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Aos meus pais MIRIAN DE OLIVEIRA CASTRO (in memorian) e
ALMERINDO ALVES DE CASTRO (in memorian) aos quais , durante os mais duros
momentos desta caminhada, refletia sobre o que vocés diriam para me encorajar e,
amparada por estas palavras imaginarias busquei forcas que me fizeram vencer o
sono, 0 cansaco, a vontade de desistir e... prossegui. Agora imagino as palavras que
vocés diriam por eu ter vencido estes obstaculos, e chego a sentir aquele abraco
apertado que vocés me dariam se estivessem aqui neste momento. E é nesse
mesmo momento que sei porque a vida continua... porque vocés continuam
vivendo dentro de mim...obrigado por todo amor, educagao, carater que vocés me
deram, por terem me ensinado ir a luta pelos meus sonhos e nunca desistir no meio
do caminho, por terem me ensinado a nao mentir nunca, porque a verdade doi na
hora e a mentira dbi para sempre...por terem me dado um irméo tdo maravilhoso,
honesto, responsavel, para me fazer companhia, e, depois que vocés partiram ter a
certeza que eu nao ficarei sozinha nunca...é por ter a certeza de que vocés olham
por mim todos os dias é que hoje eu estou aqui, quero que saibam que 0 meu amor
por vocés vai além da vida e da morte, que onde e com eu estiver, vocés sempre
fardo parte de mim, e espero que eu consiga passar e fazer dos meus filhos pelo
menos metade de tudo o que me ensinaram, pelo amor sublime que é apenas o dos
pais que ama sem esperar nada em troca, que eu posso dizer com toda a certeza
que eu sou amada, vocés nao tem nocao da falta que vocés me fazem, mas a
verdade é “ninguém morre quando se esta vivo no coracao de alguém” vocés ainda
S&0 0 ar que eu respiro, a for¢ca que me faz acordar todos os dias de manha e saber
que apesar das trovoadas da vida, o dia de amanha sera melhor e ver aquela forga,
aquela luz infinita onde hoje eu posso dizer “EU VENCI” Amo vocés para sempre,

infinito, eternamente...
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SINOPSE

O instituto da guarda compartilhada teve inicio ha mais de 20 (vinte)
anos na Inglaterra, sendo traslada apo6s a Franca, ao Canada e aos Estados Unidos,
sendo certo que até hoje ja & adotada com freqiiéncia em paises como Uruguai e

Argentina, surgindo acanhadamente em outros paises com o Brasil.

A atribuicdo da guarda, quando desfeita a sociedade conjugal, é
questao delicada, que merece toda a atencdo do magistrado, por estar lidando com
a vida do menor, pessoa ainda em desenvolvimento, que acaba, quase sempre,
envolvida no egoismo dos pais, como objeto da prépria disputa através da

separacao.

As transformacbes sociais sentidas nos Ultimos tempos que
demonstram a maior necessidade e envolvimento dos pais com a criacao dos filhos,
impds a atualizagdo do instituto da guarda, criando-se novos meios de atribuicao
desta.

Assim, a guarda compartilhada, que em muito vem tomando espaco na
guarda exclusiva e uniparental, é adotada quando se pretende que os dois genitores
conservem a autoridade parental e participem igualmente das grandes decisdes

relativas a crianga.

E certo que como instituto da guarda em geral, suas normas reguladora
devera surgir com o decorrer do tempo, quando dos novos julgados sobre o caso e
dos novos doutrinadores.
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INTRODUCAO

O presente trabalho foi desenvolvido através de pesquisas, internet,
doutrinas e jurisprudéncia, para que possa demonstrar de forma eloqtiente a
possibilidade da guarda compartilhada no direito brasileiro, suas conseqiéncias e
vantagens, além de desmistificar os possiveis mitos que Ihe séo atribuidos para a

sua nao concessao, tendo portanto, uma relevancia social.

Considerado como um ramo do direito civil, o direito de familia esta
ligado a todos os cidadaos, sendo visto como uma exteriorizacdo de seus anseios
frente a sociedade, no qual as sua normas podem ser consideradas como um

recorte da vida privada.

Portanto, a oportuna monografia vem com o intuito de manifestar o
anseio de um grande numero de cidadaos que se véem em desvantagem na relacao
paterno/materno - filial e que se declaram a favor de uma revisao do instituto da
guarda pos- ruptura conjugal, uma vez que este ndo acompanhou a evolucado da

sociedade.

A 1° grande mudanca sobre a guarda pés- ruptura conjugal aconteceu
com a promulgacao da Lei do Divércio, rompendo dessa forma com os valores do

inicio do século.

Porém, apds essa 1° transformacdo, o instituto da guarda ficou
estatico, prevalecendo até os dias atuais nos Tribunais a concessdo da guarda
somente a um dos genitores, que na maioria das vezes é deferida para a figura

materna.

Assim, como no mundo juridico estd em constante evolugao, o ramo do
direito de familia ndo poderia ser diferente, tendo o estudo em foco assumido uma
posicao ja largamente adotada no direito comparado: ou seja, a possibilidade da
concessao da guarda compartilhada.

Como é o interesse maior do menor que deve sempre prevalecer na
ocasido do deferimento da guarda, ndo se vé obstaculo para a concessao do

instituto ora estudado, uma vez que assim sera assegurados ao menor, uma maior



integracdo com ambos os genitores, e, possivelmente um maior lagco emocional.

Contudo, antes de adentrarmos no principal assunto da monografia,
sera necessario um breve estudo de uma forma nao prolixa das relacdes parentais e
de suas consequéncias, como o Poder Familiar, Tutela, Curatela e modalidades de
Guarda, uma vez que, para chegarmos a uma conclusdo convincente sobre a
guarda compartilhada é necessario entendermos primeiramente estes institutos, mas

sem perder o referencial principal : Guarda Compartilhada...

Ap6s essa compreensao, entraremos no estudo da guarda
compartilhada, elucidando as principais duvidas que existe sobre o instituto,
demonstrando aonde dentro do ordenamento juridico existe respaldo para a
aplicabilidade, além das conseqiiéncias e vantagens que seu deferimento podera

gerar para os individuos envolvidos no rompimento conjugal.

Acreditamos ser de primordial importancia no Direito Brasileiro a
formacao do individuo, sendo que privilegiar a participacdo dos pais na vida dos
filhos torna-se uma obrigacdo de toda e qualquer pessoa que possa fazé-lo,
principalmente do profissional do direito.

Entdo, passamos a relatar o que acreditamos ser a melhor forma de
garantir ao menor uma boa formacédo: a participacdo sempre efetiva de ambos os

pais na vida cotidiana de seus filhos.



PARTE | - NOCOES GERAIS

Capitulo | - Apresentacao do Tema

Na vigéncia da sociedade conjugal, ndo existem duvidas quanto ao
exercicio da guarda dos filhos advindos do casamento. Isso porque, o Cédigo Civil
de 1916, em seu artigo 380, revogado pelo Novo Cédigo Civil de 2002, em seu
entdo artigo 1631 caput, estabelece que:

“Durante o casamento e a unido estavel, compete o poder familiar
aos pais; na falta ou impedimento de um deles, o outro exercera com

exclusividade."

De igual maneira, estabeleceu o artigo 1631 § unico que revogou o art.
380 do Caodigo Civil de 1916, tendo este porém ja sido revogado anteriormente pelo
artigo 21 do Estatuto da Crianga e do Adolescente, o qual o Cédigo Civil de 2002
estabelece o seguinte:

“Divergindo o0s pais quanto ao exercicio do poder familiar, é
assegurado a qualquer deles recorrer ao juiz para solugcdo do
desacordo”.

Entretanto, a questdo da guarda dos filhos ndo devera ser vista apenas
sob o prisma do casamento, mas sim sob o angulo da responsabilidade da guarda e
educacédo dos filhos menores pelos pais, ainda que a sociedade conjugal venha a
ser rompida . Desse modo, é preciso destacar que a guarda nao significa mera e
simples detencao fisica da pessoa dos filhos, mas sim um dever, o qual, na maioria
dos casos, é esquecido pelos pais quando da ruptura da vida em comum.

No que se refere a ruptura da entidade conjugal, a guarda dos filhos
menores era regulamentada pelo artigo 10 da Lei 6.515/77 (Lei do Divoércio), que
alterou a redacéao do art.326, § 1° do Cddigo Civil Brasileiro, que agora foi também
revogado pelo artigo 1.583 a 1590 do Cédigo de 2002. Nao se pode dizer que
tenham ocorrido alteracbes que subvertam o curso dos julgados das Uultimas
décadas. A regra geral é do artigo 1.584 N.C.C.;



"Decretada a separacéo judicial ou o divdrcio, sem que haja entre as
partes acordo quanto a guarda dos filhos, sera ela atribuida a quem

revelar melhores condigbes para exercé-la".

Antigamente era estabelecido que na separagao judicial fundada no
caput do artigo 5¢ da mesma lei, os filhos menores ficariam com o cénjuge que nao
houvesse dado causa a separagdo, aplicando desta forma a idéia do "desquite-
sancao". Porém, se ambos fossem responsaveis, os filhos menores ficariam em
poder da mae e caso se verificasse que o0os menores nao deveriam ficar em
companhia de qualquer um dos genitores, o juiz deferiria a guarda dos mesmos em
favor da pessoa notoriamente idénea a familia de qualquer um dos cénjuges
(art.10, §§1° e 29).

Sucede, porém, que o juiz podera em qualquer caso, com a finalidade
de proteger os interesses dos menores regular de forma diferente da estabelecida.
Assim vemos que “a lei confere ao juiz fungéo de grande responsabilidade, ou seja,

a de afastar as regras ordinarias sobre a guarda".’

Esta possibilidade, dada pelo artigo supra citado pela Lei do Divorcio,
mesmo sendo substituido pelo Novo Cédigo Civil de 2002, concedeu ao magistrado
a chance de inovar na aplicacao do instituto da guarda dado novas interpretacdes ao

seu conceito, sempre, contudo, sob a égide do interesse do menor.
Capitulo Il - Conceito

Etimologicamente, a palavra guarda advém do antido alemao warten
(guarda, espera), de que proveio também o inglés warden (guarda), originando o
francés garde utilizado para expressar a idéia de protecéo, observacao, vigilancia ou

administracao.

No ensino de JOECY MACHADO DE CAMARGO “guarda de filhos é
locugéo indicativa, seja do direito ou do dever, que compete aos pais ou a cada um
dos cénjuges, de ter em sua companhia ou de protegé-los nas diversas

circunstancias indicadas na lei civil. E guarda neste sentido, tanto significa a

! Silvio Rodrigues. “O divércio e a Lei que o Regulamenta”. Sao Paulo: Ed. Saraiva. 1978. p.114.



custddia, como a protecdo que é devida aos filhos pelos pais". 2

Tal definicdo pode ser entendida como defeituosa por restringir a
competéncia da guarda somente aos genitores ou a cada um dos conjuges.

De modo que, para melhor definicdo, € o conceito de GUILHERME
GONCALVES STRENGER, que define guarda como "o poder dever submetido a um
regime juridico legal, de modo a facultar a quem de direito tem prerrogativas para o

exercicio da protegdo e amparo daquele que a lei considerar nessa condicdo".>

Por fim adotaremos o conceito de MARCELO TRUZZI OTERO em
que "a guarda consiste na prerrogativa legal atribuida aos titulares do Poder
Familiar, a fim de dirigir-lhes a formacdo moral e intelectual, suprir-lhes as

necessidades materiais e imateriais, encaminhando-os para a vida"*

Capitulo Il - Evolucao Legislativa

Deve-se frisar primeiramente, que toda a evolucdo legislativa do
Instituto da Guarda, deu-se sempre sobre a égide do interesse do menor, o principio
fundamental e norteador da guarda.

O primeiro momento em que constatamos a preocupacao do legislador
em regulamentar o destino dos filhos de casais que ja ndo mais convivem, se deu
com o decreto n? 181 de 1890, em seu art 90, que previa a manutencao da guarda
dos filhos ao cénjuge inocente, ao tempo que o culpado ficaria com a obrigacdo do
sustento e educagdo dos mesmos. Previa também aludido disposto que em caso de
culpa reciproca, a mae ficaria com a guarda das filhas por toda a menoridade e dos
filhos até completarem trés anos de idade, neste momento passariam

automaticamente a guarda paterna.

Consignou-se, apos, através do artigo 325 do Caodigo Civil de 1916, a
idéia de que os filhos menores ficariam com o cénjuge inocente no caso de

“desquite” judicial.

® “Guarda e Responsabilidade”, p.245.
® “Guarda de Filhos”, p. 32.
* “Guarda de Filhos e Direito de Visitas na Separacdo e Divércio”.



Aludido dispositivo, em sua esséncia, foi mantido pelo artigo 9% da Lei
6.515/77 — Lei do Divércio, que revogou os artigos 315 a 329 do Cédigo Civil de
1916. No artigo 13 do primeiro diploma legal, ficava estabelecido que na separagao
consensual os genitores, titulares do patrio poder, convencionardo a guarda de
forma mais conveniente para os filhos. Tradicionalmente, o juiz homologa o acordo
firmado entre os genitores, mas podera recusar ou regulamenta-la de forma diferente
ao estabelecido pelos pais separados se constatar a ndo preservacao dos interesses

dos menores no acordo.

Com o advento do Estatuto da Mulher Casada, Lei federal n® 4.121, de
27/08/1962, no seu artigo 12, X, estabelece que em caso de culpa reciproca, os
filhos menores ou maiores invalidos permaneciam sob a guarda materna, exceto se

houvessem prejuizos de ordem moral para a prole.

De acordo com o entendimento do magistrado, na ndo manutencao da
guarda a nenhum dos genitores, o juiz deferia a guarda a pessoa notoriamente
idonea da familia de qualquer dos conjuges. Tal colocacédo alterou o disposto no
Decreto-Lei n® 9.701 de 03/09/1946, em que mantinha guarda dos filhos menores
no antigo “desquite judicial”’, ou seja, a guarda dos filhos menor, ndo entregue aos
pais, era deferida a pessoa notoriamente idénea a familia do cbnjuge inocente
(art.12).

Nesse sentido, a licdo de SILVIO RODRIGUES onde “a idéia da
possibilidade de retirar-se da guarda dos pais para, no interesse daqueles, confia-los
a terceira pessoa , ja se encontrava no artigo 302 do Cod. de Napoledo de 1804.
Encontre-se igualmente no artigo 154 do Cod. ltaliano de 1865, onde se faz
referéncia a graves motivos capazes de conduzir o tribunal a confiar os filhos a um

instituto de educacgéo ou a terceira pessoa”’

Para clareza, transcreve-se o artigo 302 do Cdodigo de Napoleao: “Lés
enfants seront confies a I’ epoux que a obtenu Ié divorce, a moins que Ié tribunal, sur
la demand de la familie ou du ministéere public, n’ ordenne pour Ié plus grand
avantage dés enfants, que tous ou quelques-uns d’eux seront confies aux soins de I’

autre époux, soit dune tierce personne”’.

® “O Divércio e a Lei que o Regulamenta”, p.114.



A orientacdo do Estatuto da Mulher Casada foi mantida pela Lei
5.582/70, alterando o art. 16 do Decreto-Lei 3.200 de 19/04/1941, sendo depois
recepcionada pela Lei 6.515/77, nos seus artigos 9, 10 e 13.

Pelo Estatuto da Crianca e de Adolescente — ECA (Lei 8069/90),. No
seu artigo 33, manteve-se a tese de preservacao do interesse do menor dispondo
que a guarda obriga a prestacdo de assisténcia material moral e educacional a
crianga ou adolescente, conferindo a seu detentor o direito de opor-se a terceiros,

inclusive os pais.

Logo, é cristalina a pretensao do legislador em prevalecer o interesse
do menor como um todo. Tal disposicdo encontra-se alicercada no artigo 13 da Lei
6.515/77, pois “vemos que o nosso Direito em matéria de guarda de filhos menores
atende os dois principios da, culpabilidade e da inocéncia dos pais e do interesse
superior dos filhos, refletindo alias normas dominantes no direito estrangeiro sobre a

mesma matéria”?

Essas decisdbes sempre tragicas nao transitam em julgado, podendo
ser alteradas sempre que houver conveniéncia ou necessidade. O art. 13 era
expresso no sentido de que, ocorrendo motivos graves, em beneficio dos filhos, o
juiz poderia sempre regular de maneira diferente o dispositivo de lei.

Os mandamentos legais, nessa matéria, caem por terra quando houver
um interesse maior para os filhos “o simples fato de o cénjuge viver em concubinato,
por exemplo, ndo faz por concluir pela inconveniéncia de manutencao da guarda dos
filhos”.

¢ Arnoldo Ward, “Curso de Direito Civil Brasileiro’, p. 140.
” Silvio de Salvo Venosa “Direito Civil VI, Direito de Familia”, p. 232



PARTE Il - DO PODER FAMILIAR
Capitulo | - Origem

Chamado de “patrio poder” encontra sua origem em épocas muito
remotas, ultrapassando as fronteiras culturais e sociais, chegando ao ponto que seu
surgimento se da a partir do momento em que os homens passaram a conviver em
grupos, clas, e outros tipos de sociedade, surgindo assim a necessidade de um
“poder familiar” para conseguir garantir a paz social, ou seja, a harmonia da
sociedade.

Segundo a teoria de FUSTEL DE COULANGES, explica que esse
poder familiar teve seu inicio através de um poder religioso que prevalecia dentro
das familias, uma espécie de religiao doméstica, no qual esse poder era delegado
ao pai, que era considerado uma espécie de senhor do lar, de “Deus”.

Dessa forma o poder familiar como € denominado no Codigo vigente
trata-se de um direito natural, tendo conseqtientemente mudado suas caracteristicas
com o transcorrer da evolucdo da sociedade, no qual encontramos na Civilizacao
Romana que é considerada como o ber¢co da sociedade uma forte regulamentacéo,
notando-se a presenca de um grande numero de deveres e direitos.

Portanto, de um modo geral, os juristas colocam como ponto de partida
para o estudo do agora poder familiar a Civilizacao Romana, o qual sera
rapidamente da suas principais caracteristicas.

No direito romano “péatrio poder” fundamentava-se numa relacdo de
dominio quase ilimitado feito pelo pater, onde todo cidadao romano era denominado,
era sui iuris (individuo que ndo se submetia a ninguém) ou alieni iuris (era o

individuo que tinha que se submeter as ordens).

Assim, pode se resumir a patria potestas romama como um poder
despético em relacao aos filhos, incluindo-se dentre eles o direito de matar, vender
ou expor seu filho.

Ap6s a civilizagdo romana, o instituto somente sofreu alteracdes

consideraveis com a criacao do Cédigo de Napoledo, o qual teve a ardua tarefa de



erradicar o despotismo romano e introduzir a regra que deve prevalecer sempre o
interesse do menor. Esse instituto no qual prevalece o interesse do menor foi

introduzido no direito brasileiro tardiamente através do Instituto da Mulher Casada.

Depois, tal instituto foi ratificado com a criagcao do Codigo Civil de 1916
e posteriormente o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), datado de 1990, o
qual infelizmente persistiu com a expressao de patrio poder, que ja nesta época era
profundamente questionada.

Dessa maneira, a entrada do instituto no direito brasileiro, ja possui

uma visao totalmente diferente se comparada com a patria potetes romana.

JEAN CARBONNIER, recorda os termos do art. 371 do Cédigo
Francés: o menor de qualquer idade, deve honrar e respeitar o seu pai e sua mae. A
redacao originaria do art. 264 do Cddigo Argentino conceituava o patrio poder como
conjunto de direitos dos pais com relacdo as pessoas e aos bens dos filhos
menores. Essa nocao traduzia a idéia imperante até o século XIX e inicio do século
XX, até entdo, o patrio poder ainda tinha a compreensdo da patria potestas do
Direito Romano. A sociedade rural, em nosso pais, incentivava a manuteng¢do do
poder patriarcal de forma quase incontrastavel. Com a urbanizagéo, industrializacao,
a nova posicdo assumida da mulher no mundo ocidental, o avanco das
telecomunicacbes e a (globalizacdo da sociedade, modificou-se esse
comportamento, fazendo realgar no patrio poder os deveres dos pais com relacao
aos filhos, colocando em segundo plano os respectivos direitos dos pais.

Desse modo, comparando-se a no¢ao do patrio poder em Roma, com o
instituto moderno, nota-se uma profunda e radical modificacao que afeta sua propria
estrutura. Em Roma, o péatrio poder tem uma conotacao religiosa o pater familias € o
condutor de uma religiao doméstica o que explica o seu aparente excesso de rigor, o
pai romano ndo sé conduzia a religido, como todo o grupo familiar. Sua autoridade
era fundamental para manter unido e sélido o grupo como célula importante do
Estado.O patriménio era integralmente do pai, os filhos ndao tinham bens proprios.
Essa concepcédo vai abrandando com o tempo, permitindo-se que o filho adquira o
peculio castrense, propriedade de bens adquirida e decorrente de atividade militar.

A Idade Média, é confrontada a nocao romana de patrio poder com a



compreensao mais branda de autoridade paterna trazida pelos povos estrangeiros,
de qualguer modo, a nocdao romana chega até a Ildade Moderna, nao tem mais o
carater absoluto que se revestia no direito romano, ja foi cogitada também, a
hip6tese de chama-lo de “patrio-dever” atribuindo aos pais mais deveres do que
direitos.A denominacao “poder familiar” é melhor que “patrio poder”, utilizada pelo
Cédigo Civil de 1916, mas nao € a mais adequada, se reportando ainda ao “poder”.
Algumas legislagcbes como a norte- americana e a francesa, optaram “autoridade
parental”’, tendo em vista o conceito de autoridade que melhor traduz o exercicio de
funcao legitima fundada no interesse de outro individuo , e ndo de coacéao fisica ou

psiquica inerente ao poder.
Capitulo Il - Conceito

Nosso Cédigo de 2002, a exemplo do que ja fazia o velho diploma, no
art. 378, sem defini-lo, dispde no art. 1630:

“Os filhos estao sujeitos ao poder familiar, enquanto menores.”

Ab initio, é importante mencionar que € perfeitamente possivel

encontrarmos varias definicoes acerca da expressao “poder familiar”.

ALUISIO SANTIAGO JUNIOR possui entendimento sobre o instituto
como sendo “conjunto de direitos e deveres atribuidos aos pais, no tocante a pessoa

e aos bens dos filhos menores”®

MARIA HELENA DINIZ afirma em sua obra o seguinte entendimento:
“conjunto de direitos e obrigagcbes, quanto a pessoa e bens do filho menor ndo
emancipado, exercido, em igualdade de condicbes, por ambos os pais, para que
possam desempenhar 0s encargos que a norma juridica lhes impéem , tendo em

vista o interesse e a protegao do filho”®

Para CARLOS ALBERTO GONCALVES o “o poder familiar é o
conjunto de direitos e deveres atribuido aos pais, no tocante a pessoa e aos bens

dos filhos menores, sendo este irrenunciavel, indelegavel e imprescritivel, onde os

® “Direito de Familia. Aspectos Didaticos”, p. 317.
® “Curso de Direito Civil Brasileiro — Direito de Familia”, p. 372.



pais ndo podem renunciar a ele, nem transferi-lo a outrem”."®

JOSE ANTONIO PAULA SANTOS NETO define como “complexo de
direitos e deveres concernentes ao pai e a mae, fundada no Direito Natural,
confirmado pelo direito positivo e direcionado ao interesse da familia e do filho
menor ndo emancipado, que incide sobre a pessoa e o patrimdnio deste filho e serve

como meio para manter, proteger e educar.”

Porém, entendemos como definicdo mais correta a de Silvio de Salvo

Venosa, que em sua brilhante obra define o instituto como:

“O conceito transfere-se totalmente para os principios de muatua
compreensao, a protecdo dos menores e os deveres inerentes, irrenunciaveis e
inafastaveis da paternidade e maternidade. O patrio poder, poder familiar, ou patrio
dever, nesse sentido, tem em vista primordialmente a protecédo dos filhos menores. A
convivéncia de todos os membros do grupo familiar deve ser lastreada ndo em

supremacia, mas em dialogo, compreensao e entendimento.”*?

ARNALDO RIZZARDO (1994:897) observa que, hoje preponderam
direitos e deveres numa proporgéo justa e equanime no convivio familiar; os filhos
ndo sao mais vistos como esperanca de auxilio aos pais.O poder familiar ndo € o
exercicio de uma autoridade, mas de um encargo imposto pela paternidade e
maternidade, decorrente de lei. Nesse diapasdo, Jodo Andrades Carvalho
(1995:175) define patrio poder como “conjunto de atribuicbes, aos pais cometidas,
tendo em vista a realizagdo dos filhos menores como criaturas humanas e seres
sociais”. Como reza o art. 1630, do Novo Cddigo, o poder familiar direciona-se a
todos os filhos reconhecidos, independentemente de sua origem. Eduardo dos
Santos (1999:511), ao escrever sobre o Direito lusitano, em situacdo analoga a

nossa observa:

“O poder paternal ja ndo €6 no nosso direito, um

poder e j& ndo é, estrita ou predominantemente, paternal. E uma

funcdo, é um conjunto de poderes-deveres, exercidos conjuntamente

1% “Sinopses Juridicas, Direito de Familia”, p. 107/108.

" “Do Poder familiar”Sao Paulo, p. 55.
'2 “Direito Civil VI. Direito de Familia”, p. 341



por ambos 0s progenitores.”

A Unica excecdo € prevista no art. 166 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, mas feita em juizo, sob a forma de adesao ao pedido de colocagcdo do
menor em familia substituta (geralmente em pedidos de adogao, que transfere aos
adotantes o poder familiar), cuja conveniéncia sera examinada pelo juiz. Os pais
dele ndo decaem pelo fato de nédo exercita-lo.

No Cédigo Civil de 1916, o patrio poder encontrava-se no Livro |, Titulo
V, capitulo VI, sendo comentado do art. 379 até 395 e no Estatuto da Crianca e do
Adolescente, pela Lei 8.069/90.

E importante mencionar a terminologia do patrio poder se deu a partir
do ano de 2002 em virtude da lei 10.406/02, que introduziu no nosso ordenamento
juridico o novo Cédigo Civil.

Portanto, foi a partir do dia 11/01/2003 a expressao patrio poder foi
substituida por poder familiar, modificacdo esta que é muito bem vista pelos
estudiosos do direito, que ndo entendem como a expressao nao foi modificado pelo
Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Com o término de a expressao patrio poder, também se extinguiu
aquele resquicio da patrio potesta romana, o qual a figura do pai (patrio) obtinha

mais énfase em relagao a figura materna.

Apesar da consideravel mudanca, muito ainda se questiona se essa foi
a expressao certa a ser incorporada pelo Novo Cdédigo Civil, porque ainda
permanece a palavra poder, essa a qual traz consigo a idéia de denominacao.
Muitos doutrinadores defendem que a melhor expressao seria autoridade parental, a
qual é recepcionada pelos ordenamentos juridicos alienigenas da Franca e dos
EUA.

“Autoridade, porque, nas relagdes privadas, traduz melhor o exercicio
da fungcdo ou munus, em espaco delimitado fundado na legitimidade e no interesse
do menor. Parental, visto que, destaca melhor a relacdo de parentesco por
exceléncia que ha entre pais e filhos, o grupo familiar, de onde deve ser haurida a



legitimidade que fundamenta a autoridade”.'®

No Cddigo Civil vigente, o poder familia encontra respaldo, sendo
comentado do art. 1630 até 1638.

Capitulo lll - Titularidade do Poder Familiar

A titularidade do poder familiar atualmente ndo gera mais ddvida em
nosso ordenamento juridico, uma vez que o art. 5%, |, e 226, § 5° da CF/88, art. 1631
caput e 21 do ECA, demonstram de forma muito precisa que tal obrigacao/dever
ndo cabe somente a figura paterna, como no direito romano, mas sim a ambos, tanto

a paterna quanto a materna, conforme demonstra os artigos abaixo:

Art. 5 (CF/88) - (...) I — Homens e mulheres sdo iguais em direitos e

obrigacées, nos termos dessa Constituic&o.

Art. 226 (CF/88) - (...) § 52 - Os direitos e deveres referentes a
sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela

mulher.

Art. 1631 (NCC) - Durante o casamento e a unido estavel, compete o
poder familiar aos pais; na falta ou impedimento de um deles, o outro

0 exercera com exclusividade.

Art. 21 (ECA) - O patrio poder sera exercido, em igualdade de

condicées, pelo pai e pela mée, (...). (grifos nosso).

Portanto, 0 que os artigos mencionados procuram esclarecer é a
condicao de igualdade do pai e da mae, aniquilando os ultimos resquicios do

autoritarismo paternal centrado no direito romano.

Na relacdo parental todos os filhos menores s&o considerados sujeito
passivo, conforme preceitua o art. 1630 do N.C.C., art. 20 do ECA e 227 da CF/88.
Porém, além desse critério, € necessario também que os pais estejam vivos e

conhecidos e tenham capacidade para exercerem essa titularidade.

Entdo, com o advento da Constituicdo de 1988, a melhor definicao,
contudo, é a de CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA onde ele entende que

'3 Rodrigo Cunha Pereira e Maria Berenice Pereira. “Direito de Familia e o Novo Cédigo Civil’, p. 142.



“complexo de direitos e deveres quanto a pessoa e bens dos filhos, exercidos pelos

pais na mais estreita colaboragdo, e em igualdade de condicdes, (grifo nosso),
114

segundo o artigo, 226, § [5] da Constituicdo.

Cabera aos pais, portanto, no exercicio do poder familiar, dedicar-se a
dirigir a criacao e educacéao dos filhos, té-los em sua companhia e guarda, reclama-
los de quem ilegalmente os detenha, conceder-lhes ou negar-lhes consentimento
para casarem, nomear-lhes tutor, por testamento ou documento auténtico, se o outro
dos pais nao Ihe sobreviver, ou se o0 sobreveio ndo puder exercitar o poder familiar,
representa-los até 16 anos nos atos da vida civil e assiti-los ap6s esta idade, exigir
que lhes prestem obediéncia, respeito e o0s servicos proprios de sua idade e
condicao.

Nota-se, assim, ser a guarda um dos elementos do poder familiar,
sendo esta a manifestacao operativa daquele.

Nesse sentido, é licado de WALDYR GRISARD FILHO que dispde “que
0 poder familiar emoldura a guarda, guarda propriamente dita, também chamada
guarda juridica, que encerra as relagcoées parentais de carater emergente do poder
familiar (sustento, criacdo, educacao, representacdo, protecdo, correcdo, controle,
guia moral e intelectual, vigilancia, respeito, honra, afeicdo)”."®

Para finalizar, entendemos, contudo, que a conduta imposta pela lei
deve ser levada como a de carater minimo, pois para alcancar o total
desenvolvimento humano, devem satisfazer os pais outras necessidades dos filhos

menores, sendo certo que manter a indole afetiva, € a mais importante delas.
Capitulo IV — Aspectos Pessoais do Poder Familiar

Uma inovacao foi a exclusdo de toda a secédo relativa ao patrio poder
quanto aos bens dos filhos, constantes do Codigo Civil de 1916, transferindo-a para
Titulo 1, destinado ao direito patrimonial no novo diploma, com a denominacao “Do
usufruto e da administracdo dos bens dos filhos menores” (Subtitulo Il). Trata-se,

'* “Instituicdo de Direito Civil”, p. 238.
'> “Repertério de Doutrina sobre Direito de Familia; Aspectos Constitucionais, Civis e Processuais’, p.
427.



todavia de matéria relativa ao poder familiar.

Dentro de um conjunto de direitos/obrigacbes impostos aos pais
decorrem essas duas categorias acima mencionadas a serem tuteladas uma relativa
a administragcdo dos bens dos filhos menores (patrimonial) e a outra relativa a
pessoa dos filhos menores (pessoal e moral) no qual cabe nosso estudo em foco
apenas na segunda categoria que se encontra ratificada nos incisos do art. 1634 do
Novo Cédigo Civil.

No primeiro inciso do art. 1634 e no art. 229 da CF/88 esta configurada

a norma que impde o dever aos pais de educar e criar seus filhos.

Apesar de parecerem sinbnimos a expressao educar tem significados
diferentes uma vez que a lei ndao contém palavras ociosas. A primeira esta
relacionada com o dever do pai de proporcionar ao filho a oportunidade de
desenvolver suas atividades intelectuais e morais em todos os niveis, enquanto a
segunda da aos pais 0 encargo de garantir aos filhos o bem estar fisico (saude e

condicao necessaria para a sobrevivéncia).

O segundo direito/dever imposto aos pais € de ter a guarda e
companhia de seus filhos, o qual encontra respaldo no inciso Il do art. 1634 do C.C.
Compete aos pais tornarem seus filhos Uteis a sociedade, a atitude dos pais é
indispensavel para a formacao da crianca. Faltando com esses deveres, 0 genitor
submete-se a reprimendas de ordem civil e criminal, respondendo pelos crimes de
abandono material, moral e intelectual (arts. 224 a 246 do Cédigo Penal). Entre as
responsabilidades de criacdo, temos que lembrar cumpre aos pais fornecer meios

para tratamento médico que se fizerem necessarios.

O inciso Ill do art. 1634 do C.C.; refere-se ao consentimento para fins
nupcias. Porém tal direito reconhecido ndao pode ser feito de uma maneira arbitraria,
uma vez que o poder familiar ndo € intangivel, podendo assim quando os pais nao
consentir o matriménio por uma causa injusta, os filhos poderdo suprir este

consentimento via judicial, conforme transcreve o artigo 188 do CPC.

O art. 1634, inciso IV, abre a hipétese da nomeacgédo de tutor, a
chamada tutela testamentéria, que sé pode ser feita por testamento ou documento

auténtico. Contudo tal nomeagao somente surtira efeito se o outro genitor estiver



falecido ou impedido de exercer o poder familiar. Essa faculdade é de pouca
utilizacao pratica, objetivando também o cuidado com a prole.

Outro direito pessoal do poder familiar € o de representagcdo ou
assisténcia (art.1634, inciso V do C.C.) em que para os atos figurem os menores no
pbélo ativo sejam validados deverdao ser representados se forem menores de
dezesseis anos (menor impubere) e assistidos no caso de serem maiores dezesseis

anos e menores de dezoito anos (menor pubere).

O pendultimo inciso do art. 1634 do C.C., trata-se nada mais nada
menos do que a consagracao do inciso I, o qual permite ao guardido interpor a
medida de busca e apreensdo para recuperar seu filho das maos de quem
ilegalmente os detenha, em outras palavras dispbe que o0s pais podem reclamar
seus filhos de quem ilegalmente os detenha.’® Para valer-se da acdo de busca e
apreensao do menor, trata-se porém de pais separados , nem sempre a traumatica
acao de busca e apreensao, com tutela liminar sera necessaria, sendo suficiente
pedido de modificacdo de guarda.O caso concreto nos dara a solucéo, nesse drama

nem sempre facil de ser equacionado.

O ultimo inciso do art. 1634 do C.C.;confere aos pais o direito de exigir
obediéncia e respeito, direito este de uma certa maneira légico, uma vez que seria
impossivel exercer o poder familiar se ndo existisse respeito entre as duas partes,
nao ha contudo, uma subordinacdo hierarquica, o respeito deve ser reciproco. A
desarmonia e a falta de respeito,em casos extremos, podem desaguar na
suspensao do poder familiar. Todos os abusos em matéria de menor devem ser
severamente combatidos, ndo e admitido também o castigo imoderado, ocasionando
a perda do poder familiar (art. 1638; antigo art. 395, 1). Por outro lado, o Cddigo
Penal tipifica o crime de maus tratos, previstos no art. 136.

Capitulo V — Deveres dos Filhos

Os filhos, em contra partida, devem aos seus pais obediéncia, respeito,

prestacao de servigos préprios de sua idade e condicao, além da hipétese de auxilia-

' “BUSCA E APREENSAO. Poder garantido aos pais naturais.Recurso improvido. Crianca levada para a
residéncia dos apelantes, no momento em que a genitora encontrava-se acometida por problemas de
saude. Nao havendo razdes para obstaculizar a devolu¢éo do filho a familia legitima, deve-se garantir o
poder aos pais naturais” (TJES — Ap. Civel 07930000927, 27/02/96, Rel. Dés. Manoel Alves Rabelo).



los com alimentos.
Capitulo VI — Suspensao, Destituicao e Extincao do Poder Familiar

Como o poder familiar € um munus que deve ser exercido
fundamentalmente no interesse do filho menor, o Estado pode interferir nessa
relagdo, que, em sintese, afeta a célula familiar. A Lei disciplina casos em que o

titular deve ser privado de seu exercicio, temporaria ou definitivamente.'”

A suspensdo e destituicdo do poder familiar constituem uma sancao
imposta aos pais pelo juiz por terem ou estarem cometendo alguma infragdo ao
dever do exercicio do poder paternal. Nao tanto como intuito punitivo, mas para

proteger o menor.

A suspensado corresponde a sangdao mais branda, enquanto a
destituicdo é uma sancao de maior gravidade, sendo que qualquer uma das sancdes

depende de sentenca judicial.

Os casos de suspensdo estdao transcritos no art. 1637 caput, e
paragrafo unico do C.C., enquanto o de perda no art. 1638 do C.C.

O poder familiar extingue-se pela morte dos pais ou filhos (ndo existe
mais a figura do titular do direito), pela emancipacdo, pela maioridade e adogao
(regra do instituto). A de um deles faz concentrar no sobrevivente o aludido poder.
Presume-se a lei que os maiores de dezoito anos e os emancipados ndo mais

precisam de protecao conferida aos incapazes.

A extingdo do poder familiar da-se por fatos naturais, de pleno direito,
ou por decisao judicial. Encontra-se enumerado no art. 1635 do Cdédigo Civil. Essa
extingao por decisao judicial ndo existia no Cédigo anterior, depende das hipdteses
enumeradas no art. 1638 como causas de perda a) castigo imoderado do filho; b)
abandono do filho; c) pratica de atos contrarios a moral e aos bons costumes; d)

reiteracdo da falta de deveres inerentes ao poder familiar.

'” Silvio de Salvo Venosa “Direito Civil VI. Direito de Familia”, p. 352.



PARTE lll - TUTELA

Capitulo | — Nocoes Gerais e Natureza Juridica

A medida juridica da tutela tem sua criagao vinda dos tempos da antiga
Roma, possuindo um carater juridico/familiar, no qual tem como fim suprir a falta de
capacidade de menores os quais tenham os pais falecidos, encontram-se ausentes

ou estejam destituidos do poder familiar.

Portanto, ao criar este instituto, o legislador teve como meta dar
assisténcia e representatividade ao menor ndo emancipado e ao seu patriménio,

tendo por finalidade substituir o poder familiar.

O conceito estatutario é de protecdo integral a personalidade da
crianca e do adolescente, pois essa lei tem em mira basicamente o menor

desprovido de recursos econémicos e morais. Nos termos do art. 19:

“Toda crianca ou adolescente tem o direito a ser criado e educado no
seio da sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta,
assegurada a conveniéncia familiar e comunitaria, em ambiente livre

da presenga de pessoas dependentes de substancias entorpecentes.”

Segundo SILVIO RODRIGUES, podemos conceituar tutela como o
“instituto de nitido carater assistencial e que visa substituir o patrio poder em face
das pessoas cujos pais faleceram ou forma suspensos ou destituidos do poder

paternal”.’®

Para CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA, o instituto é definido como
um encargo um “encargo conferido a alguem para que dirija a pessoa e administre

o0s bens do menor que ndo incide no patrio poder do pai ou da mae”."®

CARLOS ALBERTO GONCALVES conceitua que “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 carater

'® “Direito de Familia” p. 396.
®*Instituigées de Direito Civil’, p. 264.



assistencial”?

SILVIO DE SALVO VENOSA parte do principio de que “para a
assisténcia e protecdo de menores que ndo estdo sob autoridade dos pais, o
ordenamento estrutura a tutela, instituto pelo qual uma pessoa maior e capaz é

investida dos poderes necessdrios para a protecdo do menor”?'

Capitulo Il — Espécies de Tutela

No atual direito existem trés espécies de tutela: a testamentaria,
legitima e dativa.

A testamentaria ocorre quando o pai e a mae deixam testamento ou
documento autenticado, tendo que respeitar os requisitos do art. 1634, inciso IV, do
Cédigo Civil, ao qual ja foi comentado quando foi tratado os aspectos pessoais do
poder familiar.

A legitima acontece na falta da testamentaria, incumbindo a nomeacao
de tutor conforme a ordem consanglinea descrita no art. 1731 do Codigo Civil:
ascendentes e colaterais até o terceiro grau, preferindo os mais préximos aos mais
remotos e 0os mais velhos aos mais mogos.Observa-se ter sido acolhida a orientagdo
doutrinaria e jurisprudencial de nao considerar absoluta a ordem preferencial

estabelecida, devendo ser observada se os indicados forem idéneos e capazes.

A tutela do menor abandonado que tera tutor nomeado pelo juiz ou
sera recolhido a estabelecimento publico destinado a esse fim, ficando sob
responsabilidade do Estado.

A tutela de fato (ou irregular) da-se quando uma pessoa passa a zelar
pelo menor e seus bens, sem ter sido nomeada, ndo tendo portanto, validade seus

atos, ndo passando o suposto tutor de mero gestor de negdcios.

A tutela ad hoc, também chamada de proviso6ria ou especial, ocorre
quando uma pessoa € nomeada tutora para a pratica de um determinado ato, sem

destituicdo dos pais do poder familiar. Também se denomina tutor ad hoc o curador

20 “Direito de Familia’, p. 160.
2 "Direito Civil VI.Direito de Familia”, p. 385.



especial nomeado pelo juiz quando os interesses dos incapazes colidirem com os do

tutor.

Ha ainda a tutela dos indios, que o art. 42, § Unico do Cddigo Civil
remete a legislacdo especial. Tal modalidade de tutela encontra-se atualmente
regulamentada pela Lei n® 6001/73 Estatuto do indio, e é exercida pela Unido
Federal, por meio da Fundagdo Nacional do indio (FUNAI).O indio pertencente as
comunidades nado integradas é incapaz desde o seu nascimento. A tutela dos
silvicolas e a do menor em situacgao irregular sdo espécies de tutela estatal.

s

A tutela é dativa quando ndo ha tutor testamenteiro, nem a
possibilidade de nomear-se parente consangtiineo do menor, ou porque nao existe
nenhum, ou porque 0s que existem sao idéneos, foram excluidos ou se escusaram
(art. 1732). E a correspondente a sentenca judicial, onde compete ao juiz a escolha
do tutor quando ndo ocorrer a tutela testamentaria e legitima.Tem, portanto, carater
subsidiario, nestes casos, 0 juiz nomeara pessoa estranha a familia, idénea e
residente no domicilio do menor. Dispde o art. 1733 do Cdodigo Civil que, no caso de
irmaos orfaos, dar-se a somente um tutor, pretendendo com isso, facilitar a
administracdo dos patriménios e manter juntos os irmaos, em razao dos lagos de
afetividade que os une, mas pode também o juiz dividir a tutela para também melhor

atender os interesses dos menores irmaos.
Capitulo lll - Incapazes de Exercerem a Tutela

Sao considerados incapazes de serem nomeados como tutores as
pessoas descritas nos incisos do art. 1735 do Cédigo Civil, como por exemplo os

inimigos do menor ou os condenados por crime de furto.

Dessa maneira, o art. 1735 tem a funcdo de enumerar as pessoas que
ndao podem administrar os bens de terceiros, seja em virtude de serem pessoas
desonestas, o qual seria imprudéncia confiar a administracdo ou pelo motivo da

relagdo que tem com o menor.

Portanto, para exercer a tutela € necessario que nao se tenha duvida

da idoneidade da pessoa.



Capitulo IV — Da Escusa dos Tutores

A tutela em regra € um munus publico, ao qual nao pode existir escusa,
igualmente a obrigagéo de trabalhar em eleigdo ou de prestar servigo militar.

Porém, como toda regra existe uma excecao, a tutela ndo poderia ser
diferente. Assim, o legislador enumerou no art. 1736 do Codigo Civil as hipoteses em

que podera existir escusa.
Capitulo V — Do Exercicio da Tutela

Com relacao ao exercicio da tutela, o tutor € considerado com poderes
indivisiveis e indelegaveis. Nessa missao, o tutor € incumbido de zelar pela pessoa
do menor, seja através da orientacdo da sua educacgéo, da protecdo ou de prestar-

Ihe alimentos.

Na pratica dos atos referentes a tutela, o tutor podera em alguns deles
se eximir de autorizacao judicial, conforme o art. 1747 do Cédigo Civil. Porém, em
outros, sera necessario essa autorizacdo do Poder Judiciario, como na ocasiao de

ter de fazer despesas necessarias com a conservacao ou melhoramento dos bens.
Capitulo VI — Da Cessacao da Tutela

A tutela cessa em relacdo ao menor quando ocorrer a morte,
emancipagao, maioridade, superveniéncia do poder familiar e servigo militar. J& com
relacdo ao tutor cessara com o término do prazo da tutela, superveniéncia da escusa

ou remigao.
Capitulo VIl — A Tutela e o Poder Familiar

A tutela é um sucedaneo do poder familiar, na falta dos pais dos
menores, é necessario que alguém substitua. A tutela possui, em carater subsidiario
com relagdo ao poder familiar. Como enfatizado, diversamente do poder familiar, o
exercicio da tutela é uma conduta fiscalizada e controlada pelo Poder Judiciario,
com o concurso do Ministério Publico. O ambito de atuacao da tutela € menor do que
no poder familiar, a tutela é exercida sob supervisdo do Judiciario, como ja

apontamos, o exercicio da tutela pode ser temporario, uma vez que o tutor tem que



servir por dois anos (art. 1765) embora esse periodo possa ser prorrogado até a
maioridade dos menores. Outra sensivel diferenca, € que, na tutela o tutor ndo tem
usufruto dos bens dos menores, como acontece com os pais. Na tutela, se houver
venda dos bens dos menores, tera que haver maiores cautelas, exigindo hasta
publica e ndo a mera autorizacao judicial, ja na forma de emancipacao voluntaria os
pais formalizam —na por escritura publica, enquanto dos tutores exige a sentenca
judicial.

O zelo e a boa-fé, termos introduzidos no novo dispositivo, sdo fatores

essenciais ao exercicio do cargo.



PARTE IV — CURATELA

Capitulo | — Conceito e Natureza Juridica

A curatela foi criada com objetivo de proteger o incapaz maior,
passando a alguém a obrigacdao de defender e administrar os seus bens, uma vez
que estes nao estdo em condicdo de fazé-lo, em virtude de enfermidade ou

deficiéncia.
O Cadigo Civil vigente, regulamentou o instituto do art. 1767 até 1779.

Segundo MARIA HELENA DINIZ, a curatela é definida como “o
encargo publico, cometido, por lei, a alguém para reger e defender a pessoa e
administrar os bens de maiores, que, por si sés, nao estdo em condi¢des de fazé-lo,

em razio de enfermidade ou deficiéncia mental.”??

Para SILVIO RODRIGUES, é adotado o conceito de BELAQUA e
LAFAYETTE, no qual a “curatela é o encargo publico, conferido, por lei, a alguém,
para dirigir a pessoa e administrar os bens de maiores, que por si ndo possam faze-

Io ”23

Ja CESAR FIUZA conceitua como “a curatela, propriamente dita, é o
encargo conferido a alguém, para gerenciar a vida e patriménio dos maiores

incapazes” 2*

O conceito de SILVIO DE SALVO VENOSA diz que “a curatela
também como a tutela, é instituto de interesse publico, destinada, em sentido geral,
a reger a pessoa ou administrar bens de pessoas maiores, incapazes de regerem

sua vida por si, em razdo de moléstia, prodigalidade ou auséncia.”®

Dessa maneira, encontramos com o0s dois principais pressupostos da
curatela a incapacidade e uma decisao judicial prolatada em processo de interdicao,

“Curso de Direito Civil Brasileiro — Direito de Familia”, p. 435.
2 “Direito de Familia”, p. 408.

* “Direito Civil.Curso Completo”, p. 639.

% “Direito Civil VI — Direito de Familia”, p. 409.



uma vez que a regra geral € que a curatela esta destinada aos maiores de idade que
por situacoes patolégicas ndo podem gerenciar seus bens, como por exemplo 0s
loucos de todos os géneros, os prodigos e...Porém existem situacées em que ela é
deferida para menores de idade, como na hipétese da curatela do nascituro.

Capitulo Il — Espécies de Curatela

Atualmente existem trés tipos de curatela: curatela de adultos
incapazes, a curatela destacada na disciplina legal do instituto devido as suas
particularidades e as curatelas especiais.

A curatela dos adultos pode ser através de processo judicial de
Interdicao dos psicopatas, toxicdbmanos, surdos-mudos e dos prédigos, no qual estao
regulados no atual Cédigo Civil nos artigos. 1767.

Com relacdo a segunda espécie, mas precisamente a curatela
destacada da disciplina legal do instituto devido as suas particularidades, pode
encontrar duas subdivisdes: a curatela do nascituro (art. 1779 do CC), ao qual ocorre
a hip6tese do falecimento do pai com a mae gravida, e que a mae nao tenha o
exercicio do poder familiar, e, a curatela dos ausentes, com dispositivo transcrito no
art. 22 do Caodigo Civil.

A terceira espécie € conhecida por curatelas especiais ou oficiais, ao
qual se nota facilmente a diferenca, uma vez que esta visa tdo somente a
administracdo do patriménio e a defesa dos interesses, e, nunca os cuidados com a
pessoa. Dentre ela encontramos varias hipdteses com a qual se da a heranga
jacente (art. 1819 CC) e a conferida ao réu ou ao revel citado por edital (art. 9, inciso
| e Il do CPC).

Com relagcdo ao exercicio da curatela aplicam-se as regras

concernentes a tutela qual ndo contrariem a sua esséncia.

Ao iniciarmos o estudo de tutela e curatela, apontamos a origem

comum de ambos os institutos, e sua confusao.

A tutela e a curatela sao institutos que objetivam suprir incapacidades

de fato e de direito de pessoas que nao as tém e que necessitam de protecado. E



para agir na vida civil, reclamam a presenca de outrem que atue por elas.

Para o entendimento do objeto do presente estudo, se fez necessario e
oportuna a definicdo destes dois institutos e suas diferencas.



PARTE V - Guarda

A guarda dos filhos menores é um atributo do poder familiar, compete
aos pais ter seus filhos menores em sua companhia e guarda.O patrio poder,
denominado hoje poder familiar, gera um complexo de direitos e deveres, sendo a
GUARDA um de seus elementos.

Capitulo | — Principios

Nos capitulos do Cddigo Civil e da Lei do Divércio relativo a guarda e
protecdo a pessoa dos filhos, a regra que inspira o legislador, acolhido
reiteradamente pela jurisprudéncia e proclamado pela doutrina, € uma sé: em todos
os litigios em que os progenitores contendem sobre o problema de guarda e visitas
dos filhos, o julgador deve ter em vista, sempre e primordialmente, o interesse dos
menores. Confira-se entre outros julgados, o acérdao do Supremo Tribunal Federal

de onde se extrai a seguinte assergao:

“Em relagdo a guarda dos filhos, em qualquer momento
pode o juiz ser chamado a revisar a decisgo, atento ao
sistema legal. O que prepondera é o interesse dos filhos e

néo a pretensdo do pai ou da mae”.*°

A ementa do acérdao do Supremo Tribunal federal acima transcrita,
consagra dois entre os trés fundamentais principios que regem a matéria de guarda
e visita de filhos menores, de pais em vias de separacao, ja separados ou mesmo

divorciados.

O primeiro deles é o interesse do menor. Esse é o fator preponderante,
e todos os juristas do assunto sdo unanimes em afirmar que é o interesse dos filhos
e ndao o dos pais que deve preponderar. Confira-se o entendimento do ilustre

Washington de Barros Monteiro:

“O critério a orientar o juiz, em semelhante conjuntura, é o

?® Publicado no D.J.U.; em 20/12/1967, p. 4406.



interesse ou a conveniéncia do menor, interesse ou
conveniéncia que ha de preponderar inquestionavel sobre
direitos e prerrogativas a que acaso se arroguem aos

pa is”27

Também nesse sentido € a licado de GUILHERME GONCALVES
STRENGER: “O interesse do menor é principio basico e determinante de todas as
avaliagdes que refletem as relagées de filiacdo. O interesse do menor, pode dizer-se
sem receio, é hoje verdadeira instituicdo no tratamento da matéria que ponha em
questao esse direito. Tanto na familia legitima como na natural e suas derivagcées, o
interesse do menor é o principio superior. Em cada situagdo cumpre ao juiz apreciar
o interesse do menor e tomar medidas que o preservem,e a apreciacdo do caso

deve ser procedida segundo dados de fatos que estejam sob andlise”?®

O segundo principio é o de que em matéria de guarda e visita de filhos
(como alias, também em matéria de alimentos), a decisdo judicial ndo faz coisa
julgada. De sorte que, se circunstancias outras, supervenientes ou nao, aconselhem
o estabelecimento de um novo regime, pode o juiz alterar aquilo que fora
previamente acordado, ou judicialmente decidido, para estabelecer um sistema mais

conveniente.

A terceira diretriz € a de conceder-se a guarda a quem tem melhores
condicoes de exercé-la, e ndo como regulamentava o Codigo Civil de 1916, que era
concedida esta com mais prioridade a mae, se nado houver nada que a
desaconselhe, a guarda dos filhos menores. Isso, porque, em geral, a mulher € mais

carinhosa, tem mais tempo e maior habilidade para cuidar das criangas.

Portanto, diante de uma desagregacao familiar inevitavel, a idade dos
filhos passa a ser um dado consideravel na escolha de quem deva deter a guarda do
menor. Note-se que o papel da mae, parte de um maximo e diminui lenta e
progressivamente até desaparecer por completo quando o filho alcanca a idade
adulta, principalmente na fase de amamentacdo. O papel do pai, aumentara ao

tempo em que diminui o materno.

*” Washington de Barros Monteiro. “Curso de Direito Civil — Direito de Familia”, p. 209
?8 “Guarda de Filhos”, p. 65.



Capitulo Il - Comparacao da Evolucao da Guarda com a Evolucao
da Sociedade

Ao longo das décadas, tanto a sociedade como os institutos da guarda
véem passando por inumeras modificacdes. Porém, & pertinente ressaltar que a
guarda nao conseguiu acompanhar o desenvolvimento da sociedade, e, para
detectarmos onde se estagnou tal instituto e qual o rumo que deve tomar para lograr

novamente os anseios da sociedade, é necessario regredirmos algumas décadas.

Portanto, voltando um pouco na histéria do Brasil, encontramos mais
precisamente na década de 30 e 40 uma sociedade que privilegiava a figura do
homem, no qual no deferimento da guarda apds a ruptura conjugal sempre
tendenciava para esse grupo, ja que este era o Unico que detinha um poder
econOmico na sociedade, estando assim, o deferimento da guarda sempre ligado ao

interesse financeiro.

Esse contexto perdurou até a revolugéo industrial, aonde mais uma vez
ocorreu uma profunda modificacdo nos valores da sociedade, invertendo certos
valores e atribuindo a figura materna o encargo de gerir a vida do menor apés o fim
da familia, porque se passou, a entender que esse grupo era que detinha maiores
aptidées para essa tarefa, além de que o homem se encontrava no trabalho
praticamente o dia todo.

Até a metade do século XX, os valores da sociedade nao reclamavam
tanto por uma modificacdo no deferimento da guarda, visto que poucas mulheres se

arriscavam no mercado de trabalho.

Porém, a partir da metade do século XX, comegou novamente a surgir
uma modificagdo no quadro social e econbmico da sociedade, e, que podemos
considerar como 0 momento em que o instituto da guarda se estagnou, néo
acompanhando a evolucdo da sociedade, porque essa época eclodiu com uma
grande forga o reingresso para uns ou para outros o verdadeiro comeco da mulher

no mercado de trabalho.

A partir desse momento até os dias atuais a sociedade nao parou de

evoluir, de modificar seus valores e costumes, passando a figura materna a ganhar



grande destaque na sociedade, conseguindo laborar em todas as areas, ndo mais

se encontrando como aquela figura fragil ao qual era rotulada.

Atualmente no século XXI, com todas essas mudancas de valores, a
figura paterna comegou a reassumir gradativamente uma responsabilidade diante do
lar, tendo um desejo de se relacionar melhor e mais tempo com seus filhos,
almejando urgentemente por uma nova mudancga no instituto da guarda, em que

tanto a mae quanto o pai possam se relacionar com o seu filho.

Com essa modificacéo de valores, surge conseqientemente um anseio
por mudancgas, que esta cada vez mais forte na sociedade em virtude principalmente
do nitido desequilibrio que existe nas relagdes parentais, uma vez que na maioria
dos casos de ruptura conjugal € a figura materna que permanece com a guarda dos
filhos, contrariando conseqlentemente uma das maiores tendéncias que vem se

manifestando no século XXI, ou seja, o0 principio da igualdade.

Apesar de todos percebemos essa balanca favoravel para a figura
materna, é importante relembrarmos que esse modelo de guarda ndao € o Unico
possivel no nosso ordenamento juridico, mas nossos Tribunais insistem em
continuar com a mesma visdo retrogna de décadas atrds, deferindo somente o
modelo de guarda uUnica, mesmo podendo muda-lo a qualquer hora e qualquer

tempo.

Dessa maneira, entendermos que esse modelo de guarda utilizado
nos tribunais ndo acolhe os anseios da sociedade, uma vez que se encontra ineficaz
para a nossa realidade cotidiana, ja que a mulher assumiu uma posi¢do no mercado

de trabalho e 0 homem reassumiu seus valores paternais.

Depois dessa analise, SMJ, o rumo mais adequado para que o instituto
da guarda possa alcancar o ritmo da sociedade, € que os tribunais antes de
deferirem a guarda Unica possam tentar primeiramente a guarda compartilhada, que

sera mais a frente estudado.
Capitulo Ill — Definicao de Guarda

A expressdo guarda deriva do alemao wargem, do inglés warden e do



francés garde, podendo ser interpretado de uma forma genérica para expressar a
vigilancia, protecao, seguranca, um direito/dever que os pais ou um dos pais estao
incumbidos de exercer em favor de seus filhos.

A expressdo guarda, instituto altamente ligado ao poder familiar,
conforme se vé pelos artigos 21 e 22 do ECA e 1634, Il, nos remete a uma forte
idéia de posse do menor em virtude do art. 33, § 1° do ECA.

Apesar de dificil missao de conceituar a expressao guarda, podemos

dois conceitos que chegam préximos ao melhor entendimento da expressao.

Segundo definicdo de JOSE ANTONIO DE PAULA NETO, a guarda
trata-se de um “direito consistente na posse de menor oponivel a terceiros e que

acarreta deveres de vigilancia em relacéo a este”.?

Para WALDYR GRISARD FILHO, a guarda é definida como “um
direito/dever natural e originario dos pais, que consiste na convivéncia com seus
filhos, previsto no art. 1634, inciso Il, do C.C. e pressuposto que possibilita o

exercicio de todas as funcdes paternas”.*

Portanto, a guarda integra o conjunto de deveres que o ordenamento
juridico impde aos pais em relacédo as pessoas e aos bens dos filhos.

A doutrina ainda faz uma distincdo entre a guarda juridica e a guarda
fisica. A primeira refere-se as relacées de carater pessoal que surgem do poder
familiar, como o sustento, educacdo, respeito e honra, enquanto a segunda,
caracteriza-se pela idéia de posse, custodia.

Capitulo IV — Modalidade/Espécies de Guarda

Entendemos que este capitulo é de suma importancia para o estudo
em tela, uma vez que poderemos enquadrar o tipo de guarda em estudo, fazendo

uma breve explanacao das demais espécie de guarda.

2 “Do Pétrio Poder’, p. 139
% “Guarda Compartilhada. Um Novo Modelo de Responsabilidade”, p. 47.



2.1 — Guarda de Filhos Naturais

Poder-se-ia entender por filiacao natural a que se opdes a filiacao fora
do casamento, Todavia, acompanhando a grande maioria dos sistemas juridicos
modernos, nota-se que a Constituicdo Federal de 1988 encerrou qualquer tipo de
discriminacao a este respeito, ndo se importando se a filiagcao é legitima, ilegitima,

adulterina ou incestuosa.

Assim, conforme “j& reconhecido pelos nossos Tribunais™', verifica-se
a inexisténcia de direito subjetivo de guarda ou posse de filho natural reconhecido,
sendo de competéncia do Magistrado determinar a quem cabe zelar pelo menor,

porém na auséncia de decisao judicial, a guarda sera exercida pela mae.

Com o vinculo matrimonial ou a unido estavel e a decorréncia da
maternidade e paternidade, surge o primeiro modelo de guarda, conhecido como
“guarda comum ou guarda originaria”, o qual nao é judicial, mas sim natural, em que
ambos os conjuges exercem plenamente todos os poderes inerentes ao pode
familiar, consequentemente a guarda, ndo existindo portanto a figura do nao

guardiao.

2.2. — A Guarda na Lei 8.069/90 — Estatuto da Crianca e do
Adolescente

A Lei 8.069/90 prevé que quando nao for mais possivel a permanéncia

do menor em sua familia natural, podera ser colocado em familia substituta.

Vale frisar que as modalidades previstas em lei para que 0 menor seja
colocado em familia substituta é a guarda, tutela e a adocao, podendo ser a guarda
definitiva, neste caso, como uma fase intermediaria entre a tutela e a adocéo,

transmitindo uma idéia de situagao provisoria.

Doravante, o entendimento de Basilio de Oliveira, onde “observa-se,
pois, que o Estatuto introduziu em nosso direito positivo, normas disciplinadoras da

% Constituicio Federal de 1988. “Revista dos Tribunais’, 239/202.



guarda de menores, mediante medidas preventivas, muitas das quais ja eram
adotadas por recomendagdo doutrinaria e jurisprudencial. E tais medidas se
revertem em beneficio dos filhos menores, e sobretudo aqueles desamparados,
frutos de unibes livres e ainda dos filhos naturais, ditos ilegitimos, muitas vezes em
situacées irregulares em virtude do desfazimento do lar. Todavia, o Estado Brasileiro
ainda se acha impotente para fazer cumprir, na integra, o novo Estatuto de

Menores”>?

2.3. — Guarda Extraconjugal

Encontra-se prevista no paragrafo 2° do artigo 10 e o artigo 13 da Lei
do Divorcio. Trata-se da guarda atribuida a terceiros (que nao sao pais), ou seja, tal
previsdo tem por escopo evitar que tais encargos passem para o Estado, mais
especialmente no que tange ao interesse do menor, uma vez que inexistindo
condicoes deste ter o aconchego de seus proprios pais no bojo de sua familia tera a
possibilidade de fazer parte de uma terceira familia, a qual podera ser estranha ou

nao as suas relagdes de parentesco.

Assim, o verdadeiro sentido do artigo 13 da lei do Divércio, a qual
repetia o artigo 327 do Cédigo Civil de 1916 por ela revogado, inexistindo dispositivo
correspondente ao Codigo Civil de 2002, somente deve haver modificacdo da
guarda dos filhos quando o meio social em que estiver vivendo o cénjuge, detentor
da guarda, nao for pertinente para a formagéo moral e educag¢ao dos menores.

Confira, nesse sentido, os seguintes julgados:

“MENOR — Guarda — Deferimento a terceiros — Admissibilidade do
artigo 13 da Lei Federal n® 6515/77 — Solucdo que melhor atende aos
interesses da crianga — Recurso parcialmente provido para este fim.
Na guarda do menor prevalece sua vontade, em face da divergéncia
dos pais separados — Ap. Civel n® 203.873 —1 — Des. Rel. (Mattos
Faria).”

“GUARDA - Infante entregue aos padrinhos — Nao ha que se
conceder a guarda do menor a avd, com quem nunca conviveu, se

esse vive com seus padrinhos que lhe dao condicdes econdmicas e

% Basilio de Oliveira, “Guarda, Visitagdo, Busca e Apreenséo de Filho’, p. 93.



morais para sua formagao. (Tribunal de Justica de Santa Catarina —

Apelacdo n? 16.152 — Des. Rel. Wilson Antunes)”.

“GUARDA - Se as menores estdo tendo boa orientacdo e formagao
em companhia de sua avo, ndo se deve alterar tal situacdo. Assim,
atribuir a guarda das mesmas ao pai, com quem nunca conviveram,
seria romper a normalidade e naturalidade da vida das criangas.
(Tribunal de Justica de Sao Paulo — Apelagdo n? 27.552 — 1 — Rel.
Des. Arthur de Godoy).”

Entretanto, € oportuno consignar que para a guarda ser fixada em favor
de terceiros, devera existir 0 seu consentimento expresso, caso tratando-se de
terceiro, ou que viva em unido estavel, é necessario que haja o consentimento da
esposa ou companheira, pois a responsabilidade nesses casos deve ser

compartilhada, conforme vem se manifestando nossos Tribunais.
2.4 — Guarda Judicial

Com a cisao da familia, ocorre o surgimento da guarda judicial, em que
a guarda sera deferida conforma a regra que melhor interessa para o menor,
podendo dessa forma o magistrado seguir cinco rumos na sua decisao final : optar
pela guarda Unica, compartilhada, alternada, dividida ou nidagéo.

Com a interposi¢cao de um processo de guarda/separagao/divorcio, e 0
surgimento de uma “disputa” pela posse do menor o juiz antes de decidir o mérito da
acao, € obrigado a determinar a guarda provisoria para um dos cOnjuges/parceiros,
essa a qual ndo pode ser considerado um modelo de guarda, mas sim uma situacéao
momentanea em que o menor esta, uma vez que quando a agao for julgada no seu
mérito, ocorrera a guarda definitiva, que também ndo € um modelo de guarda,
porque a guarda definitiva tera que adotar um dos cinco modelos de guarda
pds/ruptura conjugal: guarda unica, compartilhada ou alternada, dividida ou nidacéo.

Portanto, a guarda proviséria e definitiva nada mais faz do expressar o
modelo de guarda que esta sendo imposto; imposicédo esta que pode ser alterada a
qualquer tempo, visto que o que regula a guarda é a clausula rebus sic stantibus,
nao deixando portanto a sentenca se tornar imutavel (ndo faz coisa julgada

material).



Apesar de nosso sistema juridico vigente ndo existir um modelo de
guarda que o magistrado deva primeiramente adotar, como em algumas legisla¢des
alienigenas, o que acaba sempre e insistentemente acontecendo é no caso de
ruptura conjugal o magistrado opta pelo deferimento do modelo de guarda
unica, no qual um dos cOnjuges/parceiros sera nomeado o guardido, detentor
portanto da guarda material, enquanto o outro sera considerado como nao guardiao.
Apesar dessa nomenclatura “guardido e nao guardidao” continuara ambos a
exercerem a guarda juridica. A diferenca no exercicio da guarda juridica é que o
guardido tem a imediatividade dessa guarda, ou seja, tem o poder de decisdao, em
virtude de ter a guarda material, enquanto o ndo guardido tem o poder de
fiscalizacdo, podendo recorrer judicialmente caso entenda que a decisao nao seja o
melhor para seu filho.

Assim, o ndo guardido exercerd a guarda juridica, mesmo de uma
forma indireta, através dessa fixacao de visitas, onde podera constatar (fiscalizar) se
o guardiao vem corretamente prestando assisténcia material, moral e educacional a

crianga ou adolescente.

Caso o magistrado adote o0 modelo de guarda alternada estara
possibilitando a cad um dos cénjuges/parceiro ter a posse (guarda) do menor de
forma alternada, ou seja, o casal determinara o periodo em que o menor ficara em
cada domicilio, periodo este que pode ser de uma semana, um més, um ano (...),
sendo que os direitos/deveres inerentes da guarda ficarao sempre com o
conjuge que estiver com a posse do menor, cabendo ao outro os direitos
inerentes ao ndo guardido, existindo dessa forma sempre uma alternancia na guarda

juridica do menor.

Esse modelo de guarda é altamente criticado pelos juristas, uma vez
que afirmam que prejudica o menor na formacado da sua personalidade, valores e

padrdes.

A guarda dividida encontra-se como um terceiro modelo de guarda,
apresentando-se quando o menor vive em um lar fixo, determinado, recebendo a
visita periédica do pai ou da mae que ndo tem a guarda. E o sistema de visitas, que

tem efeito destrutivo sobre o relacionamento entre pais e filhos, uma vez que



propicia o afastamento entre eles, lento e gradual, até desaparecer. Ocorrem
seguidos desencontros e repetidas separagdes. Sao os préprios pais que contestam
€ procuram novos meios de garantir uma maior participacdo e mais comprometida

na vida de seus filhos.

O pendltimo modelo de guarda existente é a nidicao, também
conhecida como aninhamento, no qual os pais se revezam mudando-se para a casa
onde vivem as criangcas em periodos alternados de tempo. Parece uma situacao

irreal e rara, por isso pouco utilizada.

O dultimo tipo de modelo de guarda, mas ndo o menos importante é a
GUARDA COMPARTILHADA, modelo este que sera objeto de nosso estudo

Tal guarda, esta sim objeto de nosso estudo, tem como fundamento o
artigo 13 da Lei do Divoércio, que como anteriormente dito, possibilitou ao magistrado
regulamentacéo da guarda diversa daquela imposta em lei.

Por se tornar, nos dltimos anos, uma tendéncia nos tribunais de todo o
pais, e por, com certeza, ser uma inovacdo dentro do Direito Brasileiro, mais
especificamente dentro do Direito de Familia, concede-se a este tipo de guarda parte
especial deste trabalho, na qual sera exposto sob todos os primas, a importancia e

relevancia deste novo regime.
Capitulo V — Critérios para Determinacao da Guarda

Como ja foi observado, enquanto ndo houver ruptura conjugal a guarda
sera exercida por ambos os cbnjuges de forma igualitaria, através da guarda
comum. Porém, a partir do momento que houver a ruptura da familia, seja ela
qualquer uma das formas de desfazimento conjugal, comecard a ocorrer uma

“disputa” pela guarda do menor.

Portanto, a partir do término da relagdo conjugal, os conjuges terdao de
resolver qual o melhor modelo de guarda para o filho.

A primeira opcdo e a menos danosa para o menor, é quando 0s
cbnjuges optam por uma decisdo consensual, onde eles decidem por meio de um

acordo o modelo de guarda que sera adotado, seja ela guarda Unica, compartilhada,



alternada, dividida ou nidicdo, mas desde que tal decisdo esteja de acordo com o

interesse do menor.

A segunda e mais prejudicial para o menor & quando uns dos
cbnjuges/parceiros nao entram num acordo e acabam resultando em um penoso
processo judicial, aonde cabera ao magistrado decidir qual a melhor forma de

guarda a ser adotada.

Tanto na primeira quanto na segunda, a opcdo do magistrado ao
prolatar sua sentenca devera observar certos requisitos para concessao, sendo 0s
mais importantes a idade, o vinculo de irmdos caso existam, a opinido do menor,

comportamento dos pais e o interesse do menor.

A idade do menor € um requisito importante a ser observado, visto que
enguanto o menor estiver na idade tenra, ou seja, idade que varia do nascimento até
aproximadamente 24 meses, jA esta confirmado psicologicamente e ratificado
através de inlUmeras jurisprudéncias que o melhor para o menor é ficar com a figura
materna, em virtude que este depende da mae de forma absoluta, seja por causa da
propria sobrevivéncia ou por ter maior vinculo com a mée, como € observado na

decisao do Tribunal in verbis:

MENOR - Guarda — “Crianca de tenra idade — Separagao Judicial dos
pais — Menor ha muito tempo sob guarda do pai — Inexisténcia de
indicios de que tal situagcdo ndo mais convém a crianga — Manutencgéao
do status quo a servigo da protecdo psicolégica de menino, até a
solugéo das pendéncias judiciais de seus pais — decisdao mantida —
Recurso ndo provido — Em se tratando de guarda de menores, ha que
se encaminhar os julgamentos basicamente nos sentido de garantir-
lhes, tanto quanto possivel, tranqlilidade e bem estar, devendo
prevalecer seus interesses sobre os dos seus pais”. (Rel. Dés. Marco
César — Agravo de Instrumento n® 201. 724 — 1 Sao Paulo)®

Porém, a guarda ficar com a genitora, ndo implica no afastamento do
genitor, sendo essencial que desde cedo ele tenha o maximo de contato com seu
filho.

% APASE - “Associacdo de Pais e Maes Separados. Guarda de Menores’, TJ-SP. Disponivel em
http://www.apasesp.com.br/jurisprudéncia. Acesso em 20/09/2003.




Outro ponto a se destacar é se existem irmaos no litigio, porque nao é
considerado aconselhavel separar irmaos, ja que diminui o vinculo de amizade e
companheirismo que existe entre eles, tendo o objetivo de pelo menos manter junto

0 pouco que resta da familia.

Muito se tem duvida, se 0 menor deve ou ndo ser ouvido na “disputa”

da guarda, uma vez que a legislacao se omitiu a respeito.

Porém, nos tribunais tais duvidas ja ndo existem, uma vez que ja se
tornou freqliente o magistrado ouvir a manifestacdo do menor, evitando assim que

ocorram sentencas que fujam a realidade.

Nao existe regra expressa claramente a partir de qual idade sera
ouvido o menor, e como esta manifestacao contara na decisdao do magistrado, visto
que os pais podem seduzi-los. O que normalmente ocorre é que a partir dos doze
anos o menor € juridicamente considerado adolescente, conforme art. 2° da Lei
8.069/90, e se for constatado que esse ja possui certa maturidade, o juiz certamente

levara em conta a sua vontade ao prolatar a sentenca.

Antes de decidir quem exercera a guarda do menor, o magistrado
também devera observar a conduta dos pais, sendo levado em consideracéo tanto
as condicdes morais, como, idoneidade, ambiente familiar, social, como as

condicdes materiais, ou seja, a sua profissao, renda, habilitacao, ...

Dessa forma, quando se ficar comprovado condutas ilegais e imorais

dos pais, estes deverao ter suas relagdes diminuidas ao maximo com o menor.

Contudo, a principal regra, é a que se sobrepbe sobre qualquer outra
no deferimento da guarda, é o interesse do menor, regra essa que vem transcrita
no art. 13 da Lei 6.515/78.

Assim, o interesse é sempre analisado na forma que cada caso € um
caso, devendo o magistrado toda vez fazer uma avaliacao criteriosa dos interesses

individuais e concretos que existem no caso sub examine.

Apesar da existéncia dessa regra geral, a expressao interesse do

menor ndo poder ser conceituada, uma vez que se trata de um critério subjetivo do



juiz. Porém, essa abrangéncia na nomenclatura atualmente ja esta praticamente
suprida, visto que o magistrado ao enfocar essa regra na decisao da guarda, devera
obedecer a certos requisitos que ja estdo ratificados na doutrina, como o
“desenvolvimento fisico e moral da crianca, a qualidade de suas relagdes afetivas e

sua isercdo no grupo social”,** bem como na jurisprudéncia:

GUARDA — Menor — Atribuicdo a mae, declarada responsavel pela
separacdo — Admissibilidade — Observancia da regra geral, que
condiciona a guarda aos interesses morais e materiais do filho —
Improvimento do recurso — Interpretagédo dos arts. 10, 12 e 13 da Lei
6.515/78. A regra geral de definicdo da guarda de menor é da
preservacdao dos seus interesses morais e materiais, de modo
que, se &€ o0 que lhes convém, pode ser atribuida ao cOnjuge
responsavel pela separacao. (TJ-SP , AC 61.708-4. Sao Paulo. Rel.
Des. (Cezar Peluzo) (grifo nosso).*

Capitulo VI - Fixacao e Alteracao

A grande discussédo sobre o regime da guarda, se da no ambito dos
casamentos desfeitos, onde n&do ha mais um unico lar onde possam ficar os filhos
menores, uma vez que enquanto casados, “a regra mestra sobre guarda dos filhos
ainda é a do Cadigo Civil, segundo a qual compete aos pais ter os filhos menores,
em sua companhia, guarda, bem como reclama-los de quem ilegalmente os detenha
(CC. Artigos, 1630 e 1634, incisos, Il e 1V)".%

Quando do desfazimento dos casamentos, a regra prioritaria no Brasil
advém do Estatuto da Mulher Casada (Lei n® 4.121 de 27 de agosto de 1962), alias,
como ja dito anteriormente, que deu nova redagao ao art. 326 do antigo Cédigo Civil
de 1916, substituido pela Lei n® 6.515/77, que também considera mais conveniente
para os filhos ficarem na companhia da mae, a menos que o juiz verifique que tal
solucdo pode representar ameaga para os menores. Diz o art. 10, paragrafo 12, da
citada Lei:

Paragrafo 12 . “Se pela separagdo forem responsdveis ambos 0s

% Eduardo de Oliveira Leite, “Familia Monoparientais”, p. 1997.

% Lair da Silva Loreiro Filho, Claudia Regina Magalhaes, “Direito de Familia — A Lei nos Tribunais “ p.
35.

% Basilio de Oliveira, “Guarda, Visitagdo, Busca e Apreenséo de Filho’, p. 85.



cénjuges, os filhos menores ficardo em poder da mae, salvo se o juiz

verificar que tal solugdo possa advir prejuizo moral para eles”.

Como se Vvé, o legislador brasileiro, prefere de maneira inescondivel
que a guarda dos filhos menores, se nada houver que o desaconselhe, seja deferida
a mae. Em rigor a mae s6 deve ser privada da guarda dos filhos menores se militar
contra ele grave acusacao. Se for viciada em drogas, promiscua..., enfim, em
hipétese em que o convivio com os filhos possa representar ameaca a formacéao

moral deles.

Essa é a licdo de BASILIO DE OLIVEIRA, em sua obra, a seguir
transcrita: “Em nosso oficio diuturno na Curadoria de Familia, defrontavamos
freqlientemente com processos de destituicdo da guarda em que o genitor luta para
conquistar a posse do filho havido de unido livre, demonstrando a inconveniéncia da
manutencdo do filho em poder da méae, alegando os mais variados motivos, tais
como: vida irregular e devassa, maus exemplos, despreparo, falta de autoridade
moral, comportamento incompativel com o exercicio do munus, falta de assisténcia
moral, intelectual, maus-tratos, conduta desregrada, troca constante de amantes,
nova unido com homem suspeito e aproveitador, acarretando prejuizo na boa

formagdo moral, emocional e psiquica da crianga”®’

Observa-se, portanto, que o principio norteador vislumbrado pelo
legislador é sim o interesse do menor, que quando ameacado, leva a alteragdo da

guarda.

Para finalizar o presente capitulo, expbe-se as causas ou motivos
graves supervenientes que ensejam a alteracdo da guarda: relagdes amorosas de
devassidao e libertinagem por parte daquele que detém a guarda, alcoolismo, ma
conduta do detentor da guarda, maus tratos (perversidade), reiteradas violacées do
acordo relativo ao direito de visitas daquele desprovido da guarda, desequilibrio
emocional do guardido, situacdo de fato consolidada, estado de pobreza. Frise-se,
entretanto, que neste Ultimo caso, ndo é a pobreza ou a falta de condicao econémica
do detentor da guarda que podera ensejar perda do direito de ter consigo o menor.

Cabe-lhe, isto sim, dar ao menor “educag¢ao compativel com sua condi¢do.”

¥ Ibid., p. 90.



Capitulo VII — A Guarda no Direito Estrangeiro

O Direito Brasileiro, no que se refere ao estudo da guarda, assemelha-
se bastante ao Direito Argentino, o qual traz as maiores inovagcdes no direito atual

quanto ao tema aqui estudado.

A licao que se extrai do direito argentino é de que a guarda integrada
ao poder familia surge através de um direito — dever natural ou originario dos pais,
0s quais consiste na convivéncia com os filhos, bem como as demais fung¢des que
cabem aos genitores as quais podemos citar:educacdo, assisténcia, vigilancia,

correcao e representacao.

Em caso de dissolugdo da sociedade conjugal determina o direito
argentino que “cabera ao juiz determinar a guarda do menor a um dos genitores,
exceto em casos de menores abandonados ou em perigo, em que atua como Poder

do Estado, outorgando a guarda dos mesmos”.3®

Como requisito para concessdao da guarda no direito argentino,
igualmente no direito brasileiro, o interesse do menor € requisito basico, uma vez
que levar-se-4 em consideracao o beneficio para o menor, em segundo plano,
devera ser analisada a idoneidade do detentor da guarda, bem como o ambiente em

que ird se encontrar o menor.

Todavia, todos os demais requisitos subordinam-se ao requisito
primordial que é o interesse do menor, sendo tutelado por todos os sistemas legais

do mundo moderno.

No tocante a guarda fixada em favor de terceiros, verifica-se que a
previsdo do artigo 10, § 2° da Lei do Divorcio encontra respaldo no sistema francés,

argentino, italiano, entre outros.

Por derradeiro, importante ressaltar que no direito argentino ha também
uma verificacao da outorga da guarda do menor a terceiros estranhos aos genitores.
Verificacdo esta, que € feita por intermédio de médicos, psicologos, assistentes
sociais, dentre outros cooperadores do Judiciario. Encontra-se, ainda, no direito




argentino, a preocupacao de outorgar a guarda do menor, em primeiro plano, ao
parentesco consangtiineo, mantendo desta forma o menor dentro do grupo familiar
preexistente, todavia observar-se-a antes de tudo o interesse do menor, uma vez

que este bem deve ser resguardado.®

Note-se, portanto, que o direito brasileiro se coaduna com o direito
estrangeiro, especialmente com o direito francés, argentino e italiano, no que tange
a definicdo do instituto da guarda, a importancia do interesse do menor para a
fixacdo da mesma e, por fim, a previsdo legal da guarda fixada em favor de pessoas
estranhas aos pais.

PARTE VI - GUARDA COMPARTILHADA

Capitulo | — Rapida Introducao ao Tema

A Constituicdo Federal de 1988, ao igualar o homem a mulher, e
também ao igualar os direitos e deveres do marido e da mulher. Atualizou a
tendéncia mundial da igualdade entre os sexos.

Decorrente da crise mundial, que afeta os paises globalizados, e que
cada vez mais gera o desemprego, vé-se obrigada a mulher buscar espagco no
mercado de trabalho, para que com isso possa contribuir com os gatos familiares e

até para criar sua independéncia econémica com relacdo ao marido.

Toda situacado faz com que a méae esteja cada vez menos dentro de
casa, acompanhando de perto a formacao de seus filhos, deixando de ser a “dama
do lar’, mas ndo deixando de estar obrigada ao acompanhamento constante do
crescimento, educacéao, formacao moral e fisica de sua prole.

Contudo, apesar de toda a igualdade alcangada, é corriqueiro ainda o
fato de estar a mulher vinculada intimamente com a criacdo de seus filhos, sendo
certo que quando do desfazimento dos lares, acaba-se por atribuir a mulher a
guarda dos filhos menores, responsabilizando-a por todo o desenvolvimento destes.




Ao pai, no entanto, resta a responsabilidade do pagamento de uma
pensao e ao compromisso, na maioria das vezes, de visitas em finais de semana,

deixando estes, quase sempre, de participar ativamente da vida dos filhos.

Ocorre, porém, que a vida moderna impée a mulher seu sustento, e
mais, impdes-lhe ainda o dever de contribuir com o sustento, e mais, impde-lhe
ainda o dever de contribuir com o sustento de sua prole, sendo certo que a realidade

nao se da mais com a mae a mercé dos filhos.

Assim, a mulher a qual cabe a guarda dos filhos, vé-se obrigada a
trabalhar cada vez mais, restando-lhe apenas os finais de semana para descanso,
sendo este normalmente usado para administrar seus lares, de forma a estar

obrigada a passar, lavar, costurar, cozinhar neste periodo.

Nada mais justo entdo do que a contribuicdo efetiva de ambos os pais
na vida dos filhos, sendo certo que a convivéncia e participacdo em todos os

momentos é a melhor forma de adaptagcdao do mundo moderno.
Capitulo Il — Origem

A guarda compartilhada surgiu na Inglaterra por volta de 1960, tendo

se expandido para Europa e depois para o Canada e os EUA.

Na Inglaterra, pioneira na introducdo do instituto, o sistema da
commom law teve a iniciativa de romper com o tradicional deferimento da guarda
Unica que sempre tendénciava para a figura materna, passando assim os tribunais a
adotarem a conhecida split ordem, que significa repartir, dividir, os deveres e

obrigacoes de ambos os cOnjuges sobre seu filho.

Dessa maneira, as decisbes dos Tribunais ingleses passaram a
beneficiar sempre o interesse do menor e a igualdade parental, abolindo
definitivamente a expressao direito de visita, possibilitando assim, maior contato
entre pai/mae e filho.

Tal instituto aos poucos foi ganhando repercussdao na Europa, e
aproximadamente no ano de 1976 foi profundamente assimilada pelo direito francés,

com a mesma intencdo da guarda compartilhada criada no direito inglés, ou seja,



dirimir as malecias que a guarda Unica provoca para os cénjuges e seus filhos.

Assim, o ordenamento juridico francés, apdés a introducdao da Lei
87.570, ratificou o posicionamento dos tribunais, passando no seu artigo 373 inciso
Il, a mencionar que todos os direitos inerentes dos pais sobre os seus filhos irdo

continuar ap6s o divorcio.

Art. 372 inciso Il — Se o pai e a mae séo divorciados ou separados
de corpo, a autoridade parental é exercida quer em comum acordo
pelos genitores, quer por aquele dentre eles a quem o tribunal confiou
a crianga. Salvo neste Ultimo caso, o direito de visita e do controle do

outro.

Podemos afirmar conseqgientemente que o direito francés adotou o
modelo da guarda compartilhada apenas juridica, em que um dos cbnjuges fica com
a guarda fisica e o outro tem o direito de visita.

Depois de ganhar respaldo na Europa, o instituto atravessou o Oceano
Atlantico até chegar ao Canada, onde figura com a nomenclatura de sole custody,
tendo a mesma visdo do direito francés, ou seja, o exercicio da guarda

compartilhada somente juridica.

Porém, aonde o instituto ganhou maior desenvolvimento sem duvida foi
nos EUA, ganhando grande parte adesao por parte da sua populacdo, como por
exemplo no Estado do Colorado em que aproximadamente 90% da das guardas €
feito pelo modelo de guarda compartilhada.

Mas, a indagacao a ser feita é: porque a guarda compartilhada é tao

aceita assim nesse pais?

A resposta é simples. Nos EUA ndo existe uma regra para definir qual
modelo de guarda que deve ser adotado, contudo o casal é submetido a um estudo,
uma espécie de 6rgdo mediador, para se verificar o que € melhor para criancga,
aonde se tem o0 entendimento que o genitor que incentiva a convivéncia do filho com
o outro genitor esta de acordo com o melhor interesse da crianga e, aquele que néo
incentiva essa convivéncia ndo é apto para exercer a guarda. Portanto, ai esta o

motivo para o grande numero de deferimento das guarda compartilhada, uma vez



que os ex-conjuges com receio de perderem a guarda permitem harmoniosamente

que seu filho tenha contado com ambos.

Nos EUA, a guarda compartilhada € conhecida como joint custody ou
shared pareting, em que esta se subdivide em guarda compartilhada juridica (joint

legal custody) e em guarda compartilhada fisica (joint physica custody).

Primeiramente, os tribunais norte-americanos somente adotaram a joint
legal custody. Porém, aos poucos se percebeu que esse sistema nao satisfaz
totalmente os cbnjuges que ndo detinham a guarda material, visto que eles nao
tinham com freqUéncia seus filhos passando dias em seu domicilio. Foi a partir
desse momento que se passou também a ser adotado a joint pysical custody, com

intuito de suprir essa caréncia.

Dessa maneira, a guarda compartilhada nos EUA, caminha a passos
largos, inclusive ja com decisdes dos tribunais em relacao a joint pysical custody.

Capitulo lll - Conceito de Guarda Compartilhada

A guarda compartilhada surgiu com a ardua tarefa de reequilibrar os
papéis parentais, uma vez que a sociedade encontra-se insatisfeita com o modo
como esta sendo deferido a guarda nos tribunais.

Para tentar acabar com essa desigualdade que se impera em nossos
tribunais, varios doutrinadores comecgaram a reivindicar que na disputa da guarda de
menores 0 magistrado primeiro tentasse expor para os pais a possibilidade do
modelo da guarda compartilhada e os beneficios que traria para o menor, e, sé
depois dessa tentativa se ndo obtivesse éxito é que partiria para o modelo da guarda

Unica.
Mas o que seria essa guarda compartilhada? Qual é o seu conceito?

Para o Desembargador SERGIO GISCHKOW, a guarda compartilhada

€ a “situacdo em que fiquem como detentores da guarda juridica sobre um menor,



pessoas residentes em locais separados”*

A desembargadora MARIA RAIMUNDA TEXEIRA DE AZEVEDO, em
seu artigo publicado, define a guarda compartilhada como “A possibilidade de que os
filhos de pais separados, continuem assistidos por ambos o0s pais, apds a
separacdo, devendo ter efetiva e equivalente autoridade legal, para tomarem
decisbes importantes quanto ao bem estar de seus filhos, e freqiientemente, ter uma

paridade maior no cuidado a eles”*

Seguindo a mesma linha de raciocinio, VICENTE BARRETO, define o
instituto como sendo “a possibilidade dos filhos de pais separados serem assistidos

por ambos os pais”*?

Esses trés conceitos expostos acima, seguem a tendéncia que a
guarda compartiihada tem a finalidade de que ambos os pais dividam a
responsabilidade e as principais decisdes relativas aos filhos, como educacgéo,
instrucao, religiosidade, saude, lazer (...), ou seja, defendem a guarda compartilhada

juridica.

Para esse grupo € primordial que o menor detenha uma residéncia fixa,
seja ela na casa do pai, da méae ou de terceiro, ficando apenas compartilhado as
responsabilidades e decisées, mas devendo os “filhos passarem um periodo com o
pai e outro com a mae, sem que se fixe prévia e rigorosamente tal periodo de

deslocamento. Mesmo assim, a residéncia continua sendo tnica”*®

Porém, entendemos que essa liberdade de deslocamento de lares sem
pré-determinacdo sé tera efeito em ex-casais que tenham um relacionamento. Em

ex-casais que nao tenham um bom relacionamento ficaria muito dificil.

Contudo, é importante lembrarmos que a principal perda do genitor nao
guardido é com relacdo a guarda fisica e ndo juridica, uma vez que no NOSSO
ordenamento juridico o ndo guardido nao perde a guarda juridica, ja que nao deixa
de ser pai ou mae, mas o que ele perde € a sua imediatidade, ou seja, uma decisao

*® Waldyr Grisard Filho, “Guarda Compartilhada. Um Novo Modelo de Responsabilidade.” p. 111.
*' “A Guarda Compartilhada”. Evento Realizado no dia 25/04/2001, no Clube dos Advogados/RJ.
2 “A Nova Familia: Problemas e Perspectivas”, p. 135.

4 Waldyr Grisard Filho, “Guarda Compartilhada. Um Novo Modelo de Responsabilidade”, p. 147.



tomada pelo guardido s6 podera ser modificada pelo nao guardiao, apenas através
do Poder Judiciario.

Portanto, a principal reivindicacdo dessa corrente é que a guarda
juridica seja de ambos, sem existir a figura fiscalizacao ou da imediatidade.

Essa questédo de imediatidade e do poder de fiscalizagdo sempre gerou
muita ddvida para o ndo guardido que se achava impedido de questionar qualquer
atitude praticada pelo guardiao, uma vez que entendiam que seu Unico direito era o
de pagar pensao e de visita.

Art. 1632 — A separacdo judicial, o divorcio e a dissolugdo da unido
estavel, ndo alteram as relacées entre pais e filhos sendo quanto ao
direito, que aos primeiros cabe, de terem em sua companhia 0s

segundos.

Portanto, fica claro que o legislador quis demonstrar ‘g que num
rompimento conjugal o ndo guardido continuard a exercer na totalidade todos os
direitos inerentes a guarda juridica, devendo acompanhar a crian¢ga ou adolescente
no seu desenvolvimento fisico, mental, espiritual, moral e social, através do seu

poder de fiscalizacdo, como é demonstrado no art. 1589 do Novo Codigo Civil.

Art. 1589 — O pai ou a mae, em cuja guarda ndo estejam os filhos,
podera visita-los e té-los em sua companhia, segundo o que acordar
com o outro cénjuge, ou for fixado pelo juiz, bem como fiscalizar sua

manutencéo e educagéo.

Portanto, a reivindicacdo desse grupo ainda é valida, mas somente
essa mudanca “ndo garante uma convivéncia estreita entre a criangca € 0S

genitores”**

A prova disso encontramos por exemplo é no ordenamento juridico
portugués, em que o magistrado ao decidir uma guarda concedida ao nao detentor
apenas o direito de visita.

Essa questao da guarda compartilhada, ndo é porque um dos pais nao
tem a guarda do filho que deve deixar de exercer a orientacao e fiscalizacao que sédo



préprias do poder familiar, devendo participar das questbes que envolvem
educacéao,apoio, afeto e carinho, e quanto ao regime de visitas 0 magistrado deve
fixar periodos mais ou menos longos, sem que atrapalhem as atividades escolares,

inclusive no tocante as férias escolares.

O instituto da guarda compartilhada, ainda ndo atingiu sua plena
evolucao, por vezes o melhor interesse dos menores leva os tribunais a propor este
tipo de guarda. “Ha os que defendem plenamente esta possivel divisdo de
atribuicées ao pai e a mae na guarda concomitante do menor. A questao da guarda,
neste aspecto, ha pessoas que vivam em locais separados ndo é de facil deslinde.
Dependera muito do perfil psicolégico, social e cultural dos pais, aléem do grau de
friccdo que reina entre eles apds a separacdo”.*” Nada se opde a nossa legislacéo,
impedimento qualquer para o juiz deferir a guarda para ambos os cdnjuges, desde
que exista acordo entre eles, o dificil é justamente chegar a um acordo entre eles,
principalmente no calor de uma separacdo, mas a guarda pode ser alterada no
futuro quando os espiritos estiverem mais pacificados.

EDUARDO DE OLIVEIRA LEITE que entende “que a guarda
compartilhada mantém, apesar da ruptura, o exercicio em comum da autoridade
parental e reserva, a cada um dos pais, o direito de participar das decisées

importantes que se referem a crianca”.*®

WALDYR GRISARD FILHO conceitua a guarda compartilhada como
“a custddia fisica, ou custodia partilhada, € uma nova forma de familia na qual pais
divorciados partilham a educacdo dos filhos em lugares separados. A esséncia do
acordo da guarda compartilhada reflete o compromisso dos pais de manter dois
lares para seus filhos e de continuar a cooperar com o outro na tomada de

decisoes”

Porém, o modelo da guarda compartilhada ainda ndo completou seu
ciclo de evolucéao, e, conseqientemente existe uma outra corrente que defende que
o instituto deve ir além de deferir a guarda juridica para ambos, mas também deve

* Sandra Vilela, “Guarda Compartilhada: Juridica X Fisica’. Disponivel em :<http:/www.pailegal.net.Br
— Grupo Pai Legal. Acesso em 10/08/03

* Silvio De Salvo Venosa, “Direito Civil VI — Direito de Familid’, p. 234

*® «Familias Monoparentais”, p. 261

*" “Guarda Compartilhada, uma Nova Espécie de Responsabilidade’, p.112.



ser feito um acordo em relacdo a guarda fisica, ou seja, deve ser pactuado que o

menor tenha dois lares, tenha dois domicilios.

Defendendo essa segunda corrente, encontramos o Dr. PEDRO
AUGUSTO LEMOS CARCERERI, que em artigo publicado define a guarda
compartilhada como uma “situacdo juridica onde ambos o0s pais, separados
judicialmente, conservam, mutuamente, o direito de guarda e responsabilidade do

filho, alternando, em periodos determinados, sua posse”*®

Para n6s essa segunda corrente parece mais justa, uma vez que
coloca os envolvidos na separacdo em grau de igualdade, ja que entendemos que o
deferimento da guarda compartiihada com o menor possuindo apenas um lar
(domicilio fixo), continuara a existir uma falta de contato entre o pai ou a mae que
nao esta freqiientemente com seu filho, uma vez que ja esta comprovado que a

visita ndo é a mesma coisa que ter seu filho em sua companhia.

Destarte esclarecer, que essa “alterndncia de lares” (guarda
compartilhada), ndo é a mesma da guarda alternada, uma vez que nesta, primeiro a
crianga possui dois lares em periodos normalmente longos, quebrando assim a
continuidade das relagdes, enquanto naquela sdo periodos curtos, segundo, porque
nesta ndo existe um critério que determine que os pais devem ter seus domicilios
préximos, enquanto naquele existe esse critério, e por ultimo, que na alternancia de
lares, a guarda juridica da primeira também se altera, enquanto na segunda nao

existe alternancia, a guarda juridica sempre € de ambos.

Assim nao encontramos obste para que a guarda compartilhada tenha
dois lares, devendo apenas obedecer quatro critérios: que os pais tenham domicilios
préximos, ambos queiram a guarda do menor, que 0s arranjos da alternancia de

lares ndo sejam em periodos longos e que 0s pais possuam 0s mesmos valores.

Portanto, podemos chegar a conclusdo que o melhor conceito para a
guarda compartilhada é : uma situagao juridica onde ambos 0s pais, ap6s uma
separacao judicial, um divorcio ou uma dissolucdo de unido estavel, conservam
mutuamente sobre seus filhos o direito da guarda juridica e da guarda fisica tendo

como obrigacao domiciliarem préximos, possuirem mesmos valores e determinarem



que o arranjo de alternancia de lares nédo seja longo, para nao quebrarem a

continuidade das relacbes parentais.
Neste sentido foi a alteragao feita no Cédigo Civil Francés,
CapitulolV - A Necessidade Psicologica

A presenca efetiva do pai e da mée na vida dos filhos para a formacéao
€ de suma importancia, para que venham a se constituir em um individuo de

identidade propria.

Desde recém nascidos, os filhos necessitam tanto da figura materna
quanto paterna, sendo certo que em alguns momentos de suas vidas faz-se
necessario mais uma do que outra, persistindo, contudo, “sempre simultaneamente o
vinculo basico de uma crianca com ambos os pais, formando uma triade. Tanto o pai
quanto a mae exercem, entretanto, fungées especificas junto ao filho, com atuacdes

caracteristicamente distintas”.*°

Desta forma temos que, para a boa formacéao psiquica, fisica, cultural,
educacional, sexual... da crianga, faz-se necessaria e indispensavel a presenca

continua de ambos os pais, nao podendo apenas um deles cumprir esta tarefa.

Assim, relata MARIA ANTONIETA PISANO MOTTA e ELIANE
MICHELLI MARRACCINI em artigo publicado na revista dos tribunais que “a
proximidade de ambos 0s genitores, ou quem cumpra esta funcdo, é indispensavel
no decorrer do desenvolvimento até que a crianca atinja a fase adulta. Para ser um
pai ou uma mae adequados, sendo ou ndo guardides da crianca € essencial ter
tempo e disponibilidade para estar em contato com a crianga, percebendo com
sensibilidade seu desenvolvimento e suas mudancas, possuindo flexibilidade
suficiente para adaptar-se de forma constante e dindmica as necessidades de cada

momento da relagdo”*°

Deve-se se salientar que quando da existéncia da presenca de ambos
0S pais na mesma casa, mais facil se torna a criacdo da prole quando atingidos

*8 “Aspectos Destacados da Guarda de Filhos no Brasil’ Curso dado em S&o Paulo em 20/07/2002.
*® Maria Antonieta Pisano Motta e Eliane Michelli Marraccini. “Guarda dos Filhos: Algumas Diretrizes
Psicanaliticas”, p. 348



pelos adultos os requisitos acima relatados.

Dificil, porém, & a contribuindo dos genitores quando do desfazimento
de suas relagdes na formacao dos filhos.

N&o ha como confundir contudo o fim do relacionamento conjugal com
fim do relacionamento parental, visto que “tornar-se ex-marido ou ex-mulher é

possivel, mas ndo é ‘possivel tornar-se ex-pai ou ex-mae”>’

Assim, deve-se encontrar a melhor solucdo possivel da convivéncia
dos pais com os filhos apds finda a sociedade conjugal, como Unica forma de
preservar as ligacoes afetivas estabelecidas anteriormente, cabendo aos pais a
formacao de individuos responsaveis, atribuindo a seus filhos a capacidade de

contribuicdo para um ambiente mundial mais saudavel e permanente.
Capitulo V — Terminologia

O termo guarda compartiihada, como ja disse anteriormente, tem
origem inglesa joint custody, que se refere a possibilidade dos filhos separados

serem assistidos por ambos os pais.

E certo que o termo em si se vé& incorreto quando da anélise sob o
prisma do direito civil, vez que para este a guarda é indissociavel da presenca da
crianca. Assim, impossivel sobre este angulo, o uso da expressdo guarda
compartilhada.

Porém, o que se pretende com tal denominacéao € visualizar a presenca
de ambos os pais na formacéo dos filhos, concedendo-se a guarda para mais de
uma pessoa, podendo ser elas ambos os genitores, que terdo o dever de participar

ativamente da formagao do menor.

Deve-se salientar que a guarda compartilhada tem como condao a
atribuicdo de obrigacdes igualitarias para ambos os pais, e nao, como de principio
imaginava, a divisdo de residéncia do filho, entre a casa do pai ou da mae.

50 :

Ibid.
°" Edoardo Giusti, “A Arte de Separar-se”, apud Caetano Lagrasta Neto. “Constituicdo Federal — 10
anos, Guarda Conjunta’, p. 92.



Assim, a guarda compartilhada “deve ser compreendida como aquela
forma de custodia em que a crianga tem uma residéncia principal (na casa do pai ou
da mde) — uUnica e ndo alternada — proxima de seu colégio, aos vizinhos, aos
amigos, clube, pracinha, que define ambos o0s genitores, do ponto de vista legal,

como detentores do mesmo dever de guardar seus filhos”.>

Neste sentido, certa a conclusdo de EDUARDO OLIVEIRA LEITE, ao

constatar que “a guarda conjunta atribui aos pais a guarda Jjuridica”>®

A concessdao da guarda compartiihada da aos pais o dever de
compartilhar os momentos importantes na vida de seus filhos, tirando como

anteriormente se dava, a atribuicdo apenas da mée na vida cotidiana da crianca.

°2 Waldyr Grisard Filho, in “Repertdrio de Doutrina sobre Direito de Familia — Aspectos
Constitucionais, Civis e Processuais”, p. 443.

%8 “Familias Monoparentais”, in Constituicdo Federal, 10 anos, Editora Juarez de Oliveira, 12 Edicao,
p. 93.



Capitulo VI - Possibilidade de Deferimento da Guarda
Compartilhada no Ordenamento Juridico Brasileiro

No ordenamento juridico brasileiro para que uma agao possa ser
decidida no seu mérito, & necessario que o autor preencha trés requisitos, sob pena
de ser carecedor da acao: legitimidade ad causum, interesse de agir e possibilidade

juridica do pedido.

Apesar de inexistir norma expressa regulamentando o instituto da
guarda compartilhada, também nao existe nenhuma norma que o impossibilite de ser
pleiteado em nossos tribunais. Portanto, ndo ser exercido ndo quer dizer que nao

exista possibilidade juridica para pedido.

Partindo desse entendimento, ao pesquisarmos as possiveis leis que
regulam o direito de familia encontramos o0s respectivos artigos em que

implicitamente possibilitam o deferimento da guarda compartilhada.

O primeiro artigo em que a guarda compartilhada encontra respaldo é o
art, 9 da Lei 6.515/77, a conhecida Lei do Divércio, ao qual no Novo Codigo Civil
trouxe em seu artigo 1.583 praticamente a mesma redacdo, como se percebe a

seqguir:

Art. 92 - No caso de dissolucdo de sociedade conjugal pela

separacdo judicial consensual (art. 4°), observa-se —4 0 que 0S

cbnjuges acordarem sobre a guarda dos filhos (grifos nosso).

Art. 1583 — No caso de dissolugdo de sociedade ou do vinculo
conjugal pela separagdo por mutuo consentimento ou pelo divdrcio

direto consensual, observar-se-a o que os cdnjuges acordarem sobre

a quarda dos filhos. (grifos nosso).

Dessa maneira, os artigos transcritos acima sao bem claros ao expor:
“observa-se a o que os conjuges acordarem sobre a guarda dos filhos”, ndo
restando nenhuma dulvida que se tratando de uma separacéao judicial consensual,
um divércio consensual ou uma dissolugcdo de unido estavel consensual, o
magistrado devera sempre obedecer ao que os cbnjuges decidirem, porém, é

importante mencionarmos que esse acordo referente a guarda dos filhos devera



sempre estar em consonancia com o interesse do menor, sob pena de nao ser

ratificado pelo magistrado.

Portanto, essa é a primeira regra que possibilite aos cénjuges/parceiros
optarem pela guarda compartilhada.

Destarte, que se tratando de uma separacao judicial consensual, um
divércio consensual ou uma dissolugdo de unidao estavel consensual, tem-se o
entendimento de que ndo havera problema em relagdo ao valor da pensao
alimenticia, da partilha de bens e da guarda do menor, sendo este ultimo que nos

interessa em nosso trabalho.

Analisando esse artigo, o casal pode optar por dois modelos de guarda:
Unica e guarda compartilhada, ja que a guarda alternada, dividida e nidacdo nao
sdo bem vistas pelos magistrados. Caso seja a primeira opcdo do casal, torna-se

necessario fazer algumas colocacgoes.
Entendemos que na pratica ocorrem duas espécies de guarda unica.

A primeira é aquela em que temos um casal que consensualmente nao
quer mais manter o vinculo conjugal, mas um deles ndao tem um apego com o filho e
nao se importa de ser nomeado nao guardido, ficando apenas com o direito de visita
com os finais de semanas alternados, mesmo que o guardido lhe de visita livre, o

que caracteriza a verdadeira guarda Unica.

O segundo tipo é aquele que o casal que também quer se separar, mas
existe um afeto muito grande de ambos os pais com seu filho, mas um deles
concorda em colocar-se na figura de nao guardido, ja que o guardido ira lhe
conceder direito de visita livre, podendo até a crianca ficar alguns dias ou mais com

ele, mantendo assim um relacionamento bom com ambos.

Podemos citar como exemplo dessa situacdo, a relacdo entre a
decoradora paulista LUCIANA TORRES SCAVASSA e o microempresario TIAGO
CARRERA, que em entrevista a revista ISTO E relatam a forma como se relacionam
com seus filhos:

O casal criou uma forma diferente de contentar a todos. Fabio, 17 anos



(filho do primeiro casamento de Luciana), Juliana, 13 anos, Fernando, 11 anos, e
Leonardo, 6 anos, passam uma semana na casa de cada um. Foi 0 mais racional.
Tiago ama os filhos e eles também o amam. Como priva-los disso?, defende
Luciana. Eles moram em bairros proéximos e a perua escolar acompanha a
programacao da familia.”"Dessa forma, participo da vida na escola e do dia-a-dia
deles”, conta o pai.Quanto os possiveis contratempos de terem duas casas, como,
por exemplo, procurar na casa do pai aquele livro que esta na casa da mae, o casal
alega tirar isso de letra. Se algo for imprescindivel, eu ou a Luciana damos um jeito.
No comego, parece dificil, mas é uma questdo de boa vontade.>*

Outro exemplo é do produtor de video e diretor de escola Eden, RICO
CAVALCANTE e da coordenadora de telecomunicacdes ELAINA BIRMAN que
estipularam o arranjo de guarda fisica da seguinte forma: alternaram a guarda fisica
de terca a sexta-feira e revezam os finais de semana, prolongando-os até segunda-
feira. O ex-casal conta que dessa forma resolvera, a questao do convivio com as
filhas, Maria, 8 anos e Alice, 6 anos. Em entrevista a revista ISTO E o pai fez o

seguinte relato:

Eu ndo queria ser pai de fim de semana. Sei que nossa férmula da
certo porque priorizamos as criancas. E preciso passar por cima de ressentimentos,
conversar muito e fazer acordos, ensina ele. No comeco, Eliane desconfiou, ficava
ligando toda hora para controlar e conversou com amigos psicologos para saber se
ficar mudando de casa poderia trazer prejuizo para as criancas. Eles ndo aprovaram,
mas insistimos e, a despeito dos especialistas, funcionou. Hoje, tudo flui, afirma.

Rico tem namorada e Elaine se casou de novo, e a férmula ja resiste a trés anos.>

Portanto, o que vimos na segunda hipdétese é uma guarda
compartilhada “camuflada” com o nome de guarda Unica, muito freqliente em nossos

tribunais.

Assim, numa dissolugdo consensual ndo vislumbramos problema no
deferimento de guarda compartilhada juridica/fisica, uma vez que isso ja vem

ocorrendo na pratica.

% Chico Silva, Elaine Lobato e Rita Moraes. “Entre Dois Amores’, ISTO E, Sdo Paulo, 06/02/2002, n2
1688, p. 56.
% Ibid.



Com os tribunais retificando esse modo de guarda Unica para guarda
compartilhada, e, conseqlientemente retificando esses arranjos de guarda fisica,
trara para os ex-casais uma protecao juridica ao qual ndo possuem atualmente, nao
permitindo que seja descumprido tal acordo pela simples vontade de um dos

parceiros.

O segundo artigo que traz a possibilidade do deferimento da guarda
compartilhada é o art. 13 da Lei n® 6.515/77, e o0 art. 1586 do Novo Codigo Civil, que

sao praticamente idénticos como se percebe in verbis:

Art. 13 — Se houver motivos graves, podera o juiz, em qualquer caso,
a bem dos filhos, regular por maneira diferente da estabelecida nos

artigos anteriores a situacao deles com os pais.

Art 1586 — Havendo motivos graves, podera o juiz, em qualquer caso,
a bem dos filhos, regular de maneira diferente da estabelecida nos
artigos anteriores a situacao deles para com os pais.

Esses artigos s&o considerados pelos doutrinadores como “a regra das
regras” no exercicio da guarda. Eles tém o poder de destituir todos os outros artigos
referentes a guarda, possibilitando ao magistrado determinar a guarda sempre

visando o interesse do menor.

Esses artigos ganham grande importancia no nosso estudo quando se
esta em disputa a guarda do filho, ou seja, na existéncia de um litigio.

Alguns doutrinadores ndo admitem que a guarda compartilhada possa
ser deferida quando houver uma dissolugao conjugal litigiosa.

Porém, seguindo uma outra corrente entendemos perfeitamente
possivel, que a guarda compartilhada seja proferida nesse caso, pois como relata a
Dra. Sandra Vilela: “um casal que resolvem digladiar, fara mal a seu filho,
independente do tipo de guarda adotado. Alguns psicélogos sdo da opiniao que o
mal que uma crianca tera diante do litigio de seus pais, sera idéntico na guarda

Unica ou na compartilhada”.>®

*® Sandra Vilela, “ Publicacao Eletrénica — Guarda Compartilhada Fisica e Juridica’, disponivel em
http://www.pailegal.net. Grupo Pai Legal. Acesso em 10/07/03.




Dessa maneira, entendemos que é mais importante o deferimento da
guarda compartilhada em casais de litigio desde que preencham os requisitos, do
que em casais que tem um bom relacionamento, porque nesta hipotese

normalmente ja existe a guarda compartilhada.

Assim, o que ocorre na pratica € que o casal esta em litigio, o
deferimento da guarda Unica acaba sendo muito prejudicial para a crianca, pois o
guardidao como se sente o “ser supremo”, acaba sempre dificultando o ndo guardiao
a ter um maior contato com seu filho, ocorrendo conseqlentemente um
distanciamento entre o ndo guardido e filho, que normalmente sé o véem
quinzenalmente, como é comprovado no relato exposto pelo pai WILSON SANTOS:
“tenho um filho de 02 anos e estou separado de minha esposa, em sistema de litigio,
estou me considerando um pai de final de semana e as vezes nem de final de
semana, por ter brigado com minha ex-esposa estou com dificuldades de poder ver

meu filho, em funcéo destas brigas”>’

Porém, a pergunta que se faz é: como esses casais que nao se
relacionam bem poderiam compartilhar a guarda de uma crianga? Sera que somente
o magistrado usando o art. 13 e expondo para os pais que essa seria a melhor

solucao para o seu filho, seria suficiente?

A resposta é bem simples e ja existente em legislagao alienigena e na

nossa.

Apesar do juiz ter uma fungdo social, ja esta provado que casais em
litigio ndo conseguem resolver suas desavengas em uma ou duas audiéncias como
ocorrem numa dissolucdo de sociedade conjugal, existindo no final do processo
sempre um vencedor e um perdedor, continuando assim a existir o rancor entre o

casal e acarretando grande prejuizo para seus filhos.

Partindo desse pensamento que estudiosos da area de psicanalise
como ANA FLORINDA DANTAS, HAIN GRUNSPUM e CELIO GARCIA defendem
a implantacdo de um 6érgdo auxiliar as Varas de Familia, conhecidos como
mediadores.

5 “Publicacdo Eletrénica” — Disponivel em /www.pailegal@net. Grupo Pai Legal. Acesso em 10/07/03



Mas o que seriam esses mediadores familiares? Para HUNS
GRUNSPUM, a mediacao familiar é “um processo onde a terceira parte é imparcial e
neutra, ndo opina, ndo sugere e nem decide pelas partes, 0 mediador esta proibido
por seu codigo de ética de usar seus conhecimentos profissionais especializados,

como os de advogado ou psicélogo por exemplo para influir nas decisées”>®

J4, o Centro de Mediagdo Familiar, tem a mediagéao familiar como “um
método de resolugdo de conflitos, largamente utilizado na Europa e nos Estados
Unidos por casais em fase de separacdo, que procuram o auxilio de um profissional
com conhecimentos especificos, o mediador, para ajuda-lo na busca de um acordo

mais satisfatério e menos desgastante”>®

Para a entidade denominada Mediadores Associados, a mediacao
familiar consiste em “Um poderoso instrumento para se utilizado pelas pessoas que
buscam a desejada solugéo de seus conflitos, sem contudo, culpar os seus parceiros
pelo insucesso de suas escolhas, visando sempre resguardar os interesses dos
filhos”®°

Portanto, quando ocorrer uma lide, 0 mais sensato € o que ocorre em
outros paises, € que 0 magistrado exponha para as partes o que significa o que
possibilita e mediacao familiar, facultando as partes aceitarem ou ndo, uma vez que
€ muito dificil para o magistrado em uma ou duas audiéncias decidir com precisao
quem € melhor para ficar com a guarda do filho.

Aceitando essa mediagdo, 0 magistrado devera suspender 0 processo
e determina a mediacao familiar que podera durar até 6 meses.

A mediacao familiar pode ser feita tanto por profissionais liberais, como
por entidades sem fins lucrativos, como igrejas, Universidade ou ONG’s.

Na mediagdo familiar o mediador tem o objetivo de facilitar a
comunicacdo e o0 entendimento entre as partes, considerando os aspectos

% “Mediagdo Familiar — Revista Psicologia Catharsis”. Acesso em 20/11/2003

Disponivel em: htttp://www.revistapsicologia.com.br/materias/entrevistaAutor/,mediador_familiar.html.
% Centro de Mediagao Familiar. Disponivel em: http://www.mafrarenato.vilabol.uol.com.br . Acesso
em 20/11/03

% Mediadores Associados. Disponivel em: http://www.negociagdo.com.br/mediagdo.html. Acesso em
10/07/2003.



emocionais, psicolégicos e legais do processo, informando para os cénjuges 0s
meios de guarda que existem e a conseqiiéncia que cada uma acarretaria para o

menor.

Assim, a mediacao possibilita as partes expor suas discordancias para
que assim possam resolvé-las e ao final decidam qual o melhor modelo de guarda,
sempre prevalecendo o interesse do menor, entendemos como a guarda

compartilhada, ou uma guarda Unica com visita livre.

Ao final ou até antes do término do prazo, o mediador devera expor um
relatorio para o juiz informando se teve acordo ou ndo sobre a guarda do menor,

para que este baseado no relatério possa ai sim fazer uma decisao justa.

Apesar de nao existir uma legislagdo regulamentando a mediacao

familiar, ndo quer dizer que ela ndo pode ser instituida.

Recentemente foi criado no Estado de Alagoas, mais precisamente, no
Municipio de Maceid, uma parceria entre o Tribunal de Justica de Alagoas com a
CAMEAL (Camera de Mediacdo e Arbitragem de Alagoas), para viabilizar a

mediacao familiar.

Portanto, a mediacdo familiar € um importante parceiro para guarda
compartilhada, uma vez que preenchidos o0s seus requisitos, o mediador
imparcialmente mostrara os beneficios que ela traz, e assim os cénjuges terdo uma
oportunidade para refletirem sobre o assunto e posteriormente optarem por esse
modelo.

Caso o Tribunal ndo possua esse 6rgao auxiliar podera o magistrado

usar o art. 151 do ECA, para que obtenha o mesmo resultado.

Contudo, mesmo a maioria dos estudiosos de direito tenham o
posicionamento da possibilidade da guarda compartilhada no nosso ordenamento
juridico, existe sempre alguns que defendem o pensamento oposto.

Foi pensando em dirimir esse impasse, que no periodo de 11 a 13 de
setembro de 2002, foi aprovado na Jornada de Direito Civil, promovida pelo Centro
de Estudos Judiciario do Conselho de Justica Federal, sob coordenacao do Ministro



Ruy Rosado, o Enunciados 101, referente ao artigo 1583 do Novo Codigo Civil, no
qual a Corte Suprema analisando tal dispositivo, declarou que o termo “guarda de
filhos” do artigo 1583 refere-se tanto a guarda unilateral quanto a compartilhada,

como se Vvé transcrito abaixo:

101 — Art. 1.583: sem prejuizo dos deveres que compbem a esfera do
poder familiar, a expressdo “guarda de filhos” a luz do art. 1583, pode

compreender tanto a guarda unilateral quanto a compartilhada, em

atendimento ao principio do melhor interesse da crianga.(grifo

nosso).®’

E importante ressaltar que o Enunciado ainda seguird para a
Comissao, 6rgao este que lhe dara a redacéao final, mas ja se pode afirmar que a

guarda compartilhada é totalmente recepcionada pelos membros do STJ.

Na atual sistemética do direito brasileiro a guarda compartilhada
encontra respaldo no art. 09 e 13 da Lei 6.515/77 e nos artigos. 1583 e 1586 do
NCC e logo mais no Enunciado 101 do STJ.

o Associacao de Pais e Maes Separados. “Guarda Compartilhada se Consolida nos Tribunais”. Sao
Paulo. Disponivel em: http://www.apaese.com.br .



PARTE VIl - CONSEQUENCIAS DA GUARDA COMPARTILHADA

Capitulo | — Responsabilidade Civil

Quando falamos de responsabilidade civil, primeiramente é necessario
diferenciarmos a responsabilidade civil objetiva da subjetiva.

A responsabilidade civil subjetiva pressupde a culpa “em ndo havendo
culpa, ndo ha responsabilidade. Diz-se, pois, ser subjetiva a responsabilidade
quando se esteia na idéia de culpa. A prova da culpa passa a ser pressuposto
necessdrio de dano indenizavel”.??

No que tange a responsabilidade objetiva, podemos dizer que é aquela

que prescinde da culpa e se satisfaz apenas com o dano e o nexo de causalidade.

Essa teoria, dita objetiva, ou de risco, tem como postulado que todo
dano é indenizavel, e deve ser reparado por quem a ele se liga por um nexo de
causalidade, independente da culpa. Nos casos de responsabilidade objetiva, ndo se

exige prova de culpa do agente para que seja obrigado a reparar o dano.®®

Dessa forma, o NCC adotou a responsabilidade como regra e a
objetiva como excegédo, como se percebe no art186 combinado com o art. 927 do
NCC.

Art. 186 — Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia
ou imprudéncia, violar direito, ou causar a outrem, ainda que

exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 927 — Aquele que por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a

outrem, fica obrigado a repara-lo.

O NCC praticamente transcreveu o Cdédigo Civil de 1916, a Unica

diferenca foi a introdug¢do do complemento: ainda que exclusivamente moral.

Ap6s essa introducédo, nos remetemos a responsabilidade civil dos

menores, englobando tanto o menor impubere quanto o pubere.

22 Carlos Roberto Gongalves.”Sinopses Juridicas — Direito das Obrigacdes’. p. 09.
Ibid.



Na constancia do casamento/unido estavel, quando falamos da
responsabilidade civil dos filhos, estamos nos referindo a uma responsabilidade civil
solidaria.

Quando ocorre a ruptura conjugal, e consequientemente o deferimento
da guarda unica (modelo de guarda que o magistrado sempre adota), cessa a
solidariedade da responsabilidade civil dos pais, passando 0 encargo apenas para o
cbnjuge/companheiro que fica com a guarda do menor, seja ele impubere ou pubere,
lhe restando apenas atribuir todas as provas licitas para se isentar da
responsabilidade, como por exemplo a “inexisténcia de dependéncia material, ndo
ter cometido falta na educacgé&o ou vigilancia do menor, além das causas gerais: forca

maior, caso fortuito, culpa de terceiro”®*

Na guarda unica fica claro que o legislador incumbiu o detentor da
guarda pela responsabilidade civil, salvo suas excludentes.

Mas, se caso a opg¢ao seja pela guarda compartilhada, seja ela
somente juridica ou juridica/fisica, a ruptura conjugal ndo modificara a situacao na
constancia da unido, ou seja, continuara a responsabilidade solidaria de ambos os
pais, uma vez que o quadro ndo se alterou e dessa forma nao existe a figura da

imediatidade e da fiscalizagéo.
Capitulo Il — Alimentos e Visitas

No deferimento da guarda Unica, como ocorre normalmente, existem
duas possibilidades: na primeira 0 ndo guardido tem direito de visita livre, o que
costumeiramente acontece numa separagcao consensual, ndo ocorrendo desgaste
entre o tridngulo pai/mée e filho, gerando consequiientemente para o nao guardiao
uma certa satisfacdo no pagamento da pensdo alimenticia, uma vez que esta
sempre em contato com seu filho. Outra hipétese € do ndo guardiao ter seu direito
de visita restrito a finais de semana alternados, o0 que normalmente ocorre numa
dissolucado de sociedade litigiosa, na qual o ndo guardido acaba se tornando um
mero pagador de pensdo alimenticia, destruindo gradativamente a relagdo com seu
filho.

64 Waldyr Grisard Filho, “Guarda Compartilhada, Uma Nova Espécie de Responsabilidade”, p. 92



Com a opgao do grupo que defende a guarda compartilhada juridica,
estara apenas ratificando a guarda unica de uma ruptura conjugal consensual, uma
vez que a crianga tera um lar fixo (referencial) mas o guardido de vez em quando
permite que o menor fique um periodo no domicilio do ndo guardido, o que ajuda na
satisfacdo do pagamento da pensao alimenticia, 0 que ndo consideramos ruim, pois
os cbnjuges ficam protegidos pela lei, mas entendo ser pouco, uma vez que 0O

principal prejudicado sdo aqueles casais em litigio.

A partir desse ponto que vejo a importancia da guarda compartilhada
juridica/fisica, que como ja foi mencionado ap6s um processo de mediacao familiar,
talvez os cbnjuges possam ter exposto suas amarguras, angustias e tristezas,
conseguindo consequentemente separar a relacdao deles com a dos filhos.

Ao conseguirem essa separacao de ideais, dependendo do arranjo nao
vai precisar de visitas como ocorre nos dois casos elencados, ou se o arranjo for um

pouco mais longo podera ter visitas.

O relevante que tanto na guarda compartilhada juridica quanto na
juridica/fisica, a questao da pensao alimenticia nao desaparece.

O art. 20 da Lei do Divorcio é bem claro: para manutengéo dos filhos,
os cbnjuges, separados judicialmente, contribuirdo na propor¢ao de seus recursos.

Esse artigo ilustra a bindbmia necessidade/possibilidade, ou seja, aquele
que tem necessidade tera ajuda do outro conjuge dentro das suas possibilidades,
nao importando qual o modelo de guarda adotado.

Mesmo que seja no modelo de guarda compartilhada juridica/fisica o
cbnjuge mais necessitado tera direito a ter do outro ajuda, dentro das suas
condigdes.

Alguns doutrinadores fazem a colocacdo de que alguns pais pedirdao
esse tipo de guarda somente para ter uma reducdo no “quantum’ da pensao
alimenticia. Porém, esse nao é nosso entendimento, pois mesmo que se tenha uma
pensdo menor, quando o filho estiver em sua companhia, o alimentante tera um

custo para manté-lo sob sua custodia.



Capitulo lll - Aspectos Psicoldgicos

No atual estagio do Direito de Familia, a questdo da guarda de
menores estd sendo alvo de inumeros debates. Dentre eles podemos destacar a
guarda compartilhada.

Como se trata de um ramo do direito que lida diretamente com
pessoas, € como sabemos que cada ser humano tem sua singularidade, é
necessario que junto com a analise juridica esteja também uma analise de outros
ramos de profissionais, como psicologia, psiquiatria e sociélogos, para que

tenhamos uma menor possibilidade de cometermos equivocos.

Sob o prisma da analise psicolégica da guarda compartilhada, torna-se
necessario fazermos uma distincdo da guarda compartilhada juridica e da guarda
compartilhada juridica/fisica, ao qual estamos debatendo ao longo desse estudo.

A respeito da guarda compartilhada juridica, como ja dito trata-se do
compartilhamento de direitos/deveres sem a existéncia de imediatidade ou

fiscalizagdo, tendo sempre o menor um domicilio fixo (referencial).

Os defensores dessa corrente argumentam que sociologicamente a
crianca ou adolescente n&do poderia ter dois lares em virtude que isso lhe traria
instabilidade, devendo o menor evitar grandes alteracées em sua vida e rotina,

permanecendo tudo o que nao for imprescindivel mudar.

Assim, 0 menor necessita contar com a sua estabilidade de um
domicilio, um ponto de referéncia e um centro de apoio para as suas atividades no
mundo exterior, enfim, de uma continuidade espacial (além de afetiva) e social,
aonde finquem suas raizes fisicas e sociais, com o qual ele sinta uma relacdo de

interesse e onde desenvolva uma aprendizagem doméstica, diaria, da vida.

Com relagdo da guarda compartilhada juridica/fisica, além dos direitos
e deveres, também sera decidido em conjunto o melhor arranjo para crianca, ou

seja, 0 menor também tera dois lares.

Dentre os principais defensores para que a crianca tenha dois lares
encontramos aos psicologos LINO DE MACEDO e EVANDRO LUIS SILVA.



Na opinido do Dr. LINO DE MACEDO “a crianca é extremamente
flexivel. Rapidamente ela assimila as diferencas entre a casa dos pais e da méae.
Mesmo quando as regras ndo sdo exatamente as mesmas, ela sabe o que pode e o0
que ndo pode, diz. O fato de ter duas casas, segundo ele, as vezes até ajuda a
crianga a concretizar a nova situacdo. Até os dez anos, a crian¢a tem necessidade
da expressdo fisica dos acontecimentos. Ela tem dificuldades de elaborar
internamente que o pai se separou da mae, mas ndo dela, que, apesar de ndo morar
na mesma casa, ainda a ama. Entdo, ter um lugar seu na casa e no dia-a-dia do pai

concretiza esse amor, explica’.®®

Outro defensor dessa corrente é o Dr. EVANDRO LUIS SILVA. Nos
proximos paragrafos citaremos trechos de seu estudo intitulado “Dois lares é melhor

do que um’”, um estudo este que reforca a possibilidade da guarda fisica/juridica.

“Pensar que a quarda deva ficar somente com um dos cdnjuges, para

que a crianca ndo perca o referencial do lar, é um equivoco. O

referencial a ndo ser perdido é o dos pais. A crianga filha de pais
separados vai adaptar-se a nova vida, criara o vinculo com duas
casas. Permitir a crianca o convivio com ambos os pais, deixa-a

segura, sem espago para o medo do abandono. (...). (grifos nosso).

Vimos que normalmente os argumentos em prol da guarda exclusiva
da méae giram em torno das dificuldades que a crianca teria em
adaptar-se a duas casas, e da necessidade de que ela tenha um

referencial de lar. No entanto, ndo ha qualquer fundamentacido

técnica para tais suposicées. Uma unica tentativa que vimos repetidas

varias vezes em processos judiciais ou teorias psicolégicas a respeito
do assunto, foi uma alusdo de FRANCOISE DOLTO, com uma
citagdo em seu livro “Quando os pais se separam”. Nesse livro a
autora discorda com a guarda compartilhada estabelecidas em dois
casos: na Franca. Um, porque o pai morava no Norte daquele pais e
a made ao Sul. A crianca passaria meio ano letivo com cada
progenitor. No segundo caso, o pai morava numa cidade e a mae em
outra, distantes, e a crianca alternaria metade da semana com cada
genitor. Em ambos os casos a crianga teria dois colégios, e nédo

criaria vinculos afetivos. (grifos nosso).

% Chico Silva, Elaine Lobato e Rita Moraes, “Entre Dois Amores”, ISTO E, Sédo Paulo, 06/02/2002, n° 1688,
pag. 57.



(...); na guarda compartilhada, com alterndncia de casas, tais
comportamentos ndo acontecem ou sdo muito reduzidos, as criangas
tém condigbes internas para se adaptarem a duas casas, realizando
uma adaptacgdo rapida que nao da lugar a nenhum dano psiquico, por
fim, acreditamos que numa separacdo que atenda as necessidades
dos filhos — contato freqiente com ambos o0s pais — traria 0s

seguintes beneficios:

a. diminuicdo de estresse e maior producdo (escola,
trabalho,...);

b. melhoraria a qualidade de vida;

C. menor custo num processo judicia. Com um saber

estabelecido, se evitaria uma quantidade grande de pericias
e diminuiria de demorosidade no processo;

d. diminui¢do da gravidez na adolescéncia;

e. diminuic&o do suicidio em criancas e adolescentes;

f. diminui¢do do uso de drogas entre criangas e adolescentes;
g. diminuicdo da evaséao escolar;

h. diminuicdo de problemas emocionais ou comportamentais;
i. diminuigc&o de prisées de menores.®®

O posicionamento do psicélogo vai mais adiante, acreditando que a
guarda compartilhada com alternancia de casas s6 € possivel quando os pais

residem na mesma cidade.

Interrompendo rapidamente os comentarios de seu estudo, para que
nds, esse posicionamento tem que ser ainda mais restrito, determinando que seja no

mesmo Municipio ou até no mesmo bairro.

Neste estudo, EVANDRO LINS SILVA, procura também apontar que
ao contrario do que a maioria pensa, a crian¢a tem capacidade desde muito cedo

para se relacionar com o mundo externo.

® “Dois Lares é Melhor que Um”, Disponivel em: http://www.pailegal.net Grupo PAI Legal. Acesso em

10/07/03



Segundo MELANIE KLEIN — psicanalista pioneira no tratamento de criancas e
cujas teorias, juntamente com as de Freud, servem de base para todo um campo,

o psicanalitico, na compreensao da mente e na analise -, a crianca de um ano de

idade ja pode e deve afastar-se do lar, ter outras relacoes, frequentar jardins de

infAncia, criar outros vinculos. J& possui condicdes internas para isso. (grifos

N0SS0).

E possivel e importante afastar-se da mae, pois é assim que a crianca
consegue saber internamente que as situagdes boas e ruins desaparecem e voltam:

pernoitar em outra casa, ficar o dia todo em uma escolinha.®’

Na mesma linha de raciocinio segue a psicanalista ARMINDA
ABERASTURY, que faz o seguinte comentario: “Ja na Segunda metade do primeiro
ano, a crianga precisa explorar o mundo e, além disto, distanciar-se da me. Esse
distanciamento é essencial para que a crianga possa experimentar o estranho,
desenvolver seus mecanismos de defesas e enfrentar os conflitos inerentes as fases

do desenvolvimento”.®

Segundo FREUD, o movimento da crianga para além do lar e em
direcdo ao mundo exterior vai propiciar ao ego desenvolver meios adequados para

fazer frente as ansiedades atinentes aquele momento de modifica-las.

Freud considera que a partir de um ano de idade as criangas comegam
a entender que as pessoas vao e voltam: que os pais saem para trabalhar e depois
retornam: que elas vao a escola e depois voltam para casa...Trata-se de situacoes
essenciais para o bom desenvolvimento das criangas, ou seja, vao-se adaptando

diante das exigéncias de seu meio.

Por conseguinte, ndo podemos evitar as frustragdes da crianca, pois
estas sdo inevitaveis e as ajudam a enfrentar seus sentimentos, “portanto, a propria
experiéncia de que a frustracao é superavel pode fortalecer o ego, e faz parte da
atividade do pesar que serve de apoio a criangca no deus esforco para eliminar a
depresséao.”

7 Ibid.
% Ibid



ARMINDA ABERASTURY afirma a importancia do fato de o bebé ou

de a crianga pequena ir se acostumando as necessidades dos pais:

“A vida de uma crianga ndo pode anular a dos pais. Se seus pais
agora terdo casas separadas, também os filhos, conseqlientemente,
terdo duas casas, pois ndo é por causa da separagdo que se deixou
de ser pai ou mae. Por ser inevitavel que cada um tenha uma casa,

temos de permitir que a crianca se adapte a essa nova situagao.

Assim vejo que se 0s pais estdo em litigio, os problemas de obstrucdo
de contato com o progenitor que ndo detém a guarda podem ficar
explicitos para a crianga, pois legalmente considerado “mais
importante” ja que ele é que tomara as decisées na vida da crianga,
tendo isso um peso simbdlico consideravel, podendo esta situagédo
induzir a crianga ao afastamento do outro. Logo, mesmo em litigio, a
guarda compartilhada — em termos psicolégicos, é a melhor solugdo
para os filhos. Os filhos precisam conhecer individualmente cada um
dos progenitores, independente da idéia que um progenitor faga do
outro, ou seja, que a crianga forme sua propria verdade na relagdo
com seus pais. Os problemas em litigio causariam, ndo modificariam
com o tipo de guarda. E, para que a crianga conhega intimamente,

como passar a noite, ser levada aos compromissos, fazer as tarefas

de aulas... ”.69

Capitulo IV — Efeitos, Vantagens e Desvantagens

O que se pretende com a guarda compartilhada é conservar o
relacionamento dos filhos com os pais, mantendo-se 0os mesmos lacos que existam

antes da separacao dos genitores.

Como vimos, a desunido dos pais ndo deve atingir, como infelizmente
ocorre, a formagao dos filhos. Assim, é certo que quanto maior a participacao ativa
de ambos os pais na vida cotidiana do filho, melhor estara atendendo o principio do
Interesse do Menor.

Neste prisma afirmam as psicélogas e psicanalistas ELAINE
MICHELINI MARRACCINI ¢ MARIA ANTONIETA PISANO MOTTA que “é

% Evandro Lins Silva, “Dois Lares é Melhor do Um”Disponivel em:http://www.pailegal.net Grupo PAI
Legal.



inquestionavel a importancia dos pais terem assegurado a possibilidade de
desenvolvimento de seu vinculo afetivo com os filhos. Ser genitor ou guardidao nao
significa intrinsecamente ser periférico ou secundario. O que determina a boa
continuidade das relacées entre pais e filhos é a qualidade do contato que se
estabelece, a proximidade afetiva dos momentos de encontro e a seguranca de

poder contar com esta figura de apoio”.”

A adocao da guarda compartilhada é resultado da faléncia do modelo
patriarcal centrado na coercéo e na falta de dialogo. Este regime prevé a presenca
efetiva dos pais na formacéao dos filhos, decaindo-se assim o regime tradicional que

concede a guarda dos filhos a mae e a obrigacao de alimentos ao pai.

Privilegiar o interesse do menor, com certeza, é a primeira vantagem
obtida com este regime, sendo certo que para os pais, a presenca efetiva dos filhos
em suas vidas também se mostra de suma importancia, quando vista do prima do

respeito e companhia devidos pela prole.

Outra vantagem claramente obtida com a adocao deste instituto, € o
término das discussdes judiciais sobre o tema, que acabam por tornar ad eternum a
possibilidade dos pais de levar a justica a criagdo dos filhos, questbes estas
normalmente tem o conddo de ofender um ao outro, mas que for fim acabam

atingindo de forma irreversivel a criagao dos filhos.

Ocorre, porém, que a adocao deste instituto nao deve privilegiar, de
forma alguma, a confusdo criada pela separacdo dos pais. Assim, torna-se
imprescindivel que o bom relacionamento antes existente entre os genitores perdure

por todo o tempo restante da criacdo dos filhos.

E crivel salientar que mesmo quando a separacdo se da de forma
litigiosa, devem o0s pais, por mais complicado que seja, manter um bom
relacionamento no que se refere a criagcdo dos filhos, pois é esta, com certeza, a
Unica maneira vista para que possam oferecer a seus filhos uma vida saudavel, rica

em companheirismo e comunicagao.

7 Maria Antonieta Pisano Motta e Eliane Michelli Marraccini, in “Guarda dos Filhos: Algumas
Diretrizes Psicanaliticas”, p. 353.



Abre-se aqui um paréntese para citar o professor EDUARDO DE
OLIVEIRA LEITE que privilegia a guarda compartilhada sobre as demais, e afirmar
que “a regra continua sendo a guarda conjunta e a excecao, a exclusividade, sempre

tendo em vista o interesse do menor”.”' Fecha —se parénteses.

Porém, sob o prisma da fragilidade e interesse do menor, devemos ter
que antes a crianca viva com apenas um genitor equilibrado e capaz de bem Ihe
conduzir, do que em meio a uma verdadeira guerra travada por seus pais. Cabe
somente a este tomar atitudes que privilegiem os filhos, sendo certo que um bom

relacionamento entre o ex-casal € o primeiro, e 0 maior, passo.

Ressalte-se, finalmente, que qualquer que seja o regime adotado, deve
0 magistrado, bem como os pais, privilegiar sempre a vida do menor, dando-lhe,
sempre que possivel, a melhor oportunidade de uma vida rica em educagéo, cultura,
saude e acima de tudo, carinho, enfim, todos os preceitos fundamentais garantidos

constitucionalmente.

"' “Familias Monoparentais”, Apud Waldyr Grisard Filho in “Guarda Compartilhada’, p. 443.



PARTE VII - PROJETOS DE LElI SOBRE A GUARDA
COMPARTILHADA

8.1 Projeto de Lei n?6.315/02

Por Deputado Feu Rosa
Altera dispositivo do Novo Cddigo Civil.
O Congresso Nacional decreta:

Art. 1° Esta lei tem por objetivo instituir a guarda compartilhada dos

filhos menores pelos pais em caso se separagéo judicial ou divorcio.

Art. 22 O art. 1.583 da Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002 passa

a vigorar acrescido do seguinte paragrafo unico:
Art. 1583

Paragrafo tnico. Nesses casos podera ser homologada a guarda
compartilhada dos filhos menores nos termos do acordo celebrado

pelos pais.

Art. 3° Esta lei entra em vigor na data da sua publicag&o.
JUSTIFICACAO

A Proposicao que ora apresento tem por objetivo alterar o Novo Cédigo
Civil que nao dispds sobre a guarda compartilhada dos filhos pelos pais, em caso de

separacao ou divércio

Minha proposta é que, obviamente, s6 haja possibilidade de tal tipo de
guarda se a separacao ou divércio for consensual, caso contrario, as criangas
estardo ainda mais vulneraveis em meio a discussao sobre e com quem devem ir a

algum lugar.

A guarda compartilhada gera um tipo de situagdo que, se bem
administrada pelos pais, gera lucro aos filhos, caso contrario, podera resultar em
verdadeiro caos, com prejuizos emocionais terriveis para quem nao tem formado

ainda a personalidade.



Sou de opinido que o Codigo ja poderia ter aberto mais essa
possibilidade aos casais que se separam, razdes pela qual CONTO com apoio dos
ilustres Pares para conversao deste projeto em lei.

Sala das Sessées, em 18 de margo de 2002.

Deputado FEU ROSA

LEGISLACAO CITADA ANEXADA PELA
COORDENAGCAO DE ESTUDOS LEGISLATIVOS — CEDI
LEIN® 10.406 °F 10 DE JANEIRO DE 2002

INSTITUI O CODIGO CIVIL

O PRESIDENTE DA REPUBLICA, Faz saber que o Congresso

Nacional decreta e eu sanciono a seguinte Lei:

LIVRO IV

DO DIREITO DE FAMILIA

TITULO 1

Do Direito Pessoal

SUBTITULO 1

Do Casamento

CAPITULO XI

DA PROTECAO DA PESSOA DOS FILHOS

Art. 1.583. No caso de dissolugdo da sociedade ou do



vinculo conjugal pela separacgao judicial por mutuo consentimento ou
pelo divdrcio direto consensual, observar-se-a o que 0s cénjuges

acordarem sobre a guarda dos filhos.

Art. 1.584. Decretada a separagéo judicial ou o divorcio, sem que haja
entre as partes acordo quanto a guarda dos folhos, sera ela atribuida

a quem revelar melhores condigbes de exercé-la

Paragrafo unico. Verificando que os filhos ndo devem permanecer
sob a guarda do pai ou da mae, o juiz deferird a sua guarda a pessoa
que revele compatibilidade com a natureza da medida, de preferéncia
levando em conta o grau de parentesco e relagdo de afinidade e

afetividade, de acordo com o disposto na lei especifica.

Secretaria Especial de Editoragcdo e Publicacdo do Senado Federal —
Brasilia — DF

COMENTARIO

A proposta elaborada acima pelo Deputado Feu Rosa tem como
objetivo homologar a guarda compartilhada em separagdes/divércios/dissolucdes

gue seguem a forma consensual.

Consideramos a proposta valida, uma vez que essa hipbtese ja vem
ocorrendo no cotidiano, e, a norma juridica viria para ratificar esses anseios da
sociedade, dando portanto ao cidaddao uma protecao juridica, resguardando assim

seus direitos em caso de uma possivel desavenga.

Porém, o texto ndo traz o conceito da guarda compartilhada, deixando
portanto para o magistrado essa interpretagcdo, o que sera alvo de muita
discordancia no judiciario, uma vez que existira magistrados aplicando a guarda

compartilhada juridica e outros a guarda compartilhada juridica/material.

Contudo, entendemos que o principal equivoco foi que o texto nao se
preocupou tentar solucionar a guarda e casais em litigios, jA que é esse grupo

principal prejudicado na relagdo pai/mae e filho.

Ao nado conter essa hipétese, o legislador automaticamente retirou a



possibilidade e a necessidade da criacdo da Mediacao Familiar, érgaos auxiliares ao

poder judiciario.

Outro ponto interessante & que devera existir uma espécie de
“punicao”, considerando ndo apto o cénjuge que obste a convivéncia da crianga com
a outra parte, como ocorre na legislacdo norte-americana, coagindo de uma certa

forma aos cbnjuges para que cumpram o acordo.

8.2 — Projeto de Lei n? 6.350/02

por Deputado TILDEN SANTIAGO
(Do Sr. Tilden Santiago)

Define a Guarda Compartilhada.
O Congresso Nacional decreta:

Art. 1¢ Esta Lei define a guarda compartilhada, estabelecendo os

casos em que sera possivel.

Art. 2° Acrescentem-se ao Art. 1.583 da Lei 10.406, de 10 de janeiro
de 2002. os seguintes paragrafos:

“Art. 1.583..".

§ 1° O juiz, antes de homologar a conciliagdo, sempre colocara em

evidéncia para as partes as vantagens da guarda compartilhada.

§ 2° Guarda compartilhada é o sistema de corresponsabilizagdo do
dever familia entre os pais, em caso de ruptura conjugal ou da
convivéncia, em que o0s pais participam igualmente da guarda
material dos folhos, bem como os direitos e deveres emergentes do

poder familiar.

Art. 32 O art. 1.584 da Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002, passa a

vigorar com a seguinte redacdo:

“Art. 1.584 - Declarada a separacéo judicial ou o divdrcio, ou ainda,
separacdo de fato sem que haja entre as partes acordo quanto a

guarda dos folhos, o juiz estabelecera o sistema de guarda



compartilhada, sempre que possivel, ou, nos casos em que haja
possibilidade, atribuira a guarda tendo em vista o melhor interesse da

crianga.”

§ 12 A Guarda podera ser modificada a qualquer momento atendendo

sempre ao melhor interesse da criancga.

Art. 4° Esta lei entra em vigor dia 10 de janeiro de 2003
JUSTIFICACAO

O Novo Cadigo Civil Brasileiro, tdo recentemente aprovado, no ano de
sua vacancia, merece ser aperfeicoado em tudo o que for possivel. No que tange ao
Direito de Familia, deixou contemplar o sistema de guarda compartilhada, que ora
propomos, que ja vem ha tempos sendo apontado como a melhor solucao pratica
em prol das criangas e adolescentes, quando do divorcio ou separagao dos pais.

Segundo o magistrado da Dra. SOFIA MIRANDA RABELO, da UFMG
e da Associacao “Pais para Sempre”, aguarda compartilhada ou conjunta € um dos
meios de exercicio da autoridade parental, para os pais que desejam continuar a
relacdo entre pais e filhos, quando fragmentada a familia. E um chamamento aos

pais que vivem separados para exercerem conjuntamente esta responsabilidade.

A justificativa para adocao desse sistema estd na proépria realidade
social e judiciaria, que reforca a necessidade de garantir o melhor interesse da
crianca e a igualdade entre homens e mulheres na responsabilizagdo dos filhos.

A continuidade do convivio da crianca com ambos o0s pais é
indispensavel para o desenvolvimento emocional da crianga de forma saudavel. Por
isso, ndo se podem manter sem questionamentos, formas de solucionar problemas

de questionamentos, formas de solucionar problemas tao ultrapassados.
Ja mencionamos os tipos de guarda e suas definicbes anteriormente.

Na guarda compartilhada ou conjunta refere-se a um tipo de guarda
onde os pais € maes dividem a responsabilidade legal sobre os filhos ao mesmo

tempo e compartilham as decisdes importantes relativas a criangca. E um conceito

que deveria ser a regra de todas as guardas, respeitando-se evidentemente aos



casos especiais. Trata-se de um cuidado dos filhos concedidos aos pais
comprometidos com respeito e igualdade.

Na guarda compartilhada, um dos pais pode deter a guarda material ou
fisica do filho, ressalvando sempre o fato de dividirem os direitos e deveres
emergentes do poder familiar. O pai ou a mae que nao tem a guarda fisica ndo se
limita a supervisionar a educacgao dos filhos, mas sim participara efetivamente dela
como detentor de poder e autoridade para decidir diretamente na educacéo, religiao,
cuidados com a saude, lazer, estudos, enfim, na vida do filho.

A guarda compartilhada permite que os filhos vivam e convivam em
estreita relacdo como pai e mae, havendo coma co-participacdo em igualdade de
direitos e deveres. E uma aproximagao da relagdo materna e paterna, visando o bem
estar dos filhos, sdo beneficios grandiosos que a nova proposta traz as relagdes
familiares, ndo sobrecarregando nenhuns dos pais e evitando ansiedades, stress e

desgastes.

A nocgado da guarda compartilhada surgiu do desequilibro dos direitos
parentais e de uma cultura que desloca o centro de seu interesse sobre a criangca em
uma sociedade de tendéncia igualitaria. A nitida preferéncia reconhecida a méae para
a guarda, ja vinha sendo criticada como abusiva e contraria a igualdade.

A guarda compartilhada busca reorganizar as relagdes entre pais e
filhos no interior da familia desunida, diminuindo os traumas do distanciamento de

um dos pais.

As relagdes parentais abrangem todo o exercicio da autoridade
parental, incluindo guarda, educacao, assisténcia, representacdo, vigilancia e
fiscalizacdo, atributos controlados pelos Estados, para protecdo integral dos

menores.

Enquanto a familia permanece unida, o menor desfruta dos dois
genitores. A ruptura cria uma nova estrutura e a responsabilidade parental de
concreta em um s6 dos pais, ficando o outro reduzido a um papel secundario. Na
realidade social surgem cada vez mais conflitos envolvendo relagdes paterno-filiais,

porém sao escassas as nhormas legais a respeito. Cumpre a doutrina e



jurisprudéncia estabelecer solugcdes que privilegiem os lagos familiares, de acordo

com o texto constitucional.

Timidamente, alguns tribunais brasileiros passaram a propor acordos
de guarda entre os pais, como resposta as novas formas de familia. Mas, a definicao
e o estudo especifico do tem é de extrema importancia para que 0s juizes possam

se orientar e decidir respeitando o interesse do menor.

s

E o exercicio comum da autoridade parental, reservando a cada um
dos pais o direito de participar ativamente das decis6es dos filhos menores. O
equilibrio dos papéis, valorizando a paternidade e maternidade, traz
desenvolvimento fisico e mental mais adequado para os casos de fragmentagcao da

familia.

Esse novo modelo opde-se as decisbes da guarda Unica,
demonstrando vantagens ao bem estar do menor, mantendo o vinculo afetivo e o

contato regular com os pais.

O interesse do menor é o determinante para a atribuicdo da guarda,
fazendo nascer reflexdes inéditas que favoreca a relagéo familiar. A guarda sempre
se revelou um ponto delicadissimo no Direito de Familia, pois dela depende
diretamente o futuro da crianca. Se até recentemente a questdo ndo gerava maiores
problemas, com as alteragdes na estrutura familiar, procuram-se novas féormulas de
guarda capazes de assegurar aos pais uma reparticdo equitativa da autoridade
parental.

A guarda “exclusiva”, “Unica”, cede lugar a novas modalidades de

guarda alternada, dividida e finalmente a compartilhada.

Originaria da Inglaterra, na década de sessenta ocorreu a primeira
decisao sobre a guarda compartilhada. A idéia de guarda compartilhada estende-se
a Franca e ao Canada, ganhando jurisprudéncia em suas provincias, espalhando-se
por toda América do Norte. O Direito americano absorveu a nova tendéncia e a

desenvolveu em larga escala.

Nos Estados Unidos aguarda compartilhada é intensamente discutida,
debatida, pesquisada, devido ao aumento de pais envolvidos nos cuidados com 0s



filhos. A American Bar Association — ABA criou um comité especial para desenvolver
estudos sobre a guarda de menores (Child Custody Committee). HA uma grande
divulgacao desse modelo aos pais, sendo um dos tipos que mais cresce.

Na Franca, em 1976, a jurisprudéncia provoca monopolio da autoridade
parental, recebendo consagracado legislativa na Lei de 22/07/1087, a nova lei
modificou os textos do Codigo Civil francés, relativos ao exercicio da autoridade

parental, harmonizando as decisdes e tranquilizando os juizes.

A tendéncia mundial € o reconhecimento da guarda compartilhada
como a forma mais adequada e benéfica nas relagcdes entre pais e filhos, servindo

como tentativa para minorar os efeitos desastrosos da maioria das separacoes.

Nosso projeto € simples, apenas definindo a guarda compartilhada e

tornando-a o sistema recomendavel, sempre que possivel, por avaliagcao do juiz.

Ao propor este Projeto, louvo a iniciativa da Associacdo Pais para
Sempre, do Apaese Brasil — Associacido de pais Separados do Brasil, movimentos
de cidadania para o reconhecimento dos direitos deveres daqueles pais e maes, que
mesmo apds o rompimento conjugal, querem manter o relacionamento com os filhos,
além de poderem exercer suas responsabilidades e obrigacdes. A separagdo € o

divércio devem acontecer somente entre os pais, ndo entre pais e filhos.

Por ser inegavel avanco, que protegera a familia brasileira, conclamo
meus ilustres Pares a aprovarem esta proposicao. Sala das Sessdes, em 2002.
Deputado TIDEN SANTIAGO.

COMENTARIO

Neste segundo projeto, o entdo Deputado TIDEN SANTIAGO, propés
que a guarda compartilhada seja estendida para um maior campo de atuacéo,

incluindo nele, a hipétese da ruptura conjugal na forma consensual e nao litigiosa.

Destarte, temos o pensamento que se nao houver a criacdo de um
orgao para auxiliar ao judiciario, ou seja, mediador familiar, esse instituto decretado

na forma litigiosa com certeza ndo tera sucesso.



Apesar de nesse texto o legislador conceituar a guarda compartilhada
como juridica/material, na sua justificacdo a expde apenas como juridica com a
possibilidade de ser também material. Portanto, o legislador deve retificar essa

controvérsia, sendao havera duvida.

Nesse texto, também ndo se encontra a “punicdo” que pedimos no

primeiro projeto analisado, portanto, mais um ponto a ser questionado.

Assim, entendemos que nao basta o legislador elaborar uma lei
simplesmente “jogar” para a sociedade, sem existir uma preparacdo, sendo tal

norma estara fadada ao fracasso.

Através desses dois projetos podemos concluir que ainda existem
muitas mudancas a serem feitas para que o instituto da guarda compartilhada logre

éxito em nosso ordenamento juridico.



PARTE IX — CONSIDERACOES FINAIS

CONCLUSAO

Como se pode perceber no transcorrer do trabalho, é fundamental que
ambos o0s pais estejam presentes na vida de seu filho, para que ele tenha um
desenvolvimento fisico, intelectual e espiritual correto. Desde muito cedo a crianga
percebe a relacdo que existe entre elas e seus pais. Dessa maneira, esse constante
apoio possibilita ao menor desenvolver suas aptidées, uma vez que se sente seguro

e confiante.

Com o término da relacao da relacao conjugal, a estrutura do lar fica
abalada, e a parte mais fragil na relacdo, ou seja, o filho, se nao for tratado com os
devidos cuidados que merece, tera sua formacao prejudicada.

Foi querendo dirimir essas possiveis consequéncias, visto que um
menor com a ma formacao, pode ser um futuro problema para a sociedade, que

procuramos colocar em debate a guarda dos filhos ap6s a ruptura conjugal.

Ab initio, foi necessario descrevermos num contexto geral o que seria

poder familiar, tutela, curatela e guarda.

A partir desse momento, ja podemos afirmar que quando a familia esta
intacta, a guarda dos filhos é natural e ambos os cdnjuges exercem plenamente
todos os direitos inerentes ao poder familiar.

Porém, com a ruptura conjugal, a situacdo da guarda dos filhos se
altera, tendo nos tribunais adotado exclusivamente o modelo de guarda Unica,
modelo este que atribui a um dos pais (guardido) a guarda fisica e juridica, enquanto
ao outro cdnjuge (ndo guardiao) sera atribuida apenas a guarda fisica, com a
restricdo da imediatidade, concedendo-lhe o poder de fiscalizacdo e o direito de

visitas.

Ao longo das décadas, comecou-se a perceber que este modelo nao



priorizava o interesse do menor, uma vez que ja esta retificado que com o tempo o
ndo guardido acaba sempre se afastando do menor, em virtude de ndo conseguir
participar de sua vida, seja por causa do guardido dificultar o acesso com seu filho,
ou pelo pouco tempo que se tem contato com ele, normalmente finais de semana

alternados, se tornando assim, um mero pagador de pensao alimenticia.

Portanto, constata-se que a reinvidicacao pelas mudangas encontra-se
principalmente em casais que tivera o término conjugal na forma litigiosa, porque em
casais que se separaram consensualmente o guardido normalmente ndo impede o
nao detentor da guarda de ver seu filho, de participar de sua vida, ao contrario, até

estimula.

Na diretriz internacional, a guarda compartilhada é totalmente aceita,
sendo em muitos casos a regra, e a guarda unica a excecao, tendo inclusive que o
magistrado fundamentar em sua decisdo porque ndo adotou a guarda
compartilhada, aonde o conjuge que se contrapde a esse modelo é considerado nao
apto a ter a guarda do menor, sendo deferido a guarda para o outro.

No contexto do nosso ordenamento juridico, a adequacgéao da guarda
compartilhada é altamente possivel, encontrando respaldo através dos arts. 09 e 13
da Lei 6.515/77, pelo NCC nos arts. 1583 e 1586 e pelo Enunciado 101 do STJ,
aprovado na Jornada de Direito Civil, promovida pelo Centro de Estudos Judiciario
do Conselho de Justica Federal, sob a coordenacéao do Ministro Ruy Rosado, o qual
ainda seguira para a Comissao, 6rgao este que |lhe dara a redacao final.

Porém, com o que ficou demonstrado em nosso estudo, tal instituto
ainda nao conseguiu encontrar seu conceito, existindo duas correntes: uma delas
defendendo apenas a guarda compartilhada juridica e outra a guarda compartilhada
fisica/juridica.

A partir desse ponto comecgou a ser exposto os dois posicionamentos,
com suas conseqiéncias, ao qual temos o entendimento que a guarda
compartilhada juridica/fisica seria melhor para o interesse do menor.

Atualmente, existem dois projetos de lei tramitando no Congresso
Nacional, ao qual entendemos que ambos estdo repletos de falhas, como por



exemplo a falta dos seguintes pontos: conceito, mediador familiar e uma “punicao”.

Atingindo-se com este trabalho o objetivo de demonstrar a viabilidade
da adocao de novos regimes de guarda, sempre sobre o principio do interesse do

menor.

Dessa forma, concluimos que € importante a introdugcdo da guarda
compartilhada no nosso ordenamento juridico, contudo é necessario que seja de
uma forma planejada e bem elaborada, para que nao prejudique ainda mais a
relacdo paterno/materno e filial.

Seja como for, 0 que esperamos é que o direito brasileiro privilegie
sempre e de todas as formas o menor, pois € a figura fragil na sociedade, que
merece toda a atencao, devendo receber sempre, a garantia de seus direitos que lhe
€ dado pela Constituicao Federal.

Provamos, também, neste trabalho que a participacdo de ambos os
pais na vida dos filhos é de extrema importancia, bem como para o adulto, ter seu

filho em seu cotidiano também o é.

Temos, entao, que se a postura de nosso magistrado for mudada, com
o intuito de melhor adotar o regime da guarda compartilhada, nada mais estarao
fazendo do que trazer a tona a melhor forma de resolver os impasses decorrentes

das separagdes de casais.

E obrigacdo de todos, e principalmente dos profissionais de direito,
estar sempre buscando novas formas de melhor atender as necessidades do
individuo dentro da sociedade, dando-lhe sempre énfase ao menor, figura fragil
dentro do organismo social.

Com certeza, o Instituto da Guarda Compartilhada, sé tem a
engrandecer nossos tribunais, garantindo aos pais € aos menores, uma convivéncia

sadia e feliz.
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