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GUARDA COMPARTILHADA: DIREITO E BENEFICIOS PARA PAIS E FILHOS

Luana de Lemos Silva!

RESUMO

Existem vérias discussGes sobre a aplicabilidade da guarda compartilhada, visto que é
aconselhéavel o entendimento do casal em permitir os melhores interesses de seus filhos. O
compromisso judiciario é resolver da melhor e mais rapida maneira os litigios familiares. Por
esse motivo que a legislacdo e reflexbes doutrinarias vém crescendo no que concerne essa
tematica. Contudo, a falta de visibilidade na eficacia da guarda compartilhada com relacdo aos
direitos dos pais e beneficios para os filhos ainda é um problema a ser entendido. O objetivo
geral desse estudo foi analisar através da lei e da doutrina acerca dos beneficios que a guarda
compartilhada tras para os pais e filhos e como especificos, discorrer sobre o conceito de guarda
compartilhada perante a lei e a doutrina, e verificar vantagens e desvantagens da guarda
compartilhada para os filhos, como também identificar direitos e deveres dos pais na guarda
compartilhada. Realizou-se revisdo bibliografica em artigos de sites oficiais, legislacoes,
jurisprudéncia, livros, teses e dissertacdes. Incluiu-se estudos que tratavam sobre o tema guarda
compartilhada, direito da familia, direito da crianca e do adolescente. A apresentacdo do
trabalho foi em forma de capitulos. Conclui-se que a guarda compartilhada é uma evolucédo na
sociedade e mesmo com algumas desvantagens, € uma modalidade de guarda que preserva o
vinculo dos menores com seus genitores e 0s seus direitos continuam a ser assegurados, pois 0
rompimento do matrimdnio ndo deve romper lacos afetivos de pais e maes com seus filhos.

Palavras-chave: Guarda Compartilhada. Direito dos Pais. Direito da Crianca. Direito de
Familia

1 INTRODUCAO

A separacgdo dos pais € um momento traumatico para a crianga. A guarda compartilhada

surge da vontade que ambos os pais possuem juntos, mesmo apos a dissolucdo do casamento,
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continuar exercendo de forma igual a mesma autoridade parental de antes com 0s mesmo
direitos e deveres.

Mesmo diante da evolugdo da sociedade, prevalece a importancia de se preservar as
relagBes familiares. Por essa razdo, o novo instituto do Direito de Familia divide opinides nos
tribunais para decidir sobre o melhor interesse da crianca e do adolescente. Atualmente a lei j&
contempla automaticamente a guarda compartilhada em caso de separacdes judiciais. Caso pais
ndo queiram, devem entdo solicitar guarda unilateral, reforcando sempre a necessidade de
estabelecer divisdes equilibradas do tempo de permanéncia com as partes.

Existem varias discussdes sobre a aplicabilidade da guarda compartilhada, visto que é
aconselhavel o entendimento do casal em permitir os melhores interesses de seus filhos. O
compromisso judiciario é resolver da melhor e mais rapida maneira os litigios familiares. Por
esse motivo que a legislacdo e reflexdes doutrinarias vém crescendo no que concerne essa
tematica. Contudo, a falta de visibilidade na eficacia da guarda compartilhada com relacdo aos
direitos dos pais e beneficios para os filhos ainda € um problema a ser entendido.

Baseado no exposto esse trabalho justifica-se pela atualidade do tema e por trazer
esclarecimentos legais sobre a eficacia da guarda compartilhada na resolucdo dos problemas
ocasionados pela separacdo dos pais percutindo nos filhos, como também elencar situacdes
vivenciadas por usuarios contemplados pela guarda compartilhada. Ira subsidiar a comunidade
juridica e populacdo contemplada pela lei, pois faz um levantamento de questfes conflitantes
com relacdo ao tema em questéo.

Este estudo tem como objetivo geral, analisar através da lei e da doutrina acerca dos
beneficios que a guarda compartilhada tras para os pais e filhos e como especificos, discorrer
sobre o conceito de guarda compartilhada perante a lei e a doutrina, e verificar vantagens e
desvantagens da guarda compartilhada para os filhos, como também identificar direitos e
deveres dos pais na guarda compartilhada.

O método utilizado para essa pesquisa foi revisdo bibliogréfica, cujas fontes de pesquisa
serdo aquelas admitidas na pesquisa juridica de natureza bibliografica: legislacdo, doutrina,
jurisprudéncia, livros, teses, dissertacfes e artigos. Como critério de incluséo, serdo obras que
tratem sobre o tema guarda compartilhada, direito de familia, direito da crianca e do
adolescente, direito dos pais em relacdo ao poder dos filhos.

Este trabalho apresenta mediante o Capitulo I, sub-tdpicos relativos ao direito da crianca,
poder familiar, guarda compartilhada e sobre as atividades da associacdo de pais e maes

separados no que tange a guarda compartilhada. No Capitulo Il serd explanado sobre direito e
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deveres dos pais na guarda compartilhada, perante a lei e a doutrina e no Capitulo Il sera

abordado acerca das vantagens e desvantagens da guarda compartilhada para os filhos.

2 CAPITULO 1 ASPECTOS GERAIS DA GUARDA COMPARTILHADA

2.1 Direito da crianca

A Convengdo das NagOes Unidas sobre os Direitos do Menor afirma que o direito de a
crianga conhecer e conviver com seus pais, a ndo ser quando incompativel com seu melhor
interesse, caso seja separada de um ou de ambos. O estado terd a obrigacdo, nos casos em que
as separacdes resultarem de acdo do Poder Judiciario, de promover protecdo especial as
criangas, assegurando ambiente familiar alternativo apropriado ou colocagdo em instituicao,
considerando sempre o bem estar do menor (BRASIL,1990a). Essa Convencdo representa uma
oportunidade para desenvolver um novo esquema de compreensdo dos direitos da crianca e
deveres dos pais e do Estado. E um desafio permanente para se conseguir cumprir todos 0s
preceitos que regem o melhor interesse nas estruturas e assuntos politicos relacionados a
crianga.

De acordo com o principio da prioridade absoluta pode se dizer que é consequéncia da
legislacdo especial elencado no caput do artigo 4° onde fala que € dever da familia, da
comunidade, da sociedade em geral e do poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a
efetivacdo dos direitos referentes a vida, a salde, a alimentacdo, a educacdo, ao esporte, ao
lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitaria (BRASIL,1990b).

No que tange em relagéo ao principio do melhor interesse da crianga e adolescente, a
Constituicdo federal faz referéncia a esse principio no artigo 227 e seus paragrafos. Porém, foi
a partir do Estatuto da crianca e adolescente, lei n® 8.069/90, € que se deu a devida importancia
a ele (QUEIROZ; CHAGAS, 2009; BRASIL,1990b). A Constituicdo Federal no artigo 229,
primeira parte, deixa claro que até aos 18 anos, quando a crianca e o adolescente ainda sao
menores, 0s genitores sdo obrigados a assistir, criar e cuidar, tornando assim 0s genitores
responsaveis pela criagdo e educacao por aquele menor (BRASIL, 1988).

Os direitos fundamentais da crianca e do adolescente, que devem ser protegidos com
absoluta prioridade pela familia seja natural ou substituta, em decorréncia do principio do



respeito a condicdo peculiar de pessoa em processo de desenvolvimento (CURY; PAULA,;
MARCURA, 2002).

O principio do interesse superior da crianga encontra seu fundamento no
reconhecimento da condi¢do de pessoa humana em desenvolvimento atribuida a infancia e
juventude. Criancas e adolescentes sdo pessoas que ainda nao desenvolveram completamente
sua personalidade, ainda, estdo em processo de formagdo. Vale ressaltar que “os atributos da
personalidade infanto-juvenil tém conteudo distinto dos da personalidade dos adultos”, trazem
uma carga maior de vulnerabilidade, autorizando a quebra do principio da igualdade; enquanto
0s primeiros estdo em fase de formacéo e desenvolvimento de suas potencialidades humanas,
0s segundos estdo na plenitude de suas forcas (AZAMBUJA; LARRATEA; FILIPOUSKI,
2008).

Esse mesmo principio representa importante mudanca de eixo nas relacfes paterno-
materno-filiais em que “[...]Jo filho deixa de ser considerado objeto para ser alcado — com
absoluta justica, ainda que tardiamente — a sujeito de direito” (GAMA, 2003, p.129). Logo, a
pessoa € merecedora de tutela do ordenamento juridico, mas com absoluta prioridade
comparativamente aos demais integrantes da familia que ele participa.

2.2 Poder Familiar

O poder familiar constitui uma série de obrigacdes dos pais sem qualquer preocupacao
de inserir direitos aos mesmos. Assim, poder familiar torna-se mais dever e menos poder. E
através dele que os pais protegem seus filhos e seus respectivos bens.

Pode ser definido como um conjunto de direitos e obrigacdes, exercidos em igualdade
por ambos 0s pais, para que possam desempenhar encargos que a norma juridica lhes impdem,
tendo em vista interesse e a protecdo do filho menor ndo emancipado (DINIZ, 2008). Esta
situado num contexto muito complexo, pois esta ligado aos direitos e deveres dos pais em
relacdo aos filhos, principalmente aos menores de idade e aos incapazes no mundo juridico.
Assim, a protecdo dos pais sobre os filhos advém de uma necessidade natural, de acordo com
Gongalves (2011, p.412) “todo ser humano, durante sua infancia, precisa de alguém que o crie,
eduque, ampare, defenda, guarde e cuide de seus interesses, regendo sua pessoa e seus bens”.

No direito romano o patrio poder era considerado um poder analogo ao de propriedade
exercido pelo cabeca da familia sobre todas as coisas e componentes do grupo, incluindo esposa,

filhos e escravos. Era poder absoluto, sem limites e de duracdo prolongada, cujo escopo era
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consolidar a autoridade paterna, afim de consolidar a familia romana (GRISARD FILHO,
2005). Com o passar do tempo o poder familiar deixou de ter o carater absoluto que se revestia
no direito romano e passou a constituir um conjunto de deveres, instituindo-se um carater
protetivo para a crianga. Dessa forma, a denominagao “poder familiar” seria mais apropriada
do que “patrio poder” (GONCALVES, 2011). Este conceito estd estreitamente relacionado
com a igualdade de sexo dentro das relacdes familiares, estando tanto o pai como a mée no
mesmo nivel de igualdade quanto ao direito e deveres dos filhos.

Assim, o vocabulo “poder” estd mais relacionado ao vocabulo “dever”, tendo em vista
a obrigacdo de ambos os pais em criarem seus filhos com responsabilidade e de acordo com
preceitos legais. A autoridade dos genitores perante seus filhos ndo é absoluta, devendo seguir
regras inerentes a crianca e ao adolescente. No mesmo sentindo Akel (2008, p.33) defende que
“a ingeréncia do Estado tem por escopo salvaguardar os interesses pessoas € patrimoniais dos
menores, evitando que ocorram arbitrariedades por partes dos pais”. Diante disso, & necessario
refletir sobre o conceito de autoridade que traduz melhor o exercicio de funcdo legitima

fundamentada no interesse de um terceiro e ndo em coacao fisica ou psiquica baseadas no poder.

2.3 Conceitos gerais de Guarda Compartilhada

A familia influencia no desenvolvimento das pessoas, principalmente da crianca, ndo
somente porque garante sua sobrevivéncia fisica, mas também porque € ali que se realizam as
aprendizagens basicas para seu desenvolvimento. Com a dissolucdo da familia, em casos de
separacdes e divorcios, deve-se ter especial atencdo para 0s menores envolvidos.

O numero de divorcio no Brasil é crescente. De acordo com o Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica (2013) a taxa geral de divorcios é de 2,33 por mil habitantes de 20 anos
ou mais de idade. Entre os principais motivos para esse aumento estdo as transformacgdes
socioecondmicas da sociedade, das familias e nas mudangas do cédigo civil. Uma delas é onde
consta a aprovagdo da Emenda Constitucional n® 66, de 13.07.2010, ao dar nova redagdo ao
paragrafo 6° do Art. 226 da Constituicdo Federal, o texto passou a prever que o casamento civil
pode ser dissolvido pelo divércio (BRASIL, 1988). A emenda apenas suprimiu a parte final do
dispositivo, quanto a exigéncia do lapso temporal, ndo existindo mais qualquer contagem de
tempo, e possibilitando o rompimento do vinculo conjugal pelo divércio direto.

Com a modernidade e com a entrada de ambos 0s cdnjuges no mercado de trabalho o

Direto Civil foi obrigado a fazer algumas mudancas para o0 melhor bem-estar dos filhos que nédo
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devem ser prejudicados pelas acdes dos pais. A guarda conjunta ou compartilhada é um dos
meios de exercicio da autoridade parental que os pais desejam continuar exercendo em comum
quando a familia é fragmentada. Dessa forma os filhos permanecem sobre a autoridade do pai
e da mae, onde ambos poderdo tomar decisdes conjuntamente para a melhor criacéo de seus
filhos (GRISARD FILHO, 2009).

A origem do vocabulo guarda originou-se do antigo alemdo warten, que significa
guarda, espera. Ao longo do tempo seu significado foi se moldando aos conceitos juridicos.
Num conceito juridico, Freitas (2008) afirma que guarda “¢ a condi¢do de direito de uma ou
mais pessoa, determinacdo legal ou judicial, em manter um menor de 18 (dezoito) anos sob sua
dependéncia socio-juridico”.

No que se refere ao casamento ou a unido estavel, a responsabilidade civil dos pais com
relacdo aos filhos est4 disposto no artigo 1.631 do cdodigo civil “durante o casamento € a unido
estavel, compete o poder familiar aos pais; na falta ou impedimento de um deles, o outro
exercera com exclusividade” (BRASIL, 2002). Contudo, quando ocorre a ruptura conjugal,
conforme descrito no paragrafo unico do artigo supracitado “divergindo os pais quanto a0
exercicio do poder familiar, é assegurado a qualquer deles recorrer ao juiz para solu¢do do
desacordo”.

Assim sendo, ndo importa se a guarda sera unilateral (guarda a um dos genitores com o
outro o direito a visitacdo) ou compartilhada, onde a guarda sera de ambos 0s genitores.

Na guarda compartilhada ou unilateral o que sempre deve
prevalecer é o melhor interesse da crianca. Assim independente do modelo de
guarda adotado se deve buscar a preservagdo dos direitos e garantias
fundamentais do menor, dentre entre eles salde, educacdo e moradia.
(OLIVEIRA; SOALHEIRO, 2012, p.21).

Vale ressaltar que na doutrina encontra-se o tipo de guarda denominada “aninhamento”
ou “nidacdo”, onde os filhos residem em um local fixo e recebem os pais, alternadamente, em
periodos distintos. Percebe-se que € um modelo raro de guarda e de dificil aplicacéo, até mesmo
por importar na mantenca de uma terceira casa, hipoteticamente, a cargo de ambos 0s genitores
(AZAMBUJA; LARRATEA; FILIPOUSKI, 2010).

Vicente (2010) conclui que na guarda compartilhada além dos conjuges terem 0s mesmo
direitos, esses também tem o dever de assegurar aos seus filhos educacdo, cuidado, saude e
moradia, sendo que é para melhor interesse de seus filhos que convivam igualmente com os

pais e seus parentes. Dessa forma, garante que ambos os conjuges tenham os mesmos direitos,
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prevalecendo sempre o direito da crianga, para que futuramente esta ndo tenha problemas
psicoldgicos e serem bem preparados para a vida em sociedade.

Em relacdo aos tipos de separacdo, ndo tera importancia quando o objetivo for a guarda
dos filhos, pois este ndo tem culpa pelas decisdes tomadas pelo seus pais, sendo assim nao
importa se os pais sdo casados legalmente ou ndo os filhos terdo os mesmo direito quando
separados. A guarda compartilhada veio com o poder de assegurar a crianca uma melhor
educacéo, onde ambos 0s conjuges terdo participacdo ativa habitualmente na vida deles. Assim,
0s pais tém poderes iguais sobre os filhos, visando sempre o beneficio do menor em primeiro
lugar. Dessa forma o ordenamento juridico criou uma forma de atender melhor o interesse do
menor criando a guarda compartilhada, diminuindo os traumas do distanciamento de um dos
pais (GARCIA, 2011).

O ordenamento juridico vendo as constantes brigas entre conjuges e focando no melhor
interesse ao menor criou a Lei 11.698/08 (BRASIL, 2008) que fala da guarda compartilhada e
seus direitos e deveres.

E positiva a modificacao patrocinada pela Lei n° 11.698/08 ao substituir a regra

geral da guarda unilateral a quem revelar melhores condigdes para exercé-la
(antigo art. 1.584, paréagrafo Unico) pela guarda compartilhada (atual art. 1.584,
§ 29), por ser essa medida a que mais atende ao principio do melhor interesse
do menor. Na hip6tese de ndo haver acordo entre 0s pais sobre tal medida, ela
sera aplicada "sempre que possivel”, ou seja, sempre que for proveitosa a
mediacdo interdisciplinar, a qual devera ser determinada pelo magistrado.
Entretanto, se ndo houver sucesso na mediacdo, sera aplicada a medida
excepcional da guarda unilateral, obviamente a quem relevar compatibilidade
com a natureza desta medida, nos termos do art. 1.584, § 5°, tudo em atengéo
ao melhor interesse do menor (ALVES, 2009, p.11).

No final de 2014, houve uma nova alteracdo no codigo civil por meio da 13.058, de
22 de dezembro de 2014, originaria do projeto de lei 117/2013, denominada por alguns
como Lei da Guarda Compartilhada Obrigatoria. A lei 13.058/2014 passou a estabelecer que
na guarda compartilhada, o tempo de custodia fisica dos filhos deve ser dividido de forma
equilibrada com a mée e com o pai. Dessa forma, os critérios antes mencionados foram
retirados, com a revogacao dos trés incisos do art. 1.583, § 2° (BRASIL, 2014).

O objetivo da lei é garantir a divisdo equilibrada de responsabilidades e de tempo de
convivéncia de cada um dos pais, de modo que ambos decidam conjuntamente o que é melhor
para 0 menor. Os genitores deverdo entrar em acordo, a respeito da escola em que o filho vai
estudar, por exemplo (CENTOFANTI, 2014).

Né&o importando o que ocorra entre o futuro dos conjuges, é importante que o judiciario

julgue os casos, de acordo com cada caso especifico, deixando claro aos pais que se deve colocar
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em primeiro lugar o interesse dos seus filhos, pois eles ndo podem ser prejudicados por acdes
alheias a eles. Assim no caso de brigas pela guarda é importante que fique claro aos pais que a
guarda compartilhada é a melhor op¢édo tanto para eles quanto aos filhos que poderdo dessa
forma conviver com os pais igualmente, tanto quanto os pais poderdo conviver com os filhos
(DIAS; SANTOS, 2011).

Pelos beneficios que a guarda compartilhada proporciona, claramente o principio do
melhor interesse do menor na guarda compartilhada deve ser tida como a regra geral na fixagéo
do exercicio do poder familiar com a dissolu¢do do casamento, em prevaléncia sobre a guarda
unilateral (LUFT, 2011).

A guarda se constituiu como um atributo ao poder familiar a partir do momento que 0s
genitores, ou quem possui a guarda, é responsavel pelo menor onde tera direito e deveres por
ele orientando no seu desenvolvimento fisico e mental:

A guarda € um dos atributos do Poder Familiar, figurando, ao lado da tutela e
da adog¢do, como forma de colocagdo em familia substituta, conforme prevé o
artigo 101, inciso VIII, do Estatuto da Crianca e do Adolescente. O Poder
Familiar esta previsto nos artigos 1.630 a 1.638 do Cddigo Civil, competindo
aos genitores o exercicio, enquanto a guarda esta disciplinada nos artigos 1.583
a 1.590 do Cddigo Civil, com o reforco do artigo 33 do Estatuto da Crianca e
do Adolescente, podendo ser atribuida a qualquer pessoa habilitada a exercé-la:
“a guarda obriga a prestacao de assisténcia material, moral e educacional a
crianga ou adolescente” (AZAMBUJA; LARRATEA; FILIPOUSKI, 2010,

p.8).

Ha necessidade de mediacdo na guarda compartilhada pois visa solucionar um conflito
sem a participacdo de um ente estatal, e sim com a participacdo de um terceiro parcial, onde
este tentara de melhor forma promover uma solucéo eficaz entre as partes envolvidas, sempre
priorizando o menor, através de didlogos e linguagem adequada. Dessa forma evita-se um
processo cansativo e estressante, que poderia ser evitado pela mediacédo (LUFT, 2011).

Em relacdo a Sindrome de alienacdo parental com alienacdo parental, ndo se deve
confundir estes termos, pois ambos possuem 0 mesmo problema mais com fungdes distintas.
Sobre essa divergéncia, Fonseca (2006) cita que a alienacdo parental é o afastamento do filho
de um dos genitores, provocado pelo outro, via de regra, o titular da custddia. A sindrome da
alienacdo parental, por seu turno, diz respeito as sequelas emocionais e comportamentais de que
vem a padecer a crianga vitima daquele alijamento.

Em relacdo a sindrome da alienag&o parental, Richard Gardner, professor de Psiquiatria
Infantil da Universidade de Columbia (EUA), foi o primeiro a definir, em 1985, a sindrome de

alienacdo parental.
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[...] resulta de uma campanha para denegrir, sem justificativa, uma figura
parental boa e amorosa. Consiste na combinagéo de uma lavagem cerebral para
doutrinar uma crianga contra esta figura parental e da consequente contribuigéo
da crianca para atingir o alvo da campanha difamatéria. (Valente, 2008, p.70-
88).

Tendo em vista que compartilhar a guarda tem por significado agir em conjunto em
varias situacdes, o que ja ndo é tarefa facil para casais que residem no mesmo espaco fisico e
sdo unidos por afeto, o que dizer de genitores separados fisicamente e em situacdo de conflito?

Pode ocorrer que a cada tomada de decisdo relacionado aos filhos seja um problema
gerado, o0 que certamente ndo serd favoravel ao melhor interesse dos menores, motivo pelo qual
se imp0Oe a importancia da mediacdo como valioso instrumento para o relacionamento entre ex-
casais em litigio. Ndo ha duvida de que o convivio com ambos os pais € elemento fundamental
para que os filhos possam desenvolver uma personalidade sadia, e que o litigio na relacdo entre
0s genitores ndo deve contaminar a relagdo destes com seus filhos (FRANZOSO, 2010). A
garantia desse novo modelo de corresponsabilidade ¢ um avangco enquanto favorecer o
desenvolvimento das criangcas com menos traumas, proporcionando a continuidade da relacéo

dos filhos com seus pais e retirando da guarda a ideia de posse.

3 CAPITULO 2 DIREITOS E DEVERES DOS PAIS NA GUARDA COMPARTILHADA

3.1 Noc0es gerais sobre direitos e deveres na guarda compartilhada

Com a inser¢do da mulher no mercado de trabalho, o homem deixou de ser o Unico a
deter o poder econémico na sociedade conjugal, fazendo com que os valores e costumes se
alterassem e a figura paterna reassumisse gradativamente uma responsabilidade diante o lar e
dos filhos.

A igualdade entre pai e mde é tema abordado desde a Constituicdo Federal de 1988
(BRASIL, 1988) que disciplinou os direitos fundamentais em seu artigo 5° e estabeleceu que
"homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacfes”, trazendo ainda no paragrafo 5° do
artigo 226 a disposicdo de que "os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal séo
exercidos igualmente pelo homem e pela mulher”.

O estatuto da crianca e do adolescente corrobora com a mesma conduta onde cita que
"o pétrio poder sera exercido, em igualdade de condigdes pelo pai e pela mae" (BRASIL,
1990b). Vale ressaltar que o Novo Codigo Civil (BRASIL, 2002) substituiu a nomenclatura de
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“patrio poder” pela de “poder familiar”, justamente para salientar que 0s pais exercem
conjuntamente obrigacGes e direitos, sendo eles o dever de criar e educar os filhos,
proporcionando-lhes a oportunidade de desenvolver suas atividades intelectuais e morais, bem
como garantir-lhes o bem estar fisico.

O Capitulo X1 do Cadigo civil, trata da protecdo da pessoa dos filhos e dispdes duas
modalidades de guarda do filho menor. No artigo 1.584 paragrafo 5 (BRASIL, 2002) cita que
a guarda compartilhada é responsabilizacdo conjunta do pai e da mée que inclui: afeto nas
relacbes e com o grupo familiar, salde, seguranca e educacdo. O novo modelo de guarda - a
guarda compartilhada - insere novos valores trazidos pela sociedade ao nosso ordenamento
juridico, sustentando e estimulando um maior vinculo socio afetivo dentro de um grupo
familiar.

Reforgando sobre direitos e deveres do dos pais, Ramos (2005) salienta que “a guarda
na perspectiva do poder familiar é tanto um dever como um direito dos pais”. O dever inclui a
incumbéncia de criar e educar os filhos para ndo o deixarem em abandono e o direito no sentido
da participacdo dos pais no crescimento dos filhos, na orientacdo, educacgdo e exigéncia de
obediéncia por parte dos filhos. J& 0 artigo 33 da Lei 8.069 de 1990 (BRASIL, 1990b), a guarda
compartilhada obriga ainda a prestacdo de assisténcia material, moral e educacional a crianca
ou ao adolescente, conferindo a seu detentor o direito de opor-se a terceiros, inclusive aos pais.

Mas nédo sdo em todos 0s casos que basta os pais solicitarem guarda dos filhos. A lei
ressalva a possibilidade de o juiz basear-se em orientacdo técnico-profissional ou de equipe
interdisciplinar para estabelecer as atribui¢6es do pai e da mée e os periodos de convivéncia sob
a guarda compartilhada, conforme art. 1.584, §3°, Codigo Civil (BRASIL, 2002). Mesmo sem
adstricdo do juiz as conclusdes do laudo, a manifestacdo de profissionais habilitados deve ser
valorizada, pois diz respeito a uma deciséo que vai interferir diretamente na vida da crianga.

A mesma lei contempla, ainda, a hipdtese de a guarda ndo poder ser exercida pelos
genitores, como se V& nos casos em que a negligéncia, a violéncia e o0 abuso se fazem presentes
nas relacdes pais/filnos. Neste caso, cabe ao juiz deferi-la a pessoa (ou pessoas) que revele
melhor aptiddo para o cuidado, devendo ser observado, para a escolha, o grau de parentesco e
as relacOes de afinidade e afetividade da crianga com o pretenso guardido (art. 1.584, 85°,
Cdodigo Civil). Ressalta-se que a guarda, nestes casos com em outras situacdes, pode ser
compartilhada com terceiras pessoas, como tios, avés, ou, ainda, envolvendo um dos genitores

e terceira pessoa, Como 0s avos maternos ou paternos. Desta maneira, estar-se-a respeitando o
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constitucional principio da dignidade da pessoa humana e, a0 mesmo tempo, atendendo ao

superior interesse da crianga.

3.2 Associacao de pais e méaes separados (APASE)

Ap0s a separacao dos pais, existe um processo dificil, mas com o tempo e o querer ficar
ao lado dos filhos levam os pais a entrarem em consenso e ver o que é melhor para as criangas,
mas geralmente necessitam de ajuda ap6s o estabelecimento da guarda pela justica.

As Apases brasileiras atuam ha dezesseis anos em varios estados brasileiros.
Desenvolvem atividades relacionadas a igualdade de direitos entre homens e mulheres nas
relaces filiais apds o divorcio, difundem a ideia de que filhos de pais separados tém direito de
serem criados por qualquer um de seus genitores sem discriminacdo de sexo, e promovem a
participacdo efetiva de ambos genitores no desenvolvimento dos filhos. Além de divulgar
documentos relacionados sobre a guarde dos filhos, atuam também na elaboracéo de sugestfes
para Projetos de Lei que aperfeicoem a legislagdo sobre a guarda de filhos (ASSOCIACAO DE
PAIS E MAES SEPARADOS, 2015).

Estudo realizado por essa associac¢ao, constatou que quinze por cento (15%) das guardas
no Brasil ja sdo compartilhadas. Diante disso, sentiu-se a necessidade de uma associagdo para
ajudar os pais e filhos nesse processo doloroso. Para quem acha que isso pode ser confuso para
as criancas, os especialistas dizem o contrario. A psicoterapeuta da APASE Lidia Aratangy diz
que as diferentes regras na relacdo com o pai e com a mée ajudam a crianca a ter nocéo de
responsabilidades e adaptacdo. O que pode na casa de um, nem sempre pode na casa de outro
(ASSOCIACAO DE PAIS E MAES SEPARADOS, 2015). Assim, os pais devem deixar de
lado interesses pessoais e magoas e pensar em primeiro lugar o bem estar dos seus filhos que
precisam conviver frequentemente com papai e mamée.

A jurisprudéncia atual nos tribunais brasileiros, estimula a irresponsabilidade de muitos
homens nesse ponto, porque sinaliza para a sociedade que, no entendimento dos juizes, se 0s
pais ndo estdo casados, os filhos sdo da mae”, afirma Paulo André Amaral, representante da
APASE no Ceara e no Distrito Federal e do Movimento Pais por justica (AMARAL, 2014).

Amaral (2014) acrescenta ainda que a lei foi concebida para ser aplicada quando nao
houver acordo acerca da guarda dos filhos. Isso porque a expectativa de obtencdo da guarda
unilateral por parte de um dos genitores ¢ o maior obice ao acordo. “Por que um dos genitores

em litigio buscaria entender-se com o outro se ele acredita que obtera, do Judiciario, pleno poder
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sobre a prole? Somente com o equilibrio de poderes entre o ex-casal, propiciado pela guarda
compartilhada, pode-se pacificar o conflito e construir uma solucédo equilibrada para o bem da
crianga que precisa igualmente de mae e de pai.

Além disso, a APASE defende que a guarda ndo deve ser defendida apenas em seu
sentido juridico. “Todo pai que ndo perdeu o Poder de Familia ja tem o direito de participar de
escolhas como a da escola, seja ele guardido da prole ou ndo. Guarda requer convivio,
participacdo na criacdo. Nao é possivel falar em guarda compartilhada sem que se compartilhe
0 convivio cotidiano e as tarefas atinentes a criacdo da crianga, como dar as refei¢des, colocar
para dormir, fazer tarefas da escola” (AMARAL, 2014).

O processo de separacdo dos pais € um momento muito delicado para a familia e, em
especial para as criancas, pode ser ainda traumatico. Por esta razdo, especialistas defendem que,
para amenizar os efeitos naturais do processo, os filhos ndo sejam privados do convivio com
nenhum dos genitores. Pais e mées devem buscar ter disponibilidade para estar com seus filhos,
pois isso € muito importante para a formacao da personalidade dos mesmos.

Segundo Paulino Neto (2013) os operadores do Direito contemporaneo, advogados,
psicélogos e assistentes sociais, para atender o melhor interesse da crianca, devem ser capazes
de: identificar as necessidades e os interesses de ambos 0s pais e do menor; clarificar a
demanda; conhecer os interesses da crianca e/ou adolescente; analisar 0s interesses e
possibilidades de cada genitor; avaliar a sua melhor alternativa negociada e a do outro; avaliar
a sua pior alternativa negociada e a do outro; preparar e sugerir opcoes de beneficios mutuos;
ter maior interesse em questdes emocionais, de afeto e interpessoais; ter capacidade de tomar
decisbes baseadas nos impactos sobre as relacdes da familia reorganizada; ter capacidade de
escolher um instrumento que atenda as necessidades de cada caso e ser capaz de construir
solugdes para beneficios muatuos. A partir dai a Guarda Compartilhada e a Lei da Alienagéo
Parental sera uma realidade facil de ser alcangada!

O melhor interesse da crianca precisa ser fundamentado em bases sélidas. E preciso
dizer que pais e médes em suas queixas e pretensdes ndo estejam buscando o melhor interesse
dos filhos. O problema é que para ser viabilizado o melhor interesse da crianca é necessario
uma mudanca de propositos de todos os envolvidos, sejam advogados, ministério publico e/ou

juizes.
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CAPITULO 3 VANTAGENS E DESVANTAGENS DA GUARDA COMPARTILHADA
PARA OS FILHOS

4.1 O melhor interesse da crianga

No Brasil, existem 60 milhdes de menores de 0 a 17 anos. Destes, 20 milhdes séo filhos
de pais separados, sendo quel6 milhdes sofrem da alienagdo parental em algum grau. Apenas
4 milhdes passam ilesos pelas separacOes litigiosas. Anterior a lei da Guarda compartilhada
instituida em 2008, as guardas unilaterais com a maes chegavam a noventa e cinco por cento
(95%). Em 2011, com a influéncia dessa Lei, as porcentagens ja apresentaram algumas
mudangas, com oitenta e um por cento (81%) das guardas unilaterais com as maes, doze por
cento (12%) sao guardas compartilhadas com os pais e dois e meio por cento (2,5%) com outros
guardides (PAULINO NETO, 2013).

A Convencdo das Nac¢des Unidas sobre os Direitos da Crianca afirma o direito de a
crianga conhecer e conviver com seus pais, a ndo ser quando incompativel com seu melhor
interesse; o direito de manter contato com ambos o0s genitores, caso seja separada de um ou de
ambos; as obrigacdes do Estado, nos casos em que as separacdes resultarem de acdo do Poder
Judiciario, assim como a obrigacdo de promover protecdo especial as criangas, assegurando
ambiente familiar alternativo apropriado ou colocagdo em institui¢do, considerando sempre 0
ambiente cultural da crianca (BRASIL, 1990a).

A aplicacdo do principio do melhor interesse da crianca permanece como padréo,
considerando as necessidades da crianca em detrimento dos interesses dos pais, devendo
realizar-se sempre uma analise do caso concreto. Relaciona-se diretamente com os direitos
humanos e com a dignidade da pessoa humana (PEREIRA; MELO, 2000). N&o ha como pensar
em dignidade da pessoa sem considerar as vulnerabilidades humanas, que necessitam de

especial protecdo da lei.

4.2 Desvantagens da guarda compartilhada para os filhos

H& sempre perdas em casos de separacdes, tanto para os pais como para os filhos. Ha
quebras no cotidiano familiar, angustias e incertezas que podem abalar a estabilidade
emocional. No caso de separacdo litigiosa, onde ha magoas e ressentimentos, geralmente ha

dificuldades para que o casal tenha um relacionamento harmonioso e livre de conflitos. Sabe-

17



se, de acordo com a Constituicdo (BRASIL, 1990b) que o divorcio ndo modificara os direitos e
deveres dos pais em relacdo aos filhos, mas conflitos entre os pais ird ser prejudicial para o
menor. Por essa razdo também ndo é recomendavel a utilizagdo da guarda compartilhada
quando um dos genitores sofre de determinados disturbios ou vicio, pois assim estara
prejudicando o filho, que ja convive com medo e consequéncias negativas de um lar desfeito.
Outro fato sobre prejuizo da guarda compartilhada é citado no estudo de Borges (2015),
onde alega que o fato dos filhos ora ficarem com o pai e ora com a mée pode resultar em prejuizo
aos menores, pois perdem o referencial do lar. A critica do autor citado no estudo supra citado
se refere a dificuldade de se construir uma relacdo harmoniosa ap6s uma separacao litigiosa.
Ha de se considerar a nova residéncia dos genitores. De acordo com Akel (2008), quando
os pais fixam residéncias muitos distantes, fica impossivel estabelecer efetiva convivéncia entre
as partes, principalmente se levar em consideracdo a idade do menor. Vale ressaltar que em
criancas menores de 4 ou 5 anos, a guarda compartilhada necessita de um contexto mais estavel,
ndo sendo recomendavel mudanca fisica para a mesma, pois requer uma capacidade de
adaptacdo que s € possivel em criancas mais velhas, desaconselhando assim, o exercicio

conjunto da guarda.

4.3 Vantagens da guarda compartilhada para a crianca

O pressuposto maior dessa nova modalidade de guarda é a permanéncia dos lacos que
uniam pais e filhos antes da ruptura do relacionamento conjugal. Deve-se partir da premissa de
que o desentendimento entre os pais ndo deve atingir o relacionamento destes com os filhos. E
necessario e salutar que estes sejam educados por ambos os pais e ndo s6 por um deles (AKEL,
2008).

A guarda compartilhada possibilita que a vida dos filhos ndo sofram alteragfes bruscas
e que nao lhes sejam conferidas a obrigacéo de decidir com qual genitor ele deve ficar (guarda
unilateral). Com isso eles reconhecem que ambos 0s genitores tém a mesma importancia para
sua formacgdo pessoal. Outra vantagem da guarda compartilhada é que ambos os genitores
(detentores da guarda) sdo responsaveis solidariamente pelas possiveis infragdes que os filhos
venham a cometer (OLIVEIRA, 2011). Isso diferencia nos outros tipos de guarda, na qual o
guardido fica sendo o Unico responsavel.

Mas ndo é s6 para os filhos as vantagens da guarda compartilhada. Para os pais, além de
manté-los guardadores e lhes proporcionar a tomada de decisdes conjuntas relativas ao destino

dos filhos, ajuda-os a atingir os objetivos de trabalharem em prol dos melhores interesses morais
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e materiais da prole. Quando o trabalho e responsabilidade é compartilhado, ha grandes
beneficios na continuidade das relacbes, minimizando o conflito parental e diminuindo os
sentimentos de culpa e frustagdo por ndo cuidar dos filhos. Compartilhar o cuidado aos filhos
significa conceder aos pais mais espaco para suas outras atividades (GRISARD FILHO, 2009).

Sobre essas vantagens, Dias (2015, p.1) acrescenta: “o compartilhar da guarda dos filhos
é o reflexo mais fiel do que se entende por poder familiar. A participacdo no processo de
desenvolvimento integral dos filhos leva a pluralizacdo das responsabilidades, estabelecendo
verdadeira democratizagdo de sentimentos”. Assim, as as relagdes serdo aproximadas para o
equilibrio pessoal de todos.

Outro beneficio da guarda compartilhada é a prevencdo na sindrome de alienacéo
parental, também conhecida por Falsas Memorias, que na maiorias das vezes ocorre pela ndo
aceitacdo de um dos conjuges com a separacao, que diante do seu inconformismo, utiliza-se de
falsas memdrias para afastar a crianca ou adolescente do outro genitor. Geralmente o alienador
é 0 genitor guardido, em geral a mae, que pelo fato de ter maior convivio com o filho tenta
influencié-lo contra o genitor ndo guardido. Em decorréncia das falsas memorias implantadas
no filho quando da aplicabilidade do direito de visitas ao genitor ndo guardido, a crianga tende
a rejeitar o alienado (FONTELES, 2014). Ademais, sdo inimeras as consequéncias decorridas
da alienacdo parental, como o transtorno psicoldgico e emocional. Assim, a guarda
compartilhada imp6e igualdade entre o pai e a mée quanto a responsabilidade sobre os filhos,
de forma a conservar os vinculos afetivos, bem como a convivéncia saudavel entre pais e filhos,

e entre os pais, visando garantir o principio do melhor interesse da crianca.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Com base na pesquisa realizada, concluiu-se que a guarda compartilhada é uma nova
modalidade do legislador que beneficia a convivéncia familiar e influencia positivamente a
formacé&o social, psiquica e de personalidade dos filhos.

Percebeu-se que o tema possui fundamentacdo juridica na propria Constituicdo Federal,
no Estatuto da Crianga e do Adolescente, além de possuir uma regulamentacdo propria.

Foi analisado que varias sdo as modalidades de guarda, e que a mesma foi se evoluindo
com o passar do tempo, a fim de proteger a familia, base da sociedade e 0s menores séo

resguardados em seus direitos, além daqueles ja previstos na constituicao.

19



Entendeu-se que existem direitos e deveres dos pais que optam para a guarda
compartilhada e os beneficios dos filhos ficam evidentes. Ressaltou-se ainda, a existéncia da
alienacédo parental e a importancia da guarda compartilnada para minimizar os efeitos dessa
Sindrome, visto que ela busca a exclusdo ou omissdo de um dos genitores na vida do filho,
prejudicando sua formacéo e desenvolvimento.

Aqui se defende a utilizacdo da guarda compartilhada, atendendo o interesse da crianca,
pois garante a relacdo familiar pais e filhos e responsabiliza efetivamente os pais na educacgao
e formacdo dos filhos. O que ndo é aceitavel é que os pais utilizem da guarda para fazer dos
filhos objetos de disputa.

Mesmo com alguns argumentos contrarios, aqui se entende que essa nova modalidade
de guarda é a mais adequada, ja que ndo rompe lagos dos pais com os filhos, e mostra que
mesmo com dissolucdo do vinculo dos genitores, os deveres dos pais continuam e os direitos
das criancas ficam assegurados. O rompimento ndo deve comprometer a continuidade dos lagos
afetivos, e, assim, o filho ndo seré prejudicado e seu interesse sera o primordial.

O reconhecimento expresso da guarda compartilhada no ordenamento juridico nacional
vem a ampliar os esfor¢os para a efetivacdo do principio do melhor interesse do menor, haja
vista 0s seus naturais beneficios.

Por ora, as preocupacOes dos operadores do Direito ndo devem mais se voltar a
disciplina legal da guarda compartilnada, mas sim a sua efetivacdo na prética, sendo
imprescindivel, para esse fim, o aprimoramento do instituto da mediagao familiar, em casos em
gue 0s pais ndo consigam chegar a um consenso quanto ao tipo de guarda e a divisdo de funces.

Assim, deve-se atentar para a nova Lei de n. 13058/2014 que passou a estabelecer que
na guarda compartilhada, o tempo de custodia fisica dos filhos deve ser dividida de forma
equilibrada com a mae e com o pai, sempre tendo em vista as condigdes faticas e os interesses
dos filhos.

Do mais, faz-se necessario maiores pesquisas qualitativas e em campo, sobre o0s reais
beneficios dos filhos frente a esse tipo de guarda, para subsidiar acdes preventivas em casos que
sejam pertinentes. O desafio da guarda compartilhada é diminuir o sofrimento que separa pais
e filhos, de maneira a permitir uma convivéncia saudavel e solidaria entre eles e uma sociedade

mais justa e democratica, de acordo com o0s principios constitucionais vigentes.
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SHARED STORAGE: LAW AND BENEFITS FOR PARENTS AND CHILDREN

Luana de Lemos Silva
ABSTRACT

There are several discussions on the applicability of joint custody, since it is advisable to
understand the couple to allow the best interests of their children. The legal commitment is to
resolve the best and fastest way family disputes. For this reason that legislation and doctrinal
reflections are growing regarding this issue. However, the lack of visibility on the effectiveness
of joint custody with respect to parental rights and benefits for children is still a problem to be
understood. The overall objective of this study was to analyze through the law and doctrine of
the benefits that joint custody back to the parents and children and specific discuss the concept
of shared custody under the law and the doctrine, and see advantages and disadvantages of joint
custody for children, as well as identify parental rights and duties in shared custody. We
conducted a literature review of articles on official websites, legislation, jurisprudence, books,
theses and dissertations. Included studies were dealing on the theme shared custody, family law,
child and adolescent rights. The presentation of the work was in the form of chapters. Joint
custody to beconcluded is an evolution in society and even with some drawbacks, is a guard
mode that preserves the bond of minors with their parents and their rights continue to be
guaranteed, since the breakup of the marriage must not break ties affection of parents with their
children.

Keywords: Shared Guard. Parental right. Rights of the Child. Family Law.
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