic da unifo estavel, terem seus filhos em sua

companhia.
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Destarte, o entendimento ¢ de que a obrigagdo de educacdo e cuidado com os fithos ¢
decorrente do vinculo de filiagdo e nfo do casamento. Fazendo-se necessério a distingdo entre
conjugalidade e parentalidade, observando que a separagZo ocorre entre marido e mulher, € néo
entre pais e filhos. Por certo. a separagdo dissolve a sociedade conjugal, porém ndo a parental
entre pais e filhos, cujos lacos de afeto, direitos e deveres reciprocos subsistem, apenas
modificados quando necessério para atender a separagdo dos conjuges.

Assim, hoje, j& se percebe que, nem sempre, a atribui¢3o da guarda 4 mie atende ao
melhor interesse da crianga. Neste diapasdo, surgiram fortes correntes, quer nos campos da
Psicologia, Psicanalise, Sociologia e, como nfo poderia deixar de ser, do Direito, a teorizar
acerca da guarda compartilhada, de modo gque, em muitos paises, j& € comumente aplicada, ¢
concebida como a melhor forma de manter mais integros os lagos decorrentes da relacdo

parental.

4.2 Conceitos € Aspectos Gerais

O instituto da guarda compartilhada ¢ por diversas vezes confundido, com outras
modalidades de guarda, principalmente a guarda alternada. Diante deste fato, se faz necessaria
uma distingfo entre essas modalidades do cxercicio do direito de guarda, a fim de que haja uma
melhor compreensdo e visualizagdo do tema a ser abordado.

A guarda compartilhada de filhos menores € o instituto que visa a participagfo em nivel
de igualdade dos genitores nas decisdes que se relacionam aos filhos, € a contribui¢go justa dos
pais, na educaglo e formagdio, satde moral ¢ espiritual dos filhos, até que estes atinjam a
capacidade plena, em caso de ruptura da sociedade familiar, sem detrimento, ou privilégio de
nenhuma das partes.

Como bem coloca o ilustre advogado Waldyr Grisard Filho (2007):

Este modelo, priorizando o melhor interesse dos filhos e a iguaidade des géneros no
exercicio da parentalidade, é uma resposta mais eficaz 4 continuidade das relagdes da
crianga com seus dois pais na familia dissociada, semelhaniemente a uma familia
intacta. E um chamamento dos pais que vivem separados para exercerem
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conjuntamente a autoridade parental, como faziam na coustiincia da unifio conjugal, ou
de fato.

Assim, tem o instituto da guarda compartilhada por intuito tutelar, nio somente o
direito do filho 4 convivéncia assidua com o pai, sendo assegurado o desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social completo, além da referéncia masculina/paternal. Visa também
o direito do pail de desfrutar da convivéncia assidua com o filho, perpetuando nfo apenas seu
patrimdnio genético, mas também seu patrimdnio cultural, axiolégico, e familiar, pela reparticéo,
ndo sé do tempo, mas das atitudes, das aten¢des e dos cuidados, como meio de permanéncia dos
lagos afetivos e familiares.

A guarda compartilhada € orientada para manter viva a relagiio de pais ¢ filhos, com
objetivo de desenvolver o vinculo afetivo ao proporcionar maior tempo de relacionamento dos
filhos com os pais apds a dissclucdo do vinculo conjugal. Embora nfo exista um dispositivo legal
que a abrigue, ndo existe nenhuma vedagdo legal que impeca a aplicagéo deste instituto.

A guarda compartilhada ¢ a atribui¢iio da guarda juridica do menor a ambos os pais,
para que exercam igualitariamente os direitos e deveres inerentes ao pétrio poder, visando
assegurar essa continuidade do casal parental, em beneficio do menor. O pai ¢ mae separados
entre si estio em igualdade, relativamente as responsabilidades na educagio e formacgdo dos
filhos ¢ ao direito de convivio com as criangas.

Guarda conjunta ou compartithada, ndo se refere apenas a tutela fisica ou custédia
material, mas todos outros atributos da autoridade parental sdo exercidos em comum, 0s pais €m
efetiva ¢ equivalente autoridade legal para tomar decisSes importantes quanto ao bem estar de
seus filhos e freqilentemente tém uma paridade maior no cuidado a eles do que os pais com
guarda Unica, ou seja, é a divisdo da guarda juridica.

No dizer de Giselle Groeninga (apud BERENICE, 2006, p.363) a guarda compartilhada

Modalidade de guarda em que ambos os genitores iém a responsabilidade e a
autoridade scbre os filhos menores ou incapazes, havendo o compartilhamento, ao
mesmo tempo, e na mesma intensidade, do poder familiar, das formas e decisdes que
ele implica, embora vivam em lares distintos, sendo a residéncia do filho fixada em um
destes lares.
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Preleciona Carlos Roberto Gongalves (2007, p.261) que:

Na guarda compartithada, a crianga tem o referencial de uma casa principal, na qual
vive com um dos genitores, ficando a critério dos pais planejar a convivéncia em suas
Totinas quotidianas e, obviamente, facultando-sc as visitas a qualquer tempo. Defere-se
o dever de guarda de fato a ambos os genitores, importando numa relagiio ativa e
permanente entre eles e seus filhos.

Por guarda compartilhada, também identificada por guarda conjunta, entende-se um
sistema onde os filhos de pais separados permanecem sob a autoridade equivalente de ambos os
genitores, que vém a tomar em conjunto decisdes importantes quanto ao seu bem estar, educagio
e criacdo, onde a prole reside no lar de um dos genitores, podendo visitar o outro genitor o mais
livremente possivel. E tal espécie de guarda um dos meios de exercicio da autoridade parental,
quando fragmentada a familia, buscando-se assemelhar as relagdes pai/filho € mée/filho que
naturaimente tendem a se modificar nesta situagio.

A guarda alternada, instituto confundido por muitos com o da guarda compartilhada,
consiste na alterndnciza de lares do menor, onde o filho passa um periode com o pal € outro com a
mie. Nesta modalidade de guarda, ndo ha o compartilhamento da guarda juridica dos menores,
pois o patrio poder ¢ exercido de forma unilateral pelos pais, nos periodos em que os filhos
estiverem em suas residéncias.

Maria Berenice Dias (2007, p.363), em sua obra, lembra que:

Nio da para confundir guarda compartilhada com a inconveniente guarda altemada,
através da qual, majs no interesse dos pais do que no dos filhos, procede-se
praticamente a divisio da crianga. Confere-se de forma exclusiva o poder parental por
periodos preestabelecidos de tempo, geralmente de forma equénime, entre as casas dos
genitores. Reside por exemplo 15 dias na casa de cada genitor, ou periodos maiores,
um més ou seis meses, e visita o outro. Tal arranjo gera ansiedade ¢ tem escassa
probabilidade de sucesso.

Guarda alternada, ¢ o modo pelo qual possibilita-se aos pais passarem a maior parte do

tempo possivel com seus filhos, e que se caracteriza pelo exercicio da guarda, alternadamente,
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segundo um perfodo de tempo pré-determinado, que poder ser anual, semestral, mensal, ou
mesmo uma reparti¢do organizada dia-a-dia. Ao termo do periodo, os papéis se invertem.

Esta modalidade ¢ bastante criticada no meio juridico, uma vez que contradiz o
principio da continuidade do lar, que deve compor o bem estar da crianga. Objeta-se, também,
que se queda prejudicial a4 consolidagdo dos hébitos, valores, padrdes e formacdo da sua
personalidade, face a instabilidade emocional e psiquica criada pela constante mudancga de
referenciais. Pois como preleciona Grisard Filho (2007): “n@o ha constdncia de moradia, a
formagdo dos habitos deixa a desejar, porque eles ndo sabem que orientagdo seguir, se do meio
familiar paterno ou materno”.

Configura-se a guarda alternada quando ha a divisio apenas da guarda fisica, onde os
ex-conjuges s@o obrigados por lei a dividir em partes iguais o tempo passado com os filhos.
Sendo inconveniente a sua aplicagio, pois os maleficios dessa forma de guarda s@o notdrios, haja
vista, que prejudicam a formacgdo dos filhos ante o cerceamento de referéncias bésicas sobre a
sua moradia, 4 consolidagio dos hébitos, dos valores, padrdes e idéias na mente do menor e &
formacZo de sua personalidade.

Diante do exposto, torna-se evidente que a guarda compartilhada em nada se embaraga
com a guarda alternada, configurando-se como um instituto que visa o melhor interesse do
menor, ¢ nfo o interesse subjetivo de cada progenitor, e que procura assegurar o direito de
convivéncia dos pais com os filhos, afim de que estes tenham um desenvolvimento pleno,

calcado nas referéncias morais e sociais tanto das linhagens paternas como maternas.

4.3 A Guarda Compartilhada no Direito Brasileiro

A guarda compartilhada ¢ perante a doutrina, a modalidade de guarda mais plausivel
com os interesses do menor, visto que resguarda o direito deste de conviver, tanto com o pai,
quanto com a mie, em condigdes de igualdade. Percebe-se, no entanto, que esta espécie de
guarda nfo foi consagrada pelo ordenamento juridico pétrio, haja vista, o contexto que
vivenciava ao tempo de sua feitura. Entretanto a sociedade hodierna clama por um novo sistema
de guarda que vise atender aos seus anseios, possibilitando aos pais um maior convivio com seus

filhos apds a ruptura conjugal.
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Nio obstante a falta de previsdo legal, os dispositivos legais niio proibem a aplicacio da
guarda compartilhada, mas sim consagra direitos dos pais ¢ dos menores, que 56 poderfo ser
efetivados, caso haja a adogfio do sistema de guarda em questfio. Serd demonstrado a seguir,
alguns dispositivos legais que possibilitam a aplicagio da guarda compartilhada, afim de uma
maior elucidagdo ¢ comprovagio dos fatos.

A Constituigdo Federal, base maior e soberana do ordenamento juridico brasileiro,
consagra em seu artigo 3°, inciso 1V, o dever do Estado a garantia da promog3o do bem de todos
sem qualquer forma de discriminagfio. Prevé ainda em seu artigo 5° I, a igualdade entre o
homem e a mulher, bem como o faz em seu art. 2206, § 5°, ao estatuir que “os direitos € deveres
referentes & sociedade conjugal séo exercidos igualmente pelo homem e vela mulher”, com base
nos principios da dignidade humana e paternidade responsavel, nos termos do § 7° do mesmo
artigo. Como pode ser observado, a Lei Maior em nada menciona a preferéncia da mie em
relacio ao pai, para exercer qualquer ato da sociedade conjugal, bem como com o advento do seu
término, ndo mais se justificando a primazia dada as mées para a guarda exclusiva do filho,
consoante estabelecia o artigo 10, § 1°, da Lei 6.515/77, (Lei do Divoércio).

Preleciona ainda a Carta Magna, que a familia, base da sociedade, tem especial

proie¢io do Estado. E em seu artigo 227 dita que, é dever da familia, da sociedade e do Estado

-

assegurar & crianga ¢ ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, & saude,
alimentacio, & educacfio, ao lazer, & profissionalizagio, & cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade, ¢ & convivéncia familiar e comunitara, além de colocé-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminagfio, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo. Nota-se que a
Constitui¢do faz expressa mengdo ao direito da crianga e do adolescente, a convivéncia familiar,
com absoluta prioridade. Anota-se neste sentido que o direito aludido s6 terd ampla efetividade
se aos menores, apds a dissolugdo da vida conjugal, for concedido o direito de conviver, em
patamar de igualdade com ambos os pals.

No mesmo sentido a Declaragio Universal dos Direitos da Crianga, Tratado
Internacional que o Brasil ¢ signatario, afirma o direito de convivéncia entre pais e filhos
separados e a igualdade nas responsabilidades de criagdio dos filhos pelos pais. No artigo 9° ha a
previsdo de que a crianga tem o direito de viver com um ou ambos os pais, exceto quando se¢
considere que isto é incompativel com o interesse maior da crianga. A crianca que esteja

separada de um dos pais tem o direito a manter relagSes pessoais € contato direto com o outro.
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Analisando os artigos 1.583 a 1.550 do Cddigo Civil, pode-se concluir que, mesmo sem
previsdo legal expressa no codigo vigente, os esquemas interpretativos, por analogia, permitem a
adocio da guarda conjunta, principaimente com relagdo ao poder do magistrado de regular de
maneira diferente 2 situagio dos filhos para com os pais, caso néo haja acordo entre eles acerca
da guarda e, mesmo em caso de acordo, fica respaldado que deverd se observado o melhor
interesse da criancga.

Por conseguinte, pode ser analisado o artigo 1589, também do Codigo Civil que diz: “O
pai ou 2 mie, em cuja guarda nfo estejam os filhos, podera visita-los e té-los em sua companhia,
segundo o que acordar com o outro cdnjuge, ou for fixado pelo juiz, bem como fiscalizar sua
manutengio ¢ educagdo”. Também ressaita o artigo 1632 do mesmo diploma legal que, “a
separagio judicial, o divércio ¢ a dissolug@o da unifio estavel ndo alteram as relagSes entre pais e
fithos senfio quanto ao direito, que acs primeiros cabe, de terem em sua companhia os segundos”.
Embora os artigos afirmem que ambos niio terfo a guarda material, como assim ¢ pertinente,
também ndo faz alusfo ao fato de ser a parentalidade prejudicada em detrimento da separagio
dos pais, mas sim ditam que aos pais ¢ incumbido o direito-dever de ter os menores em sua
companhia, em nada sendo lesada a relagZo paterna/filial.

Nio h4 norma expressa que determine a adogfo da gouarda compartithada, mas € licito ¢
possivel no Direito patrio, configurando-se como o Unico meio de assegurar uma estrita
igualdade entre os genitores na condugiio dos filhos, aumentando a disponibilidade do
relacionamento com o pai ou com a m3e. H4 no ordenamento juridico pétrio normas vigentes
com dispositivos que demonstram a possibilidade da utilizagido da guarda compartilhada, como a
consagragdo do principio de igualdade entre o homem e a mulher, nos dircitos e deveres
referentes 4 sociedade conjugal (artigo 226, § 5°, CF/88), como também no Estatuto da Crianca e
do Adolescente, onde em seu artigo 1°, dispSe sobre o principio da proteg3o integral do menor,
impondo 4 familia, & comunidade, & sociedade, e ao Poder Publico o dever de assegurar ao
menor uma convivéncia familiar..Com isto, pode-se afirmar que o Estatuto privilegiou o
convivio do menor com seus pais, ressaltando a importincia dessa convivéncia sobre o integral
desenvolvimento da crianga e do adolescente.

Portanto, a guarda compartilhada poder ser determinada pelo magistrado, se os autos
revelarem que ¢ a modalidade que melhor atende os interesses do menor, pois aquele ao prolatar

uma decisio esta subordinado a atender ao melhor interesse deste, pois tal critério, se sobrepde a
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quaisquer direitos ou prerrogativas, a que, porventura se arroguem os pais, como anteriormente
fo1 demonstrado.

Nota-se que a guarda compartilhada ajusta-se perfeitamente ao texto constitucional, que
determina a igualdade dos pais no exercicio do poder familiar e coloca o interesse da crianga
com prevaléncia ao dos pais, e ainda, frisa-se gue a incorporagiio ao codigo desses novos
paradigmas constitucionais, ao lado da indole prospectiva do texto codificado, possibilita a
adogdio do instituto pelo juiz, que, no processo que envolve Direito de Familia, possui maior
ingeréncta nas relagdes de filiag8o e sua regulamentago.

A guarda compartilhada j4 vinha sendo, embora ainda timidamente, aplicada pela
Jurisprudéncia brasileira, conquanto tenha ampla utilizagfio no Direito Comparado. Apenas com
o advento da Constituicio de 1988, e com a introdugo do principio da igualdade entre 0 homem
e a mulher, pdde o instituto ser experimentado nas relagdes familiares, tendo agora, uma maior
motivagio para a sua adogdo, diante da mudanga de mentalidade operada na érea de familia, com
a Constituicdo Federal e com a aprovacgdo do novo Cddigo Civil.

Comprovada a existénecia de um campo favoravel, caberd ao 6rgdo judicial aquilatar,
com seu poder discricionério, se a situagio concreta se revela favoravel a aplicagio do instituto.
Para tanto, faz-se necessaria & ocorréncia de dois requisitos: que o ambiente factual seja propicio
¢ a solugdo encontrada seja a que melhor atenda aos interesses dos filhos. Os elementos factuais
recothidos deverfo demonstrar, 4 evidéncia, que a adogdo da guarda compartilhada atende ao
melhor interesse da crianca.

Importa ressaltar que a questiio da codifica¢do da guarda compartilhada encontra-se em
franca evolucio, haja vista, que ja tramita nas Casas Legislativas um projeto de lei que prevé a
guarda compartithada dos filhos pelos pais em caso de separagdo. O texto do projeto, de autoria
do ex-deputado Tilden Santiago, altera artigos do Cédigo Civil e compreende por guarda
compartilhada a responsabilizagdo conjunta e o exercicio dos mesmos direitos e deveres tanto
pelo pai como pela mie que nfo vivem sob o mesmo teto.

Na pratica, a guarda compartithada permite que os pais possam gozar da mesma
maneira da companhia dos filhos e compartilhar de todas as decisdes acerca de seu cotidiano,
fazendo uso dos mesmos direitos e deveres. Com isso, o esquema de visitagdo pode ser alternado
com maior freqiiéncia e a crienga pode até mesmo ficar em companhia de seu pai algumas vezes

por semana ¢ os demais dias com sua mée.
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De acordo ainda, com o projeto, a guarda compartithada devera ser aplicada sempre que
possivel e poderd ser requerida por consenso, pelo pal € pela mie, em aglo conjunta de
separagdo, divorclo, de dissolugfio de unifio estivel ocu em medida cautclar. O juiz também
poderéa decidir pela guarda compartilhada, mas para isso ¢ fundamental que os pais mantenham
um bom relacionamento, ja que o convivio entre eles serda muito mais proximo ¢ constante.

O Projeto de Lei retromencionado admite a possibilidade da atribuigio da guarda
compartilhada, sempre que possivel, aos cdnjuges que nio entrarem em acordo. Vale ressaltar
que embora haja essa previsio, ¢ de extrema importdncia uma analise detalhada do casec, por
parte do magistrado, 20 conceder essa medida nesses casos, haja vista que profundos
desentendimentos entre os cdnjuges poderdo levar a uma aplicabilidade inoficiosa da guarda
compartithada, como também a um prejuizo no desenvolvimento da vida do menor.

Prevé este projeto o dever do juiz, na audiéncia de conciliagdo, informar ao pai e a mie
o significado da guarda compartiihada, a sua importéncia, a similitude de deveres e direitos
atribuidos aos genitores e as sangdes pelo descumprimento de suas cladusulas. Nota-se que o juiz
tera a responsabilidade de cientificar as partes do teor da guarda compartilhada e de indica-la
sempre que for admissivel a sua aplicagdo.

O projeto de lei aprovado no Senado inclui a guarda compartilhada no Codigo Civil.
No entanto, o texto precisa voltar & Cirnara dos Deputados, pois sofreu algumas alteragdes no
Senado. Ainda ndo ha previsio para que a proposta seja analisada novamente na Camara dos
Deputados.

Com todos estes fundamentos legais, claro estd que a guarda compartilhada €
perfeitamente possivel, dentro do ordenamento juridico brasileiro, uma vez que a intengéo do
legistador foi a de demonstrar que em uma separago, ambos 0s pais podem continuar a exercer a
guarda juridica dos filhos conjuntamente, desde que isto nfio influencie no desenvolvimento
fisico, mental, psicolégico, moral e espiritual da crianga.

Destarte, verifica-se que, embora o Direito Positivo Brasileiro n#o contenha norma
expressa a respeito, como ocorre em intimeros ordenamentos, néo hé, tampouco, vedacio, o que
enseja possibilidade da ocorréncia legal do tipo de guarda sub examine. O juiz estara agindo sob
o manto da lei ao autorizar a guarda compartilhada, guande os pais a ela se dispuserem, seja na
separagiio ou divércio consensual, seja no litigioso, desde que, como dito, quanto a guarda, haja

acordo.




55

Como aduz Carlos Roberto Gongalves (2007, p.261): “nfio ha restrigio legal &
atribuigdo da guarda dos filhos menores a ambos os genitores, depois da ruptura da vida
conjugal, sob a forma de guarda compartithada™.

Em todo caso, a questfio deverd ser analisada incluindo-se todos os interessados, de
modo que se chegue a solugio que mais beneficie os menores, mas que também contermple seus
pais, a fim de que nenhum deles negligencie a criagfio e & educagfo de seus filhos, pois o vinculo
parental, apés a dissolucdo do vinculo matrimonial, deveré ser preservado, sempre, e na medida
do possivel, como era antes do rompimento.

Contudo, anota-se que ap6s anos de lutas travadas por aqueles, que acreditam ser a
guarda compartilhada a melhor forma de convivéncia apés a ruptura da unido conjugal entre pais
e filhos, a possivel e bem proximea codificagdo do instituto se revela como um alivio para os pais
que ansiavam por uma convivéncia mais justa com seus infantes. A inclusio da guarda
compartilhada no ordenamento patrio de forma expressa, possibilitara a ampliagio das decisdes
dos tribunais nesse sentido, acarretando com isso uma evolugfo significativa na seara do Direito

de Familia, atendo melhor, desta forma, os anseios da sociedade hodiema.

4.4 Aplicabilidade da Guarda Compartilhada

O pressuposto de maior importancia para a aplicabilidade da guarda compartilhada ¢ o
bom relacionamento dos pais, no entendimento majoritario da doutrina e da jurisprudéncia, haja
vista que a auséncia de convivéncia harmoénica entre os pais poderd levar a determinagio da
guarda compartilhada a um fracasso, transformando a vida dos filhos num verdadeiro tormento.

Eduardo de Oliveira Leite (2003, p.276) preleciona que: “o acordo e a boa vontade séo
o principio pelo qual se constréi todo o edificio da guarda conjunta. Enquanto o entendimento
domina a relagiic pds-ruptura do genitor, o exercicio conjunto da autoridade parental se
mantém’.

No dizer de Maria Alice Zaratin (2002, p.274):
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A guarda compartilhada ¢ vélida quando, na separagiio, n@o existem divergéncias
quanto aos filhos e ambos os genitores tém as mesmas expectativas em relacio a eles,
possuem os mesmos valores, sdo diligentes, afetivos e reconhecem que seus filhos,
submetidos aquela, enfrentariam melhor a situagdo.

Determina o artigo 1.583 do Cédigo Civil, in verbis, que: “no caso de dissolucdio da
sociedade ou do vinculo conjugal pela separagdo judicial por mutuo consentimento ou pelo
divércio direto consensual, observar-se-4 o que os conjuges acordarem sobre a guarda dos
filhos”. Nota-se que o artigo aludido, apenas faz referéncia aos casos de separago e divorcio
consensual, no que tange a possibilidade de decisdo da modalidade de guarda pelos progenitores.
Ressalta-se, porém, também ser possivel a determinagdo da guarda compartilhada nas
dissolugdes litigiosas, desde que haja consenso dos pais em relag@o a guarda dos filhos menores.

Desta feita, muito embora inexista previsdo legal especifica, ¢ plenamente aceita, hoje,
a guarda compartilhada, desde que, exista uma relagdo harmoniosa e amistosa entre os genitores
de forma a possibilitar o efetivo compartilhamento das decisdes, envolvendo o bem-estar ¢ a
formacZo dos filhos.

No que tange especificamente & guarda compartilhada, a jurisprudéncia ¢ igualmente
pacifica no sentido de afastar sua aplicag8o quando a relagfo entre os genitores ¢ marcada pela
desarmonia, pelo desrespeito e pelos constantes conflitos e disputas, conforme se aduz da leitura

do seguinte julgado do TIRS (2007):

“ALTERAGCAO DE GUARDA, DE VISITAGCAO E DE ALIMENTOS. GUARDA
COMPARTILHADA. LITIGIO ENTRE OS PAIS. DESCABIMENTO.

1. Ndo ¢é a conveniéncia dos pais que deve orientar a defini¢iio da guarda, mas o
interesse do filho.

2. A chamada guarda compartilhada ndo consiste em transformar o filho em objeto, que
fica a disposigdo de cada genitor por um semestre, mas uma forma harménica ajustada
pelos genitores, que permita ao filho desfrutar tanto da companhia paterna como da
matemna, num regime de visitagio bastante amplo e flexivel, mas sem que o filho perca
seus referenciais de moradia. Para que a guarda compartilhada seja possivel e
proveitosa para o filho, é imprescindivel que exista entre os pais uma relagdo marcada
pela harmonia e pelo respeito, onde néo existam disputas nem conflitos.

3. Quando o litigio é uma constante, a guarda compartilhada ¢ descabida. Recurso
desprovido™. (TJRS - Apelagiio Civel N° 70 005 760 673 - 7° Cam. Civel - rel. Des.
Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves - j. 12.03.03).
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Por outrc lado, a doutrina e jurisprudéncia citadas, sio unissonas em repudiar, em
qualquer hipétese, & guarda compartilhada quando for impossivel a convivéncia harménica entre
os genitores. O profissional do direito deve ter a necessaria compreenséo e discernimento para
evitar a recomendacio da guarda compartithada quando for possivel vislumbrar que a harmonia
néo e uma constante na vida do casal, sendo certo supor que, no futuro, o que pareceu a priori
razoavel e Justo iré se tornar fonte de discordia e inevitdvel sofrimento para os filhos.

Verifica-se, portanto que a aplicabilidade do instituto em tela, depende da relagio
civilizada entre os pais, no que concerne a guarda, de modo, a possibilitar o efetivo desempenho
da modalidade em quest&o.

A aplicagdo da guarda compartilhada traz consigo algumas conseqiiéncias para a vida
dos envolvidos, assim como para a seara do Direito, pois com a adogdo deste modelo de guarda,
os genitores deverdo acordar sobre todas as decisdes acerca da vida do menor, comeo o domicilio,
a educagéo, a prestag@o de alimentos e demais atitudes que se fizerem pertinentes para atender ao
melhor interesse do infante. Caso nfo haja acordo, poderd o genitor insatisfeito recorrer as vias
judiciais, entretanto deverfo primar sempre pelo acordo, pois esta € uma das finalidades da
guarda em estudo, ¢, se as divergéncias tornarem-se permanentes podera ser alterado este modelo
para a guarda unilateral.

Na constincia do casamento ou da unifo estavel, quando se fala em responsabilidade
civil dos filhos, esta se refere a uma responsabilidade civil solidéria dos pais. Quando ocorre a
ruptura conjugal, e a opgdo pela guarda compartilhada, a ruptura conjugal nfo modificara a
situagio na constancia da uniflo, ou scja, continuard a responsabilidade solidaria de ambos os
pais, uma vez que os genitores exercem a guarda juridica de forma igualitaria.

Deferida a guarda compartilhada os pais deverfio acordar ¢ determinar num primeiro
plano sobre a educagdo dos filhos ¢ com quem o menor residira de forma fixa, cabendo ao outro
genitor o direito a visitas, logo, um ter4 a guarda fisica, mas ambos terfio a guarda juridica. E de
suma importincia que os pais acordem e decidam esses assuntos, posto que a residéncia se
configura como um ponto de estabilidade e referéncia na vida do menor.

Aos pais, assim como ocorria na constdncia da unido conjugal, cabe o dever de sustento
para com os filhos, nfo deixando de existir desse modo & obrigagio de prestagiio de alimentos

em detrimento da concessio da guarda compartilhada.
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Toma-se evidente que a guarda compartilhada se configura nos dias atuais como a
forma mais interessante e condizente com a sociedade hodierna, tendo sua aplicabilidade atrelada
ao bom relacionamento dos pais, e suas conseqiiéncias relacionadas as decisdes posteriores ao
seu deferimento. Frisando-se que, tanto os pais quanto os magistrados ao optarem pela guarda
compartilhada, estdo optando pela preservagdio dos lagos familiares, e, por conseguinte pelo
direito 4 convivéncia familiar, a qual se faz de suma importancia para o desenvolvimento pleno

da crianga e do adolescente.



CONSIDERACOES FINAIS

A abordagem fatica do presente trabalhc teve como objetivo demonstrar a possibilidade
da aplicabilidade do instituto da guarda compartilhada no ordenamento juridice brasileiro, haja
vista que embora néc esteja prevista de forma expressa, ndo ha proibicdo legal & sua aplicagdo.
Pois deve-se preservar sempre o melhor interesse do menor, assim como a preservagdo das
relagdes familiares entre pais e filhos, diante de uma ruptura familiar.

Primeiramente, destaca-se que esta pesquisa nfo teve a intengfio de desprestigiar o
instituto da guarda unilateral, essencial para o Direito de Familia, mas sim, prestigiar um sistema
dentro da ordem juridica, compativel com a realidade moderna e dindmica. De forma a assegurar
aos menores, que sdo objetos de disputas entre seus pais, uma solucdo mais plausivel e menos
dolorosa, que mantenha viva a relagdo de parentalidade entre genitores e prole, garantindo a estes
o direito de convivéncia.

Nio se tem davida que a problematica da guarda dos filhos menores, é um dos temas
mais relevantes e fascinantes dentro do Direito de Familia, justamente pelo fato de estar
relacionada a preservagfio dos lagos de familia, que € a célula marer da sociedade. A partir disso,
foi iniciado o trabatho, abordando o instituto do casamento desde os tempos mais remotos, para
entender a importdncia da familia, conhecendo a sua origem ¢ evolugdo historica, seu conceito ¢
suas modalidades de dissolugio, que ddo ensejo a disputa pela guarda dos fithos.

No mesmo sentido, foi abordado o instituto da uniio estavel, que como entidade
familiar, se configura como uma das formas de criag@o da familia, sendo realizado um estudo
sobre sua evolucio histdrica ao longo dos tempos, seu conceito e demais caracteres, assim como
a sua ruptura, pois assim como a dissolugio do casamento, também suscita debate acerca da
guarda dos infantes.

Posteriormente, realizou-se uma analise peculiar dos institutos da tutela, da curatela ¢ da
guarda, delimitando os seus objetivos, limites, classificaco, tendo em mira, que era preciso
conhecer o tratamento conferido pelo ordenamento juridico aos mencionados institutos, visto que
a disting@o destes conceitos mostrava-se pertinente com o objeto da pesquisa.

Por fim foi realizado um estudo mais abrangente acerca da guarda compartilhada, a fim

de demonstrar que esta se configura como a melhor safda para a resolugo dos impasses advindos
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das dissolugBes conjugais, no tocante a guarda dos menores, diminuindo os maleficios que a
guarda unilateral provoca nas relagdes familiares, preservando o direito constitucional &
convivéncia familiar entre pais e filhos. Além do estudo dos dispositivos legais pertinentes a
possibilidade da aplicabilidade da guarda compartilhada. Vislumbrou-se também o principio da
p-roteg:éo integral, porquanto norteador das relagdes que envolvam criangas e adolescentes, pois
acredita-se que tal principio tem um patamar destacivel dentre os cutros principios que norteiam
as relagGes de menores, pois € através deste, que o menor é visto como um ser fragil ¢ que
necessita da protegio da familia, da comunidade e do Estado, com absoluta prioridade.

Tendo-se assim, diante do exposto,{alcangados o s@propostos, haja vista que o
presente trabalho foi escrito numa seqiiéncia 1o6gica, para a qual utilizou-se dos(métodos
exegctico-juridico e o histdrico-evolutivo.

(glcang:ado@ também od resultados propostos, quais sejam: demonstrou-se a gravidade da
guarda unilateral; apresentou-se uma viséo juridica acerca de possiveis injustigas decorrentes da
guarda Winica, e principalmente, comprovou-se a necessidade de regulamentagéo juridica a guarda
compaﬁilhada.(Comérovou—se} também o/"_\(éroblema_ue afhipétese} formulados, sendo o primeiro
demonstrado na problematizagio seguinte: Deve o Direito se obstar e negar 40S MEnores ¢ aos
pais o direito de exercerem com amplitude a relagdo de parentalidade? E a hipdtese: Nio, pois o
Direito, enquanto Ciéncia Social, tem o dever de acompanhar os avangos sociais de forma a
propiciar normas que methor se adequermn as relagdes decorrentes do convivio em sociedade.

Vale ressaltar, que embora a guarda compartilhada nZo seja aludida de forma expressa
no ordenamento juridico patrio, ha em dispositivos legais, normas que suscitam e permitern a sua
aplicabilidade. Ha recentemente em tramitacdo no Congresso Nacional um projeto de lei, que
visa introduzir no ordenamento juridico brasileiro, a guarda compartilhada, demonstrando assim,
como ja foi dito a necessidade de regulamentagfio acerca do citado instituto, por constituir uma
realidade social.

Verificou-se também, que os filhos cada vez mais, sfo objetos de disputas pessoais
entre os pais, que com temor da perda de contato direto com os menores, usam de todos os
artificios para serem o detentor da guarda, deixando quase na totalidade dos casos o interesse do
menor em segundo plano, visto que ndo querem se tornar agentes passivos na educagio e vida

dos infantes, face ao sistema atual utilizado, qual seja o de visitas.
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Vislumbra-se nesse sentido, que a guarda compartilhada proporciona uma maior
seguranca juridica e emocional aos pais e aos filhos, pois nesta modalidade nenhum dos pais sera
reduzido a um papel secundario na vida dos menores, mas sim sera por direito e dever agente
ativo em todas as decisdes importantes que dizem respeito a vida da crian¢a e do adolescente,
contribuindo com seus conhecimentos e concepgdes, proporcionando aos filhos uma vivéncia
integral com as familias materna e paterna, o que sera fator determinante para um saudavel
desenvolvimento pleno dos menores.

Anota-se ainda que a guarda compartilhada deve ser indicada e utilizada sempre que
possivel, porém nfo devera ser imposta e aconselhada em todos os casos, haja vista que para um
bom desempenho do instituto em tela se faz imprescindivel um bom relacionamento entre os pais,
no tocante aos interesses dos filhos, pois do contrério o instituto na seara do caso concreto se
tornara ineficaz.

Vé-se que o instituto da guarda compartilhada configura-se como a melhor forma de
guarda a ser indicada para dirimir as controvérsias acerca do seu exercicio, conservando dessa
forma as relacdes familiares, e garantindo o direito constitucional & convivéncia, bem como a

protecdo integral e do melhor interesse do menor.
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ANEXO — Projeto de Let para inclusfo da Guarda Compartilhada no Cédigo Civil

Texto integral de Proposicdes

COMISSAO DIRETORA

PARECER N°. DE 2007

Redag#o do vencido, para o turmo suplementar, do Substitutivo do Senado ao Projeto de Lei da
Camara n® 58, de 2006 (n°® 6.350, de 2002, na Casa de origem).

A Comissfio Diretora apresenta a redagdic do vencido, para o twmno suplementar, do
Substitutivo do Senado ao Projeto de Lei da Cdmara n° 58, de 2006 (n® 6.350, de 2002, na
Casa de origem), que dispde sobre a guarda compartilhada.

Sala de Reunifes da Comissio, em 23 de outubro de 2007.
ANEXO AO PARECER N°. DE 2007.
Redacio do vencido, para o turno suplementar, do Substitutivo do Senado ac Projeto de el da
Cémara n°® 58, de 2006 (n® 6.350, de 2002, na Casa de origem).
Altera os arts. 1.583 ¢ 1.584 da Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Cédigo Civil, para
instituir e disciplinar a guarda compartilhada.
O CONGRESSO NACIONAL decreta:
Art. 1° Os arts. 1.583 e 1.584 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Cédigo Civil,
passam a vigorar com a seguinte redag#o:
"Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada.

§ 1° Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um sé dos genitores, ou a alguém que
o substitua (art. 1.584, § 5°) e, por guarda compartilhada, a responsabilizagdo conjunta e o
exercicio de direitos e deveres, do pai ¢ da mde, que ndo vivam sob o mesmo teto,
concernentes ao poder familiar dos filhos comuns.

§ 2° A guarda unilateral serd atribuida ao genitor que revele melhores condigdes para exercé-
la e, objetivamente, mais aptiddo para propiciar aos filkos os seguintes fatores:

1 - afeto nas rela¢Ses com o genitor e com o grupo familiar;

11 - satide e seguranga;



III - educacao.

§ 3° A guarda unilateral obriga o pai, ou a m#e, que nfo a detenha, a supervisionar os
interesses dos filhos.

§ 4° A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser fixada, por consenso ou por
determinac#o judicial, para prevalecer por determinado periodo, considerada a faixa etaria do
filho e outras condigdes de seu interesse.”" (NR)

"Art. 1.584. A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser:

I - requerida, por consenso, pelo pai e pela mée, ou por qualquer deles, em agdo auténoma, de
separagdo, de divorcio, de dissolugéo de unido estavel ou em medida cautelar;

II - decretada pelo juiz, em ateng@o a necessidades especificas do filho, ou em razio da
distribui¢do de tempo necessirio ao convivio deste com o pai e com a mée.

§ 1° Na audiéncia de conciliagdo, o juiz informard ao pai e 4@ mée o significado da guarda
compartilhada, a sua importancia, a similitude de deveres e direitos atribuidos aos genitores e
as sancdes pelo descumprimento de suas clausulas.

§ 2° Quando ndo houver acordo entre a mée e o pai quanto a guarda do filho, sera aplicada,
sempre que possivel, a guarda compartilhada.

§ 3° Para estabelecer as atribuigdes do pai e da méde e os periodos de convivéncia sob guarda
compartilhada, o juiz, de oficio ou a requerimento do Ministério Publico, poderd basear-se em
orientagdio técnico-profissional ou de equipe interdisciplinar.

§ 4° A alteracdo nZo autorizada ou o descumprimento imotivado de clausula de¢ guarda,
unilateral ou compartilhada, podera implicar a redugéo de prerrogativas atribuidas ao seu
detentor, inclusive quanto ao nimero de horas de convivéncia com o filho.

§ 5° Se o juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do pai ou da made,
deferira a guarda & pessoa que revele compatibilidade com a natureza da medida,
considerados, de preferéncia, o grau de parentesco e as relagdes de afinidade e afetividade."
(NR)

Art. 2° Esta Lei entra em vigor ap6s decorridos 60 (sessenta) dias de sua publicagdo.
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