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INTRODUCAO

Com o presente trabalho, busca-se estabeleceriagitébjetivos para que o juiz
decrete a guarda compartilhada, ja que ndo hasa@vio ordenamento juridico patrio dos
critérios a serem utilizados para essa modalidadgudrda. Assim como para a fixagdo dos
alimentos devidos ao menor, uma vez que esse passaperiodo de tempo com cada um
dos seus genitores.

O artigo 1.583 do Cddigo Civil enumera quais osrist que o juiz devera observar
para determinar a guarda unilateral do menor.

No tocante a guarda compartilhada, o Codigo @& traz nenhum requisito para sua
decretacdo, s6 estabelece que podera ser decstbmlquiz em atencdo as necessidades
especificas do filho ou em razdo da distribuicatedgo necessario ao convivio do filho com
0 pai e com a mée, conforme a redacgéo do artigd, 1680 referido diploma legal.

Assim, pretende-se fixar quais os critérios de quguiz devera se valer para
determinar a guarda compartilhada e averiguar gessivel utilizar os mesmos da guarda
unilateral.

Além disso, uma vez estabelecida a guarda coriaté, como serdo fixados o0s
alimentos, tendo em vista que ambos os pais devean eom as despesas do filho e néo
somente com as despesas inerentes ao periodo esmugreor estiver sob sua guarda.

Busca-se analisar se a guarda compartilhada atengeincipio do melhor interesse
do menor, uma vez que impde a convivéncia dos gepsrados, o que podera gerar um
ambiente de eterno conflito para os filhos. E mditeento do principio da dignidade da
pessoa humana em relacdo aos pais, que terdo qtirueo convivendo mesmo apés a

separacao, o que pode representar um 6nus paxacégjeges.



A elaboracdo do presente artigo foi baseada repositivos referentes ao assunto
constantes na Constituicdo Federal, bem como n@€&lvil, no Estatuto da Crianca e do
Adolescente, na Lei 6515/77 (Lei do Divorcio), embem na jurisprudéncia dos Tribunais.

Assim, como o tema foi recentemente incluido n@watnento juridico patrio e ainda
nao ha bases sélidas para orientar a sua aplicasifica-se a escolha com o objetivo de
contribuir para a melhor aplicacdo do instituto, ernmprimento aos principios
constitucionais que estabelecem a observancia tltomateresse do menor e da dignidade

da pessoa humana.

1. O DIREITO DE FAMILIA

Devido as grandes modificacdes ocorridas nas Wtidéewadas no ambito do Direito
de Familia, principalmente com a evolucdo dos costue habitos da sociedade, e com a
promulgacdo da Constituicdo Federal da RepublicA988, houve uma reformulacdo dos
critérios interpretativos adotados em matéria ddlfa.

O direito manifesta cuidados especiais com a famii nisso, revela ja a diferenca
muito grande com o passado. As leis e os codidagdia nas relacdes familiares, aludiam ao
casamento, a filiagdo, ao regime de bens, mas p&ociamava a palavra “familia”.

Curioso saber que a familia € uma instituicdo diesge personalidade juridica e que,
alguns juristas franceses quiseram atribuir pelgtat®e juridica a ela sob a alegagédo de
existéncia de direitos proprios que pertencem agpare nao aos Seus membros
individualmente.

Devido as variagBes que ocorreram na instituigiiliar ao longo do tempo, € essa
de grande relevancia para o Direito, pois alterdataultura de uma sociedade e

conseguentemente as normas juridicas a ela imposta.



A instituicdo familiar deve ser sempre analisadmdeem vista o carater nacional do
Direito de Familia, bem como as especificidadescaga pais, as culturas, civilizacoes,
regimes politicos, sociais e econdmicos, que repiedio nas relacdes familiares.

Para melhor situar o Direito de Familia e caraéddo devidamente, cumpre
mencionar a divisao classica do Direito nas duasdgs categorias: Direito Publico e Direito
Privado.

O Direito de Familia ocupa posicdo destacada neitDiPrivado e é tratado como
ramo do Direito Civil. E constituido pelo complesle normas que disciplinam as rela¢ées
familiares, isso é, daquelas que ocorrem entreopsdgjadas pelo parentesco e pelas relacdes
afetivas, como por exemplo, 0 casamento e a usidaved.

Cumpre salientar que o Direito de Familia € protegpor disposicbes de ordem
publica e pelo extremo formalismo que Ihe € peculiena vez que séo irrenunciaveis,

intransferiveis, e imprescritiveis.

1.1. O PODER FAMILIAR

Em Roma, oPater Familias como era denominado aquele que exercia o poder
familiar, possuia poderes irrestritos em relacd s filhos. Ao Estado ndo era permitido
interferir nessa relacdo. Assim o detentor do pdaeiliar além de ter total liberdade para
gerir a vida dos filhos, podia inclusive vendé-les,assim desejasse. Pois, havia autorizacao
expressa na Lei de XIl Tabuas.

Visando a protecdo dos menores, em 20 de noveteht889, a Assembléia Geral das
Nacdes Unidas aprovou a Convencao sobre os Dir#dSrianca, a qual foi ratificada pelo
Brasil em 20 de setembro de 1990.

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988, emastgo 227, assegurou os direitos



dos menores. No ano de 1990 foi promulgado o Hetdt Crianca e do Adolescente, com o
objetivo de dar eficacia a esses direitos.

Assim, de acordo com esses diplomas legais cdlmiia, a sociedade e ao Estado
assegurar aos menores os direitos neles previstos.

O instituto do Patrio Poder sofreu grande evolugddongo da historia, dentre elas a
sua denominacao, sendo substituido por Poder leajehkpressdo esta adotada pelo Codigo
Civil de 2002. Nas palavras do professor Paulo Nt histéria do poder familiar houve
um longo processo de mudancas, marcado por umantmsuperacao de abusos dos pais
em relacéo aos filhos.”

A expressao “Patrio Poder” perdeu sua razdo deusast vez que Cdédigo Civil de
2002 no seu artigo 1.631 estabeleceu a igualdade &mée e o pai no exercicio do poder
familiar. Anteriormente, a lei atribuia preferén@a pai por apego a tradicdo histérico-
cultural.

O Poder Familiar, mais do que um poder, € um d&amsiste no conjunto de deveres
gue 0s pais possuem perante seus filhos menomsioves incapazes. Assim, 0s pais devem
zelar para que os filhos crescam cercados de todosuidados necessarios para o0 seu
desenvolvimento fisico, intelectual e cultural.

Em regra, o poder familiar dura por todo o periddanenoridade. No entanto, em
algumas hipéteses, pode ser suspenso, destituigiktioto.

Efetivamente, quando verificado o mau comportameot pais, capaz de prejudicar
os filhos, o ordenamento juridico reage e, depetwléia gravidade da falta, pode acarretar a
suspensao ou destituicdo do poder familiar.

A suspenséo € temporaria e admite reintegracé dgstituicdo € definitiva. Ambas

sao decretadas por decisao judicial.

! NADER, PauloCurso de direito civildireito de familia2. ed. Rio de Janeiro:Forense, 2008, v.5, p. 244.



Ja a extingcdo do poder familiar da-se com a moo® mhis ou do filho, com a
emancipacdao do menor, de sua adocado e da maiaridadean, ndo ha a extingcdo deste
instituto com a separacao, o divorcio ou a dissauda unido estavel.

O fim da relagdo entre os pais ndo interfere nas deeitos e deveres em relacao a
prole. Ja que o exercicio do poder familiar cortimesmo apds a separacédo, pois a unidade
familiar persiste, trata-se de um elo que se pespeApOs a separacdo somente se faz
necessario definir a guarda dos filfos.

Sendo assim, o poder familiar € um conjunto der@gativas legais reconhecidas aos

pais para criacao, orientacédo e protecao dos filhos

1.2. DA PROTECAO DOS FILHOS

O Cadigo Civil de 2002 inovou ao trazer um capit{dapitulo XI, do Livro V) que
trata da protecdo da pessoa dos filhos, capituoirse ao que trata da dissolucdo da
sociedade e do vinculo conjugal. A matéria estéiplisada nos artigos 1.583 a 1.590 do
Cadigo Civil.

Este capitulo traz regras que dizem respeito edguao direito de visita e a prestacao
de alimentos dos pais em rela¢do aos filhos.

Na vigéncia do Codigo Civil de 1916, quando oeomi desquite do casal, caso
houvesse filhos menores, esses ficavam com o “génnocente”.

Assim, os filhos eram vistos como um a espécier@mio, pois o0 conjuge inocente
permanecia com eles; em contrapartida, o conjulyado pela separacao era punido com a
da perda da guarda da prdle.

Essas regras levavam em consideracdo somentgaadnd pais, ndo atentava para os

’DIAS, Maria BereniceManual de direito das familias.ed. S&o Paulo:Revista dos Tribunais, 2008, p. 398
® lbidem p.397.



direitos e interesses dos filhos.

Existia uma nitida preferéncia para que os filh@$anecessem com as méaes, mesmo
nos casos em que ambos o0s conjuges fossem culgadosse dava em decorréncia do
despreparo dos pais em lidar com seus filhos, ggsa sempre foi uma tarefa desenvolvida
exclusivamente pelas mées durante anos e anos.

Os filhos somente ndo permaneciam sob a custédra&daem casos excepcionais,
guando o interesse do menor podia ser afetado.

Essa forma de decidir parecia razoavel em raz&mwudtexto social existente a época,
ja que o normal era a mulher néo trabalhar foraaeegtremamente comum dedicar o seu
tempo integral aos filhos e ao lar.

Essa visdo so foi modificada com o advento da @Gaitsto Federal de 1988 que em
seu artigo 226, 85° trouxe a igualdade entre horeensilheres no tocante aos direitos e
deveres em relacdo ao casamento e aos filhos.oudar lado, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente tornou obrigatéria a observancia dtesgases da crianca e do adolescente, que

passaram a serem tratados como sujeitos de direitos

1.2.1. PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DO MENOR

Com o Cddigo Civil de 2002, passou a vigorar mgpgio do melhor interesse do
menor. A partir disso, ndo mais se analisa quemcdesa ou ndo a separacdo. Passa-se a
verificar qual dos conjuges demonstra melhoresicoed para cuidar dos filhos.

De acordo com a autora Maria Helena Dinisso deve ser feito “respeitando a sua
dignidade como ser humano e seus direitos da pidade, satisfazendo suas necessidades,

acatando suas relagbes de afetividade e procussnudioem-estar”.

“ DINIZ, Maria HelenaCédigo civil anotadol5.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 1118.



O principio em comento passou a ser visto comeitdifundamental da crianca,
tornou-se norma cogente, em razdo da ratificacém Besil da Convencdo da ONUO/89.
Esse principio deve nortear todas as decis6eeendés aos filhos quando houver a
dissolucédo da sociedade conjugal, incluido a guarddireito de visitacdo do conjuge nao

guardido, até mesmo o valor dos alimentos devidasenor.

2. O INSTITUTO DA GUARDA

Em principio, a crianca e o adolescente devem sadas no seio de sua familia
natural, que é a comunidade formada pelos paigualguer deles e seus descendentes. Neste
propoésito, estabelece a lei que a todos deve ssrgaiada convivéncia familiar e
comunitaria.

Atualmente ocorrem inUmeras separacdes de casgu® eflete na situacdo dos filhos.
N&o sendo mais viavel manter a unidade familianeise necessario discutir a guarda dos
filhos. Nas palavras da professora Maria BerenitesD'falar em guarda pressupde a
separacao dos pais”.

As divergéncias quanto a guarda sO vém a apar@éer a dissolucdo da sociedade
conjugal, uma vez que enquanto esta ndo for dissohavera um comum acordo em relagéao
a guarda, pois ambos os pais a tem de forma canguinarménica.

Durante a vigéncia da sociedade conjugal, tantcaiocpmo a mae possuem em
conjunto o poder familiar e a guarda dos filhosmCodissolugéo dos lagos matrimoniais, 0
poder familiar continua sendo inerente a ambogw@aada pode deferida a um ou a ambos o0s
pais.

Porém, aquele que nao ficar com a guarda teraidefedireito de visita, para garantir

®> DIAS, op.cit, p. 398.
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o convivio com o filho, que sera exercido de acardm as condi¢cOes estabelecidas pelos
pais ou pelo juiz. Trata-se de um direito irrenamel, uma vez que o0 maior interesse € o de
menor, o de poder conviver com ambos de seus gesito

A atribuicdo da guarda deve ser deferida conform@exessidades, os direitos e as
limitacdes dos filhos, como imp&e o principio dolme interesse do menor, anteriormente
analisado.

Porém, deve-se reconhecer que aquele que detéar@dagdl quem tomara as decisdes
do dia-a-dia do menor, que antes eram tomadas ejunto pelo pai e pela mée.

O Cadigo Civil menciona o instituto da guarda emedsos capitulos, como por
exemplo, naquele que trata do reconhecimento dlossfinos artigos 1.111 e 1.612, bem
como no capitulo destinado a protecao dos filhtigos 1.583 a 1.590.

Porém, o legislador ndo se preocupou em definmeé@a guarda. Deixou essa tarefa
de forma acertada para os doutrinadores. No entdeftniu a que vem a ser a guarda
unilateral e a guarda compartilhada, que seraddombgestudo mais adiante.

De acordo com o professor Paulo N&deor guarda deve-se entender ndo apenas o
poder de conservar o menor sob vigilancia e conipantas fundamentalmente o de orienta-
lo, dando-lhe a assisténcia que necessita, sem istomexonerar a responsabilidade de
outrem.

Nas palavras de Rolf Madaléh@m seu artigo do Cédigo de Familias comentado, a

guarda dos filhos:

No seu sentido juridico esta representada pelaid@mia da prole com os pais sob
0 mesmo teto, ambos atendendo com o dever deéassismaterial e psicoldgica
necessarios a subsisténcia material e ao desemesitd psiquico dos filhos, até
gue eles alcancem a plenitude da sua capacidatie civ

A guarda decorre da separacao de fato ou de dife#tpais, que pode se da de forma

® NADER, op.cit, p. 244.
" MADALENO, Rolf. Capitulo XI. In: ALVES, Leonardo &treto Moreira (Coord)Cédigo das familias
comentadoBelo Horizonte: Del Rey, 2010, p. 190.
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consensual ou litigiosa. Em havendo consenso @srednjuges, o critério que devera
nortear a definicdo da guarda dos filhos seréa @adendos proprios genitores, que deverao
decidir de acordo com o que entendem ser melhargsaseus filhos.

No entanto, mesmo nesses casos, a decisdo dasepaisde de homologacéo judicial,
0 que sO sera possivel apds a oitiva do represerdanMinistério Publico. Constatado pelo
juiz que tal decisdo nao atende ao melhor intedsseenor podera decidir de forma diversa,
qgue melhor se ajuste ao interesse da crianca.

Ja nos casos de separacoes litigiosas, como rémohdo entre as partes cabera ao juiz
a decisdo de com quem ficara a guarda dos filhesa ecisdo evidentemente também
devera ser norteada pelos interesses do menorsezvaba as necessidades especificas do
filho e a distribuicdo de tempo necessario ao coodeste com o pai e com a méae.

Da mesma forma o representante do Ministério Paldlesera ser ouvido a respeito da
deciséo judicial que fixar a guarda.

A guarda, decorrente de separacao judicial conakwsulitigiosa, pode ser objeto de
revisdo, através de acgdo propria, ja que o intergee prevalece é o do menor, tanto a
sentenca que fixa a guarda, como a que homologard@ nao fazem coisa julgada. Assim
pode ser modificada a qualquer momento, conforntgesesse do menor, desde que haja
alteracdo da situacéo de fato. Vigora no Direitd-dmilia a premissa da clausuébus sic
stantibus o que permite a mudanca da decisao a qualqueotem

Mesmo nos casos em que tenha sido concedida aaguaitdteral a um dos genitores,
antes do advento da guarda compartilhada, podejupraum dos consortes requerer a
alteracdo da modalidade de guarda, adotando-sardagcompartilhada.

O artigo 1583, § 2° do Cddigo Civil diz que a gaadive ser concedida ao “genitor
que revele melhores condi¢cdes para exercé-lamaagge a dificil questdo que norteia o

instituto da guarda: que melhores condicdes ses&Esas?
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Depois de muitas discussfes doutrindrias e jurigirtiais pode-se afirmar que se trata
de melhores condicbes morais, econdmicas, de qudalidle vida, de propiciar melhor
educacao, o que permite o pleno desenvolvimengtettual e emocional da prole, de saude,
de manter o mesmo padrdo de vida que os filhosrinantes da separacdo dos pais, de
disponibilidade de tempo, de afetividade, dentiteasu

O juiz para orientar sua decisdo também poderéake, \se entender necessario, de
profissionais especializados, como psicélogos,stesdes sociais, ou até mesmo de uma
equipe interdisciplinar. Devera também analisarommortamento e as caracteristicas de
ambos os genitores, sem deixar de ouvir 0 mensmpessoas a ele ligadas.

Importante ressaltar que o depoimento do menorrdesar analisado de acordo com a
sua maturidade. Sendo pacifico na doutrina e juriEnmcia que o menor entre 10 (dez) e 12
(doze) anos ja possui condicbes de manifestar ay@utade em relacdo com quem deseja
permanecer.

Apoés todas essas averiguagdes, se 0 juiz verdioaios pais ndo apresentam condi¢des
de obter a guarda do filho menor, essa poderaeferida a terceiros, que devera ser pessoa
idénea da familia de qualquer dos consortes, dggdedemonstre condi¢cdes para tanto e
tenha relacdo de afinidade ou de afetividade coneror.

N&o obstante essa possibilidade esteja previstatigm 1.584, paragrafo quinto, que
trata da guarda compartilhada, o professor CarloseRo Goncalvés sustenta que esse
dispositivo também se aplica a guarda unilater@lue se deve realizar uma interpretacdo

conjunta desse artigo contaputdo artigo, que fala nas duas modalidades de guarda

2.1. A GUARDA UNILATERAL

8 GONCALVES, op.cit., p287.
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Assim conforme ensina Rolf Madaléhoa guarda unilateral ainda é o modelo
tradicional. Nessa modalidade a guarda dos filhasnéedida a apenas um dos pais, seja em
decorréncia de acordo entre eles ou de determinagial.

Essa modalidade de guarda apresenta como ponttvieegdato de privar o filho da
convivéncia diaria com um de seus genitores. Pta emz&o, ap0s o advento da Lei
11.698/08, passou-se a dar preferéncia a guardpartiimada, que sera objeto de estudo
mais adiante.

No tocante a guarda unilateral, a Lei, em seu@idbB3, paragrafo segundo, fixou os
critérios objetivos que devem ser observados petopjara sua decretacdo. Esses fatores nao
apresentam uma ordem de preferéncia, mas deveanaksados de forma global, sempre
buscando o melhor interesse do menor.

Além desses fatores objetivos, outros subjetivogemie ser analisados, como por
exemplo, dignidade, respeito, lazer, esporte, ggmfhalizacdo, alimentacéo e cultura. Todos
englobados na expresséo ja examinada “melhorescéasdpara exercé-la”.

Ja que o principio do melhor interesse do menor pdide ser efetivado somente
utilizando-se os fatores elencados pelo legislattog vez que se trata de conceito juridico

indeterminado, devendo ser analisado de formdstasu

2.1.1. DOS DIREITOS DO GENITOR NAO GUARDIAO

Concedida a guarda unilateral a um dos genitoresdiatamente sera deferido ao
genitor ndo guardido o direito de visitacdo. Aléisso, poderd ele supervisionar 0s
interesses do filho e de fiscalizar sua manuteegéaucacao.

Na verdade, trata-se de um dever daquele genimmgo obteve a guarda, e visa a

evitar o abandono moral do menor.

® MADALENO, op.cit., p. 191.
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Esses direitos decorrem do fato de que ambos espatinuam com todos os direitos
e deveres inerentes ao poder familiar.

Para o mestre Paulo Natfero direito de visita é considerado liquido e certenseja
mandado de seguranca, a fim de assegurar 0 saioxer

O direito de visita € um direito natural do geni@io guardido, por isso, ndo Ihe pode
ser suprimido, independentemente de sua condwté enesmo da causa da separagcdo do
casal.

A lei ndo permite a exclusdo desse direito, somenteriza a sua suspensao por
determinado periodo ou o seu exercicio de formdicmmada. Desde que as visitas estejam
sendo contrarias ao interesse do menor.

Ao mesmo tempo € também um direito do proprio fdeaconviver com ambos os seus
genitores e reforgar os seus lacos afetivos.

A autora Maria Berenice Dias, em sua obra, citaBitfeio Neves Baptista, explica
gue o direito de visitas é um direito de persomaé na categoria direito a liberdade, que
permite as pessoas escolherem com quem querenveonvi

O direito de visitas nao é limitado a pais e fil@asnbém pode ser reconhecido em prol
de outros parentes do menor, tais como, tios,, padrinhos, padrastos, irmaos e outros.
Tudo a depender do elo de afetividade entre o mepgrarente.

Esse direito sera exercido da forma acordada estgenitores e homologada pelo juiz,
nos casos de separacao consensual. E da manedranidata pelo juiz na separacgéo
litigiosa.

Assim, no tocante ao direito de visitagdo o int¥edo menor deve prevalecer e
segundo professor Carlos Roberto Goncafvesve levar em conta as condicdes efetivas dos

pais e o ambiente no qual a crianga se encontra.

1 NADER, op.cit, p. 249.
1 BAPTISTA apud DIAS, Maria Berenice. op.cip. 405.
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Deve-se destacar que mesmo que a relacdo entenitergs ndo seja harmonica, que
haja ofensas e até mesmo agressodes entre elgspissis0, ndo configura razdo para negar o
direito de visita ao filho. Nesses casos, somealer@d a determinacao da visita na presenca
do outro genitor ou outro responsavel.

A suspensédo nao se justifica nem mesmo nos cas@odeagamento de alimentos,pois
existem medidas judiciais proprias para se obtaimplemento das pensdes alimenticias.

Por fim, o direito de fiscalizacdo do genitor ndmglido devera ser exercido de forma
pacifica e de maneira que ndo cause constrangiraergenitor guardido ou que invada o seu
direito de privacidade. O exercicio desse diredomalmente ocorre durante a realizacao das
visitas, e até mesmo através de comunicacao pessde&dnica ou por qualquer outro meio
com O menor.

Esse direito permite, ainda, que o genitor ndo di@arexija através de medidas
judiciais a prestacéo de contas referentes aosegafiagos a titulo de alimentos do genitor
guardido, quando houver indicios de m& administrdgdvalor ou de que este ndo esta sendo

revertido totalmente em favor do menor, ou seja,esia cumprindo a sua real funcao.

2.2. A GUARDA COMPARTILHADA

O artigo 1.583 do Cddigo Civil foi alterado pelai i 11.698/08 e, atendendo as
necessidades da sociedade moderna, inseriu a griamgertilhada no referido diploma legal.

Mesmo antes de existir essa lei, a doutrina egwrd&ncia patria ja se valiam dessa
modalidade de guarda. Que ja vinha sendo utilipadalguns juizes, ja que ndo havia norma
gue a proibisse. E por outro lado, essa decisdliat@os principios do melhor interesse do

menor e da igualdade entre os pais.

pidem p. 291.
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Porém, ela s6 podia ser concedida quando existss€lo entre os pais, pois devido a
falta de previsado legal, ndo podia ser imposta jogto

Assim, apoés a referida Lei a guarda compartilhatadepende unicamente da vontade
dos genitores, uma vez que pode ser determinada jpel em cumprimento a norma
constante no referido artigo.

O mesmo artigo 1.583 do Cdédigo Civil diz que enéesd por guarda compartilhada a
responsabilizacdo conjunta, ou seja, é o exerdsalireitos e deveres concernentes ao poder
familiar por ambos os genitores.

A guarda compartilhada surgiu do desejo de ambgsiesde compartilharem a criacao
e a educacao dos filhos, e de que estes pudesastarra convivéncia com seus pais mesmo
depois da ruptura da vida conjugal. Possibilitande ambos os genitores participem de
forma ativa na criacédo de seus filhos.

Assim, sdo compartilhadas responsabilidades e Gecilacionadas a vida material,
educacional, social e ao bem-estar dos filhos.

Essa modalidade de guarda concede a ambos os pamito de decidir o futuro de
seus filhos menores e o dever de prover a sua f@wnassim os dois exercem a0 mesmo
tempo todas as tarefas. Nao ha fixacdo de diasrdares em que o menor ficard com um ou
com outro, ja que ndo ha restricbes e sim libeadbd.

Essa modalidade de guarda revela a corresponsal@ligarental, expressao utilizada
pela professora Maria Berenice Dias, que significastreitamento do vinculo entre pais e
filhos e a ampla participacéo dos genitores nadgéu e educacdo de sua prdle.

Cumpre ressaltar que essa modalidade de guardessendamnfunde com a guarda
alternada, na qual o filho fica de forma exclusiva periodo de tempo com a mée e outro

com o pai.

13DIAS, op.cit, p. 401.
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Existe, ainda, outra modalidade de guarda compad#l denominada de alinhamento,
nesta o filho permanece sempre na mesma casaos §&s que se revezam nesta residéncia,
passando cada um determinado periodo de temposad'da filho”. O inconveniente dessa
modalidade é que ela requer a existéncia de 3 (tedsléncias distintas, 0 que exige um

maior suporte financeiro.

3. A FIXACAO DA GUARDA COMPARTILHADA

A guarda compartilhada podera ser fixada com baseontade comum dos genitores
ou através de decisdo judicial, seja na acdo daraghmo, divorcio ou dissolucdo da unido
estavel, ou em acdo autbnoma.

Ainda que essa modalidade de guarda atualmenta @es determinada pelo juiz,
conforme o artigo 1.584, paragrafo segundo do @o@igil, acredita-se que essa nao seja a
melhor forma de sua fixacao, pois, para que estaageefeitos desejados € necessario que 0s
ex-cOnjuges estejam numa situacdo de harmoniaaémitte conscientizados de que a
separacao nao pode atingir os filhos ou até mesma-tos objeto de disputa.

Por essas razdes, acredita-se que a guarda cdhgutatsd é viavel quando requerida
em consenso por ambos 0S genitores, e estes deemonsapacidade de cooperacdo e de
educar seus filhos em conjunto. Como ocorre emuBakt onde essa guarda sé € possivel
guando ambos 0s genitores a desejam.

E nesse sentido o pensamento de Ana Carolina @ilvdiel¥, manifestado em sua

obra:

Parece-nos uma &ardua tarefa e, na pratica um t@uNaoso que a guarda

compartilhada possa ser fixada quando o casalec@deaa esse respeito. Ainda que
vise atender ao melhor interesse da crianca, ccigkerconjunto somente havera
guando os genitores concordarem e entenderem sagfidios; caso contrario,

restaria inécuo.

14 AKEL, apud GONCALVES, Carlos Roberto, op.cit. 286.
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Assim, se ainda persistirem magoas, frustracOedinsento de vinganca entre eles a
melhor opcgéao é evitar o convivio.

A guarda compartilhada, apds a Lei n°® 11.698/0®assou a ter a preferéncia em
relacdo a guarda unilateral, assim os aplicadoee®ickeito devem buscar sempre a sua
fixacdo, desde que possivel e atenda aos interéssasnor.

Apesar dessa preferéncia expressa no texto legak drientacbes doutrinarias se
formaram a respeito do tema.

Uma delas a favor da guarda compartilhada, umawes seus adeptos entendem que
ela representa a manutencédo da guarda conjuntexigteén durante a vigéncia da sociedade
conjugal dos pais. O que assegura o direito dsdgfitle conviverem com seus pais e diminui
os conflitos entre os genitores, pois, ndo existegyanitor guardido e outro nao.

Ja uma segunda orientacdo sustenta que essa raddalkid guarda, por exigir a
convivéncia dos genitores, pode gera um ambientetel®mo conflito entre os pais, 0 que
poderé prejudicar o filho menor.

O texto legal ainda impOe ao juiz o dever de infarndurante a audiéncia de
conciliacdo o que significa a guarda compartilh@adaus beneficios aos genitores.

Ocorre que diferentemente da guarda unilateraigart.583, §82° do CC) a lei ndo
especificou quais sdo os critérios que o juiz delerar em consideracéo para decidir a favor
da guarda compartilhada. Somente se limitou a dmdeka e expressar a sua preferéncia por
essa modalidade.

Assim defende-se a tese de que o juiz no casoatondevera observar além dos fatores
elencados para a guarda unilateral, as vantagdesvantagens da guarda compartilhada que
serdo analisadas no préximo topico.

O ponto principal consiste na analise da relag&ogénitores entre si, para verificar se

terdo condi¢cOes de conviver de forma harmonicaceldtem a vida da crianga em conjunto,
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sem discussdes, brigas e discordias, que possdan almaenor.
Em sendo possivel estabelecer bem como sera a dinmenor em relacdo a esses
fatores, sem causar prejuizo ao seu desenvolvimerdesde que haja uma boa convivéncia

entre os genitores, o0 juiz devera optar pela guesdgartilhada.

3.1. AS VANTAGENS DA GUARDA COMPARTILHADA

A guarda compartilhada possui diversas vantagensetacdo a guarda unilateral.
Elas podem ser analisadas sob dois angulos: dee plais filhos.

Em relacdo as vantagens sob a Gtica dos paignaif delas consiste no direito dos
pais de conviver com seus filhos. Como consequénessa modalidade de guarda os dois
genitores exercem conjuntamente os direitos e dsvaerentes ao filho menor. Assim néo
h& que se falar em direito de visitas, pois nastexa figura do genitor guardido e do nao
guardiao.

A segunda é que a guarda compartilhada obedecaiaddagle entre homens e
mulheres, pois ambos tém o direito de convivererm @as seus filhos e também séo
responsaveis igualmente por eles.

Deve-se ressaltar que a guarda compartilhadaemflara na responsabilidade civil
dos pais pelos atos dos filhos. Pois, na guardataral a responsabilidade é somente do
genitor guardido. Ja na guarda compartilhada cawnis genitores detém o poder familiar
e a guarda, ambos respondem de forma solidaria pds do menor.

Outra vantagem consiste no fato de que a guardparilhada impde a divisdo das
despesas do menor entre ambos o0s genitores. Aléhvide, também, o desempenho das

tarefas, que na guarda unilateral sdo exclusivagedor guardido.

Por dltimo, essa modalidade de guarda diminui pafaais o sentimento de culpa e



20

frustracdo por nao estarem participando ativanmgmigesenvolvimento de seus filhos.

Ja sob a dtica dos filhos, a primeira vantagemegtéessa no direito de convivéncia
acima referido, direito este estabelecido em cogives nacionais e internacionais de direito e
que passaram a integrar as leis internas de césla pa

Em segundo lugar a guarda compartilhada reduzifecsildades que as criancas
normalmente enfrentam em se adequarem as novaag@&iaos novos relacionamentos apos
a separacao de seus genitores. Ha um fortalecindergt entre pais e filhos, que ndo sofrem
tantas perdas com a separacao.

A guarda compartilhada tem por objetivo manterdawdo menor da forma como era
antes da separacado de seus pais, evitando assiangasdoruscas na rotina da crianga, que
podem influenciar no comportamento do menor.

Além disso, a criangca nao se sente uma visita & @da pai ou da mae, uma vez que,
ela ganha duas casas, e fica claro para a criargcambas S&o suas.

As vantagens da guarda compartilhada consistentdmsnte na melhora da auto-
estima do filho, melhora no rendimento escolar antp que na guarda unilateral, decai),
diminuicdo do sentimento de tristeza, frustrac@gicdo e do medo de abandono, ja que

permite o acesso sem dificuldade a ambos os pais.

3.2. ASDESVANTAGENS DA GUARDA COMPARTILHADA

Como acontece com qualquer outro modelo de guardampartilhada também € alvo
de desvantagens. Em regra, todo plano de cuidadgmtphé acompanhado de problemas
adicionais. Por certo, o que funciona bem em umélitapode causar problemas em outra.

A guarda compartilhada exige maiores custos, reoueadias apropriadas e obriga a

permanéncia dos pais no mesmo lugar, ou seja, smmmeairro, na mesma cidade ou no
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mesmo Estado onde vive o grupo familiar, para egig@ o menor tenha que se deslocar por
uma longa distancia.

Esse modelo de guarda também nao é recomendadtgemasa situacdes, como no
exemplo da tenra idade dos filhos, ou quando asE demonstram interesse em cooperar
para o desenvolvimento do menor.

Outra desvantagem € que essa guarda exige o dialig® o casal, pois, terdo que
decidir em conjunto a vida dos filhos menores.

Além disso, a guarda compartilhada pode iludir cmong mascarando a realidade,
gerando uma falsa expectativa na crianca, de qder@daver uma reconciliagdo entre seus
pais.

Por fim, a guarda compartilhada é desaconselhadaasn de violéncia familiar
comprovada ou com indicios de que um dos genitprascou qualquer ato de violéncia

contra 0 menor.

3.3. A FIXACAO DE ALIMENTOS NA GUARDA COMPARTILHADA

Importante ressaltar que na guarda compartilhadhém héa fixacdo de alimentos. Ja
que as despesas dos filhos devem ser sempre dividittre os genitores. Como é cedico, a
obrigacdo dos pais de prestarem alimentos aossfibgta estabelecida na Constituicao
Federal, no seu artigo 227.

N&o s6 a Carta Magna traz como dever dos pais gyaducar e sustentar os filhos,
como também o artigo 1703 do Codigo Ciwilem disso, a Lei 6515/77 traz no seu artigo 20
idéntica redagéo.

Pelo vocabulo “alimentos”, deve-se entender ndo apers géneros alimenticios

necessarios a subsisténcia do menor, mas tudo seguestrar relevante para um minimo de
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dignidade aquele como, por exemplo, saude, lagstuario, e, por expressa determinacdo da
lei, educacao.

Porém, pode ocorrer que um dos genitores ndo @oasu mesmas condicdes
patrimoniais, do outro. O que poderia dificultaxrcicio da guarda compartilhada.

Logo, para que nao haja uma desigualdade patralhjodeve aquele que possui
melhores recursos financeiros contribuir para ané&méo do seu filho de acordo com o
binbmio possibilidade-necessidade.

Assim um dos conjuges pode submeter ao juiz undpekk pensédo. O juiz ird avaliar
o pedido, levando em conta as condi¢cdes econbmisasiais de cada um e as circunstancias
envolvidas. Devendo sempre buscar manter as mesmdg0es que 0 menor vivia antes da
dissolucéo da sociedade conjugal.

A guarda compartilhada ndo é determinada levanmuo censideracdo questdes
econdmicas ou financeiras, mas principalmente paladicdes de pai e mae de assumirem,
em igualdade, direitos e deveres em relagéo awrnké@nor.

De certa maneira ndo incide regras especificasfpar os alimentos na guarda em
questdo, aplicam-se os mesmos principios e regessisg em especial o bindmio

possibilidade-necessidade.

4. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS INERENTES A GUARDA CO MPARTILHADA

A partir dos anos 80, principalmente em decorréneamobilizacdo da sociedade
civil, influenciada por documentos internacionaige goregavam uma nova abordagem da
problematica vivida pelos menores, surgiramimentos que deram origem ao programa
Crianga e Constituintee ao Forum Nacional Permanente de Direitos danGaise do

Adolescente — Férum DCA., entre outros.
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Os reflexos desta mobilizacdo social se fizerantirses Constituicdo Federal de 1988,
ja que prevaleceu neste diploma legal os aspgassoais como a dignidade da pessoa
humana, conforme artigo 1°, inciso lll; a protegdegral da crianca em desenvolvimento
gue passam a serem tratadas como sujeito de djrednforme o artigo 227; direitos iguais

para todos os filhos, nos termos do artigo 22 @grafo 6°;

4.1. PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O principio em gquestdo é o fundamento do Estadmdogitico de Direito e veio
expresso no artigo 1°, lll, da Constituicdo Feddeall988. Assim o ser humano passou a ser
o foco de todas as acbes do Estado, o que porgigdrssa limitou a sua atuacdo. J& que o
Estado passou a ter o dever de assegurar a viddigaidade para todos os cidadaos.

Esse principio ndo apresenta um conceito defingivdeterminado, porém, traduz o
dever de ampla protecdo que deve ser destinadssagpbumana como valor maior de nossa
sociedade, a sua integridade fisica e moral.

Neste momenttusca-se analisar se a imposi¢do da guarda cothpdgidos filhos
esta em acordo com o referido principio.

Entende-se que a dignidade dos ex-conjuges podaalada, uma vez que a guarda
compartilhada ira necessariamente tornar obrigagdconvivéncia entre eles para decidirem
juntos questdes relacionadas aos filhos como,y@mplo, a escolha da escola, de um médico
dentre outras.

Em se tratando de um casal que ja resolveu suasatesms e que lidam bem com a
questao da separacao, nao havera maiores probleoné@s), quando os ex- conjuges ainda

ndo digeriram bem o fim do relacionamento, a cadnia pode expor um deles a situagdes

*DIAS, op.cit., p. 403.
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desagradaveis e humilhantes.

Assim, deve-se ponderar os interesses para sarcaagna conclusdo de qual deles
devera prevalecer: se o direito do menor de conwgen ambos 0S seus genitores ou se a
dignidade dos ex- conjuges.

Alem disso, indaga-se se o principio do melhorrgg®e do menor estaria sendo
fielmente cumpridos. Pois, com a imposicdo da guardmpartilhada, os filhos serdo
obrigados a conviver com 0s pais que se relaciadmmamente mal, sem 0 menor respeito
um com o0 outro, o que gerara inumeros conflitog s@rdo assistidos e suportados pelos
filhos. Sera que isso é o melhor para o menor? édia melhor ele viver em um ambiente
harmonico, ainda que a convivéncia com um dos g&stseja menor.

Deve-se lembrar que a ConstituicAdo Federal, emasigo 226, paragrafo sétimo,
instituiu o principio da autonomia do casal.

Por essas razdes, entende-se que a imposicad@adiagiompartilhada, ou seja, a sua
decretacdo de forma arbitraria pelo juiz, sem quo#os o0s genitores a desejem é
inconstitucional, jA que fere os principios da digde do casal e do melhor interesse da

menor.

4.2. PRINCIPIO DA PROTECAO INTEGRAL A CRIANCA E AO ADOLESCENTE

A doutrina da Protecao Integral, consagrada nga@PR7,teve origem na Declaracao
de Genebra (1924), na Declaracdo Universal dosit@sréeHumanos das Nacdes Unidas
(1948), na Declaracao Universal dos Direitos darga (1959) e na Convencao Americana
de Direitos Humanos (Pacto de San José da Cosia-Ri869).

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, logo emidgagdeixou claro em seu artigo

1°, a adocao do principio da protecao integrajual se baseia no reconhecimento de direitos
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especiais e especificos de todas as criancas esadotes, decorrentes da condicdo peculiar
de pessoas em desenvolvimento.

Esse principio estabelece a prioridade absolutdratamento dos filhos menores,
independente da relacéo dos pais, ou seja, sewgas tle uma sociedade conjugal ou nao.
Dessa forma, busca-se cada vez mais evidencigp@atiémcia do vinculo familiar entre pais
e filhos e dos direitos do menor.

Reconhecida a condicdo do menor como pessoa emvdésmento, naturalmente
imaturo, portanto, € que se confere a ele um Rteina pessoa que devera zelar por todos
interesse e direitos, até que ele possa, por sadtijnistrar sua vida e seus bens, enfim,
praticar todos os atos juridicos de forma indepetede

De uma forma geral, quem exerce esse papel detg@rale menor sdo os pais.
Contudo, a falta ou impossibilidade deles, o exeydera conferido a um terceiro.

Em sintese, esse principio visa a garantir aos resnoondices adequadas de
desenvolvimento fisico e emocional, e proporcionasentimento de afeto, confianca e

responsabilidade inerentes a toda e qualquer &amili

CONCLUSAO

Com o presente estudo demonstrou-se que mesmoajbandissolucdo da sociedade
conjugal, o poder familiar de ambos os pais emcéelaaos filhos permanece inalterado.
Somente se torna necessario definir a guarda thas finenores. Foram analisadas as duas
modalidades de guarda previstas no ordenamentaigoripatrio: a unilateral e a
compartilhada.

A decisdo da guarda pode ser tomada de forma csualepelos genitores no caso de

separacdo amigavel, quando entdo sera recomendaltg@o da guarda compartilhada, uma
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vez que ha acordo entre os ex-conjuges e pressepdee eles terdo maturidade suficiente
para decidirem o futuro de seus filhos conjuntament

Ja nos casos em que ndo ha consenso entre as paATiasse necessario que 0 juiz
decida qual dos genitores apresenta melhores dmwipara cuidar do filho, Ihe
proporcionando condi¢cdes adequadas para 0 seuwdbserento fisico e mental.

Observou-se também que entre outras a maior vantatge guarda compartilhada
consiste em assegurar a convivéncia do filho meoor ambos os pais, 0 que na guarda
unilateral ndo acontece, ja que o genitor ndo g@arfica limitado ao convivio durante o
horario das visitas.

N&o obstante o Codigo Civil somente prevé os wmgeque devem ser levados em
consideracao para a fixagdo da guarda unilateiatohstatado através do presente artigo que
esses critérios também devem ser observados péirkarsa guarda compartilhada e deve-se
acrescentar a eles a analise da relacéo existantéeos genitores do menor.

Assim essa modalidade de guarda nédo é recomendaddajainda existe algum tipo
ressentimento entre eles ou qualquer outra integig@&mao seja unicamente a de assegurar o
melhor desenvolvimento do menor.

E imperioso que haja em bom relacionamento enés epaz de permitir a tomada de
decisdes de forma conjunta, sem que isso afeggnaddde de cada um individualmente.

S6 assim estard sendo atendido o principio do méfiteresse do menor, que tera
garantido o convivio com seus pais e um ambiemntadwco para se desenvolver.

Além disso, a imposicdo da guarda compartilhada fedr principio constitucional da
dignidade da pessoa humana, uma vez que exigesquendores do menor convivam, o que
nem sempre pode ocorrer de forma harmonica, depdad¥a relacdo existente entre os ex-

cOnjuges.
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Dessa forma, pode-se concluir que o legislador festou expressa preferéncia pela
adocdo da guarda compartilhada, porém, essa e afrtivamente o seu objetivo quando
decidida de forma consensual pelos genitores, reispo, hdo deve de maneira alguma ser
imposta pelo juiz aos pais do menor, sob pena rilepiencipios constitucionais dos pais e

dos filhos.
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