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RESUMO

O presente estudo tem por finalidade analisar o instituto da guarda compartilhada, modalidade
de guarda que preconiza a interacéo dos filhos com ambos os pais, salvaguardando o interesse
do menor e a igualdade de direitos e deveres dos genitores pos ruptura conjugal. Justifica-se o
estudo do tema dada a tendéncia dos tribunais nacionais em deferir a guarda sob essa
modalidade, além da sua recente positivagio na legislagio pétria. Busca-se em tal pesquisa
analisar a problematica da guarda compartilhada de menores, observando-se, brevemente, 0s
institutos correlatos como o poder familiar, tutela e curatela, enfatizando as peculiaridades,
distinges com outras espécies de guarda, vantagens e desvantagens da guarda compartilhada.
Para tanto, através do método de abordagem dedutivo, as vdrias modalidades de guarda foram
analisadas para que se pudesse proceder a conclusdes acerca da guarda compartilhada. Como
método de procedimento utilizou-se o historico-comparativo pelo qual se investigou a origem
e evolucdo do instituto da guarda, confrontando as similitudes e diferengas das diversas
modalidades existentes no direifo nacional, bem como a comparando com a guarda
alienigena, assim como o método hermenéutico-juridico para a interpretagéio dos dispositivos
legais concernentes a guarda. Pela técnica de pesquisa de documentaglo indireta, observou-se
a guarda através de documentos legais, mormente a Constitui¢io Federal, Codigo Civil e
Estatuto da Crianga e do Adolescente, pela pesquisa documental, e reuniram-se seus
delineamentos tedricos de doutrinas e artigos cientificos, pela pesquisa bibliogréfica. Pela
analise realizada concluiu-se que a modalidade de guarda ora tratada € a que mais se adequa
aos anseios dos genitores modernos, em decorréncia da possibilidade de maior convivio com
os filhos mesmo apods a separagfo judicial, o divdrcio ou a dissolugfio da unifio estavel, além

de proporcionar 0 bom desenvolvimento mental, social e emocional do menor.

Palavras-chave: Guarda compartilhada. Separagfo judicial. Divércio. Dissolugfio da unido

estavel.



ABSTRACT

This study is to analyze the institution of custody shared custody arrangement which calls for
the children’s interaction with both parents, safeguarding the interests of the child and equal
rights and duties of parents after marital breakdown. It is appropriated to study the issue given
the tendency of national courts to grant custody under this modality, in addition to his recent
legal recognition in our law. In this research is examinated the issue of custody of children,
noting briefly the. institutes related to the family power, guardianship and trusteeship,
highlighting the peculiarities distinctions with other kinds of care, the advantages and
disadvantages of shared custody. For this, using the method of deductive approach, the
various forms of cusiody have been analyzed so that one could make conclusions about the
shared custody. As a method of procedure was used historical comparison by which to
investigate the origin and evolution of the office of the guard, comparing the similarities and
differences of various types exist in national law, as well as compared to the alien guard,
framework the method-hermeneutic for the interpretation of legal provisions concerning the
custody. For the research technique of indirect documentation, there was a guard through
legal documents, particularly the Federal Constitution, Civil Code and the Children and
Adolescents, by documentary research, and met its theoretical features of doctrines and
scientific articles the literature. Therefore, through the hermeneutic method, were used
references to legislation, particularly the Federal Constitution, Civil Code and the Children
and Adolescents, For the analysis concludes that the type of custody hereof is the one most
responsive to the expectations of modern parents, due to the possibility of greater contact with
children even after legal separation, divorce or dissolution of the stable, and provides good

mental, social and emotional child.

Keyword: Shared custody. Separagao judicial. Divorce. Dissolution of marriage stable.
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1 INTRODUCAO

Pretende-se com este trabalho discutir o tema da guarda compartilhada,
considerada uma importante evolugio no trato de criangas oriundas de casais divorciados ou
separados, de pais que ndo mais vivem em unifo estivel ou mesmo que nunca conviveram.

Inicialmente, no primeiro capitulo, sera exposto um instituto de fundamental
importancia para a compreenso da guarda compartilhada, qual seja, o poder familiar. Serfo
abordados sua evolugfio ao longo do tempo, seu conceito, assim como as formas de sua
suspensio ¢ extingéo.

O segundo capitulo iniciar-se-4 com a abordagem da tutela e curatela, institutos
correlatos a guarda, e concluir-se-4 com a andlise da guarda genérica, exaltando-se sua
defini¢@o, evolugdo histdrica nas formas de deferimento, quando do desaparecimento do
vinculo entre os genitores, e exposi¢io de suas diversas modalidades.

No dltimo capitulo, finalmente, observar-se-& de maneira especifica a guarda
compartilhada. Serd demonstrado como se d4 a concessdo dessa espécie de guarda em paises
estrangeiros, e far-se-4 um estudo de sua incidéncia na legislaco, jurisprudéncia e doutrina
nacionais, oferecendo-se diversas conceituacles, esclarecendo-se por quem ¢ como pode ser
exercida, suas consequéncias, beneficios ¢ maleficios para o pais, os filhos ¢ o préprio
sistema judiciario.

Far-se-4 uso nesta pesquisa do método de abordagem dedutivo, pelo qual, em um
panorama geral, as diversas modalidades de guarda serio abordadas para que, ao final,
consideragdes possam ser feitas sobre qual a mais benéfica para os pais e fithos.

No presente estudo, como método de procedimento utilizar-se-4 o histérico-
comparativo, assim como o hermenéutico-juridico. Desta forma, investigar-se-4 a origem €
evolugdo do instituto da guarda genérica ao longo dos anos, assim como, o desenvolvimento
da guarda, na modalidade compartilhada, desde a época em que era aplicada sem previséo
legal até seu estdgio atual: o deferimento fundamentado na Lei n® 11.698/2008. Far-se-a,
igualmente, um comparativo entre as guardas aplicadas no Brasil, .quais sejam,
compartilhada, Ginica, alternada ¢ aninhada observando-se as similaridade e diferengas; assim
como comparar-se-4 a guarda compartilhada nos moldes brasileiros com as da Inglaterra,
Franca, Estados Unidos da América e Portugal. Pelo método hermenéutico-juridico far-se-a
uma interpretagio das normas existentes que tratem sobre o tema, buscando compreender o

sentido e alcance dessas disposigdes Jegais.



Para melhor explanar o assunto, através da técnica de pesquisa de documentacio
indireta, pela pesquisa documental, observar-se-d a guarda por meio de documentos legais,
como, por exemplo, a Constituiciio Federal, Cddigo Civil e Estatuto da Crianga e¢ do
Adolescente; além de que, far-se-4 uma andlise de doutrinas e artigos cientificos para reunir
literatura sobre o tema, pela pesquisa bibliogréfica.

A Lei n® 11.698, de 13 de junho de 2008, vigente desde agosto do mesmo ano,
que institui e disciplina a guarda compartithada, modificando os arts. 1.583 e 1.584 do
Codigo Civil, veio possibilitar expressamente o emprego desse tipo de guarda. Na verdade, a
citada lei regulamenta instituto que, j& ha algum tempo, fazia parte do cendrio juridico
nacional, com aceitago nos Tribunais brasileiros, porém de forma nio unanime.

Anteriormente a vigéncia da aludida lei, apesar de nfo rechacada pela legislagio
nacional, ao contrario, a interpretacfio de diversos dispositivos conchuia pela possibilidade da
aplicagdo da guarda compartilhada, ainda observava-se certa resisténcia na sua
implementaco, por tratar-se de tema delicado, como ¢ a guarda de filhos, e nfo ser o Cédigo
Civil, até entdo, completamente claro no que dizia respeito ao deferimento da guarda sob essa
modalidade.

O instituto da guarda compartilhada surge, enfim, para suprimir as deficiéncias
que outros modelos de guarda possuem, principalmente o da guarda Unica, na qual hd o
tradicional sistema de visitas. Tais modelos, ao privilegiar, na maioria dos casos, a mae,
produzem profundas lesdes aos filhos, de ordem emocional, psicoldgica e social, no seu
desenvolvimento, além de atingir também o proprio pai, cuja falta de contato mais intimo
leva, fatalmente, a um enfraquecimento dos lagos parentais.

Este trabalho visa, enfim, promover algumas consideragdes sobre o recente

instituto da guarda compartilthada, evidenciando seus aspectos mais relevantes.
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2 PODER FAMILIAR

A guarda é um dos elementos, uma das atribui¢des do poder familiar. Nfo ha
como entender o alcance e as consequéncias da guarda sem antes compreender o instituto que
lhe deu origem.

Preliminarmente, algumas considera¢fes serfio tragadas sobre o Poder Familiar,
do qual emana o poder-dever de guarda de menores, evidenciando-se seu progresso histérico,
conceito e peculiaridades, bem como o processo de suspensio e extingio deste instituto

juridico.

2.1. EVOLUCAO HISTORICA

A evolugéo do Poder Familiar, desde os tempos romanos até os diag atuais, é
explanada por Monteiro (2007) nos termos seguintes.

Tem-se noticia do poder familiar desde Roma, quando recebia a denominagfio de
patria potestas. Os poderes pessoais e patrimoniais se concentravam na figura do pater
familias, o chefe da familia, ascendente mais antigo do sexo masculino. No dmbito pessoal, o
pai possuia o poder de expor o filho ou de mata-lo, era o jus vitae et necis, o de transferi-lo a
outrem ¢ o de entrega-lo como indenizagdo. No campo patrimonial, o filho poderia ser
comparado ao escravo ja que nada possuia, tudo quanto adquiria era para o pai, com excegdo
das dividas.

Nesta época, 0 patrio poder possuia um sentido eminentemente religioso: o pater
Sfamilias é o condutor da religidio doméstica. O chefe de familia romano conduzia nfio s6 a
religifio, mas todo o grupo familiar, que podia conter muitos escravos e agregados. Sua
autoridade, portanto, era fundamental para manter coeso o grupo familiar como base do
Estado.

Com o passar do tempo essa autoridade absoluta e tirAnica do pai sobre os filhos
foi sendo abrandada. Permitiu-se, por exemplo, que o filho acumulasse bens préprios,
advindos da atividade militar, o chamado pecilio castrense. Ao tempo de Justiniano ja ndo
mais se admitia o direito sobre a vida e morte dos filhos. Sofrendo influéncia do Cristianismo

e do Direito Candnico, o poder familiar foi ao longo da histéria perdendo o rigor.
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O Codigo Civil de 1916, influenciado pelo Direito Romano, seguiu o sistema
patriarcal, atribuindo ao marido o, até entdio chamado, patrio poder. Somente na falta ou
impedimento deste passava o pétrio poder a ser exercido pela mulher. O seu exercicio nfo
era, portanto, simultineo, paralelo, mas sucessivo, um exercia o pétrio poder somente na falta
do outro. Em caso de divergéncia entre os cOnjuges, prevalecia a decisfio do marido,
ressalvada a hipotese de manifesto abuso de direito (art. 160, I, primeira parte, Codigo Civil
de 1916).

Com a modificacdo que lhe dera a Lei n° 4.121, de 27 de agosto de 1962, o
Estatuto da Mulher Casada, o art. 380 do Cédigo de 1916 passou a determinar: “Durante o
casémento, compete o patrio poder aos pais, exercendo-o 0 marido com a colaboragio da
muther. Na falta ou impedimento de um dos progenitores, passard o outro a exercé-lo com
exclusividade”. Os pais exerciam agora o pétrio poder em regime de colaboragdo. No
entante, o paragrafo uUnico do mesmo artigo, privilegiando a figura paterna, dizia:
“Divergindo os progenitores quanto ao exercicio do patrio poder, prevalecera a decisio do
pai, ressalvado a mée o direito de recorrer a0 juiz paré a solugfio da divergéncia™.

Esse dispositivo jé deveria ser havido como revogado desde o advento da
Constituiciio Federal de 1988, que em seu art. 5° 1 e 226, § 5° preconiza a igualdade entres
homens e mulheres, inclusive no que diz respeito ao exercicio dos deveres decorrentes da
sociedade conjugal, tal qual o poder fammliar.

Além disso, o Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente, Lei n® 8.069/1990, dispde
no art. 21: “O péatrio poder deve ser exercido, em igualdade de condigdes, pelo pai e pela
mée, na forma que dispuser a legislagdo civil, assegurado a qualquer deles o direito de, em
caso de discordincia, recorrer a autoridade judicidria competente para a solucdo da
divergéncia”.

O Codigo Civil de 2002, que aboliu a expressio pdirio poder, substituindo-a por
poder familiar, veio corroborar essa igualdade entre pais e mées, afastando qualquer critério
discriminatério, ao estatuir que ambos os pais devem exercer o poder familiar sobre os filhos
em regime de absoluta igualdade, permitindo o seu exercicio, de forma exclusiva, e por
apenas um dos genitores somente na falta ou impedimento do outro. Havendo divergéncias
(como, por exemplo, acerca da educagfio a ser dada ao menor, ou sobre autorizagio de
viagem 2o exterior), o juiz poderd ser chamado para soluciond-las (art. 1.631, caput e
paragrafo unico, Codigo Civil).

O dispositivo retro mencionado preceitua em seu caput: “Durante o casamento e

a unifio estavel, compete o poder familiar aos pais [...]”. A redaglo deste artigo vem sendo
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criticada pelo fato de o poder familiar ndo decorver necessariamente do casamento, podendo
o menor ter nascido de uma relagdo extraconjugal, paralela ao casamento, ou entre pais que
nunca mantiveram wm enlace matrimonial, os conhecidos como pais solteiros. Além disso, na
unido estavel, enquanto ndo houver previsdo legal, a paternidade nfio se presume,
necessitando ser reconhecida. O poder familiar ¢ oriundo do reconhecimento dos filhos pelos
genitores, independentemente da origem do seu nascimento, se advindo de casamento ou
unido estavel ou nfo. Sendo assim, o vinculo entre os pais nfo afeta o poder familiar,
podendo aquele existir, ter sido desfeito ou nunca ter existido.

Modernamente, o poder familiar ndo mais representa uma autoridade repressora,
na qual o pai tem total poder sobre a vida e o patriménio dos filhos, mas sim um conjunto de
deveres e direitos que devem ser exercidos tanto pelo pai quanto pela mie em beneficio da
prole, e ndo dos genitores, em respeito ao principio da paternidade responsével esculpido no
art. 226,§ 7° da Constituicdo Federal. O poder familiar é visto na atualidade como um
instituto de cardter eminentemente protetivo possuindo indole piblica, € um munus piblico.
Com efeito, é interesse do Estado a protecfio das criancas e adolescentes que futuramente

serdo cidad&os atuantes da sociedade deste pais (GONCALVES, 2007).

2.2. DEFINICAQO E CARACTERES

No dizer de Monteiro (2007, p.348): “O poder familiar pode ser conceituado
como o conjunto de obrigacdes, a cargo dos pais, no tocante & pessoa ¢ bens dos filhos

menores. Por natureza € indelegavel.”

Gongalves (2007, p.367), que cita Silvio Rodrigues, tem conceito semelhante:

Poder familiar € o conjunto de direitos e deveres atribuidos aos pais, no tocante & pessoa e aos bens dos filhos
menores. Segundo Silvie Rodrigues, “é o conjunto de direitos ¢ deveres atribuidos aos pais, em relago & pessoa
" ao0s bens dos filhas ndo emancipados, tendo em vista a protecéo destes™.

Diniz (2000, p.378) consigna em sua obra a seguinte defini¢éo:

O pitrio poder [atual poder familiar} pode ser definido comoe um conjunto de direitos ¢ obrigagdes, quanto 4
pessoa e aos bens do filho menor, nfio emancipado, exercido em igualdade de condigdes, por ambos os pais,
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para que possam desempenhar os encargos gue a norma juridica Jhes impde, tendo em vista o interesse € a
protegéo do filho.

Ja Qumntas, em seu livro Guarda Compartilhada (2009, p.16), traz uma nova
visio sobre o poder familiar, destacando o interesse também dos pais em seu exercicio. Seu
conceito aborda o poder familiar como um conjunto de deveres e direitos reciprocos, muituos
entre pais e filhos, e que devem ser exercidos levando-se em consideragdo o interesse de
ambos. No entanto, hd prioridade absoluta dos direitos dos fithos. Cita-se: “[...] o poder
familiar atribui direitos e deveres a ambos, pais e filhos, mas 56 sera exercido no interesse
dos pais se este ndo contrariar o dos filhos.”

O poder familiar faz parte do estado das pessoas e como tal é irrenuncidvel ¢
inaliendvel. Isto quer dizer que ndo podem os pais delega-lo ou transferi-lo a outrem, nem
tampouco abdica-lo, renuncia-lo. Qualquer convengfo dos pais nesse sentido € nula.

O poder familiar é também imprescritivel, ou seja, os pais ndo decaem desse
poder por ndo exercita-lo, somente podendo perdé-lo na forma e nos casos expressos em lei.

Submetem-se ao poder familiar, segundo o art. 1.630 do Cédigo Civil, todos os
filhos menores. Também se sujeitam a este poder os filhos maiores incapazes. O
imprescindivel € que a prole seja reconhecida, independentemente da origem da filiagio.
Desta forma, estiio sujeitos a este poder os filhos oriundos do casamento, da unifo estivel,
assim como os advindos de relacionamento extraconjugal, bem como os adotivos, O que
importa ¢ a relagio de filiagio devidamente reconhecida, voluntaria ou judicialmente, uma
vez que somente o reconhecimento estabelece juridicamente o parentesco, e ndo o vinculo
entre s pais, podendo este ja ter sido extinto.

No que concerne ao filho n#io oriundo de casamento, nfo reconhecido pelo pai,
ficara sob exclusivo poder materno. E a familia monoparental descrita no art. 226, § 4° da
Constitui¢io Federal. Se a mée ndo for conhecida, ou capaz de exercer o poder familiar, dar-
se-a tutor ao menor (art. 1.633, Codigo Civil), podendo também ocorrer a sua ado¢do. Se
ambos 0s pais o reconhecerem, exercerfo o poder familiar em igualdade de condigdes.

A separagdo judicial ou o divorcio, assim como a dissolugiio da unido estavel,
ndo alteram as relagGes entre pais e filhos senfo quanto ac direito dos pais de terem os filhos
em sua companhia (art. 1.632, Cédigo Civil). Aplica-se o mesmo em relaglo as separagOes
de fato ¢ a anulagiio de casamento, nfo importando se putativo ou ndo. Sendo assim, a
resolucio do vinculo existente entre os pais ndo deve alterar a relag@io destes para com os
filhos, no que diz respeito ao exercicio do poder familiar, o que ocorrerd € a modificagéio da

guarda fisica, ou seja, do direito de ter o menor em sua companhia.
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No poder familiar destacam-se duas categorias de relagBes: as relagdes pessoats,
deveres e direitos dos pais quanto a pessoa dos filhos, e relagfes patrimoniais, deveres e
direitos dos pais quanto aos bens dos filhos.

Analisem-se as primeiras, que compreendem as atribui¢cGes dos pais quanto a
pessoa dos filhos menores:

1. Dirigir-thes a criagfo ¢ a educacéo (art.1.634, 1, Cédigo Civil).

Aos pais compete educar os filhos de acordo com os seus preceitos morais e
éticos, transmitindo-lhes seus principios. Devem zelar pela educa¢do da prole, sendo sua
obrigacdo matricular o filho na rede regular de ensino (art. 55, ECA). Entretanto, o dever ora
em tela ndo se restringe a fornecer somente esse tipo de instrugfio a prole, ja que o conceito
de educagdo ¢ muito mais amplo “envolvendo a conducdo escolar, moral, politica,
profissional, civica, etc.

A infragfio desse dever legal acarreta san¢Ges civis e criminais para o pai que foi
omisso em cumpri-lo. No dmbito civil, essa negligéncia paterna pode ocasionar a suspensdo
{se o juiz entender que os pais faltaram com um dever a eles inerente, art. 1.637, Codigo
Civil) ou destituicio do poder familiar (caso entenda que a omissfo constituiu verdadeiro
abandono, art. 1.63§, 1I, Cédigo Civil). A perda do poder familiar nfio desobriga o pat
destituido da obrigagfio de sustentar o filho; continua, portanto, devendo alimentos a este.
Nio fosse assim, o genitor faltoso seria beneficiado por sua negligénecia. Sob o aspecto
criminal, a conduta dos pais pode ser tipificada nos delitos de abandono material (art. 244,
Codigo Penal) e intelectual de menores (art. 244, Codigo Penal).

1I. Té-los em sua companhia e guarda (art.1.634, I, Cédigo Civil).

Este consiste em um dever-direito dos pais, consequentemente, a entrega de filho
a pessoa inidonea pode configurar o crime previsto no art. 245 do Cédigo Penal.

Tanto o pai quanto a mée possuem o direito de reclamar a guarda do filho para si,
ndo existindo qualquer preferéncia que privilegie o homem ou a mulher. Os filhos poderio,
portanto, ser confiados ao pai ou a mie, devendo o juiz averiguar qual deles possui melhores
condi¢des econdmicas, morais, educacionais para exercer a guarda, sendo relevante também
a afinidade existente entre o genitor e o menor. A guarda sera deferida, por conseguinte, em
consonincia com o bem-estar do menor e ndo com o interesse dos genitores.

E importante atentar para o fato de que, como diz Monteiro (2007, p.351): “[...]
tal guarda ndo é da esséncia, mas tdo s6 da natureza do poder familiar; pode, por conseguinte,

ser confiada a outrem.”



A guarda obriga a prestagdo de assisténcia material, moral e educacional. Ambos
0s pais possuem o dever de contribuir para o sustento dos filhos na proporgiio de seus
recursos (art. 1.703, Cédigo Civil). Caso o genitor guardifio nfo possua meios préprios para
sustentar o filho, nfio sera destituido da guarda, ja que devera o outro genitor, de acordo com
suas possibilidades, prestar pensfio alimenticia ao menor. O Estatuto da Crianca ¢ do
Adolescente é expresso no sentido de que a falta de recursos materiais ndo constitui motivo
suficiente para a perda ou suspensio do poder familiar (art, 23).

III. Reclama-los de quem ilegalmente os detenha (art. 1.634, VI, Cadigo Civil).

Para efetivar o direito outorgado aos pais de manterem os filhos em sua guarda e
companhia, a lei lThes confere a possibilidade de reclama-los de quem ilegalmente os detenha,
através de acfio de busca e apreensdo. Complementando esse dispositivo, o Estatuto da
Crianga e do Adolescente confere aos filhos menores, em seu art. 19, o direito de serem
criados e educados no seio de sua familia, participando do convivio familiar e comunitario.

1V, Conceder-lhes ou megar-lhes consentimento para casarem enquanto nfo
atingida a maioridade civil (art.1.634, II, Cédigo Civil). |

O consentimento ndo pode ser deferido em termos gerais, mas deve ser
especifico, isto €, para contrair casamento com determinada pessoa. Em razio da isonomia
em relacdo aos deveres e direitos do casamento, serd exigida a anuéncia de ambos os
genitores ou do representante legal (art.1.517, Cddigo Civil). Havendo recusa injustificada, o
juiz podera suprir o consentimento (art.1.519, Cédigo Civil).

V. Nomear-lhes tutor, por testamento ou documento auténtico, se o outro dos pais
lhe ndo sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercitar o poder familiar (art.1.634, IV,
Cddigo Civil).

Essa disposi¢do legal encontra-se reproduzida no art. 1.729 do Cddigo Civil e
justifica-se pela consideragiio de que ninguém melhor que os pais poderd escolher um tutor
para o filho menor. Nula serd, porém, nomeacéo de tutor realizada por um dos genitdres, se
lhe sobrevive o outro. |

V1. Representd-los, até os dezessets anos, nos atos da_vida civil, e assisti-los, apds
essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento (art.1.634, V,
Codigo Civil).

A incapacidade absoluta impede que o menor exerga, por s1 s6, 08 atos da vida
civil. O ato somente podera ser praticado por seu repres.entante legal (art. 3°, Codigo Civil).
A incapacidade relativa permite que o menor pratique sozinho certos atos, no entanto, o

limita quanto a outros ou a maneira de os exercer, exigindo que seja assistido (art. 4°, Codigo
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Civil). A incapacidade absoluta ¢ suprida, pois, pela representagéo, desde a concepgio até os
dezesseis anos, € a incapacidade relativa pela assisténcia, apds essa idade até os dezoito anos,
nos atos em que for parte.

Nem sempre os pais serdo assistentes ou representantes dos fithos, j4 que dada
alguma colisdo enire os interesses dos pais com o do filho, a requerimento deste ou do
Ministério Piiblico, o juiz lhe dar4 curador especial (art.1.692, Cédigo Civil).

Morrendo um dos pais, o poder familiar e, consequentemente, a representagio ou
assisténcia, serfio exercidos unicamente pelo sobrevivente, ainda que se case novamente. Se
este também falecer, ou for incapaz de exercé-lo, o poder familiar cabera ao tutor nomeado
pelos genitores por testamento ou documento publico, ou pelo juiz, em falta de tutor
nomeado pelos pais (arts. 1.729 e 1,731, Cddigo Civil).

VII. Exigir que lhes prestassem obediéncia, respeito e os servigos proprios de sua
idade e condigdo (axt.i.634, VII, Codigo Civil).

Os menores além de direitos possuem deveres, entre os quais estdo o de respeitar
e obedecer os genitores, assim como o de executar servigos compativeis com a sua idade,
preparando-se assim para a vida. Deve-se, eniretanto, ter cautela quando se incumbe o menor
destes servigos para que estas atividades nfio se tornem sacrificantes, superiores as suas
forgas ou lhe tomem demasiadamente o tempo de estudo e lazer, comprometendo o seu
desenvolvimento fisico e mental.

A legistacio trabalhista, objetivando a prote¢fio do menor, proibe o seu trabalho
antes dos dezesseis anos (CLT, art. 403), salvo na condi¢3o de aprendiz, a partir dos catorze
anos (CF, art. 7°, XXXIH), e veda-lhe o trabalho noturno, perigoso ou insalubre antes dos
dezoito anos completos (CLT, art. 404).

VIIL Cumprir e mandar camprir, no interesse deles, as determinagdes judiciais
(art.22, Estatuto da Crianga e do Adolescente).

A violag#o desse dever pode acarretar a perda ou suspensdo do poder familiar.

IX. Assegurar-lhes convivéncia familiar e comunitdria em ambiente livre de
pessoas dependentes de substincias entorpecentes (art.19, Estatuto da Crian¢a e do
Adolescente).

E dever dos pais garantir aos filhos ambiente sauddvel em que possam crescer
pautados em principios morais dignos para sua adequada formagéo.

Analisado o poder familiar quanto a pessoa dos filhos, passe-se ao exame quanto
aos bens. De acordo com o art. 1.689, I e I, do Codigo Civil, os pais, enquanto no exercicio

do poder familiar, t8ém o usufruto e a administrag@o sobre os bens dos filhos menores.
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A lei outorga o usufruto aos pais como forma de compensa-los nos gastos com a
educagiio ¢ criagio dos filhos.

Os poderes dos pais nfio devem exceder os da simples administracio,
entendendo-se por isso os atos atinentes 4 conservagdo e exploragdo dos bens, pagamento de
impostos, defesa judicial, venda de méveis, locagio de imdveis, recebimento de juros ou
rendas. A venda, em qualquer caso, nunca se efetuara por preco inferior ao da respectiva
avaliagio,

Nio ¢ autorizado aos genitores, portanto, vender, hipotecar ou gravar de 6nus real
os imdveis dos filhos, nem contrair em nome deles, obrigacdes que ultrapassem a simples
administra¢do. Se houver necessidade ou for de evidente utilidade para a prole, esses atos
poderio ser praticados desde que com a autorizacfio judicial. Se forem realizados sem essa
exigéncia legal, os filhos, os herdeiros e o representante legal poderfo pleitear declaraco de
sua nulidade (art. 1.691, caput ¢ pardgrafo tinico, Codigo Civil).

Como ja mencienado, a venda esta adstrita 4 condigédo de necessidade e evidente
utilidade para o menor. Por exemplo, se o menor necessita de meios para financiar os seus
estudos, ou tratamento médico e nfo dispde de outros recursos pecuniarios; se ele muda de
domicilio, surgindo alguma dificuldade na administracio do imovel situado no antigo
domicilio, etc.

O Codigo Civil estabelece no art. 1.693 os bens excluidos da administragio e do
usufruto dos pais:

. Os bens adquiridos pelo filho havido fora do casamento, antes do
reconhecimento (inciso I).

Este dispositivo tem o fundamento ético de evitar o reconhecimento veluntario da
filiagdo somente com o intuito de beneficiar-se com 0 patrimbnio que possui o filho.

M. Os valores auferidos pelo filho rna‘ieir de dezesseis anos, no exercicio de
atividade profissional, e os bens com tais recursos adquiridos (inciso II).

Esta norma, no caso concreto, tem insignificante alcance e duragfo limitada, ja
que o fato da maioridade ser atingida aos dezoitos anos, faz com que ¢ssa protecdo se limite a
dois anos da vida do menor (dos dezesseis aos dezoito anos). Néo fosse bastante, haverd a
emancipagio do menor se a atividade profissional implicar estabelecimento civil ou
comércial, ou importar relagio de emprego, desde que em fungfio deles, o menor com
dezesseis anos completos tenha economia propria.

1. Os deixados ou doados ao filho, sob a condigido de ndo serem administrados

pelos pais (inciso HI).
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A hipétese ocorre quando o testador ou doador veda a administragfio dos bens por
um ou por ambos os pais. Neste caso, serd nomeado administrador pelo juiz.

IV. Os bens que aos filhos couberem na heranga, quando os pais forem excluf{dos
da sucessdo (inciso IV).

E uma sang¢o civil decorrente da sentenga de indignidade decretada em desfavor
do herdeiro, pat do menor. Os fithos do excluido o sucedem como se o indigno fosse pré-
morto e este ndo poderd, nem indiretamente, se beneficiar da sucessdo da qual foi excluido
usufruindo ou administrando os bens que os filhos receberfio em seu lugar (art. 1.816,
paragrafo tnico, Codigo Civil).

Caso os genitores discordem no exercicio da administracdo dos bens dos filhos,
poderd qualquer deles recorrer ao juiz para a solugdo necesséria (art. 1.690, paragrafo unico,
Codigo Civil),

Sempre que no exercicio do poder familiar colidirem os interesses dos pais com
os do filho, a requerimento deste ou do Ministério Publico, o juiz the dard curador especial
(art. 1.692, Cédigo Civil).

2.3. SUSPENSAO E EXTINCAO DO PODER FAMILIAR

A suspensdo € o ato pelo qual uma sentenca judicial paralisa, por tempo
determinado, as atribui¢des concernentes ao poder familiar. Pode ser total, quando essa
paralisagdo é estendida a todos as atribui¢cBes inerentes ao poder familiar, ou parcial,
restringindo-se a determinados poderes, como por exemplo, proibi¢io de administrar os bens
do menor.

A extingfio e a suspensdo nfio se confundem. Esta é menos grave que aquela.
A suspensio é tempordria, ou seja, desaparecendo sua causa determinante, pode o pai ou a
maée retornar .ao exercicio do poder familiar (MONTEIRQO, 2007). A lei ndo estabelece limite
de tempo para a suspensdo, este serd arbitrado pelo julgador de acordo com o que acreditar
que seja conveniente aos interesses do menor. Tem-se entendido que a extingdo ¢
permanente, embora ndo se possa dizer que ¢ definitiva. Podem os pais recuperar o poder
familiar através de procedimento judicial contencioso, desde que comprovem a extingdo das
causas determinantes da perda, e que o restabelecimento do vinculo com ¢ menor seja

conveniente a este. Qutra distingfio é de que a suspensio pode abranger somente determinado
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filho, enquanto a perda se refere a toda a prole. No entanto, deve-se observar cada caso em
espécie, podendo ocorrer de maneira diversa.

Segundo o art. 1.635 do Cédigo Civil, extingue-se o poder familiar:

L. Pela morte dos pais ou do filho (inciso ).

O exercicio do poder familiar cabe a ambos os pais. Se um deles falece, transfere-
se ao sobrevivente. Se este vem a falecer, extingue-se o poder familiar, colocando-se sob
tutela o filho menor. O ébito de ambos os pais, portanto, pde fim ao poder familiar
acontecendo o mesmo na hipétese de morte do filho menor.

M. Pela emancipagio nos termos do art. 5° do Cédigo Civil e pela maioridade
{inciso II).

Emancipagiio ¢ a aquisicBo da capacidade civil absoluta antes da idade
estabelecida pela lei, que € de dezoito anos. Aos dezoito anos completos cessa a menoridade,
ficando o individuo habilitado para todos os atos da vida civil, sem restri¢do (art. 5°, caput,
Codigo Civil). Entretanto, a incapacidade pode cessar antes desse termo através da
emancipagio. O sujeito emancipado equipara-se, para todos os efeitos, ao maior. Ndo se
compreende, assim, que ainda se submeta ao poder familiar.

As hipédteses de emancipagio, segundo o novel diploma civil, sfo as seguintes:
concessdo dos pais, ou de um deles na falta do outro, por escritura publica; casamento;
exercicio de emprego publico efetivo; colagdo de grau em curso de ensino superior;
estabelecimento civil ou comercial e existéncia de relagfo de emprego, desde que, em fungéo
destes 0 menor com dezesseis anos completos tenba economia prépria (art. 5°, pardgrafo
tnico, I a V, Codigo Civil).

[H. Pela adogdo (inciso I1I).

A adogdo faz com que desaparecam os direitos ¢ deveres dos pais bioldgicos para
com os filhos, uma vez que o poder familiar se transfere para os pais adotivos. Mortos os pais
adotivos, o filho é considerado em estado de orfandade, ndo se restabelecendo o poder
familiar dos pais naturais. Nesse sentido ¢ expresso o art.49 do Estatuto da Crianca ¢ do
Adolescente.

IV. Por decisao judicial, na forma do art. 1.638 {inciso IV).

O Cddigo Civil elenca no art. 1.638 as causas de perda do poder familiar, que
somente € possivel por sentenga judicial, em procedimento contraditdrio, sendo exigido
também para a hipotese de suspensao.

Dispde o art. 1.638 que perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mie

que:
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I. Castigar imoderadamente o filho (inciso I}.

De acordo com os ensinamentos de Gongcalves (2007), a doutrina majoritaria
entende que a lei ao utilizar o advérbio imoderadamente esta legitimando o castigo fisico
moderado, o jus corrigendi, ou seja, podem os pais aplicar castigos aos filhos desde que
dentro de limites sauddveis. No entanto, hd os que entendem que qualquer forma de castigo
fisico fere os principios constitucionais de prote¢do ao menor, principalmente o do art. 227
da Carta Magna que garante ao menor o direito & dignidade e ao respeito colocando-o a salvo
de qualquer violéncia, crueldade e opressdo. Nesse diapasdo, Gongalves (2007, p.383) dd sua

opinido:

Néo resta davida de que todo castigo fisico configura violéncia a integridade fisica da crianca ou adolescente e
mesmo ofensa 4 sua dignidade. Como obtempera Paulo Luiz Neto Lobo, “na dimensio do tradicional pétrio
poder, era concebivel o poder de castigar fisicamente o filho; na dimensio do poder familiar fundado nos
principios constitucionais, méxime o da dignidade da pessoa humana, nfio ha como admiti-lo”.

I1. Deixar o filho em abandono (inciso II).

O descaso dos pais para com 0s filhos que acarreta a perda do poder familiar ndo
¢ somente o material, engloba também o abandono intelectnal e o moral, O Cédigo Penal
visando reprimir as diversas modalidades de abandono tipifica os seguintes crimes: abandono
material (art. 244), abandono intelectual (art. 245), abandono moral (art. 247), abandono de
‘incapaz (art. 134) ¢ abandono de recém-nascido (art. 134).

HI. Praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes (inciso HI).

Almeja o legislador evitar que os filhos sejam influenciados pelo mau exemplo
dos pais, desviando a sua conduta e personalidade de preceitos honrados e respeitosos. O
dispositivo abrange o procedimento moral e social sob diversos aspectos, sendo reprimivel a
falta de pudor, a libertinagem, a pratica da prostituicdo, o alcoolismo, a mendicincia, a
vadiagem, o uso de substancias entorpecentes, etc. (GONCALVES, 2007).

IV. Incidir, reiteradamente, nas faltas que ensejem suspensdo (inciso IV).

Estabelece o art. 1.637 que se o pai, ou a mée, abusar de sua autoridade, faltando
aos deveres a eles inerentes ou arruinar os bens dos filhos, cabe ao juiz, requerendo algum
parente, ou 0 Ministério Publico, adotar a medida que lhe pareca reclamada pela seguranga
do menor e seus haveres, até suspendendo o poder familiar quando convenha.

O artigo ndo autoriza somente a suspensdo. Pode o magistrado, em substituigio a

suspensdo, limitar-se a estabelecer condigdes particulares que 0 pai ou a mée devem atender.
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Acrescenta o paragrafo inico que o exercicio do poder familiar serd igualmente
suspenso a0 pai ou a mie condenados por sentenca irrecorrivel, em virtude de crime, cuja
pena exceda a dois anos de prisdo. Deve-se, entretanto, conforme Gongalves (2007), analisar
0 caso concreto, pois a depender do carater da violagio e da gravidade em relagdo ao filho, a
condenacfio por crimes apenados com reprimendas inferiores poderd ocastonar a suspensio,
ou até a perda do péatrio poder.

O art. 155 do Estatuto da Crianga e do Adolescente disciplina o procedimento a
ser seguido nas hipoteses de requerimento de perda ou suspensio do poder familiar, podendo
ter inicio por provocagio do Ministério Publico ou de quem tenha legitimo interesse.

A sentenga que decretar a perda ou a suspensfio serd averbada a margem do
registro de nascimento {(art. 163 do Estatuto da Crianga e do Adolescente).

Tais sangfes tém mais o intuito de preservar o bem-estar dos filhos do que punir
os genitores. Observe-se que a destituigio ndo se presta a punir faltas passadas. A causa da
destitui¢io ha de ser contemporanea ao pedido. Se o genitor praticava atos incompativeis
com o poder familiar e deixou de fazé-los, ndo ha mais razdo para o pedido de destituigio
(MONTEIRO, 2007). Também ndo se faz necessaria a pratica reiterada ou permanehte de
atentados contra o bem fisico ou moral do filho, pois sé um acontecimento pode constituir
perigo para ¢ menor, como, por exemplo, quando o pai atenta contra a vida do filho
(GONCALVES, 2007).

Ressalte-se que se os deveres inerentes ao poder familiar sfo descumpridos,
acarretando efeitos danosos aos filhos, além da suspensfio e destitui¢do do poder familiar, ¢
cabivel, conforme opinifio de Monteiro (2007), a aplicago dos principios da
responsabilidade civil, com a condenac&o do genitor na reparacio dos danos.

() estatuto civil ainda estabelece sobre poder familiar que o pai ou a méle que se
casa novamente, ou passa a viver em unifio estdvel, ndo perde, quanto aos filhos do
relacionamento anterior, o poder familiar, exercendo-o sem qualquer interferéncia do novo
cdnjuge ou companheiro, salvo se este dispuser a adotd-los, aplicando-se idéntico preceito ao
pai ou a mie solteiros que casarem ou estabelecerem unifio estavel (art. 1.636, caput e

paragrafo Gnico, Codigo Civil).
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3 TUTELA, CURATELA E GUARDA

Este capitulo se propde ao estudo de institutos correlatos 4 guarda compartilthado,

e evidenciara suas definicdes, espécies e evolugdo.

3.1. TUTELA

3.1.1. Definicio

O instituto da tutela ¢ um meio de prote¢iio ac menor incapaz, que surge com o
desaparecimento do poder familiar dos pais, seja pela morte destes, auséncia, incapacidade
ou pela suspensdo e destituigio desse poder, conforme dispde o art. 1.728 do Cédigo Civil,

Segundo Gongalves (2007, p.582):

Tutela é o encargo conferido por lei a uma pessoa capaz, para cuidar da pessoa do
menor e administrar seus bens. Destina-se a suprir a falta do poder familiar e tem
nitido caréter assistencial. E segundo o magistério de Alvaro Villaga Azevedo, “um
instituto juridico que se caracteriza pela prote¢io dos menores, cujos pais faleceram
ou que estio impedidos de exercer o poder familiar, seja por incapacidade, seja por
terem sido dele destituidos ou terem perdido esse poder”.

Na defini¢do de Rodrigues (1991, p. 396), a tutela ¢ um “instituto de nitido
cardter assistencial e que visa substituir o patrio poder [atual poder familiar] em face das
pessoas cujos pais faleceram ou foram suspensos ou destituidos do poder paternal.”

A tutela é considerada um encargo publico e obrigatério, ressalvando-se as

hipdteses de escusa. O tutor, entdo, exerce um munus publico, uma delegagéo do Estado.

3.1.2. Espécies
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Trés sd0 as espécies de tutela: testamentdria, legitima e dativa. A tutela
testamentaria € aquela descrita no pardgrafo unico do art. 1.729 do Cédigo Civil em que os
pais podem, através de testamento ou qualquer outro documento auténtico, nomear tutor,
valendo esta determinacdo caso nfio haja cénjuge sobrevivo.

A tutela legitima ¢ a deferida por lei aos parentes consanguineos do menor, dada
a inexisténcia ou nulidade de tutela testamentaria. O art. 1.731 estabelece a ordem em que os
legitimados devem ser chamadoé para exercer a tutela: os ascendentes, preferindo-se os de
grau mais proximo; os colaterais até o terceiro grau, havendo preferéncia pelos de grau mais
proximo, € no mesmo graw, os mais velhos aos mais mogos, devendo o juiz analisar em cada
caso qual o mais apto para exercer a tutela em beneficio do menor. Esta ordem, porém, nio é
inflexivel, podendo o juiz ndo observi-la caso inconveniente ao bem-estar do menor, como,
por exemplo, na hipdtese em que o preferido pela ordem legal ndo mantenha lagos afetivos
com 0 menor, possua comportamento inidéneo ou ndo demonstre qualquer interesse pelo
incapaz (MONTEIRO, 2007).

A tutela dativa € deferida pelo juiz na falta das anteriores. Com efeito, disciplina
o art. 1.732 do Cédigo Civil? que o juiz nomeara tutor idoneo e residente no domicilio do
menor na falta de tutor testamentario ou legitimo, quando estes forem excluidos ou
escusados da tutela, ou quando removidos por inidoneidade,

Alguns doutrinadores, alude Monteiro (2007, p.387), ainda mencionam um
quarto tipo de tutela: a tutela irregular. Nessa espéeie ndo ha nomeacgédo legal, mas uma
pessoa cuida do menor ¢ seus interesses, como se estivesse legitimamente investido no
oficio tutelar. O sistema legal patrio ndo reconhece efeitos juridicos 4 tutela irregular que se
equipara a gestdo de negdcios € como tal € regida.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente também previu o instituto da tutela, em
seu art, 36, estabelecendo que seu deferimento pressupde a prévia decretagfo da perda ou
suspensdo do poder familiar, e implica o dever de guarda com todos as atribuigdes que esta

acarreta, quais sejam: prestagfio de assisténcia material, moral e educacional.

3.1.3. Incapazes de exercer a tutela

O art. 1.735 do Cédigo Civil enumera as pessoas que nio podem ser tutores ¢ que

serdo exonerados da tutela caso a exercam:
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L. Aqueles que ndo tiverem a livre administragfio de seus bens (inciso 1),

Esta determinac8o veda o exercicio da tutela aos menores, interditos, prodigos,
falidos e surdos-mudos que ndo puderem exprimir a sua vontade,

II. Aqueles que, no momento de lhes ser deferida a tutela, se acharem
constituidos em obrigagfo para com o menor, ou tiverem que fazer valer direitos contra este;
e aqueles cujos pais, fithos ou conjuges tiverem demanda contra o menor (inciso II).

Neste caso, a oposicdo manifesta dos interesses desaconselha & nomeacdo do
tutor.

III. Os inimigos do menor, ou de seus pais, ou que tiverem sido por estes
expressamente excluidos da tutela (inciso I1I).

A proibigdo baseia-se em preceito de ordem moral segundo o qual os interesses
do menor ndo estariam bem guardados em mios de inimigos, nfio necessitando que se trate
de inimigo capital.

IV. Os condenados por crime de furto, roubo, estelionato, falsidade, crime contra
a familia ou os costumes, tenham ou ndo cumprido pena (inciso I'V).

Pesa contra tais pessoas a presuncdo, jure et de jure, de inidoneidade
{(MONTEIROQ, 2007). O Codigo Penal, no art. 92, inciso II, ¢ paragrafo Gnico, inciso III,
inclui entre as penas acessorias, a incapacidade, permanente ou temporaria, para o exercicio
da tutela.

V. As pessoas de mau procedimento, ou fathas em probidade, e as culpadas de
abuoso em tutorias anteriores (inciso V).

Da mesma forma que no inciso anterior, € o carater inidéneo que exclui tais
pessoas,

VI. Aqueles que exercerem fungdo publica incompativel com a boa
administra¢fio da tutela. (inciso VI).

Ha algumas fung@es publicas, como a de magistrado e de escrivio nas quais a
exigéneia de dedicagfo exclusiva do agente fard com que seus tutores mal sirvam a tutela.
Esta vedago, no entanto, nio é absoluta, podendo ser excluida pelo juiz se 0 mesmo néo vir

inconveniente na nomeagdo (MONTEIRO, 2007).

3.1.4. Escusa dos tatores
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Por ser um munus publico, a tutela terd que ser exercida obrigatoriamente por
quem for chamado ao seu exercicio, a menos que ocorra em seu favor alguma causa que o
escuse do oficio tutelar. As pessoas que podem escusar-se da tutela na legislacfio brasileira
estdo elencadas no art. 1.736 do Cédigo Civil. Sfo elas:

I. Mulheres casadas (inciso I).

Este dispositivo, conforme Monteiro (2007), afronta o principio constitucional da
igualdade entre homens e mulheres assepurado no art. 5° inciso I, da Magna Carta, .por néo
contemplar a hipétese de escusa de homens casados.

II. Maiores de sessenta anos (inciso 11). O legislador presumiu que a partir desta
idade o tutor teria dificuldades para exercer a tutela.

TH. Aqueles que tiverem sob sua autoridade mais de trés filhos (inciso [I).

Neste inciso a lei preocupa-se em ndo incumbir o tutor de uma tarefa por demais
onerosa, o que acabaria prejudicando também o tutelado, ao qual poderia faltar atengio e o
sustento devido. Nio se distingue se os filhos sfo havidos ou nfio do casamento ou se s&o
adotivos.

1V. Os impossibilitados por enfermidade (inciso 1V).

Os que padecem de alguma enfermidade podem escusar-se da tutela
comprovando que a doenga ¢ incompativel com o exercicio da mesma. Segundo Gongalves
(2007, p.594) “os cegos podem escusar-se por €sse motivo™.

V. Aqueles que habitarem longe do lugar onde se haja de exercer a tutela (inciso
V).

O pretenso tutor, neste caso, encontraria maiores Obices na administracio dos
bens do tutelado, assim como no cuidado para com a pessoa do menor.,

V1. Aqueles que ja exercerem tutela ou curatela (inciso VI).

Procura-se ndo sobrecarregar o tutor e proteger o menor, garantindo-lhe que o
tutor bem exerga a tutela.

VH. Militares em servigo (inciso VII).

Entende o legislador que os membros das Forgas Armadas ativos estfio sujeitos a
transferéncias constantes de lugar o que prejudicaria o bom exercicio da tutela.

O art. 1.738 do Cédigo Civil prega que quem n#o for parente do menor ndo
podera ser obrigado a accitar a tutela, se houver no lugar parente idéneo, consanguineo ou
afim, em condi¢des de exercé-la, consagrando esta como outra hipotese de escusa.

Preconiza o art. 1.738 do mesmo diploma legal que a escusa deverd ser

apresentada nos dez dias subsequentes 2 intimagdo do nomeado, sob pena de entender-se
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renunciado o direito de alegé-la. Se o motivo escusatorio ocorrer depois de aceita a tutela, o
prazo contar-se-d do momento em que ele sobrevier. Enquanto a escusa nio for admitida pelo
juiz, sendo interposto recurso, o nomeado exercerd a tuiela, respondendo desde logo pelas

perdas e danos que causar ao menor (art. 1.739 do Cadigo Civil).

3.1.5. Exercicio da tutela

O exercicio da tutela assemelha-se ao exercicio do poder familiar, no entanto,
sofre algumas restrices e se sujeita a inspegio do juiz.

De acordo com o art. 1.740 do Codex Civil, incumbe ao tutor, quanto & pessoa do
menor:

1. Dirigir-lhe a educagfo, defendé-lo e prestar-lhe alimentos, conforme os seus
haveres e condi¢fo (inciso 1).

£ dever do tutor proporcionar ao tutelado a educagio adequada, matriculando-o
na rede de ensino regular e estimula-lo a desenvolver as suas potencialidades intelectuais.

Quanto ao dever de prestar alimentos, se o menor possul bens serd educado a
suas proprias expensas segundo quantia arbitrada judicialmente, caso os pais nfo a tenham
taxado (art. 1.746). Se o menor ndo possui patrimdnio apto a sustenta-lo, podera pleitea-los,
perante os parentes legalmente obrigados a prestar-lhe alimentos. Nio havendo estes
parentes, a obrigacfo defere-se ao tutor.

II. Reclamar do juiz que providencie, como houver por bem, quando o menor
haja mister correg#io (inciso II).

O tutor ndo podera infligir castigos fisicos ao menor, somente corregfes de
ordem moral. Em casos graves, em que 0s meios psicologicos se mostram ineficazes, devera
0 tutor recorrer ao juiz, para que este providencie a punigiio adequada ao tutelado.

HI. Adimplir os demais deveres que normalmente cabem aos pais, ouvida a
opinido do menor, se este j& contar doze anos de idade (inciso III).

Esta norma seguiu a orientagiio do Estatuto da Crianga e do Adolescente que no
art. 28, § 1° prevé a oitiva do menor para que opine sobre seus interesses na tutela, se ja
contar doze anos de idade.

No que concerne ao exercicio da tutela quanto aos bens do meneor, de acordo com

o art. 1.747, compete ainda ao tutor:
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I. Representar o menor, até os dezesseis anos, nos atos da vida civil, ¢ assisti-lo,
apos essa idade, nos atos em que for parte (inciso I).

A assisténcia € necessaria dos dezesseis aos dezoito anos, quando o pupilo atinge
a maioridade civil. Os incapazes menores de dezesseis anos serfio representados pelos pais
ou, na falta_ destes, pelos tutores, sob pena de nulidade dos atos praticados sem essa exigéncia
legal (art. 166, I).

II. Receber as rendas e pensdes do menor, ¢ as quantias a ele devidas (inciso II).

Em consequencia dessa disposicfo estd o tutor autorizado também a dar quitagéo
pelo recebimento.

III. Fazer-lhe as despesas de subsisténcia e educaglio, bem como as de
administragfo, conservacio e melthoramentos de seus bens {inciso I1I).

Cuida o dispositivo de atos de administragdo ordinaria, que possibilitem prover a
criacfio e educagfio do menor, de acordo com a sua situagido econdmica e social, assim como
4 administracio, & conservagio e aos melhoramentos do seu patriménio, tais como,
benfeitorias necessérias e uteis.

[V. Alienar os bens do menor destinados & venda (inciso IV).

O dispositivo versa sobre os bens que, por sua natureza juridica e econdmica,
destinam-se 2 alienagfo, como os produtos de propriedade agricola ou pecudria, e a produgdo
industrial, por exemplo (GONCALVES, 2007).

V. Promover-lhe, mediante preco conveniente, o arrendamento de bens de raiz
(inciso V).

O arrendamento deve ser vantajoso pafa o menor, devendo ser estipulado preco
mator ou pelo menos igual ao de mercado.

O art. 1.748 do Codigo Civil elenca atos que se revestem de maior complexidade
¢ que podem repercutir de forma negativa no patriménio do menor. Ndo sdo considerados
procedimentos de mera géstﬁo ou administragio ordindria, por esta razfio para serem
executados necessitam de autorizagéo do juiz, Sko eles: pagar as dividas do menor; aceitar
por ele herancas, legados ou doag¢Ges, ainda que com encargos; transigir; vender-the os bens
movets, cuja conservagio nio convier, ¢ 0s imdveis nos casos em que for permitido; propor
em juizo as ag¢les, ou nelas assistir 0 menor, e promover todas as diligéncias a bem deste,
assim como defendé-lo nos pleitos contra ele movidos.

Atos existemn que o tutor ndo pode de modo algum praticar, ainda que autorizado
pelo juiz, sob pena de nulidade. Enumera-os o art. 1.749: adquirir por s1, ou por interposta

pessoa, mediante contrato particular, bens méveis ou iméveis pertencentes ao menor; dispor
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dos bens do menor a titulo gratuito; constituir-se cessionario de crédito ou de direito, contra o

MEenor.

3.1.6. Cessacgiio da tutela

A tatela, como ja mencionado, € um instituto que visa a protecdo do menor,
caracterizando-se por possuir vigor transitério. Dessa maneira, podera extinguir-se por uma
razfio natural ou jurisdicional, podendo cessar tanto em rela¢io ao pupilo, como ao proprio
tutor.

Quanto ao primeiro caso, segundo o art. 1,763 do Codigo Civil, cessa a condiglo
de tutelado com a maioridade ou a emancipagdio do menor; ou ao cair o menor sob o poder
familiar, no caso de reconhecimento ou adogéo. |

Atingida a maioridade, ndio sera mais necessdria a tutela, pois terd cumprido
requisito para obter o exercicio pleno dos direitos civis. A morte do tutelado também
extingue a tutela.

No art. 1.764 do Cédigo Civil estio dispostas as causas que levam a cessagiio das
fungdes do tutor: ao expirar o termo, em que era obrigado a servir; ao sobrevir escusa
legitima; ao ser removido.

E importante destacar que o término das fungdes do tutor nem sempre acarreta a
cessagio da condigfio de pupilo. Em qualquer desses casos, se o tutelado ainda for incapaz,

continuara sendo pupilo de outrem, cessando para seu antigo tutor o exercicio do munus.

3.2. CURATELA

3.2.1. Definicéo

Igualmente a tutela, a curatela é um instituto de interesse publico. Diferem, no

entanto, na medida em que a curatela, concedida mediante prévia decretagio do judicial,
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destina-se a reger a pessoa ¢ administrar os bens de maiores incapazes, e nfio de menores, em
fungdo de moléstia, prodigalidade ou até auséncia.

Segundo Diniz (2000, p. 571), a curatela é definida como “o encargo piblico,
cometido, por lei, a alguém para reger ¢ defender a pessoa e administrar os bens de maiores,
que, por si sos, ndo estdo em condi¢Bes de fazé-lo, em razio de enfermidade ou deficiéncia
mental”,

Rodrigues (1991, p.489) adota o conceito de Bevildqua e Lafayette, pelo qual a
“curatela ¢ o encargo publico, conferido por lei, a alguém, para dirigir a pessoa e administrar
os bens de maiores, que, por si nfo possam fazé-1o”.

Destarte, a regra geral é que a curatela esta reservada aos maiores de idade que
por situagdes patolégicas ndo podem gerenciar seus bens. Porém existem situagfes que ela é

deferida para menores de idade, como na hipétese da curatela do nascituro.

3.2.2. Pessoas sujeitas a curatela

O artigo 1.767 do Cédigo Civil elenca quem sfo as pessoas sujeitas a curatela:
aqueles que, por enfermidade ou deficiéncia mental, nfo tiverem o necessario discernimento
para os atos da vida civil; aqueles que, por outra causa duradoura, nio puderem exprimir a
sua veontade; os deficientes mentais, os ébrios habituais e os viciados em tOxicos, 0s
excepcionais sem completo desenvolvimento mental; os prodigos.

A curatela do nascituro tem fulero no artigo 1.779 do mesmo diploma legal que
apregoa a nomeacio de curador ao nascituro, se o pai falecer, estando gravida a mulher e néo
tendo esta o poder familiar. O paragrafo Unico do mesmo artigo dispde que se a muther

estiver interdita, seu curador serd o do nascituro.

3.2.3. CeSsagﬁo da curatela

No caso do incapaz, cessa a curatela quando o mesmo recuperar a sua

integridade. Para o prodigo, serd levantada a curatela quando a incapacidade que a
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determinou cessar. A deficiéncia mental pode extinguir-se, o ébrio ou o toxicdmano podem
curar-se, assim como pode o surdo-mudo, mediante educagdo apropriada, adquirir

capacidade de entendimento.

O proprio Codigo de Processo Civil permite tal assertiva:

Art. 1.186 - Levantar-se-4 a Interdico, cessando a causa que a determinou.

§ 1° - O pedido de levantamento podera ser feito pelo iterditado e serd apensado
aos antos da interdigfo. O juiz nomeard perito para proceder ao exame de sanidade
no interditado e apods a apresentagdo do laudo designard audiéncia de instrugfio e
juigamento.

§ 27 - Acolhido o pedido, o juiz decretars o levantamento da interdigdo e mandara
publicar a sentenca, apds o trdnsito em julgado, pela imprensa local e orgio oficial
por trés vezes, com intervalo de 10 (dez) dias, seguindo-se a averbagiio nue Registro
de Pessoas Naturais.

3.2.4. Disposicdes da tutela apliciaveis a curatela

Da mesma forma que a tutela, a curatela também pode ser legitima, testamentaria
ou dativa. |

Também se aplicam & curatela as regras pertinentes ao exercicio da tutela; ¢ isto
que preceitua o art. 1.774 do Cédige Civil: “Aplicam-se 2 curatela as disposigdes
concernentes a tutela, com as modificagGes dos artigos seguintes”. O art. 1.781 da mesma lei
possui determinagdio semelhante: “As regras a respeito do exercicio da tutela aplicam-se ao
da curatela, com a restrigdo do art. 1.772 e a as desta Se¢io™.

Dessa maneira, as regras que dizem respeito a incapacidade para o exercicio da
curatela, as escusas e obrigagdes do curador, aos direitos e deveres atinentes 4 curatela sfo as

mesmas da tutela.

3.3. GUARDA

3.3.1. Definicio
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A guarda € um dos elementos do poder familiar, mas com este nio se confunde.
A perda da guarda ndo implica a perda do poder familiar. Como ensina Monteiro (2007,
p.351) “a guarda ndo ¢ da esséncia, mas td0 s6 da natureza” do poder familiar. No entanto, a
perda da guarda diminui a amplitude do poder familiar, j4 que este perdeu um de seus
atributos.

A expressdo guarda deriva do alemdo wargem, do inglés warden e do francés
garde, podendo ser interpretada, genericamente, para expressar vigilancia, protegio,
seguranga, defesa, cuidado e diregdo, um direito-dever que os pais ou um dos pais estio
incumbidos de exercer em favor de seus filhos.

José Antdnio de Paula Neto (apud Peres, 2002, s/p.) define a guarda como um
"direito consistente na posse de menor, oponivel a terceiros e que acarreta deveres de
vigilancia em relagio a este.”

Grisard Filho (2(}'00) conceitua a guarda como ™am direito-dever natural e
originario dos pais, que consiste na convivéncia com seus filhos, previsto no art. 384, 11, do
CC [de 1.916, atual art. 1.634, II] e é o pressuposto que possibilita o exercicio de todas as
fungdes paternas.”

Para Quintas (2009, p.21):

[..-} & guarda ¢ o direito de comandar a vida dos filhos, vigiando-os e determinando-
thes a formagio moral, sempre em busca de seu melhor interesse, com o poder de
retird-los de quem ilegalmente os detenba. E, ao mesmo tempo, um dever, um
mimus pablico de vigiar, orientar ¢ cuidar, a que estio os guardides, ou guardifio
obrigados a cumprir.

Sendo assim, a guarda pode ser definida como uma das facetas do poder familiar,
nfo se limitando a possibilidade dada ao guardifio ou guardides de terem o menor em sua
companhia, e o direito de reclamar-lhe de quem o detenha de forma ilegitima, mas também

compreende os deveres de vigildncia, protegdo, orientagio e zelo de ambos os genitores.

3.3.2. Evolugio da guarda

Analisar-se-a o desenvolvimento do deferimento da guarda no decorrer do tempo

dada 3 ruptura conjugal, a dissolugo da unido estavel ou a anulagdo do matrimdnio.



Observar-se-4 que a guarda podera ser concedida aos pais ou a terceiro, a depender do

interesse do menor.

3.3.2.1. Guarda nos casos de separagio, divéreio e dissolugdio de unifio estavel

Dissolvida a sociedade conjugal pela separago, consensual ou judicial, ou pelo
divorcio, e ainda pelo desfazimento da unifo estavel, surge o problema da guarda dos filhos
menores, bem como dos filhos maiores incapazes.

Inicialmente, era atribuigio do pai deter a guarda exclusiva e o pétrio poder dos
filhos, atual poder familiar, de acordo com uma legislagdo que limitava a capacidade da
muther para certos atos da vida civil; consequentemente, era ela inibida, legalmente, de
dividir as responsabilidades inerentes aos deveres relativos ao vinculo matrimonial. Destarte,
a figura do homem era privilegiada no deferimento da guarda apés a ruptura conjugal.

Esse contexto perdurou até a revolugfio industrial, que ocasionou uma profunda
modificaciio social, invertendo certos valores da sociedade. A industrializacio, que
impulsionou a saida do pai do seio familiar em busca de trabalho, despendendo a maior parte
do tempo fora do lar, somado ao advento da capacidade plena da mulher, passando ela a ser
considerada mais apta a guarda dos filhos, em casos de separagdo, por ter, entendia-se, por
natureza, maior afinidade ¢ zelo aos filhos, retirou do pai a exclusividade da outorga da
guarda. O pai, entdo, possuia a incumbéncia de prover as necessidades materiais da familia,
enquanto a mulher se dedicava as atividades domésticas. Pelo fato de o homem se encontrar
no trabalho praticamente o dia todo, a mie pelo maior contato com a prole desenvolveu
maior aptiddo para cuidar desta. Surgiu, assim, o entendimento de que as genitoras possuiam
‘maior capacidade para genr a vida do menor apods o fim do vinculo conjugal, passando-se a
deferir a estas a guarda dos filhos.

Sob a égide do Codigo Civil de 1916, vigoravam as seguintes regras
consubstanciadas no art. 326 e seus paragrafos: se a sentenca, que decretasse o desquite,
concluisse pela culpabilidade de somente um dos cdnjuges, os filhos menores deveriam ser
entregues ao inocente; se ambos fossem havidos como culpados, a mée teria direito de
conservar as filhas em sua companhia, enquanto menores, ¢ os filhos vardes até a idade de

seis anos, época na qual passariam estes ultimos para a guarda do pai.



Com o advento da Lei n® 4.121, de 27 de agosto de 1962, o Estatuto da Mulher
Casada, que modificava a lei civil de 1916, a primeira regra permaneceu praticamente
inalterada: sendo judicial o desquite, ficariam os filhos menores com o cbnjuge inocente. O
legislador presumiu que ndo poderiam ser bons pais, aqueles que ndo se mostratam em tempo
oportuno, bom marido, ou boa esposa. No tocante & segunda regra, a modificagio
apresentou-se substancial, fortalecendo a posigio da mie, ainda que igualmente culpada pelo
desfazimento do vinculo conjugal: se ambos os conjuges fossem culpados, os filhos menores,
independentemente do sexo, ficariam sob a guarda da genitora, salvo se o juiz verificasse
que de tal solugdo poderia advir prejuizo de ordem moral para a prole. Neste caso, a lei
presumiu que a méae assistiria aos filhos com maior dedicagéio que o pai.

Norma posterior, a Lei n°® 6.515 de 26 de dezembro de 1977, a Lei do Divércio,
manteve a mesma orienta¢fio ao lecionar em seu art. 10 que na separagfo judicial, fundada no
pedido de um sé dos conjuges que imputa ao outro conduta desonrosa ou qualquer ato que
importe em grave violagdo dos deveres do casamento e torne insuportavel a vida em comum,
os filhos menores ficariam com o cénjuge que a ela ndo houvesse dado causa. Acrescentava o
§ 1° do mesmo artigo que se ambos os cdnjuges fossem responsaveis pela separac¢do judicial,
os filhos menores ficariam em poder da mie, salvo se o juiz verificasse que a convivéncia
com esta poderia causar alguma lesio de aspecto moral para eles.

Conclui-se que a legislagio anterior pregava o regime de perda da guarda dos
filhos pelo conjuge culpado pela separagdo judicial e de prioridade a4 mulher em deter a
guarda na hipétese de culpas reciprocas.

Com o Novo Cédigo Civil de 2002 foi introduzida norma que preserva o
interesse dos menores. Estabeleceu-se em seu art. 1.584 que, decretada a separagiio judicial
ou o divdrcio, sem que haja entre os cdnjuges acordo em relagfio 4 guarda dos filhos, serd ela
atribuida a quem demonstrar melhores condigdes de exercé-la. Destarte, o principio que
passaria a nortear o julgador na fixagiio da guarda € a prevaléncia dos interesses da prole,
- desvinculada da culpa da dissolugdo da sociedade conjugal e sem qualquer prerrogativa
feminina.

Sobre esta inovacio, Gongalves comenta (2007, p.264):

Nio mais subsiste, portanto, a regra do art. 10 da Lei do Divorcio de que os fithos
menores ficarfio com o cdnjuge que a ela [a separagiio] nfo houver dado causa.
Assim, mesmo que a mAe seja considerada culpada pela separagio, pode o juiz
deferir-lhe a guarda dos filhos menores, se estiver comprovado que o pai, por
exemplo, é alcoodlatra e nfo tem condigdes de cuidar bem deles.
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Néo se indaga, portanto quem deu causa 4 separagdo e quem é 0 conjuge inocente,
mas qual deles revela methores condigdes para exercer a guarda dos fithos menores,
cujos interesses foram colocados em primeiro plano. A solugfo serd, portanto, a
mesma se ambos 08 pais forem culpados pela separagio e se a hipdtese for de
ruptura da vida em comum ou de separag@io por motive de doenca mental. A regra
inovadora amolda-se ao principio do “maior interesse da crianca”, identificado
como direite fundamental na Constituigio Federal (art. 5% § 2°), em razio da
ratificagiio pela Convengdo Internacional sobre os Direitos da Crianca-ONU/R9.

Quanto a antiga prioridade feminina no estabelecimento da guarda, critica
Monteiro {2007, p.286):

A preferéncia 4 mée na fixag3o da guarda também feria os principios constantes dos
arts, 5° n. I, e 226, § 5°, da Constituigdo Federal, pelos quais ha absoluta igualdade
entre homens e mulheres, inclusive no casamento. Na hipotese de culpas reciprocas,
a outorga da guarda 4 mde era regra gue se aplicava e adequava ao direito do século
passado ¢ nfio aos tempos de hoje, fundada em costumes ultrapassados, pelos quais
a mulher, que via de regra era senhora do lar ¢ nfo exercia profissio, dedicava-se,
com exclusividade, aos filhos € ao lar, razfo pela qual era tida como a mais bem
indicada pra deles cuidar. Atualmente, grande parte das mulheres trabalha fora do
lar; alteraram-se os costuines: ambos os conjuges exercem profissdo e dividem as
tarefas e os cuidados para com os filhos, de modo que devern ser tidos, a principio,
em iguais condigdes de guarda-los, cabendo ao juiz, em cada caso concreto, avaliar
qual deles esta mais habilitado ao exercicio da guarda, sem qualquer prevaléncia
feminina.

O doutrinador supracitado (2007, p.286) chama a atenc¢fo para a interpretacdo
que deve ser dada a expressio “condi¢es” presente art. 1.584 do Codigo Civil, nos seguintes

termos:

Saliente-se que a expressfio “condigdes” utilizada nesse dispositivo nfo esta seguida
de qualquer adjetivo, de mode que sua compreensfio deve ser ampla, levando em
conta aspectos morais, educacionais ¢ ambientais, dentre outros gque tenham em
vista o melhor atendimento aos interesses do menor, sem que fique adstrita a
situagio econdmica ou financeira dos seus genitares. Na interpretagio sistermndtica
que deve ter o caput desse artigo, como os demais do Nove Cadigo, verifica-se a
importincia da relagio de afinidade e de afetividade na atribuicio da guarda,
constante de seu pardgrafo finico. Lembre-se que se o genitor que tem as melhores
condigbes para exercer a guarda carece de recursos financeiros para esse fim,
caberd ao outro genitor fornecé-las ao filho, por meio do pagamento de pensfio
alimenticia (art. 1.694).

Resta claro que a evolugdo social, no que diz respeito a revolugfio sexual, a
insercdio da mulher no mercado de trabalho, e a divisdo mais equinime das tarefas de
educacido de filhos, modificou a estrutura familiar, e o préprio entendimento que confere
primazia 4 m#e na atribui¢fo da guarda. Tais mudangas sociais impulsionaram a elaboragdo

de novas teorias sobre a guarda, buscando sempre preservar o interesse dos filhos, conferindo

a guarda a quem demonstrar melthores condigbes de exercé-la.
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Adiante-se que néo ha fundamentacfio bioldgica ou psicologica incontestavel que
justifique referido privilégio. A ciéncia tem evoluido no sentido de que ambos os genitores
s&0 importantes para o saudavel desenvolvimento do menor, havendo somente raros periodos
em que um teria maior importancia que o outro como, por exemplo, na fase da amamentacio,
por motivos ébvios.

Juridicamente tambeém inexistem razdes para a primazia feminina no deferimento
da guarda. A Constituigio Federal, em seu art. 5°, I, prevé a igualdade entre o-homem ¢ a
mulher, bem como o faz seu art. 226, § 5°, ao estatuir que "os direitos ¢ deveres referentes a
sociedade conjugal s@io exercidos igualmente pelo homem e pela mulher", com base nos
principio da dignidade humana e da paternidade responsavel, nos termos do § 7° do mesmo
artigo. Desse modo, ndo mais se justifica a preferéncia dada as mies para a guarda exclusiva
do filho.

Dessa forma, o magistrado devera orientar-se sempre pelo principio do interesse
ou conveniéncia do menor no deferimento da guarda, preceito que ha de prevalecer sobre

direitos ou prerrogativas egoisticas, a que porventura se arroguem os pais.

3.3.2.2. Guarda nos casos de separa¢fio motivada pela ruptura da vida em comum ou por

deficiéncia mental do cdnjuge

Segundo o art. 11, da Lei n. 6.515/77, Lei do Divorcio, quando a separagéo
judicial fosse motivada pelas razdes expostas no § 1° do art. 5°, da mesma lei, os filhos
ficariam em poder do cOnjuge em cuja companhia estavam durante o tempo da ruptura da
vida em comum, Logo, se o pedido de separagdo judicial fosse fundamentado na ruptura da
vida em comum ha mais de | (um) ano consecutivo, acrescida da impossibilidade de sua
reconstitui¢do, a prole permaneceria sob a guarda de quem estava durante esse periodo de
ruptura.

A mesma lei ainda dispunha, no art. 12, que na separacio judicial fundada no § 2°
do art. 5°, o juiz deferiria a entrega dos fithos ao conjuge que estivesse em condigdes de
assumir, normalmente, a responsabilidade de sua guarda e educacdo. Na hipétese, portanto,
de um dos cOnjuges pedir a separagfo judicial em virtude de o outro estar acometido de grave
doenga mental, manifestada apds o casamento, que tornasse impossivel a continuacio da vida

em comum, desde que, apds uma duragdio de 5 (cinco) anos, a enfermidade tivesse sido
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reconhecida de cura improvavel, os filhos seriam entregues aos cuidados daquele que
estivesse apto a exercer a guarda, sob o aspecto mental, psicolégico.

Essas regras continuam em vigor no contexto do Novo Cédigo Civil de 2002, que
privilegia o bem-estar do menor na fixagfio da guarda, sendo mais vantajoso para 0 mesmo
permanecer sob a guarda de quem ja se encontra, desde que este guardifo exponha melhores
condi¢Bes de exercé-la. Explica Diniz (2007, p.313) a atual situagdo da fixacdo da guarda

NEsses Casos:

Se a separacdo se fundar em ruptura da vida em comum, serd conveniente que a
prole fique com o cdnjuge com quem se achava, se revelar melhores condigdes para
exercé-la, e, se baseada em moléstia grave, o magistrado deferira sua guarda ao
conjuge que estiver em condigbes de assumir, normalmente, a responsabilidade de
sua educagdo,

3.3.2.3. Guarda na medida cautelar de separagio de corpos, anulagdo de casamento e

separagdo de fato

Todas as disposigdes expostas relativas a guarda dos filhos deferida aos pais ou a
terceiros, apos dissolvida a sociedade conjugal pela separagdo, divorcio ou dissolugio de
unifio estavel, também aplicam-se em sede de medida cautelar de separacdo de corpos (art.
1.585, Codigo Civil) e nos casos de anulacdo de casamento, havendo fitho comum, como
dispde o art. 1.587 do Codigo Civil, esclarecendo o § 2° do art. 1.561 do mesmo texto legal
que ainda que nenhum dos coénjuges esteja de boa-fé ao contrair o casamento, seus efeitos
civis aproveitarfio aos filhos comuns.

Na separacdo de fato, apesar da auséncia de regulamentacdo pela let civil, busca-
se, a bem dos menores, manté-los sob a guarda de quem ja a possui, somente sendo
aconselhavel alterar a titularidade da guarda caso haja alguma causa grave, baseando-se no
art. 1586 do Cddigo Civil de 2002 que dispde: “Havendo motivos graves, podera o juiz, em
qualquer caso, a bem dos filhos, regular de maneira diferente da estabelecida nos artigos
anteriores a situagfio deles para com os pais.” Nesse sentido é o comentério de Gongalves

(2007, p.266):

O Cédigo Civil nio regulamenta a questdio da guarda dos filhos nas separagBes de
fato, mas a jurtsprudéncia formada com base na Lei do Divorcio utilizava o critério
do art. 13, correspondente ao art. 1586 do novo Cddigo, para soluciona-la em agbes
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de busca ¢ apreensdo entre pais separados apenas de fato. Como nenhum tem mais
direito do que o outro, pois o poder familiar pertence a ambos, a tendéncia é manter
o statu quo, deixando-se os filhos com quem se encontram até que, no
procedimento da separagfo judicial, o juiz resolva definitivamente a situacdo,
decidindo em favor do que revelar melhores condigBes para exercer a guarda.

O juiz 36 estard autorizado a alterar o staru quo, na cautelar de busca ¢ apreensdo, a
bem dos filhos ¢ se o autor comprovar a existéncia de motivos graves.

3.3.2.4. Guarda deferida a terceiros

A Lein® 4.121/62, o Estatuto da Mulher Casada, revelando preocupacio com o
bem-estar da prole, independentemente de estarem com os genitores ou ndo, por meio do seu
art. 10, § 2°, modificou o art. 326, §2°, do Cddigo Civil de 1916, que assim ficou redigido:
“verificado que nfo devem os filhos permanecer em poder da mée nem do pai, deferird o jwz
a sua guarda a pessoa notoriamente iddnea da familia de qualquer dos conjuges ainda que
ndo mantenha rela¢fes sociais com 0 outro a quem entretanto serd assegurado o direito de
visita®.

Com tal disposigdo, a lei supramencionada estendeu a norma anterior que tratava do tema, o

decreto-lei n° 9.701, de 3 de setembro de 1946, com o seu art. 1° a seguir redigido:

No desquite judicial a guarda dos fithos menores, nio entregues aos pais, serd
deferida a pessoa notoriamente iddnea da familia do cdnjuge inocente, ainda que
nio mantenha relagbes sociais com o cdnjuge culpado, a quem, entretanto, serd
agsegurado o direito de visita aos filhos.

Desaparecera, pois, a primazia em favor do cdnjuge inocente. A guarda passou a
ser deferida a pessoa da familia de qualquer dos conjuges, desde que notoriamente idénea,
diante da impossibilidade de outorgd-la a um dos pais.

O § 2° do art. 10 da Lei n. 6.515/77, Lei do Divércio, manteve determinagio
semelhante propondo: “verificado que nfio devem os filhos permanecer em poder da mée
nem do pai, deferird o juiz a sua guarda a pessoa notoriamente idénea da familia de qualquer
dos conjuges”.

O art. 13, da Lei n. 6.515/77, Lei do Divorcio, apresentou outra hipétese além da
possibilidade de deferir a guarda a um rﬁembro da familia do menor. Poderia o julgador, para
resguardar o interesse dos filhos, estabelecer de maneira diversa a situagfio deles com os pais.

Destarte, se existissem razdes relevantes, o julgador poderia retirar a guarda de wm dos pais e

autoriza-la ao outro ou mesmo outorga-la a um terceiro,



38

O art. 1.584, pardgrafo unico, do Cédigo Civil de 20002, atual § 5°, apds a Lei n°
11.698/2008, manteve disposicio semelhante:

Art. 1.584.1..]
Paragrafo unico.Verificando gue os filhos nio devem permanecer sob a guarda do
pai ou da miae, o juiz deferira a sua guarda a pessoa que revele compatibilidade com
a natureza da medida, de preferéncia levando em conta o grau de parentesco e
relaciio de afinidade e afetividade, de acordo com o disposto na lei especifica.
Assim, o julgador estd autorizado a outorgar a guarda a um terceiro, na falia de
um parente do menor que mantenha com o mesmo um bom relacionamento, desde que entre
ambos existam lagos de afinidade e de afetividade, e o pretenso guardido esteja apto a exercé-
la.

Sobre a questdo leciona Gongalves (2007, p.265);

Em principio, a guarda dos filhos constitui direito natural dos genitores. Verificado,
porém que ndo devem eles permanecer em poder da mae ou do pai, o juiz deferird a
sua guarda preferencialmente a pessoa notoriamente idoénea da familia de qualquer
dos cbnjuges, “que revele compatibilidade” com a funcdo, levando em conta a
“relagio de afinidade ¢ afetividade” com os infantes, de acordo com o disposto na
lel especifica, que atualmente é o Estatuto da Crianga e do Adolescente {CC, art.
1.584, paragrafo tinico}. {...]

Para romper o lame natural entre pais ¢ filhos, com o deferimento da guarda a
terceiro, é necessdrio que existam motivos graves que autorizem a medida e
atribuam maior vantagem aos filhos.

3.3.3. Modalidades de guarda

O primeiro modelo de guarda surge com o vinculo matrimontal ou a unido
estavel e a consequente maternidade e paternidade, conhecida como guarda comum ou
originaria. Ndo é um modelo judicial, mas sim natural. Nesta modalidade ambos os genitores
exercem plenamente todas as atribuigdes do poder familiar, sendo uma delas a guarda, ndo
existindo a figura do nfo guardio.

A doutrina costuma distinguir entre a guarda juridica ou legal e a guarda fisica ou
material. A primeira refere-se as relagfes de carater pessoal que surgem do poder familiar,
como o sustento e educagio. Enquanto a segunda diz respeito a presenca do menor na niesma

residéncia dos pais. Portanto, ndo se confundem e nem sempre coexistem.
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Ressalte-se que a guarda fisica ndo se confunde com a simples companhia, j4 que
esta ndo determina a residéncia do menor. Isto se torna evidente nos periodos de visita do
ndo-guardido que, embora detenha naquele momento a companhia do menor, nio possui a
sua guarda fisica.

Com a propositura de uma agfo que visa a por fim ao vinculo conjugal entre os
genitores, bem como estabelecer a quem sera outorgada a custédia, o juiz, antes de decidir o
mérito da ago, € obrigado a determinar a guarda proviséria para um dos cOnjuges/parceiros.
Esta nfio pode ser considerada um modelo de guarda, mas sim uma situaco momentinea na
qual se encontra o menor, ja que julgada a a¢do no seu mérito a guarda se transformard em
‘defitiva, que também ndo ¢ propriamente um modelo de guarda.

A imposicio da guarda proviséria e da definitiva, a um dos genitores ou a ambos,
pode ser alterada a qualquer tempo, se observado que o arranjo escothido ndo atende aos
interesses do menor. O que regula a guarda, portanto, € a clausula rebus sic stantibus, que
ndo pefmite que a sentenga se torne imutavel, ndo perfazendo coisa julgada material. Esse
enunciado € corroborado pelo pensamento de Monteiro (2007, p.291) que assegura: *(...) as
visitas, assim como a guarda, estio sujeitas ao principio rebus sic stantibus, sujeitas,
portanto, a revisdo, sempre que for necessdrio, com vistas & preservagio dos interesses dos

menores”. Tal clausula possui apoio legal no art. 471, 1 do Cédigo de Processo Civil, a saber:

Art. 471 - Nenhum juiz decidird novamente as questdes ja decididas, relativas a
mesma lide, salvo:

1 - se, tratando-se de relagfio juridica continuativa, sobreveio modificagiio no estado
de fato ou de direito; caso em que poderd a parte pedir a revisio do que foi
estatuido na sentenga.

Assim, as senten¢as judiciais que determinam a guarda podem, caso
sobrevenham modificacdes de fato ou de direito nessa relagdo juridica, serem modificadas
por aghes revisionais.

Com a dissolugio do vinculo entre os genitores, surge a guarda judicial, que sera
deferida conforme o melhor interesse do menor, podendo ¢ magistrado optar pelos seguintes
rumos na sua decisio final: guarda Gnica, exclusiva ou unilateral, atribuida a apenas um dos
genitores que, consequentemente, deterd a guarda fisica; guarda alternada, atribuida ora a um
ora a outro genitor, alternando-se também a fisica, vivendo o menor em revezamento entre as
casas dos pais; guarda aninhada ou nidagfio, assemelha-se & guarda alternada, no entanto, os

pais ¢ que se transferem para uma residéncia fixa na qual o filho permanecers; ¢ a guarda

compartilhada, neste caso a guarda juridica € de ambos os pais, podendo a guarda fisica ser
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alternada ou fixa; na primeira hipétese, a crianca terd duas residéncias, e na segunda, apenas
uma.

O art. 1.584 do Caédigo Civil permite a instituicio da guarda Unica, exclusiva ou
unilateral (sole custody) que vem a ser o tradicional sistema, em que o menor fica com um
dos pais, em residéncia fixa, recebendo visitas periddicas do outro, que ndo tem a guarda mas
que possui, de acordo com o art. 1.589 do Cadigo Civil, o poder-dever de fiscalizar sua
manutengdo e educagdo. E a modalidade de guarda mais aplicada pelos tribunais brasileiros,
privilegiando, sobremaneira a mie.

Os periodos de visita, horarios e datas nfio sfo previamente estipulados em lei,
ficam a critério do juiz ou obedecem ao que os pais acordarem a respeito, o que possibilita
uma maleabilidade das visitas beneficiando o menor. O critério para se instituir as visitas é o
proprio interesse dos filhos, devendo ocorrer em hordrios oportunos para a crianga, para que
ela possa, segundo Arnaldo Rizzardo (apud Quintas, 2009, p.25), “ter a liberdade de estar
com cada um dos pais segundo a sua vontade”.

De acordo com o pensamento de Flavio de Oliveira Lauria (apud Quintas, 2009,
p-25), a visitagdo pode dar-se de trés formas: livre, sem regras que a regessem, sem datas ou
horarios pré-fixados, 0 que pressupde um bom relacionamento entre os pais; extremamente
regulada, que seria contra-indicada pelo extremo rigor no regime; e minima, que consiste em
visitas de fins de semana alternados, datas especiais, como aniversarios e dia dos pais ou das
mées, alternando-se as festas de fins de ano e outras, como carnaval e semana santa.

A visita deve ser estabelecida respeitando-se o interesse da crianga; dessa forma,
se a proximidade for prejudicial ao menor podera ser inspecionada por um terceiro, reduzida
em sua quantidade ou ainda cessar, mesmo que provisoriamente.

E importante ter em mente que o direito de visitas nfo ¢ exclusividade dos pais
que detém o poder familiar, podendo ser conferido igualmente aos avés ou a outros parentes,
sempre tendo em consideragdo o interesse e a necessidade da crianca.

A guarda exclusiva, segundo Quintas (2009) quando aplicada sem nenhum fator
grave que a justifique, é prejudicial a todos os envolvidos. O nfo-guardifio tem seu vinculo
com os fithos consideravelmente afetado ao ser privado de participar ativamente do seu
desenvolvimento. Passa a figurar somente como um mero provedor, recreador de final de
semana e o pouco contato vai o afastando progressivamente dos filhos.

O guardido, por outro lado, tem de assumir as responsabilidades e tomar

importantes decisdes sozinho, sob a fiscalizagdo do outro. Consequentemente, tem pouco
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tempo par si mesmo, para suas atividades pessoais, podendo por isso vir a culpar os seus
filhos do ritmo de vida atribulada que leva.

Mas, dentre os envolvidos o mais prejudicado ¢ o menor, ser em
desenvolvimento que necessita de cuidados e atengdio. Este perde o zelo e a convivéncia
efetiva, atuante de um dos pais, além de sentir-se culpado por sobrecarregar o outro cont a
sua criacdo. Em muitos casos hd em que o menor alia-se ao guardifio, desenvolvendo um
comportamento de repidio em relagfio ao outro.

Sendo assim, o atual sistema de visitas que acompanha a guarda exclusiva, que
deveria ser uma forma de viabilizar o exercicio da maternidade e paternidade, é um fator
prejudicial ao relacionamento entre pais e filhos. No dizer de Grisard Filho, mencionado
também por Quintas (2009, p.47) “as visitas periddicas tem efeito destrutivo sobre o
relacionamento entre pais e filhos, uma vez que propicia o afastamento entre eles, lento e
gradual, até desaparecer, devido s angustias perante os encontros e as separagdes repetidas”.

Para a psicanalista Fran¢oise Dolto, ignalmente citada pela mesma autora (2009,

p.4A7):

[...] a decis8o ¢ tomada.por um magistrado, os dias em que o fitho v& o pai e a mie,
séo fixados, o que € lamentdvel, porquanto as afinidades e o desejo de se verem
entre filhos & pais nfio podem obedecer a datas estipuladas dessa maneira. [...} as
relagbes de afetividade encontram-se desumanizadas por serem reguladas pelos dias
da semana e n3o pelas afinidades de uns e outros... todas as regulamentagdes sfo
mas para aquito que ¢ vivo e afetivo entre os pais e os filhos.

Verdadeiramente, o relacionamento entre pais e filhos ndo se edifica com base
em passeios em fins de semana ou nas férias da crianga. A afei¢io desenvolve-se dia-a-dia,
com a presénga dos pais nos momentos mais importantes e cruciais da crianga, passando-lhe
conﬁ_a‘nc;a, ensinando-lhe, enfim, a viver.

A guarda alternada, legalmente admitida no direito brasileiro, com base no art.
1.586 do Cédigo Civil, conhecida no direito anglo-saxdo sob a denominago de joint physical
custody ou residential joint custody, caracteriza-se pelo exercicio da guarda, alternadamente,
segundo um periodo de tempo pré-determinado, que pode ser anual, semestral, mensal, ou
mesmo wmna reparti¢io organizada dia-a-dia. Ao termo do periodo, os papéis invertem-se. O
teor da guarda alternada, o proprio nome informa. Diz-se de coisas que se alternam, ora uma,
ora outra, sucessivamente, em que héa revezamento. Diz-se do que ocorre sucessivamente, a

intervalos, uma vez sim, outra vez nio.
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Sofia Miranda Rabelo (apud Quintas, 2009, p.27), a conceitua como o modelo de
guarda pelo qual “por periodos de tempo preestabelecidos, geralmente de forma equinime
entre ambos os genitores, onde cada um deles detenha, de forma exclusiva, a totalidade dos
poderes-deveres que integram o poder paternal”.

Vicki Lansky (apud Quintas, 2009, p.27), defende que esse arranjo seria a melhor
solugéio quando os pais estivessem separados por grandes distincias geograficas.

Essa modalidade de guarda tem em seu favor a possibilidade de manter mais
fortes os lagos entre pais e filhos, além de assegurar aos pais a igualdade no exercicio do
poder familiar. No entanto, ¢ bastante criticada ja que contradiz o principio da continuidade
do lar, que deve compor o bem-estar da crianga, uma vez que nfo hd constincia de moradia.

Objeta-se, também, acerca dos prejuizos & consolidagio dos hdbitos, valores,
padrdes e formacfo da sua personalidade, face & instabilidade emocional e psiquica criada
pela constante mudanga de referenciais. A formagio dos menores resta molestada, ndo
sabendo que orientaglio seguir, paterna ou materna, em temas importantes para defini¢fo de
seus valores morais, éticos, religiosos, etc.

Grisard Filho (apud Bonfim, 2005, s/p.), sobre os maleficios da guarda alternada,
ensina: "Ndo ha constancia de moradia, a formacdo dos habitos deixa a desejar, porque eles
nfo sabem que orientacfo seguir, se do meio familiar paterno ou materno™.

Dessa forma, a guarda alternada ¢ vista como prejudicial & saide e higidez
psiquica da crian¢a, pois pode confundir certos referenciais importantes na fase inicial de sua
formagfio, como seus objetos pessoais, o lugar onde mora, pessoas e locais que representam
seu universo didrio (vizinhos, amigos, locais de diversio, etc.).

Além disso, nfio hd um consenso nem participaco de ambos os pais nas tomadas
de decistes em separado, o que pode colocar a crianga em meio a conflito entre seus pais.

A guarda alternada ndo tem sido aceita perante os tribunais brasileiros, pelas
razdes ja expostas, quais sejam, a perturbag@io psiquica do menor quanto ao seu ponto de
referéncia, fato que lhe traz confusio mental e mal-estar no presente, € danos considerdveis a
sua formacdo no futuro. Importante perceber que nfo ¢ a vontade dos pais, mas sim o bem-
estar dos filhos, que tem baseado a decisdo dos tribunais do pais, sendo praticamente
pacificos em tolher a institui¢do da guarda alternada, conforme se verifica da leitura do

seguinte acordio:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - FILHO MENOR (53 ANOS DE IDADE) -
REGULAMENTACAQ DE VISITA - GUARDA ALTERNADA INDEFERIDA -
INTERESSE DO MENQR DEVE SOBREPOR-SE AO DOS PAIS - AGRAVO
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DESPROVIDO. Nos casos que envolvem guarda de filho e direito de visita, é
impertoso ater-se sempre ao interesse do menor. A guarda alternada, permanecendo
o fitho uma semana com cada um dos pais nfio ¢ aconselhavel, pois “as repetidas
quebras na continuidade das relagdes e ambiéncia afetiva, ¢ elevado numero de
separagies € reaproximacgdes provocam no menor instabilidade emocional e
psiquica, prejudicando seu normal desenvolvimemto, por vezes retrocessos
lrrecuperdveis, a ndo recomendar o modelo alternado, uma caricata divisio pela
metade em que os pais sdo obrigados por lei a dividir pela metade o tempo passado
com os filhos” (RJ 268/28).(TISC - Agravo de instrumento n. 00.000236-4, da
Capital,Rel. Des. AlcidesAguiar,j.26006.2000)
[Disponivel:http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7335).

Como forma de amenizar o tumulto no cotidiano das criangas, surge a guarda
aninhada ou nidag¢8o. Neste modelo os filhos passam a residir em uma s6 casa; no entanto, 0s
pais sdo quem a ela mudam-se em um ritmo periddico, alternadamente. S0 os pats que se
revezam, mudam de lar. E a birds nest theory do dircito americano. Tal modalidade, segundo
Grisard Filho (apud, Quintas, 2009, p.28), nfo perdura pois requer um. custo muito alto para
sua execucdo ja que necessita de trés residéncias: uma para o pai, outra para a mie e outra
para o menor. Por ser pouco pratica e levar a prejuizos semelhantes aos ja descritos ne modo
anterior, € muito pouco defendida. '

A definicfio de guarda compartilhada serd oportunamente explanada no préoximo

capitulo.


http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id==7335
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4 GUARDA COMPARTILHADA

Passar-se-4 ao estudo da guarda compartilhada explanando sua definigdo, a forma
de deferimento em paises estrangeiros, a concessfo da guarda nesta modalidade mesmo antes
- de expressamente permitida no ordenamento juridico pétrio, as consequéncias de sua

aplicacéo, criticas a sua efetivagfio, vantagens, ctc.

4.1. DEFINICAO

Etimologicamente, o termo compartilhar nos traz a ideia de participar
conjuntamente, concomitantemente. Assim sendo, guarda compartilhada ¢ a modalidade em
que ambos os pais detém, simultaneamente, a guarda legal dos menores e participam
ativamente da vida dos filhos, igualando pai e mie em direitos e obrigagdes como manda a
lei. Todas as decisdes importantes concernentes aos filhos s3o tomadas conjuntamente. Dessa
forma, possuindo ambos os pais plenas condigdes de exercer com éxito a guarda nfio hd
razfes para escolher um em detrimento do outro, j& que hd a possibilidade de deferir a guarda
aos dois.

O art. 1.583, §1°, do Codigo Civil traz o conceito legal de guarda compartilhada
nos seguintes termos: “Compreende-se [...] por guarda compartilhada a responsabilizagido
conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da mde que ndo vivam sob o0 mesmo teto,
concernentes ao poder famihar dos filhos comuns™.

A doutrina contribui para o esclarecimento deste dispositivo oferecendo inimeras
conceituacdes, entre elas encontra-se a definiciio de Grisard Filho (2000, p.111), que substitui |

a expressio poder familiar por autoridade parental. Veja-se:

[...] um dos meios de exercicio da autoridade parental que os pais desejam
continuar exercendo em comum quando fragmentada a familia, De outro modo, ¢é
um chamamento dos pais que vivem separados para exercerem conjuntamente a
autoridade parental, como faziam na constincia da unifio conjugal.
Segundo Paulo Lobo (apud Quintas, 2009, p.28), na guarda compartilhada o filho
sente a presenga efetiva e constante dos pais, que assumem conjuntamente 0S encargos €

acompanhamento da educacfo, do lazer e do sustento material e moral, e a conceitua como o
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“envolvimento afetive mais intenso dos pais, que devem assumir, em cardter permanente, 0
deveres proprios de pai e mie, malgrado residindo em lares distintos”,

Epagnol (2003, s/p.) apresenta a seguinte defini¢do de guarda compartilhada:

A guarda compartilha de filhos menores é o instituto que visa & participagdo em
nivel de igualdade dos genitores nas decisdes que se relacionam aos filhos, € a
contribuigdo justa dos pais, na educagdio e formaclo, satide moral e 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.

No conceito de Sérgio Eduardo Nick (apud Quintas, 2009, p.30) observa-se a

preocupagdo com a crianca posta sob a guarda:

Guarda compartilhada refere-se 4 possibilidade dos filhos de pais sepafados serem
assistidos por ambos os pais. Nela os pais tém efetiva e equivalente autoridade legal
para tomar decisfes importantes quanto ao bem-estar de seus filhos e
frequentemente tem uma paridade maior no cuidado a eles do que os pais com
guarda tnica.

Ao compartilhar a guarda dos filhos, a guarda fisica podera ser atribuida apenas a
um dos genitores, permanecendo o menor em uma inica residéncia, ou ser conferida a
ambos, havendo, entdo, uma alterndncia de lares. O fato de haver revezamento quanto a
residéncia da crianga ndo descaracteriza a guarda compartilhada, pois a guarda juridica
mantém-se para ambos 0s pais, ndo hd alternincia em relagio a esta. O genitor, ao.qual ndo é
conferida a guarda material, nfio se restringe a fiscalizar a cria¢do dos fithos como na
hipdtese de guarda Onica, mas se insere ativamente em sua vida. Decide, em conjunto com o
outro, sobre todos 0s aspectos da vida do menor, como, por exemplo, educagdo, religiﬁo,
lazer. Destarte, o importante € que os genitores tomem decisdes em conjunto para que o filho
se sinta integrado em um contexto familiar.

A possibilidade de alterndncia de lares faz com que a guarda compartilhada seja
confundida com a guarda alternada. A diferenca, porém, € nitida. Na guarda aliernada o
genitor s6 exercita a guarda juridica e, portanto, toma decisdes que digam respeito ao menor
quando este se encontra sob sua custddia, ou seja, quando o genitor também estd no exercicio
da guarda fisica. Assim, o genitor-ndo guardido sé dirige a vida do filho quando este esta
consigo. Ja na guarda compartilhada, a guvarda juridica pertence a ambos os pais
concomitantemente; dessa forma, mesmo que a crianga viva exclusivamente na companhia

de um deles, nfio compete somente a este as decisdes sobre a vida da crianga, mas sim, a
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ambos 0s pais conjuntamente. Assim, nfio importa quem possua a guarda fisica, pois os
genitores participam et iguais condigdes.

Os beneficios da guarda compartilhada em detrimento da guarda alternada séo
patentes. Néo ha, na guarda alternada, o consenso dos pais acerca de como criar os filhos;
cada um os educa a sua maneira quando estiverem consigo. Esta modalidade, por
cbnseguinte, prejudica a formacgfo dos filhos pela existéncia de dois referenciais de
comportamento ¢ de conduta, tendo o menor educagdo e limites diferenciados dados pelos
pais, confundindo-o € comprometendo sua estabilidade emocional.

Além disso, a crianga teria suprimidas suas referéncias bdsicas sobre a sua
moradia, habitos alimentares, circulo de amigos, vizinhos, etc. Nesse ponto, a guarda
alternada recebe os mesmos ataques que a guarda compartilhada com alternancia de
residéncias. Tal questdio sera tratada em topico posterior, devendo ser adiantado que tdo s6
esse motivo ndo justifica a inaplica¢fio da guarda alternada, mas sim, a confusio psicolégica
causada pelos diversos referenciais de educaciio dos pais.

A guarda compartilhada também ¢ por vezes associada a um novo arranjo de
guarda, a denominada guarda de mérito. Nessa nova espécie de guarda, criada no ano de
2003 por Paulo Quintela (apud Quintas, 2009, p.31), a dire¢io dos pais sobre os filhos seria
dividida em areas, onde cada uma delas seria atribuida a um ou outro genitor conforme a
melhor atua¢o de cada um naquela uma area. Delinear-se-iam dreas especificas, como,
sande, educacdo e religido, estabelecendo qual dos pais seria responséivel por qual éarea,
decidindo sozinho o genitor responsdvel tudo o que dissesse respeito a sua drea de atuagdo.
Claro estd que essa espécie de guarda, por nfo propiciar a tomada de decisSes em conjunto
sobre aspectos da vida dos filhos, ndo se confunde com a guarda compartithada.

Como ja salientado, na guarda compartilhada o que se divide € a responsabilidade
pela educacgio, sadde, formagio, bem-estar, etc. dos filhos. Assuntos como o colégio no qual
ira estudar, as atividades de lazer que podera praticar, a orientacdo religiosa, etc., deverfio ser
discutidos e solucionados por ambos os genitores. E estabelecida, assim, a plena participacio
dos pais em todos os aspectos da formaclo dos filhos, independentemente destes
permanecerem na companhia de um deles apenas em periodos pré-determinados.

Tal modelo, ao possibilitar a0 menor manter o contato efetivo com ambos os
pais, se avulta de relevincia para seu desenvolvimento satisfatério e sadio, ndo traz o
inconveniente da instabilidade familiar verificado na guarda alternada, bem como no
aninhamento; tampouco leva ao rompimento de relagdes parentais, como no obsoleto modelo

da guarda dividida, traduzindo vantagem para os pais ¢ filhos.
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4.2. GUARDA COMPARTILHADA NO DIREITO COMPARADO

A guarda compartilhada j4 vem sendo ufilizada hd um largo periodo no direito
alienigena, possibilitando um relacionamento de maior qualidade entre pais e filhos. Passe-se
a analise de legislagdes internacionais sobre esse tema.

Presume-se que a guarda compartithada surgiu na Inglaterra por volta de 1960,
tendo se expandido para Europa, em especial Franga e Portugal. Posteriormente, alcangou o
continente americano onde foi aplicada no Canadd e nos Estados Unidos da América,
desenvolvendo-se atualmente na América do Sul. Registra-se também a adogdo dessa espécie
de guarda em paises, como Alemanha, Espanha, Italia, Bélgica, Japdo, Argentina e Uruguai.

Na Inglaterra, pioneira na introdugdo do institato, o sistema da commom law teve
a imciativa de tomper com o tradicional deferimento da guarda Gnica, sempre tendente para a
figura matemna, passando os tribunais a dividir os deveres ¢ obrigacées relativos aos filhos
para ambos os conjuges. No Direito. Inglés, busca-se, portanto, distribuir igualmente, entre os
genitores, as responsabilidades perante os filhos, estabelecendo a igualdade parental ¢
possibilitando um maior contato entre pai/mie ¢ filho.

Tal instituto aos poucos foi ganhando repercussdo na Europa e, aproximadamente
no ano de 1976, foi profundamente assimilado pelo direito francés, com a mesma -inténgﬁo da
guarda compartilhada criada no direito inglés, ou seja, dirimir os maleficios que a guarda
Gnica provoca para os cdnjuges e seus filhos.

Na Franca, o Codigo Civil Francés estabeleceu com a inovagio trazida pela Lei
n. 87-570 de julho de 1987 - Lei Malhuret - que, apés a oitiva dos filhos menores, o juiz deve
fixar a auforidade parental, expressio que la substituin o termo guarda, de acordo com
interesses ¢ necessidades dos filhos e, caso fique estabelecida a guarda finica, o magistrado
devera decidir com quelﬁ eles ficardo. Mas, estando o casal de acordo, basta uma declaracgdo
conjunta perante o juiz, para que seja decidido pelo compartithamento da guarda.

Assim, o ordenamento juridico francés, ap6és a introdugdio da Lei 87-570,
ratificou o posicionamento dos tribunais, passando a mencionar que todos os direitos

inerentes aos pais sobre seus filhos irdo continuar apés o divorcio,



48

Lei atualizadora mais recente, a Lei n. 2002-305, de 4 de margo de 2002, pds fim
a proibicdo até entdo existente da alternincia de residéncias, sendo esta obstada apenas se
contrariar o interesse da crianga.

Morgenbesser ¢ Nehls (apud Quintas, 2009, p.108), estudiosos da origem da
guarda compartilhada, afirmam que em 1953 o estado da Carolina do Norte, nos Estados
Unidos da Ameérica, havia editado uma lei permitindo a guarda dividida, arranjo semelhante &
guarda compartilhada. No entanto, esta s6 passou a ser lei propriamente em 1977 no estado
do Oregon, EUA. Tal legislagdo, porém, nfo estimulou outros estados a adotarem a guarda
compartilhada, uma vez que era obscura acerca de como ¢ quando deveria ser aplicada tal
modelo de guarda.

Ainda segundo Morgenbesser e Nehls, em 1978 o estado de Winconsin, naquele
mesmo pais, haveria permitido, expressamente, através de estatuto, a guarda compartilhada,
oferecendo uma definigio satisfatoria do instituto.

Contudo, foi no estado da Califérnia, EUA, a partir do estatuto da guarda
compartilhada, que o novo arranjo tomou for¢as e se expandiu, existindo, atualmente, em
mais de 40 estados com estatutos que a prevéem.

Hodiernamnte, nos Estados Unidos, ¢ comum a divisdo da guarda compartilhada
em juridica e fisica, ficando a critério de cada estado adotar ambas ou apenas a juridica.

Em Portugal, a guarda compartithada j& vigora desde 1995, sendo aplicada
sempre que houver acordo entre os pais, decidindo anteriormente questdes relativas 4 vida do

filho, para que se mantenham as condigdes que vigoravam na constincia do casamento.

4.3. POSSIBILIDADE DE DEFERIMENTO DE GUARDA SOB A MODALIDDAE
COMPARTILHADA ANTERIORMENTE A VIGENCIA DA LEI 11.698, DE 13 DE
JUNHO DE 2008

Antes da reforma introduzida pela Lei n° 11.698, de 13 de junho de 2008, assim

estavam redigidos os artigos que tratavam da guarda:

Art. 1583 No caso de dissclugfio da sociedade ou do vinculo conjugal pela
separagio judicial por muituo consentimento ou pelo divdrcio direto consensual,
observi-se-A o que os cénjuges acordarem sobre a gnarda dos filhos.
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Art. 1584 Decretada a separagéo judicial ou o divércio, sem que haja entre as partes
acordo quanto a guarda dos filhos, serd ela atribuida a quem revelar melhores
condigBes para exercé-la.

Paragrafo Unico. Verificando que os filhos nfio devem permanecer sob a guarda do
pai ou da mée, o juiz deferird a sua guarda & pessoa que revele compatibilidade com
a natureza da medida, de preferéncia Jevando em conta o grau de parentesco e
relagfio de afinidade e afetividade, de acordo com o disposto na lei especifica.

Observa-se que estes artigos, cuidando da proteco da pessoa dos filhos,
indicavam que se deveria, por ocasio da extingiio do vinculo entre os cOnjuges, respeitar o
que houvessem acordado sobre a guarda dos filhos e, na falta de pactuaciio nesse sentido,
atribui-la a quem revelasse methores condi¢es para exercé-la. No entanto, no indicavam
explicitamente a guarda compartilhada como modelo de guarda a ser adotado, mas também
ndo a rechagavam.,

Apesar de ndo disciplinada expressamente no Codigo Civil ou em outras leis,
uma série de dispositivos jd estavam aptos a fundamentar a concessfio da guarda
compartilhada. A ado¢fio desse modelo de guarda ja era perfeitamente admissivel, mesmo
antes da vigéncia da lei em comento, peis no bojo da legislagdo nacional, a nivel
constitucional € infraconstitucional, suportes j& eram encontrados para isto.

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988, que em seu artigo 5°, I, proclama a
igualdade entre homens e mulheres, e no art.226, § 5°, propugna essa mesma igualdade no
exercicio dos direitos ¢ deveres referentes a sociedade conjugal, ja autorizava a outorga da
guarda compartithada, uma vez que a guarda € um direito-dever advindo do vinculo conjugal
e que, segundo o dispositivo, dever ser exercido igualitariamente, sem primazia de um
cOnjuge sobre outro. Ainda em seu artigo 229, impde aos pais “o dever de assistir, criar e
educar os filhos menores”. Frise-se que a Magna Carta fala em “pais™ e nfio “um dos pais”,
restando autorizada a guarda compartithada. Observa-se, entdo, da leitura de tais dispositivos,
que a Carta Maior ndo faz distingdo entre os pais, privilegiando um em detrimento do outro,
em relagdo aos direitos e deveres concemnentes aos filhos. Ao contririo, o texto maior
preconiza a igualdade entre homens e mulheres e confere a ambos, indistintamente, tais
prerrogativas, independentemente de conviverem ou ndo no mesmo lar.

Ha quem critique a guarda compartilhada advogando que qualquer modalidade de
guarda ndo deve ser estabelecida em fungdo da igualdade dos sexos, mas sim em razdo do

bem-estar da prole. A esse respeito, Quintas (2009, p.29) aduz:

Criticas a guarda compartilhada afirmam que nfio se pederia esquecer que a
finalidade da lei que regula o poder paternal seria a protecio dos interesses da
crianca e nfo promover a igonaldade entre os sexos, mas ndo se deve esquecer



50

também que a definicdo de melhor interesse da crianca abrange o interesse de
manter uma relagio contigua com os genitores e é com base nesse interesse que se
fundamenta a guarda compartilhada. Além do que, o interesse da crianga e a busca
da igualdade dos sexos ndo sdo incompativeis, sfio direitos fundamentais, que
coexistem pacificamente.

O Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente, em discurso sobre o Principio da

Protegdo Integral a Crianga e ao Adolescente, assevera em seu artigo 4°, que:

E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral ¢ do Poder Piblico,
assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagdo dos direitos referentes 4 vida, a
sadde, & alimentagiio, 4 educagfo, ao esporte, ao lazer, & profissionalizacfio, 4
cultura, 4 dignidade, ao respeito, & liberdade, ¢ & comvivéncia familiar ¢
comunitdria. (grifo do autor)

Esta disposigio prevista no ECA d4 efetividade .ao artigo 227 da Constituicio
Federal, que prega como dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar 4 crianca e ao
adolescente, com absoluta prioridade, todos os direitos fundamentais, dentre os quais, o
direito a convivéncia familiar,

Assim, também o ECA destaca neste dispositivo a importincia do convivio da
crianga ¢ do adolescente com ambos os pais, tendo acesso a um niicleo familiar coeso.

O Cédigo Civil na previsﬁb e disciplina do exercicio do poder familiar, no artigo
1.634, incisos 1 e 11, estabelece que ¢ atribuig@o dos pais, quanto a pessoa dos filhos menores,
dirigir-lhes a criagfio e educagdo e té-los em sua companhia ¢ guarda. Esse texto legal nfo
limita o exercicio do poder tamiliar apenas ao genitor guardifio, mas sim confere poderes-
deveres a ambos os pais, sem discriminar ou condicionar o exercicio da guarda & convivéncia
dos genitores.
| Além dessa norma, o art. 1.583 da Codigo Civil ja possibilitava, de forma
implicita, que o modelo de guarda compartilhada fosse o escolhido pelos pais. Veja-se: “Art.
1.583. No caso de dissolucdo da sociedade ou do vinculo conjugal pela separaggo judicial por
mutuo consentimento ou pelo divércio direto consensual, observar-se-a4 o que os conjuges
acordarem sobre a guarda dos fithos.” Sobre essa inexisténcia de impedimento, preleciona
Regina Beatriz Tavares da Silva, atualizadora da obra de Monteiro (2007, p.283),

" anteriormente a edi¢fo da lei que instituiu a guarda compartithada:

[-.] a vontade dos pais deve ser acatada, inclusive no que se refere 4 guarda
compartilhada. Esse tipo de gnarda, embora nfo esteja expressamente referido no
nove Cadigo Civil, pode ser estabelecido no regime atual, jé que privilegia os lagos
de afetividade entre pais e filhos, em atendimento ao principio da preservagio dos
interesses dos menores. [...] Essa solugio privilegia os menores, e, diante de acordo
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enfre os pais sobre o seu estabelecimento, ndo cabe ao juiz recusar a fixagio da
guarda compartilhada.

Os pais também poderiam optar consensualmente por essa espécie de guarda caso
a dissolugdo do vinculo conjugal fosse litigiosa, j4 que somente cabe ao magistrado impor
um modelo de guarda diante da auséncia de acordo entre os pais, ressalvado o interesse do
MeNor.

Se a intencfo do legislador nacional fosse a de limitar o exercicio do poder
familiar, apds a ruptura da vida em comum dos pais, existiria disposi¢io expressa, ja que a
limitagdo do poder familiar trata-se de uma imposicdo restritiva de direitos, nio podendo a
norma vigente ser interpretada de forma que suptima direitos de seus titulares.

A Unica limitagdio concernente a criagio, educacdo e convivéncia dos pais em
relacio aos filhos que a legislagdio sempre oferecen diz respeito & guarda deferida
exclusivamente a um dos genitores, a guarda exclusiva. Nesta, o genitor ndo-guardifio, nio
detém a convivéncia material, fisica com o filho, além de que, sua atuacdo restringe-se &
fiscalizagio da educaciio e mantenca do filho. E o que dispde o art. 1.589 do Cédigo Civil,
que mantém a mesma redagio apos a reforma: “O pai ou a mée, em cuja guarda nfo es’tejam
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 manutencéo e educagfio.”

No entanto, essas disposi¢fes limitam-se a guarda exclusiva de um dos pais, nada
sendo dito a respeito de outros arranjos de guarda.

Portanio, a legislacfio infraconstitucional estabelecida em consonincia com 0s
principios constitucionais da Carta de 1988, ao apresentar novo regramento ao exercicio do
poder familiar pelos pais, tendo como pilar o interesse do menor, ja permitia a adogfio da
guarda compartilhada, embora nfo existisse um texto legal especifico que regulamentasse o
instituto. Diversos magistrados, inclusive, ja a adotavam, levando em consideragfio o melhor

interesse dos filhos, como pode ser constatado dos seguintes julgados:

GUARDA / MELHOR INTERESSE DO MENOR - GUARDA - AUSENCIA DE
ACORDO ENTRE OS PAIS — PREVALENCIA. Na solugio do conflito entre os
pais, quanto 4 guarda dos fithos menores, o Juiz deve dar primazia ao interesse dos
menores. Néop havendo possibilidade de acordo entre os pais, o interesse do menor
deve ser auferido, pelo Juiz, sobretudo, através da analise dos sentimentos
expressados pelas criangas e pela pesquisa social, desenvolvida por psicélogos &
assistentes sociais, que, com as demais provas trazidas adés autos, permitem avaliar
a qualidade das suas relagdes afetivas, o seu desenvolvimento fisico e moral, bem
como a sua inser¢3o no grupo sociat (TI-PR - Ac. undn. 3658 da 6.* Cim. Civ. julg.
emy 23-6-99 - Ap. 77.373-7-Ponta Grossa - Rel. Des. Accacio Cambi; in ADCOAS

8176107). [Disponivel em:hitp://www.apase.org.br/83003-guarda him#05].


http://www.apase.org.br/83003-guarda.htm%2305
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GUARDA / MELHOR INTERESSE DO MENOR - GUARDA - ALTERACAO —
PREVALENCIA. Em se fratando de guarda de menor a preocupagio fundamental
do julgador deve estar voltada ao bem-estar da crianga e ndo na disputa muitas
vezes egoista e irracional dos seus pais. Assim, ausente qualquer prova concreta de
motivo sério a justificar a alteracio da posse e guarda do filho, correta € a sentenca
que mantém a clusyla anteriormente fixada, mesmo porque se condigbes futuras
justificarem tal modificagio o pedido poderd ser renovado (TJ-PR - Ac. unin.
10.127 da 1* Cam. Civ. julg. em 10-5-94 - Ap. 26.595-4-Maringa - Rel. Des. Oto
Luiz Sponholz). [Dispenivel em:hep://www.apase.org.br/83003-guarda. htm#05].

Apds a edigdo da citada lel, que sera oportunamente analisada, os arts. 1.583 e
1.584 do Codigo Civil passaram a vigorar com a seguinte redagio que admite, de forma

expressa, duas distintas modalidades de guarda, a guarda unilateral e a guarda compartithada:

Art. 1.583. A guarda serd unilateral ou compartithada.

§ 1° Compreende-se por guarda unilateral a atribufda a um s6 dos genitores ou a
alguém que o substitua (art. 1.584, § 5% e, por guarda compartithada a
responsabilizagdo conjunta e o exercicio de direitos ¢ deveres do pai e da mie que
ndo vivam sob o mesmo teto, concernentes ap poder familiar dos filhos comuns.

§ 2° A guarda unilateral serd atribuida ao genitor que revele melhores condiges
para exercé-la e, objetivamente, mais aptidio para propiciar aos filhos 0s seguintes
fatores:

1 - afeto nas relagbes com o genitor e com o grupo familiar;

11 - saude € seguranga;

il - educagdo.

§ 3° A guarda unilateral obriga o pai on a mie que nfo a detenha a supervisionar os
interesses dos fithos.

Art. 1.584. A guarda, unilateral ou compartithada, podera ser:

I - requerida, por consenso, pelo pai ¢ pela mie, ou por qualquer deles, em agio
autdnoma de separagio, de divorcio, de dissolugfo de unifio estivel ou em medida
cautelar; '

II - decretada pelo juiz, em atengdo a necessidades especificas do filho, ou em razio
da distribui¢do de tempo necessario ao convivio deste com o pai e com a mie.

§ 1° Na audiéncia de conciliagfo, o juiz informard ao pai e & mie o significado da
guarda compartilhada, a sua importincia, a similitude de deveres e direitos
atribuidos aos genitores e as san¢des pelo descumprimento de suas cldusulas.

§ 2° Quando nfo houver acordo entre a mie ¢ o pai quanto a guarda do filho, serd
aplicada, sempre que possivel, a guarda compartithada.

§ 3° Para estabelecer as atribuigdes do pal e da m#fe e os periodos de convivéncia
sob guarda compartithada, o juiz, de oficio ou a requerimento do Ministério
Piablico, poderd basear-se em orientagiio técnico-profissional ou de equipe
interdisciplinar.

§ 4° A alteraciio ndo autorizada ou o descumprimento imotivado de cliusula de
guarda, unilateral ou compartithada, poderd implicar a redugio 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
mie, deferird a guarda 2 pessoa gue revele compatibilidade com a natureza da
medida, considerados, de preferéncia, o gran de parentesco e as relagbes de
afinidade e afetividade.

4.4. CRITERIOS PARA DETERMINACAO DA GUARDA
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Tanto na separagfio consensual, na qual os pais optam, por meio de um acordo, o
modelo de guarda que sera adotado, quanto na separagfo litigiosa na qual nfio se logra um
acordo, cabera ao magistrado a decisdo final sobre qual a melhor forma de guarda a ser
estabelecida naquele caso concreto.

O magistrado ao prolatar a sentenga deverd observar certos requisitos para
concesso da guarda; dentre os mais relevantes tem-se: a idade da crianga, o vinculo entre
irméos, caso existam, a opinido do menor; o comportamento dos pais e o interesse do menor,

A 1dade do menor ¢ um requisito importante a ser observado. Enquanto o menor
estiver na idade tenra, em perfodo que se estende, de acordo com Peres (2002, s/p.), do
nascimento até aproximadamente 24 meses, o methor para o menor € estar na companhia da
figura materna, devido a sua dependéncia absoluta em relagio a mae, em virtude da propria

sobrevivéricia. Esse entendimento é seguido pela jurisprudéncia brasileira. Veja-se:

TIMA - AGRAVQO DE INSTRUMENTO: Al 162472006 MA. Relator(a):
RAYMUNDO LICIANO DE CARVALHO. Julgamento: 11/12/2006. Orgio
Tulgador: SAQ LUIS. Ementa. Agravo de Instrumento. Acfio de dissolugiio de
unido estavel. Menor filha do casal. Direito de visita. Por ser a menor de tenra
idade, deve ela permanecer com raior tempo com a mée. Visita que satisfaz as
partes e a propria menor, além do que o Juiz da causa, por se encontrar mais perto
dos fatos, pode sentir, na audiéncia, o que melhor convém a menor.[...]. Recurso
improvido.

[Disponivel:http://www jusbrasil.com.br/jurisprudencia/4712486/agravo-de-
instrumentoat] 62472006-ma-tjma].

O deferimento da guarda a mie ndo deve provocar, no entanto, o afastamento do
pai, sendo imprescindivel sua aproximagfio com o menor desde o seu nascimento.

| Outro ponto a ser analisado € a existéncia de irméos no litigio. Néo € considerado

aconselhdvel separar irmdos, ja que tal afastamento diminui o vinculo de amizade e o

companheirismo entre 0s mesmos, além de restringir a coricepgfo de familia da consciéncia

do menor.

0 Cddigo Civil ¢ omisso no que diz respeito 4 oitiva do’fnenor na disputa por sua
guarda pelos pais. A partir dos doze anos, o menor € considerado adolescente, juridicamente,
conforme art. 2° do ECA. No entanto, como nfo existe regra que expresse a wdade a partir da
qual serd ouvido o menor, ¢ de que forma essa manifestagdo influenciard a decisio do

magistrado, a vontade do menor deve ser analisada por psicologos e se for constatada certa
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maturidade, o juiz certamente a levard em consideragfio na sentenga, evitando a prolatacio de
sentencas destoantes da realidade.

Antes de decidir quem exercerd a guarda do menor, ¢ julgador também devera
observar a conduta dos pais, sendo analisadas tanto as condiges morais, como idoneidade,
ambiente familiar, social, como as condi¢Ges materiais, a sua profissdo, renda, habitac3o, etc.
Se forem comprovadas condutas ilegais ¢ imorais dos pais, estes deverfo ter suas relagdes
diminuidas a0 méaximo com o menor. Entretanto, se ambos os pais possuem condi¢des de
proporcionar ao filho um ambiente saudével, ndo hd motivos para preterir um deles no
deferimento da guarda.

No dizer de Quintas (2009, p.61) destaca-se:

Na determinacéio da guarda, portanto, analisa-se tanto o interesse material como o
moral da crianga. Mas, como afirma Waldir Grisard Filho, ¢ interesse moral, que
seria referido por uma compieta ¢ eficiente formagiio sociolégica, ambiental,
afetiva, espiritual, psicologica e educacional, prevaleceria sobre 0 material, que ndo
poderia ser analisado isoladamente.

Destarte, a capacidade dos pais de manterem os filhos sob sua guarda ndo se
baseia unicamente em seus recursos financeiros, até porgue o guardifio, desprovido
financeiramente, possui o direito de pleitear alimentos perante o nfio-guardio.

A principal regra e a que se sobrepde a qualquer outra no deferimento da guarda,
¢ o interesse do menor, ¢ assim vem decidindo os tribunais do Brasil, como ja demonstrado
em capitulo anterior.

O interesse do menor, além de amparado pela jurisprudéncia nacional, esta
salvaguardado pelé Convengdio Internacional dos Direitos da Crianga que preconiza em seu

art. 9%

1. Os Estados Partes deverio zelar para que a crianga nfo seja separada dos pais
contra & vontade dos mesmos, exceto quando, sujeita a revisdo judicial, as
autoridades competentes determinarem, em conformidade com a lei e os
procedimentos legais cabfveis, que tal separacfio ¢ necessaria ao interesse major da
crianga. Tal determinacio pode ser necessdria em casos especificos, por exemplo,
nos casos em que a crianga sofre maus tratos ou descuido por parte de seus pais ou
quando estes vivem separados e uma decisdo deve ser tomada a respeito do local da
residéncia da crianca.

2.1.]

3. Os Estados Partes respeitardo o direito da crianga que esteja separada de um ou
de ambos os pais de manter regularmente relagSes pessoais e contato direto com
ambos, a menos que isso seja contrario ao interesse maior da crianca.



Pode-se dessa maneira concluir que o melhor interesse da crianga € a convivéncia
familiar com ambos os pais, s6 podendo o juiz interferir se houver violagio dos direitos do

menor.

Outro pressuposto a ser observado no deferimento da guarda compartithada ¢ o
bom relacionamento dos pais. Esse modelo de guarda ndo € recomendével para as hipoteses
de incompatibilidade e dissensfo intransponivel entre os pais. Ndo hd como conceber a
guarda compariilhada em ambiente de hostilidade ¢ de intolerdncia, onde ndo exista dislogo,
impossibilitando as decisdes sobre a vida dos filhos. Assim, a guarda compartilhada
pressupde, como condigdo de viabilidade, a existéncia de um bom relacionamento entre os
ex- cnjuges ou companheiros, para que possam, independentemente da faléncia da relagfo
pessoal, criar e educar juntos os filhos comuns. Os pais devem, portanto, conseguir
administrar a situacfio de conflito conjugal, sem atingir a relagfo filial.

Sobre a inviabilidade da instituicio da guarda compartilhada em casos de

divergéncia entre os pais, Epagnol (2003) assevera:

Havemos de convir, que se ndo houver um consenso, um fino trato, um respeito as
relagbes humanas, entre o casal de separandos [...]} seria wma utopia falarmos de
aplicacfio do presente instituto, dado ao cerne que se dispde: o melhor bem estar do
menor, Pois, se os separandos ndo conseguem administrar a situacdo de conflito
conjugal, sem afingir a relagio filial, quando nfio ha didlogo, quando ndo
conseguem abolir os filhos do conflito, o sistema da guarda compartilhada tenderd
ao fracasso.

A jurisprudéneia € igualmente pacifica no sentido de afastar a aplicagfio da
guarda compartilhada quando a relacfio entre os genitores € conflituosa, conforme se aduz da

leitura dos seguintes julgados:

APELACAO CIVEL. GUARDA COMPARTILHADA. Nio mais se mostrando
possivel a manutencio da guarda do menor de forma compartithada, em razdo do
dificil relacionamento entre os genitores, cumpre ser definitivada em relagio a
genitora, que reine melhores condigSes de cuidar, educar e zelar pelo filho,
devendo, no primeiro grau, ser estabelecido o direito de vista. Apelo provido.{TJRS
~ Apelaciio Civel N° 70005127527 — 8 Cém. Civel — rel. Des. ANTONIO
CARLOS

STANGLER.PEREIRA j.18.12.03).[Disponivel:http://jus2 .uol.com.br/doutrina/text
o0.asp?id=7335].

ALTERACAQ DE GUARDA, DE VISITACAO E DE ALIMENTOS. GUARDA
COMPARTILHADA., LITIGIO ENTRE OS PAIS. DESCABIMENTO. 1. Ndo é a
conveniéncia dos pais que deve orientar a definigfo da guarda, mas o interesse do
filko. 2. A chamada guarda compartilhada nfio consiste em transformar o fitho em
objeto, que fica a disposicio de cada genitor por um semestre, mas uma forma
harménica ajustada pelos genitores, que permita ao filho desfiutar tanto da
companhia paternz comoe da materna, num regime de visitagio bastante amplo e
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flexivel, mas sem que o filho perca seus referenciais de moradia. Para que a guarda
compartilhada seja possivel ¢ proveitosa para o filho, é imprescindivel que exista
entre os pais uma relagio marcada pela harmonia e pelo respeito, onde no existam
disputas nem conflitos. 3. Quando o litigio € uma constante, & guarda compartilhada
€ descabida. Recurso desprovido. (TIRS — Apelagdo Civel N® 70 005 760 673 — 7
Cém. Civel — rel. Des. Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves — j. 12.03.03).
[Disponivel em: http://jus2.uel.com.br/doutrina/texto.asp?id=7335].

4.5. LEGITIMADOS AO EXERCICIO DA GUARDA COMPARTILHADA

A interpretagdo dos dispositivos da Lei 11.698/2008 que versam sobre as pessoas
aptas ao exercicio da guarda compartilhada € tratada por Barruffini (2008, s/p.), em seu
artigo A Lei n° 11.698/2008 e a guarda compartilhada: primeiras consideracdes sobre
acertos e d.esacerfokv, nos termos a seguir expestds.

A redagio do artigo 1.583, pardgrafo 1°, segunda parte, do Codigo Civil, apos as
modificacdes introduzidas pela Lei n° 11.698/2008, define guarda compartilhada como a
"responsabilizacio conjunta ¢ o exercicio de direitos ¢ .deVeres do pai ¢ da mae que ndo
vivam sob 0 mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns”.

Aparentemente, o dispositivo restringe aos pais o exercicio da guarda
compartithada.

A nova redagido do artigo 1.584, incisos I, 11 e pardgrafos 1°, 2° do Cédigo Civil,
também reforga a interpretagfio restritiva no sentido de deferir somente aos pais 0 exercicio

da guarda compartilhada. Observe-se:

Art. 1.584, A guarda, unilateral ou compartithada, poder ser;

I - requerida, por consenso, pelo pai ¢ pela mde, ou por qualquer deles, em agio
autdnoma de separacio, de divércio, de dissolugio de unifo estdvel ou em medida
cautelar;

11 - decretada pelo juiz, em atencfio a necessidades especificas do filho, ou em razie
da distribuigho de témpo necessaric ac convivio deste com o paf & com a mde.

§ 1° Na audiéncia de conciliagio, o juiz informard go pai e & mde o significado da
guarda compartithada, a sua importincia, a similitude de deveres e direitos
atribuidos aos genitores ¢ as sangbes pelo descumprimiento de suas clausulas,

§ 2° Quando nfo houver acotdo entre a mde e o pai quanto & goarda do fitho, serd
aplicada, sempre que possivel, a guarda corpartilhada. {grifo do autor).

Uma excecdo € estabelecida no pardgrafo 5° concedendo a guarda a terceiros

sem, contudo, fazer expressa referéncia a guarda compartilhada:

Se o juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do pai on da mée,
deferira a guarda 4 pessoa que revele compatibilidade com a natureza da medida,
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considerados, de preferéncia, o grau de parentesco e as relagdes de afinidade e
afetividade.

Uma anélise isolada do paragrafo 5° pode dar a entender que se a guarda for
atribuida & pessoa diversa dos genitores, ndo é possivel a concessfio da guarda sob a forma
compartilhada.

Ao interpretar de maneira isolada o paragrafo 1°, primeira parte, do artigo 1.583,
a concluséio seria mesmo que o legislador quis restringir aos genitores o exercicio da guarda
compartithada, j& que, ao definir a guarda unilateral, o fez da seguinte forma: "Compreende-
se por guarda unilateral a atribuida a um sé dos genitores ou a alguém que o substitua."
{grifo do autor) e ao definir a guarda compartilhada, na segunda parte do mesmo dispositivo,
ndo se valeu do complemento ou alguém que o substitua. (grifo do autor).

No entanto esta interpretacéio limitativa, de acordo com Barruffini (2008, s/p.)
ndo deve prevalecer.

Esse autor ensina que o paragrafo de um artige deve ser interpretado em conjunto
com o seu caput. Conjugando, entdo o caput do art. 1584 com o seu §5° o deferimento da
guarda compartithada estaria autorizada também a terceiros. Dessa forma, o caput do art.
1.584 que dispde: “A guarda, unilateral ou compartilhada, poderd ser:" por conter a
expressio ou compartilhada autorizaria o deferimento da guarda, nessa modalidade, a
pessoas diversas da dos pais, como menciona o §5° deste artigo.

Ainda segundo o mencionado autor, indmeras hipdteses surgiriam em que as
circunstincias do caso concreto ditariam a necessidade e a conveniéncia de se ampliar o
compartilhamento da guarda a outras pessoas além dos genitores. Poderiam ser chamados a
exercer a guarda compartilhada, por exigéncia de peculiaridades do caso councreto, por
exemplo:

I. Um dos genitores e os avos, maternos ou paternos;

I1.Um dos genitores e um dos avos, materno ou paterno;

HI.Um avd materno e uma avé paterna;

[V.Uma avé materna e um avé patemno;

V.Um dos genitores e a ex-mulher ou ex-companheira daquele genitor;

VI.Um dos genitores e outro parente ligado por lagos de afinidade ao menor;

VIL.Um dos genitores e terceira pessoa, ndo parente, mas ligada ao menor por
tortes lagos de afetividade e afinidade.

Ainda consoante esse autor, estas hipéteses se justificariam porque os filhos estdo

inseridos ndo apenas no formato tradicional de familia (pai-mée-filhos), mas também nas



suas demais variantes, como nas chamadas familias flutuantes ou eudemonistas, oriundas
parcialmente de vérias outras, que agregam madrasta ou padrasto, enteados, ctc.

Barruffini assegura que em muitas ocasides, como no caso narrado no item V

acima, 0 menor vive, por um longo periodo, em companhia de um dos genitores e da mulher
ou companhejra deste, desenvolvendo com o enteado forte relagdo de afeto, as vezes
convivendo com a crianga desde a mais tenra idade. Além disso, em diversos casos, a mie ou
0 pai biolégicos sio falecidos, ausentes ou irresponsaveis no exercicio do poder familiar
negligenciando afeto ao filho com quem néo vivem ou coabitam.
_ Nesses casos, a madrasta ou o padrasto tornam-se verdadeiros pais de fato ou pais
socio-afetivos. Dessa forma, ainda de acordo com o pensamento do autor citado, as
expressdes pai e mde, nos referidos dispositivos, devem ser interpretadas amplamente, para
se compreender, além dos pais biolégicos (genitores) e adotivos, os pais por afeigio, isto é,
0s pais socio-afetivos, ndo sendo razodvel negar-lhes a possibilidade de exercicio da guarda
compartilhada em caso de separacio ou dissolucfio de unido estavel.

Esse autor comenta ainda que ha varios registros de casos em que o Judicidrio,
acolhendo essa perspectiva, mesmo antes da Lei n® 11.698/2008, estabeleceu a guarda
compartithada a pessoa diversa dos genitores, trazendo em seu artigo o seguinte julgado do
Egrégio Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, em que a Corte estabelecen o

compartithamento da guarda entre um dos genitores e a av6 da menor:

Apelagio n° 5123364600. Relator{a): Marco César, Data de registro; 10/09/2007.
Acfio de regularizagdo de gnarda de menor impiibere proposta pela avé materna 3
méc da crianga - Oposiclio trazida pelo pai - Julgamento de procedéncia,
estabelecendo a guarda compartilhada entre a autora e o opoente-Apelo da ré
improvido.

[Disponivel:http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=11501].

Pode-se concluir, portanto, através de uma interpretagdo que se coaduna com o
principio do interesse do menor, que o Cédigo Civil nfio restringe a aplicagdo da guarda
compartilhada aos genitores, devendo esta ser concedida aquele que demonstre melhores
condi¢Bes para conduzir a educagiio e criagdo do menor, e que possua lagos de afeigio com o

mesmeo, propiciando-lhe uma convivéncia harmoniosa.

4.6. POSTULACAO PELOS INTERESSADOQS OU DECRETACAQ PELO JUIZ
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A guarda compartilhada, conforme prescri¢fio feita no art. 1.584 do Codigo Civil,
poderd ser deferida a partir de requerimento consensual dos genitores, ou de qualquer um
deles, deduzido em ag¢les de separagiio, divércio, dissolucdo de unifio estavel, ou mesmo em
feitos de natureza cautelar (inciso I).

Podera, outrossim, ser decidida e decretada de oficio pelo juiz, que considerara as
necessidades especificas do filho, ou a distribuicdo de tempo necessario ao convivio deste
com 0 pai € com a mie (inciso IT). Nessa hipédtese, embora nio satisfaca o que pretendiam os
genitores, 0 magistrado baseia-se no interesse do fitho, para o deferimento da guarda
conjuntamente a ambos os pais.

A regra do §1° do artigo citado impde ao juiz o dever de, na audiéncia de
concihiagiio, informar ao pai e 4 mde o significado da guarda compartilhada, a sua
importincia, a similitude de deveres e direitos atribuidos aos genitores e as sangdes pelo
- descumprimento de suas cldusulas. Ressalve-se que, quando ndo houver acordo entre a mie e
o pai quanto a guarda do filho, serd aplicada, sempre que possivel, a guarda compartithada (§
2%.

A estipulagdo de atribui¢des a serem cumpridas pelo pai e pela mée, assim como
a fixacdo dos periodos de convivéncia no regime de guarda compartilhada, cabe ao juiz, de
oficio ou a requerimento do Ministério Publico, podendo basear-se em orientagdo técnico-
profissional ou de equipe interdisciplinar (§ 3°). O que o dispositivo pretende é regular os
momentos em que o filho estara com um e com o outro genitor.

A inobservincia do que o1 pactuado pelos guardides ou do que o juiz determinou
estd sujeitzi a cominagdio. Assevera a norma que: "A alteragio ndo autorizada ou o
descumprimento imotivado de cliusula de -guarda, unilateral ou compartilhada, poderd
implicar a redugfio de prerrogativas atribuidas ao seu detentor, inclusive quanto ao niimero de
horas de convivéncia com o filho" (§4°). Tal determinacéio preserva o interesse do menor e
desestimula condutas calcadas em mera rivalidade, j4 que muitas vezes um dos pais luta pela
guarda compartilhada apenas como forma de atingir o outro, na medida em que este nfo
podera tomar as decisdes de forma exclusiva, precisando sempre da concordancia do outro.

Por altimo, ¢ admitido expressamente que o juiz, ao verificar que o filho nfio
deve permanecer sob a guarda do pai ou da mée, a custédia do menor podera ser concedida a
pessoa que revele compatibilidade com a natureza da medida, considerados, de preferéncia, o
grau de parentesco ¢ as relagGes de afinidade e afetividade (§ 5°). O intuito da norma € o de

salvaguardar os interesses do filho. Vale lembrar que retirada a guarda de apenas um dos
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genitores, esta pode ser deferida a terceiros compartilhadamente com o genitor que

permaneceu com a guarda.

4.7. CONSEQUENCIAS DA GUARDA COMPARTILHADA

4.7.1. Responsabilidade civil

Segundo leciona Diniz (2004, p.40):

A responsabilidade civil € a aplicagfio de medidas que obriguem uma pessoa a
reparar danoc moral ou patrimonial causado a terceiros, em razio de ato por ela
mesmo praticado, por pessoa .por quem ela responde, por alguma coisa a ela
pertencente ou de simples imposigdo legal.
A responsabilidade civil pede ser dividida em responsabilidade civil subjetiva e
objetiva.

De acordo com os ensinamentos de Gongalves (2007, p.30):

Diz-se, pois, ser “subjetiva” a responsabilidade quando se esteia na idéia de culpa.
A prova da culpa do agente passa a ser pressuposto necessério do dano indenizével.
Dentro desta concepciio, a responsabilidade do causador do dano somente se
contigura se agiu com dolo ou culpa.

A responsabilidade civil subjetiva exige, portanto, a intenc¢do de ocasionar o dano
ou a culpa, ou seja, o ato que gerou o dano devera ter sido praticado com negligéncia,
imprudéncia ou impericia.

Ja a responsabilidade civil objetiva € aquela em que a culpa ¢ desnecessdria,
perfazendo-se a responsabilidade apenas com o dano e ¢ nexo de causalidade. O mesmo

autor a conceitua da forma seguinte (2007, p.30):

[...] diz-se que a responsabilidade é legal ou “objetiva”, porque prescinde da culpa ¢
se satisfaz apenas com o dano e o nexo de causalidade. Essa teoria, dita objetiva, ou
do risco, tem como postulado que todo dano ¢ indenizavel, e deve sér reparado por
guem a ele se liga por um nexo de cansalidade, independentemente de culpa.
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O Codigo Civil adota a responsabilidade civil subjetiva como regra e a objetiva

como excegdo, como se percebe da leitura dos artigos 186 ¢ 927 deste diploma legai:

Art.186 - Aquele que, por agko ou omissdo voluntéria, negligéneia ou imprudéncia,
violar direito a outrem, ainda que exclisivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 927 - Aquele que por ato ilicito (arts. 186 ¢ 187), causar dano a ouirem, fica
obrigado a repara-lo.

No que tange a responsabilidade civil dos menores, ¢ Codigo Civil a qualifica

como objetiva, conforme dispde os art. 932, inc. 1 ¢/c o art. 933:

Art. 932, Sdo também responsaveis pela reparaco civil:

I — os pais, pelos filhos menores gue estiverem sob sua autoridade e em sua
companhia.

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

Assim sendo, ndo ha que se falar em culpa in vigilando. Provado o ato ilicito do
menor, ambos 08 pais, na constincia do casamento ou da unifio estavel, arcarfio com a
responsabilidade solidaria e objetivamente, j& que ambos tém os fithos sob sua autoridade e
companbhia.

Segundo Peres (2002, s/p.), na constncia do casamento ou da unifo estavel a
responsabilidade civil dos pais em relagio aos filhos é solidaria. Quando ocorre a ruptura
conjugal, se hd o deferimento da guarda tnica, ou seja, apenas a um dos pais, cessa a
solidariedade da responsabilidade civil, passando o encargo apenas para o cdnjuge ou
companheiro que fica com a guarda do menor.

Porém, de acordo com o mesmo autor, caso a opgdo seja pela guarda
compartithada, seja ela somente juridica ou juridica/fisica, a ruptura conjugal nfio modifica a
situagdo da consténcia da unifo, no sentido de que as obrigagBes e responsabilidades dos pais
para com os filhos continuam sendo de ambos. Sendo assim, a responsabilidade continuard
sendo solidaria de ambos os pais, uma vez que o quadro ndo se alterou e dessa forma ndo
existe a figura da imediatidade e fiscalizagdo, que transferiria a responsabilidade a apenas um
deles.

A mesma € a opinido de Diniz (2004, p.513) quando aduz:

Se 0 menor estava sob a guarda e companhia da mie, em razfio de separagio
judicial ou de divorcio, esta responderd pelo ato ilicito do filho e nio o pai
{RJTISP, 58182), tendo-se em vista que estd no exercicio do poder familiar; ja se a
goarda for compartilhada, ambos terfio o exercicio do poder familiar e,
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consequentemente, a responsabilidade civil objetiva pelos danos causados a
terceiros por seus filhos menores.

Pereira (2008, s/p.), ex-Desembargador do TIRS, em seu artigo Guarda conjunta

de menores no direito brasileiro tem posicionamento diferenciado:

[..] inclino-me a dar maior importdncia 4 efetiva guarda fisica, ou seja,
responsabilizar quem mantém a verdadeira vigilancia atual sobre o0 menor; ressalva,
desde logo, as varias hipdteses nas quais podera ser soliddria a responsabilidade,
porque se frata de matéria na qual é fundamental o bom desempenho do dever de
educar por ambos os genitores [...]. Minha posi¢io ndo se deve apenas 3 literalidade
fegislativa (nem é de meu feitio raciocinar nestes termos estreitos), mas porque me
parece a solugdo mais justa para a maior parte dos casos, dado que a fiscalizagfio
real advém de estar o pal ou a mée com o menor em sua companhia efetiva. De
qualquer maneira, em nada dogmatizo ou sou categérico, pois o assunto (como ¢
frequente ou quase inerente do direito) reclama solugBes casuisticas, ditadas por
uma série imprevisivel de fatores do evento conereto. [...]

Esse autor oferece alguns exemplos para ilustrar a questfio:

Um {inico exemplo demonstrara a imprescindibilidade de o Juiz sopesar e dissecar
pormenores do evento submetido & sva apreciagio, impossibilitada como estd a
fixagio de diretrizes aprioristicas e inalterdveis: menor comete acidente de trénsito,
decorrendo a responsabilidade civil de quem estiver com sna guarda; o menor esta
sob a guarda fisica da mie (o exemplo é construido, € claro, em fun¢éio de um case
de custddia conjunta); seria a mie obrigada a ressarcir e somente efa? Em principio,
pelo ponto de vista gendrico que expendi hd pouco, minha resposta seria positiva.
Entretanto, suponhamos foi o automdvel emprestado pelo pai, proprietério do
mesmo, apesar de intensa contrariedade e divergéneia da mée, abertamente
declarada. [...] Fntendo que ai o dever de ressarcimento se deslocaria para o pai, ou,
pelo menos, seria dele igualmente (solidariedade).

Observa-se que sobre esse tema diversos sdo os posicionamentos, dividindo-se
entre 0s que concebem a responsabilidade solidaria, seja a guarda compartilhada apenas
juridica ou juridica/fisica, e os que acreditam que a responsabilidade civil dos pais pelos atos
ilicitos dos filhos deve ser atribuida aquele que possui a sua efetiva guarda fisica, ressalvados

0s casos em que a justica do caso concreto orientar o contrario.

4.7.2. Visitas e alimentos

Deferida a guarda compartilhada juridica, ou seja, sem alterndncia de residéncias,

concedendo-se a guarda fisica a apenas um dos pais, devera estar assegurada a visitagdo para



que o menor mantenha o contato com ambos os genitores, fator relevante para o seu

crescimento saudavel. Sobre a relevéncia da presenga constante de ambos os pais na vida dos
fithos, Quintas (2009, p. 62) aduz:

A presenga dos dois ¢ melhor que a de apenas um. Muitos efeitos adversos da
crianga estio associadas & falta do pai, apds a ruptura familiar, como, por exemplo,
comportarnento  anti-social. Segundo Alexsander Hillery T, pesquisas teriam
confirmade que criancas criadas por ambos os pais se desempenhariam methor em
uma variedade de indicadores sociais, incluindo auto-estima, melhor desempenho
escolar e menos envolvimento com drogas. No Brasil, pesquisas revelam, segundo
Guita Goldenberg, que os filhos de familias separadas que mantdm contato
contfnuo com o outro genitor, que nfo estd com a guarda, teriam uwm melhor
desempenho em termos subjetivos e cognitivos do que aqueles que ndo usufruem
deste contato ou comunicacio.

O regime de visitas na guarda compartithada juridica ¢ um sistema flexive], uma
vez que a crianga terd um lar fixo, mas o guardido permite o livre contato do menor com o
nio guardido.

Sobre esse sistema de visitas comenta Quintas (2009, p.80)

[...] sera estabelecida uma espécie de visitagfio para o genitor nde residente, a que se
tem chamado de acesso. O acesso serd estabelecido de comum acordo entre os
genitores, geralmente serd livre, como a visitago livre, mas o que ¢ definira serfo
as necessidades de cada familia.

Ji na guarda compartithada juridica/fisica, com alterndncia de residéncias,
dependendo do seu arranjo, nio sera necessario um sistema de visitas, j& que o menor vive
periodicahlente na companhia de ambos os pais. No entanto, se o periodo a passar com um
dos genitores for longo, surge para o outro o direito a visitagHo.

Tanto na guarda compartilhada juridica quanto na juridica e fisica, o direito a
alimentos, caso necessarios, permanece.

O art. 1.703 do Cddigo Civil dispde: “Para a manutengio dos filhos, os conjuges,
separados judicialmente, contribuirdo na propor¢do de seus recursos.”

Esse artigo demonstra o bindmio necessidade/possibilidade que permite o pleito
de alimentos para os filhos, que deverfo ser prestados dentro das possibilidades do genitor

réu, nfo importando qual modelo de guarda adotado.

4.8. CRITICAS A GUARDA COMPARTILHADA
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Quintas (2009, p.75) aponta que um dos problemas & efetivagdo da guarda
compartilhada concerne a possibilidade de mudanga de cidade de um dos pais, prejudicando
0 desempenho da guarda, razéo pela qual ¢ objeto de inimeras criticas. No entanto, assevera
que a distincia so devera afetar a guarda compartilhada no tocante a alternincia de
residéncias. Nessa hipitese, a guarda compartithada juridica/fisica, de fato, afetaria o
interesse do menor tendo em vista que prejudicaria a sua educagio escolar, seu circulo de
amizades, seus cosfumes.

A jurisprudéncia nacional vem decidindo neste sentido, conforme se nota do

seguinte julgado:

EMENTA: GUARDA DE MENOR COMPARTILHADA - IMPOSSIBILIDADE -
PAIS RESIDINDO EM CIDADES DISTINTAS ~ AUSENCIA DE DIALOGOS E
ENTENDIMENTO ENTRE OS GENITORES SOBRE A EDUCACACQ DO
FILHO - GUARDA ALTERNADA - INADMISSIVEL - PREJUIZO A
FORMACAQ DO MENOR. A guarda compartilhada pressupde a existéncia de
didlogo e consenso entre os genitores sobre a educacfo do mepor. Além disso,
guarda compartithada torna-se utopia quando os pais residem em cidades distintas,
pois aludido instituto visa & participagdo dos genitores no cotidiano do menor,
dividindo direites e obrigacfes oriundas da guarda. O instituto da guarda alternada
n#o ¢ admissivel em nosso direito, porque afronta o principio basilar do bem-estar
do menor, uma vez que compromete a formagiio da crianga, em virtude da
instabilidade de sew cotidiano. Recurso desprovido. (TIMG - Apelagdo Civel n°
1.0000.00.328063-3/000 — rel. Des. LAMBERTO SANT'ANNA - Data do
acorddo: 11/09/2003 Data da publicacdo: 24/10/2003).

[Disponivel em: http://www.mp.go.gov.br/portalweb].

Porém, a mesma autora (2009, p.76) observa que a aplicagiio da guarda
compartilhada apenas juridicamente é perfeitamente admissivel, mesmo na hipotese de pais
residindo em cidades distintas, ja que as decisbes podem continuar sendo tomadas em
conjunto, mesmo a longa distAncia. Vale lembrar, que caso ocorra alguma mudanga do
contexto em que foi deferida, a guarda compartilhada poderd ser alterada, quando o interesse
do menor estiver ameagado.

Criticas existem em rela¢do 4 guarda compartilhada juridica/fisica no sentido de
que a existéncia de dois lares traria instabilidade para a crianca ou adolescente. E neste
sentido, a manifestagio da Psicologa Rosa Sender Lang (apud Bonfim, 2002, s/p.), Membro
Docente da Sociedade Psicanalitica do Rio de Janeiro, que em trabalho apresentado no ano

de 2000, na Palestra Preliminar do. 5° Cologuio Internacional da Relagfo Mie-Bebé,

esclarece:


http://www.mp.go.gov.br/portalweb
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A guarda compartithada deveria se limitar & responsabilidade partilhada, que em
muitos ex-casais j3 ocorre normalmente, mas ela ndio deveria significar divisfo
rigida em termos do tempo e do espago fisico da crianga. Uma divisfio do tipo um
més com cada um, seria conira-indicada, principalmente na primeira infincia. A
crianga necessita de um porto seguro que a casa de origem proporciona, na qual
possa se reconhecer no ambiente conhecido e estavel. Preservar este lugar significa
manter constante o mundo da crianga, jA que o quarto da crianga representa
inicialmente, a extensdo do seu mundo interno, pois é através da constincia dos
objetos conhecidos ¢ familiares repletos de significados em seu ambiente, que a
crianga reencontrara a paz que precisa para lidar com a instabilidade que a situagdo
acarreta. Isto ndo impede que possa ter ¢, é fundamental que tenha um espago na
casa do genitor descontinue, pois isto representa para a crianga a2 comprovagio
concreta de ter um espago no coragio ¢ na mente do mesmo.

Igualmente, para Goldestein, Freud e Solnit (apud Quintas, 2009, p.78), as

criangas sentiriam de forma bastante intensa a simples mudanga de uma residéncia para

oufra.

O primeiro autor revela:

Na primeira infincia do nascimento até cerca de 18 meses, qualquer mudanga de
rotina provoca recusas de alimento, distirbios digestivos, dificuldades de sono e
choro. {...] para as criangas pequenas a mudanga da pessoa que cuida também afeta
o curso de seu desenvolvimento emocional. Nessa idade suas lgagles sfio
inteiramente abaladas por separagdes, assim como sfo promovidas com eficdcia

pela constante, ininterrupta presenca e atengio de um adulto da familia.

Comunga da mesma opinido Nazareth (1997, p.83), desaconselhando esse

modelo de guarda:

Quando as criangas s#o muito pequenas... Até os quatro, cinco anos de idade, a
crianga necessita de um contexto o mais estdvel possivel para delineamenio
satisfatdrio de sua personalidade. Conviver ora com a mie ora com o pai em
ambientes fisicos diferentes requer uma capacidade de adaptacie e de codificagéio-
decodificaciio da realidade $6 possivel em criangas mais velhas.

Tal critica mostra-se fragil uma vez que nessa modalidade de guarda

compartilhada, mesmo alternando entre a casa do pai e da mie, o filho deve ter as mesmas

determinagdes quanto 4 horarios, sobre o que pode e nfio pode fazer, enfim, as mesmas

coordenadas quanto a sua educacio e limites, diferentemente da guarda alternada,

garantindo-lhe a estabilidade necesséria a toda crianca. Além disso, as mudancas constantes

fariam parte da rotina do menor.

Evandro Luiz Silva (apud Quintas, 2009, p.78), no Terceiro Congresso Brasileiro

de Familia, assegurou que ndo existe fundamentacdo técnica para afirmar que a crianga

precisa de uma residéncia fixa, sob o prisma psicolégico. Motivos ha para se entender que a
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crianga j& a partir dos seis meses de idade tem condigdes internas para lidar com mudangas e
se adaptar a realidades do mundo em que vive. Além disso, seria até sandavel para o bom
desenvolvimento de uma crianga que ela tivesse ouiras referéncias para além do lar familiar.

Silva (apud Quintas, 2009, p.79) assevera:

A guarda conjunta diminui o tempo de auséneia dos pais. Pensar que a guarda deva
ficar somente com um dos cOnjuges, para que a crianca ndo perca o referencial do
lar ¢ um equivoco. O referencial a ndio ser perdido ¢ o dos pals. A crianga, filha de
pais separados, vai se adaptar a nova vida, criar o vinculo com duas casas. [...)
Criangas nestas condigSes adaptam-se bem a situagdes novas e poderiio Hdar com
frustragGes ¢ limites.

Peres (2002, s/p.) aponta a opinido de Dr. Lino de Macedo, psicanalista:

A crianga € extremamente flexivel. Rapidamente ela assimila as diferengas entre a
casa do pai e a da mie. Mesmo quando as regras nfo sfo exatamente as mesmas,
ela sabe o que pode e o que nfo pode, diz. O fato de ter duas casas, segundo ele, as
vezes ate ajuda a crianga a concretizar a nova situagio. Até os dez anos, a crianga
tem necessidade da expressfio fisica dos acontecimentos. Ela tem dificuldade de
elaborar internamente gue o pai se separou da mée, mas nio dela, que, apesar de
ndo morar na mesma casa, ainda a ama. Entio, ter um lugar seu na casa e no dia-a-
dia do pai concretiza esse amor, explica.

A crianga, assim, possui condigdes de viver em dois espagos distintos ao mesmo
tempo, pois ela adapta-se diante das exigéncias do seu meio. Além disso, é relevante para o
desenvolvimento de sua personalidade que o menor lide com frustragdes, experimente o
estranho, crie mecanismos de defesa e enfrente os contlitos inerentes a essa alterndncia de
residéncias.

Outra critica & guarda compartilhada diz respeito as controvérsias que podem
surgir sobre qual dos pais exercerd os poderes de representagfio, caso o filho seja menor de
16 anos, ¢ de assisténcia do menor, depois dessa idade, até os 18 anos.

Pereira (2008, s/p.), ja acenado neste trabalho, da uma facil solugfio a questio:

[..] o poder de representagio e assisténcia deve ser atribuide a ambos os pais. Em
assunto de representagio e assisténeia deve importar a guarda juridica e ndo a mera
guarda material. Esta pertencerd 3quele com ¢ gual o menor habita, ndo sendo
determinante na responsabilizag8io pelos negécios e atos do menor. Desta forma, os
terceiros de boa-fé celebrantes de negdcios juridicos com a pessoa do menor,
através, naturalmente, de seu representante ou com participagio de assistente,
podem presumir o poder de representaclio ¢ assisténcia por ambos os pais, se
custddia compartilhada a houver.
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Baseando-se neste posicionamento e na primeira parte do pardgrafo unico do art,
76 do Codigo Civil, pode-se concluir que o domicilio civil do menor mantido em guarda
compartilhada € o mesmo de qualquer um de scus representantes ou assistentes, ou seja,
qualquer demanda concernente ao menor devera ser proposta no domicilio de qualquer um
dos guardides juridicos, ndo sendo relevante a guarda fisica. O capur do artigo mencionado
dispde: “Tem domicilio necessario o incapaz [...]”. O pardgrafo Gnico complementa: “O

domicilio do incapaz ¢ o do seu representante ou assistente [...J".

- 4.9, VANTAGENS DA GUARDA COMPARTILHADA

No que diz respeito as vantagens da aplicag@o da guarda compartilhada, € valido
destacar a importancia dessa modalidade na contribuig:ﬁo'para uma célere ﬁnalizag:ﬁo dos
processos, uma vez que estando ambos os pais aptos ao exercicio da guarda, ndo haveria
razio para discutir sobre qual deles deveria exercé-la, evitando longas disputas pelos pais,
cada um tentando provar que possui melhores condigBes para obté-la. Dessa forma, a
supressdo dessa discussfo agiliza e abrevia o trmite processual. Nesse diapasdo, Quintas
(2009, p.90) assegura que “a guarda compartilhada ¢ favoravel a justica porque agiliza os
processos, posto que ndo seria necessario discutir com quem ficariam os fithos, evitando
conflitos longos™.

No concernente as vantagens para os filhos, a concessdo da guarda compartilhada
traré diversos beneficios.

Grizard Filho (2000, p.169), tratando do tema, opina afirmando que “a guarda
compartithada possibilita manter intacta a vida cotidiana dos filhos do divorcio, dando
continuidade ao relacionamento proximo e amoroso com os dois genitores, sem exigir que 0s
filhos optem por um deles”.

O psicélogo Robert Bauserman (apud Quintas, 2009, p.87). Ph. D., do 4IDS
Administration/Departamento of Heallth and Mental Hygiene, em Beltimore, Maryland,
conduziu um estudo entre 1982 e 1999, divulgado pelo Journal of Family Psychology,
publicado pela American Psycological Association (APA), no qual examinou 1846 criangas
em sistema de guarda exclusiva e 814, em guarda compartithada, com e sem alternancia de
residéncias. Nessa pesquisa percebeu que criangas postas sob o arranjo de guarda

compartilhada apresentaram menos problemas emocionais e de comportamento, maior auto-
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estima, melhor desempenho na escola e no relacionamento familiar do que criangas que
viviam em sistema de guarda exclusiva. As criangas teriam demonstrado estar tdo bem
psicoldgica e emocionalmente quanto uma crianga pertencente a uma familia intacta. Para
Bauserman, isto talvez tenha ocorrido pelo contato continuo com os pais. Ele concluiu que
ndo € preciso compartilhar a guarda fisica, sendo suficiente que a crianga disponha de um
tempo substancial com os genitores. O estudo ainda demonstrou que os casais no arranjo de
guarda compartilhada apresentam menos conflito em relagio & guarda exclusiva.

Além de um equilibrado crescimento emocional e psicoldgico, a crianca posta em
regime de guarda compartilhada n8o hostiliza a relacdo entre homem e mulher, mas sim a vé
como uma integragdo saudavel, na qual um coopera e auxilia no desenvolvimento do
parceiro, uma vez que esse tipo de guarda propicia o pacifico relacionamento entre os pais, e
0 menor a isto presenciara.

Quintas (2009, p.88) aduz:

A guarda compartilbada reduziria a possibilidade futura da crianga vizualizar a
relagfio entre homem e mulher como algo negativo. Segundo Morgenbesser e Nehls
muitas criangas que teriam enfrentado uma experiéncia de tumulto e hostilidade
antes, durante ¢ apos o processo de divorcio, generalizariam seus sentimentos
negativos quanto a wma futura relagiio e insistiriam que nunca iriam se casar. Ao
minimizar o potencial de disputas, requerendo que os pais tomem decisbes em
conjunto, a guarda compartilhada promoveria, para as criangas, sentimentos
positivos do relacionamento de um casal.,

Silva, partindo da pratica como psicanalista de criangas, assisiente técnico e
mediador na érea de Direito de Familia, iniciou uma pesquisa junto 4 Universidade Federal
de Santa Catarma, no departamento de Psicologia - mestrado, na qual estudou a guarda
compartilhada juridica/fisica, a fim de conhecer qdais as consequéncias psicolégicas
advindas da falta do pai ou da mie na vida dos filhos, a partir do estabelecimento da guarda.
O resultado publicado no artigo Guarda compartilhada: a importancia de ambos os pais na

vida dos filhos (2008, s/p.), foi o seguinte:

Encetamos a nossa pesquisa com 0s seguintes postulades, observados em nossa
pratica: na goarda exclusiva, os filhos menores sofrem cotn a auséncia de um dos
pais, podendo apresentar transtornos psiquicos; na guarda compartilhada, com a
alternfincia de casas, tais comportamentos nfio acontecerm ou sfio muite reduzidos;
as criangas tém condigdes internas para se adaptarem a duas casas, realizando uma
adaptaciio rapida que nfo d4 lugar a nenhum dano psiquico; por fim, acreditamos
gue wma separagio que atenda as necessidades dos filhos - contato frequente com
ambos os pais - traria os seguintes beneficios:

*diminui¢3o de estresse e maior produciio (escola, trabatho, etc.);

* melhoria na qualidade de vida;
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* menor custo num processo judicial. Com um saber estabelecido, evitar-se-ia uma
quantidade grande de pericias ¢ diminuir-sc-ia a morosidade do processo;

* diminuigdo da gravidez na adolescéncia (nota referente aos restantes topicos);

* diminuigio do suicidio em criangas e adelescentes;

* diminuicdo do uso de drogas entre criancas e adolescentes;

* diminuigio da evasdo escolar;

* diminui¢do de problemas emocionais ou comportamentais;

* diminuic#o de prisdes de menores.

A guarda compartilhada juridica/fisica, portanto, é salutar para que a crianga
conhega intimamente seus pais, ndo sendo suficientes algumas horas de visita, mas sim um
contato intimo, como passar a noite, ser levada aos compromissos, fazer as tarefas de aulas,
etc.

Ademais, essa modalidade de guarda assegura que os genitores nfio perderio o
contato com os seus filhos, mantendo o vinculo afetivo ¢ emocional que com eles possui
além do que poderfio tomar decisdes que entendam seja para o seu melhor interesse,
participando ativamente de sua educagHo e na condugdo de sua vida de uma forma geral.
| A guarda compartilhada é também mais justa ao atribuir as obrigagdes para com
os filhos a ambos os pais. Essa atribuigfo igualitdria das responsabilidades possibilita uma
maior flexibilidade na vida pessoal e profissional dos pais, na medida em que ndo
disponibilizarfio seu tempo de forma integral ao filho, tendo em vista a participagio do outro
pai.

Esse arranjo de guarda também alivia a pressfo sobre um s6 dos pais, pois ambos
os pais sabem que ndo tomarfo, sozinhos, as decisdes iniportantes, € que existe um
cooperador se alguma crise ou imprevisto ocorrer.

Perante os filhos, os pais serfio ambos considerados aptos a exercer a guarda ¢
passarfio uma imagem positiva, de que sdo capazes de cuidar deles ¢ que desejam manter a
aproximag&o com 0s mesmos, garantindo a tranquilidade do relacionamento.

Também para Grizard Fitho (2000, p.172) a guarda compartilbada apresenta

vantagens ndo sé para os filhos como também para os pais, pois:

[...} além de proporcionar-lhes tomar decisdes conjunias relativas ao destino dos
fithos, compartithando o trabalho ¢ as responsabilidades, minimiza o conflito
parental, diminui os sentimentos de culpa e frustrago por nfo cuidar dos mesmos,
ajuda-os a atingir os objetivos de trabalharem em prof dos meihores interesses
morais e materiais da prole. Compartithar os cuidados aos filhos significa conceder
aos pais mais espago para suas outras atividades. A Guarda Compartilhada oferece
aos cOnjuges a possibilidade de reconsiru¢fio de suas vidas pessoal, profissional,
social e psicologica. As estatisticas comprovam que somente 25% das mdes com
guarda dnica constituern novas familias, enquanto 45% delas, do grupo da guarda
compartilhada, formam novas unides. Ndo deixa a citada guarda de reafirmar a
ignaldade parental desejada pela Constituigdo Federal.
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Percebe-se, assim, que o arranjo de guarda compartilhada mostra-se o mais benéfico
para 0s pais, na medida em que garante a manutengio do vinculo com a prole; para o sistema
judiciario, ja que agiliza a resolucio dos processos de guarda; e, principalmente, resguarda o

interesse da prole, propiciando-lhe um desenvolvimento saudével.
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5 CONCLUSAO

Como se pode perceber ¢ fundamental que ambos os pais estejam presentes na
vida de seu filho, para que ele tenha um desenvolvimento fisico, intelectual, social ¢ moral
sadio.

Com o término da relagfio conjugal, a situagdo da guarda de filhos modifica-se, e
dependendo do arranjo estabelecido, os mesmos podem ter a sua formagfio comprometida,
desenvolvendo desvio de comportamento, mau rendimento escolar, etc. A percepgdo dessas
possiveis consequéncias justifica esta pesquisa sobre guarda compartithada de filhos.

Inicialmente, foi necessario proceder a uma descrigdio geral do que é poder
familiar, tutela, curatela e guarda, para posterior compreenséo da guarda compartilhada.

Remotamente, o pai era privilegiado na concessfo da guarda. Constatou-se, no
entanto, que a mée, paulatinamente, foram sendo atribuidos maiores poderes e direitos sobre
a prole.

No entanto, a msergdo da mulher no mercado de trabalho e a consolidacéo da
1gualdade entre homem e mulher exigiram novos modos de exercicio de guarda de filhos.
Nesse contexto surge a alternativa da guarda compartilbada.

Ao longo-das décadas, comegou-se a perceber que o modelo de guarda tnica ndo
prioriza o interesse do menor, uma vez que € notdrio o crescente afastamento do nfo-
‘guardifio em virtude de ndo conseguir participar da vida de seu filho, seja por causa de 6bices
a0 acesso imposto pelo guardido ou pelo pouco tempo que tem de contato com a sua prole:
perfodos pré-determinados que o transformam em um simples recreador de fim de semana ou
um mero pagador de pensio alimenticia.

Conceituou-se guarda compartilhada como o arranjo pelo qual os filhos, apds a
dissolugdo do vinculo conjugal, permanecem sob a autoridade de ambos os pais, que
continuam a tomar importantes decisdes, conjuntamente, na criago de seus filhos, ainda que
0 menor fique sob a guarda fisica de apenas um deles.

Para que eéta espécie de guarda seja aplicada com éxito ¢ necessério, entretanto,
um relacionamento respeitoso ¢ harmonioso entre os pais

Nio se deve confundir a guarda compartilhada com outras modalidades de
guarda, como a alternada, o aninhamento, ¢ a tradicional guarda tinica.

O compértilhamento da guarda nfo necessariamente implica na parti¢gio da

guarda fisica, devido a preocupagfio que muitos possuem de se evitarem prejuizos a satde
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emocional e mental do menor. Assim, duas correntes surgiram sobre a forma de aplicagdo da
guarda compartilhada: uma defendendo apenas a guarda compartilhada juridica ¢ outra a
guarda compartithada juridica/fisica.

Os dois posicionamentos foram expostos com as suas consequéncias, maleficios
e beneficios, ficando evidenciado que a guarda compartithada com alternincia de residéncias
e a juridica/fisica nfo prejudicam a formagio do menor, tendo em vista que o mesmo terd as
mesmas diretrizes educacionails ¢ morais em ambos os lares. Ao contrario, diversos
posicionamentos explanados mostraram que o menor adapta-se facialmente a esses dois
contextos, sendo até sauddvel para o seu desenvolvimento a exposicdo de situagBes mais
complexas, ja que estas o preparam para a vida.

No direito comparado, tal sistema ja € amplamente difundido, em paises como
Franca, Canada, Inglaterra e, principalmente, Estados Unidos.

O compartilhamento da guarda fortalece os lagos de afetividade e confianga entre
pais e filhos ao proporcionar um maior envolvimento de ambos os pais no cuidado dos filhos,
estreitando o seu relactonamento intimo e, consequentemnente, o grau de confianca e
cumplicidade entre eles. Essa modalidade de guarda libera, ainda, o guardido de parte da
responsabilidade para com a prole, permitindo-o desenvolver-se profissional e pessoalmente.

O instituto da guarda compartilhada, apreciado nesta pesquisa, representa a
melhor opgo para um desenvolvimento e crescimento harmonioso, notadamente no plano

emocional e psicologico dos filhos.
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