Compromisso com o futuro!

FACULDADE DE JUSSARA

GUARDA COMPARTILHADA COMO UMA REGRA GERAL

JUSSARA - GO
2019



CASSIOS LIMA CAVALCANTE

GUARDA COMPARTILHADA COMO UMA REGRA GERAL

Artigo apresentado ao Curso de Direito da Faculdade de
Jussara, como requisito parcial 4 obtencdo do grau de
Bacharel em Direito.

Orientador: Prof. Esp. Rafael Machado de Souza.

JUSSARA - GO
2019



Compromisso com o futuro!

GUARDA COMPARTILHADA COMO UMA REGRA GERAI!
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RESUMO

O artigo cientifico desenvolvido vem tratar do instituto da guarda compartilhada, tratado
como meio geral e fundamental a ser utilizado pelo Judiciario para proteger os lagcos afetivos
apo6s a dissolugao matrimonial. As demais espécies de guarda serdo apontadas, dando énfase
na guarda compartilhada. Busca-se evidenciar os beneficios que a guarda compartilhada pode
proporcionar aos vinculos afetivos que foram distanciados. O ordenamento juridico serd
consultado como meio fundamental para a protecdo da familia, em €nfase ao Cddigo Civil e
ao Estatuto da Crianca e do Adolescente.
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ABSTRACT

The scientific article developed deals with the institute of shared custody, treated as a general
and fundamental means to be used by the judiciary to protect affective ties after marriage
dissolution. The other species of guard will be pointed, emphasizing the shared guard. It seeks
to highlight the benefits that shared custody can provide to affective bonds that have been
distanced. The legal system will be consulted as a fundamental means for the protection of the
family, emphasizing the Civil Code and the Statute of the Child and Adolescent.
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1 INTRODUCAO

A vida em sociedade permite a criagdo de grupos de pessoas, formando grupos
familiares que se expandem por diversas localidades, promovendo o crescimento da sociedade
e da cultura compartilhada entre os individuos. Os nucleos familiares nascem, crescem,
desenvolvem, alguns provem frutos (filhos) e outros se dissolvem, desenvolvendo novas
caracteristicas de grupos familiares e culturais.

A instituicdo familiar recebe amparo normativo, seguindo preceitos constitucionais e
do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA/90), que define em seu artigo 22 que “aos pais
incumbe o dever de sustento, guarda e educacdo dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no
interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer cumprir as determinacdes judiciais”
(ECA/90).

Logo, ainda haja a desconstru¢do de uma estrutura familiar, esta serd amparada pelos
meios legais pertinentes, resguardando as responsabilidades dos pais diante dos filhos
envolvidos na dissolu¢do familiar. Caso haja essa dissolucdo, haverd a divisao de guarda dos
filhos, que segundo o artigo 1.590 do Cédigo Civil, estabelecendo que “as disposicoes

N

relativas a guarda e prestacdo de alimentos aos filhos menores estendem-se aos maiores
incapazes” (CC/02).

Desse modo, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, prevé a responsabilidade de
cuidado dos genitores para com seus filhos, aos quais estardo obrigados a prestar todos os
cuidados necessérios, inclusive em caso de dissolu¢dao conjugal, em que o instituto da guarda
serd aplicado para proteger os vinculos familiares (ECA/90).

A guarda familiar pode ocorrer de diversas formas, seguindo os termos descritos no
Coédigo Civil, ao qual descreve a existéncia da guarda unilateral e a guarda compartilhada.
Mas, em visdo doutrindria podemos evidenciar a existéncia de uma guarda alternada, contudo
€ pouco usual.

Portanto, em meio as vérias espécies de guarda, o principal foco serd além de apontar
as espécies de guarda e suas caracteristicas, serd discutir a eficiéncia que a guarda
compartilhada pode causar diante das relacdes familiares dissolvidas. A guarda compartilhada
que serd vista como regra fundamental de atuacdo, buscando compreender os beneficios de

sua aplicabilidade no meio juridico e no fortalecimento dos vinculos familiares.



2 RELACOES FAMILIARES

O convivio em sociedade permitiu a construcdo de vinculos afetivos, capazes de
proporcionar o crescimento social dos individuos. As relagdes humanas comeg¢am a ser
compostas por estes vinculos, a ponto de manté-los como uma base da sociedade. Mas, os
eventuais conflitos sociais, dissolvem algumas destas relagdes individuais e familiares.

Na busca de minimizar as controvérsias da sociedade, o Estado age normativamente
para evitar danos e controlar as condutas sociais reprovaveis dos individuos, oriunda das
relacdoes afetivas. Assim, o Estado intervém junto ao direito de familia (descrito na
Constituicdo Federal e, em geral, disciplinado no Cddigo Civil) para solucionar as
controvérsias e garantir que nao haja a desconstru¢do dos vinculos afetivos existentes.

Temos a oportunidade no direito de familia de vivenciarmos a valorizacao juridica do
afeto, onde em nenhum momento na histdria o afeto possuiu tanto valor nas decisdes juridicas
e sociais. Entretanto, o Judicidrio tornou-se uma ferramenta essencial para dirimir diversas
espécies de conflitos, inclusive os de natureza familiar e seus efeitos, que originam as
discussdes sobre alimentos e guarda (CC/02).

Ressalvando, que ao tratarmos das relagdes familiares, serd possivel notar que a sua
dissolugdo causa diversos efeitos frente aqueles que a compdem, devendo o Estado auxiliar
por meio das disposi¢des do Codigo Civil e do Cddigo de Processo Civil, o melhor caminho
para que essa dissolu¢@o familiar ndo cause dano aos seus membros, inclusive sob o ambito
da guarda de menores.

Desta forma, é primordial uma anélise da guarda compartilhada como regra geral de
atuacdo no meio juridico, de acordo com os preceitos do Cdédigo Civil, resguardando os
mandamentos do Estatuto da Crianga e do Adolescente, sem deixar de observar a lei n°

11.698/08, que regulamenta esta espécie de guarda.

2.1 A origem da familia

A familia tem sido a base da sociedade e sua composi¢do sofreu alteragdes por
séculos, até que alcancassem a estruturagdo atual. De modo que “a familia ja ndo é mais vista
como uma rigida estrutura formada através de uma tnica férmula” (REIS, 2008, p. 12), pois a
sua estruturagdo pode ser constituida por diversos membros, ligados por uma relacdo de afeto

(SANTANA, 2015).



Apesar de grandes modificacdes, a conceituacdo de familia possuiu algumas
solidificacdes, como em “1916 [que] a familia limitava-se exclusivamente aos componentes
originados do casamento, e sua dissolug¢do era proibida, pois havia discriminagcdo a pessoas
que conviviam sem o casamento bem como a prole fruto desses relacionamentos”
(SANTANA, 2015, p. 4), estando arraigados aos costumes da época.

Nessa formacdo familiar, “apenas a familia formada pelo casamento é que recebia o
amparo do Poder Publico” (SANTANA, 2015, p. 2), sem qualquer ideal de igualdade e
amparo as familias que foram dissolvidas. Assim, a figura do Estado estaria ligado a essa
concepcdo de familia que prevalecia naquela época e aquele que ndo se enquadrasse ao
modelo base, seria excluido dos cuidados estatais.

A instituicdo familiar passou por alteracdes fundamentais a sua sedimentacdo,
resguardando em sua esséncia a importancia da afetividade entre seus membros. Logo, “a
instituicdo familiar foi ganhando novos rumos se adaptando a nova realidade, buscando desta
forma a unido constituida pelo carinho, amor e afeto” (SANTANA, 2015, p. 6),
desconstruindo os paradigmas patriarcais.

Deste modo, a concep¢ao de familia evoluiu e esta “institui¢do pode ser constituida
por pessoas que moram no mesmo lugar, a fim de construir um lar, baseado apenas nos
vinculos afetivos, independente de matrimonio” (SANTANA, 2015, p. 2). O afeto comecga a

ser inserido na estruturagc@o familiar e torna-se um elemento essencial a esta composi¢ao.

2.2 A protecao familiar

A familia atualmente recebe o amparo e os cuidados do Estado, diferentemente das
concepcoes passadas, que limitavam a prote¢ao da familia pelo Estado. Assim, de acordo com
preceitos constitucionais do artigo 226, caput, da Constitui¢do Federal, o qual declara que “a
familia, base da sociedade, tem especial protecao do Estado” (CF/88).

A partir dos termos da Constituicdo Federal de 1988, o Estado sedimenta seu exercicio
de protecao a familia e ainda a ressalva como uma base da sociedade. A composicdo familiar
ganha protecdo estatal e estruturagdo propria, positivada exemplificativamente em nossa lei
maior (CF/88).

Portanto, em termos constitucionais instituidos pelo artigo 226, §4°, “entende-se,
também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes” (CF/88). Ao passo de fundamentar que a familia ndo tenha uma constitui¢ao

propriamente fixa.



Ainda sob os parametros constitucionais, recai perante o Estado o papel de proteger e
resguardar a instituicdo familiar, inclusive promover assisténcia a seu planejamento, para que
seja composta de forma adequada e firme, garantindo a manuten¢do de seus lagos afetivos
(CF/88).

Consequentemente, o artigo 226, §8°, declara que “o Estado assegurard a assisténcia a
familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia
no ambito de suas relacdes” (CF/88).

Diante disso, é possivel observar que os niucleos familiares sdo de suma importancia
para a constituicado da sociedade, devendo ser resguardados pelo Estado por composicdes
normativas que efetivem seus direitos e diretrizes de protecdo. Em caso de conflito de

interesse familiar a intervencdo do Estado serd primordial e a lei garantird essa efetivacao.

2.3 Poder familiar

Além da protecdo estatal, a familia possui o direito de manutencao do poder familiar
dos genitores que a compdem, perante os menores envolvidos nessa relacdo. A institui¢ao do
poder familiar recai sobre os genitores frente a seus filhos e possui prote¢do normativa
positivada no Cédigo Civil e no Estatuto da Crianca e do Adolescente.

A conceituacdo do poder familiar pode ser ampla, mas seu intuito estd em uma relacao
fisica, pois “o poder familiar decorre da relacdo de parentesco, e nao da relacdo havida entre
os pais (casamento ou unido estavel)” (SIEGEL; NETO; SOARES, 2016, p. 1356). A ponto
de estar ligada aos vinculos fisicos entre pais e filhos, submetidos a uma relagdo de cuidado e
protecao.

Logo, o “poder familiar é fun¢do precipua dos pais, expresso inicialmente no ato de
dar existéncia ao filho, concebendo-o, completa-se com a consequente criagdo da prole”
(REIS, 2005, p. 69), originando individuos a sociedade.

Contudo, a maior discussdo em relacdo ao poder familiar recai quando ocorre a
dissolucdo das relagdes conjugais, as quais originaram os lacos afetivos entre pais e filhos. A
vista que o dissolvimento do casamento desampara os filhos e torna-se necessdrio a
destinacdo definitiva das proles para algum dos genitores.

Consequentemente, o destino dos filhos de uma relacdo matrimonial dissolvida é
destinada aos cuidados de seus genitores por meio da propositura da guarda, seja para um
deles (guarda unilateral) ou destinada a ambos (guarda compartilhada ou guarda alternada).

Mas, ressalta-se que ‘“a separacdo/divércio (de fato ou juridica) ndo implica perda ou



destituicdo do poder familiar. Ainda que divorciados, os pais preservardo o poder familiar,
mas apenas um deles exercerd a guarda” (SIEGEL; NETO; SOARES, 2016, p. 1356).

Entretanto, o “poder familiar pode continuar sendo exercido sem que a guarda seja
concedida a um dos genitores” (SIEGEL; NETO; SOARES, 2016, p. 1356). Embora
possibilite o amparo aos filhos, “o poder familiar ndo é um direito sobre a pessoa dos filhos,
mas um poder que se exerce na medida do interesse do menor” (REIS, 2005, p. 54), tratado
como meio de protecdo e garantia de seus direitos.

Diante de fundamenta¢do normativa, segundo o Coédigo Civil, em seu artigo 1.634,
prevé que “compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situacdo conjugal, o pleno
exercicio do poder familiar[...]” (CC/02), estabelecendo em seus incisos as funcdes a serem
exercidas pelo poder familiar, como a institui¢do da guarda, a dire¢cdo dos filhos em sua
criacdo, a manutencdo da educagio e outros direitos e deveres importantes do menor.

Ainda nos termos do Cédigo Civil, pode ser vislumbrado que vérios de seus artigos
discorrem sobre a familia e o poder exercido pelos genitores. Desse modo, o poder familiar
pode ser reafirmado pelo artigo 1.630, que descreve que os “filhos estdo sujeitos ao poder
familiar, enquanto menores” (CC/02), logo, seus genitores estdo responsiveis por seu
direcionamento e protec¢ao.

O dissolvimento da relacdo conjugal pode causar dividas sobre o direcionamento do
poder familiar, mas os termos do Cédigo Civil aponta os meios adequados para determinar a
destinacdo dos filhos. Ao passo que segundo o artigo 1.631, caso seja “durante o casamento e
a unido estavel, compete o poder familiar aos pais; na falta ou impedimento de um deles, o
outro o exercerd com exclusividade” (CC/02).

No entanto, ainda pode haver divergéncia sobre a destinacdo das proles, mas o
paragrafo tnico do referido artigo esclarece essa situacdo, descrevendo que “divergindo os
pais quanto ao exercicio do poder familiar, € assegurado a qualquer deles recorrer ao juiz para
solucdo do desacordo” (CC/02). Embora possam consentir na destinacdo de seus filhos, a
propositura de meios judiciais € possivel e cabivel quando houver divergéncias entre ambos.

Mesmo que o poder familiar seja pertencente a ambos os genitores, podem haver
situagdes em que haja sua perda, destituindo-o de um dos pais ou mesmo de ambos, o poder
familiar sobre seus filhos (CC/02).

Nesta situacdo, o Cddigo Civil descreve em seu artigo 1.638, com seus incisos,
situacdes as quais sejam submetidos os filhos por seus genitores (situagdes imorais e

degradantes), deve haver a destituicdo do poder familiar, sendo estas hipéteses prescritas:



1.638. [...]

I - castigar imoderadamente o filho;

II - deixar o filho em abandono;

III - praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes;

IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente.

V - entregar de forma irregular o filho a terceiros para fins de adogao.

Pardgrafo unico. Perdera também por ato judicial o poder familiar aquele que: I —
praticar contra outrem igualmente titular do mesmo poder familiar:

a) homicidio, feminicidio ou lesdo corporal de natureza grave ou seguida de morte,
quando se tratar de crime doloso envolvendo violéncia doméstica e familiar ou
menosprezo ou discriminagdo a condi¢do de mulher;

b) estupro ou outro crime contra a dignidade sexual sujeito a pena de reclusio;

II — praticar contra filho, filha ou outro descendente:

a) homicidio, feminicidio ou lesdo corporal de natureza grave ou seguida de morte,
quando se tratar de crime doloso envolvendo violéncia doméstica e familiar ou
menosprezo ou discriminagdo a condi¢do de mulher;

b) estupro, estupro de vulnerdvel ou outro crime contra a dignidade sexual sujeito a
pena de reclusdo. (CC/02)

Mas, cabe ressalvar as disposicdes do o artigo 1.636, do Cdédigo Civil, ao qual declara
hipétese em que ndo ocasiona a perda deste poder familiar perante os filhos, ao descrever que
“o pai ou a mae que contrai novas nupcias, ou estabelece uniao estavel, nao perde, quanto aos
filhos do relacionamento anterior, os direitos ao poder familiar, exercendo-os sem qualquer
interferéncia do novo conjuge ou companheiro” (CC/02).

Neste termos a composicao do poder familiar é de fato de suma importancia para a
estrutura da familia atual, resguardado por elementos normativos e agraciado pelos membros
da sociedade. Ainda que haja situagdes possiveis de sua destituicao, € primordial compreender
que o ordenamento declara a primazia de protecdo a estes menores e ainda que haja esta

destitui¢do, serdo amparados e protegidos pelos preceitos legais adequados (CC/02).

3 O INSTITUTO DA GUARDA

As relacdes familiares foram vistas em seus aspectos histéricos, culturais e
normativos, classificando a familia como a base da sociedade. A constru¢do de uma relacdo
conjugal como vimos, é capaz de constituir uma familia e caso haja sua dissolugdo, €
necessario adotar medidas de protecdo aos vinculos afetivos gerados, ao permitir autonomia
ao Estado, para interferir e resguardar essa protecao.

O Estado agird sempre na prote¢do de nossos interesses e necessidades, resguardando
aos membros das relagdes conjugais dissolvidas, amparo normativo, sob a divisdo dos bens
adquiridos em sua constiancia € sob a destinacio dos menores envolvidos, aplicando a

institui¢ao da guarda (CC/02).
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De modo que a “guarda confere a crianca ou adolescente a condi¢cdo de dependente,
para todos os fins e efeitos de direito, inclusive previdencidrios” (OLIVEIRA; GOULART,
2016, p. 12). A fragilidade dos menores envolvidos requer aten¢do e cuidado, sendo
necessario destind-lo ao genitor responsavel por sua tutela, sem retirar os vinculos afetivos
com o genitor separado (CC/02).

A composi¢do da guarda age diretamente nos vinculos afetivos, permitindo que “os
pais possam continuar exercendo as fungdes parentais e cumprindo com o seu compromisso
em relacdo ao filho, além disso, oferece a crianca a possibilidade de continuar convivendo
com 0s pais mesmo apds a ruptura conjugal” (OLIVEIRA; GOULART, 2016, p. 13).

Logo, € evidente que a composicdo da guarda visa a manuten¢do dos lacos afetivos,
aproximando os filhos de seus genitores, ainda que a relacdo conjugal tenha sido destituida. O
ordenamento juridico protegera estas relagdes, disponibilizando espécies de guarda para cada
estrutura e convivio familiar, zelando pela manuten¢do da afetividade.

A instituicdo da guarda serd definida pelos preceitos do Cdédigo Civil, em seu artigo
1.583, ao qual estabelece que “a guarda serd unilateral ou compartilhada” (CC/02), devendo
ser ressaltado o reconhecimento doutrindrio da guarda alternada, mesmo que pouco utilizada.
Em uma andlise, serd possivel avaliar cada instituto, observando cada espécie, a ponto de

avistar a guarda compartilhada como uma regra mais adiante.

3. 1 Guarda unilateral

A guarda unilateral € comum em nosso cotidiano, adotada pela sociedade como uma
espécie adequada, por conta das novas estruturas familiares. Nessa composicao, a guarda sera
“atribuida a um s6 dos genitores ou a alguém que o substitua (art. 1.584, §5°) [...]” (art. 1.583,
§1°, CC/02).

Assim, na “guarda unilateral um dos genitores possui a guarda da crianca, enquanto o
outro tem a seu favor a regulamentacdo de visita, trazendo o inconveniente de privar 0 menor
da convivéncia continua de um dos genitores” (RAMALHO, 2010, p. 23), concentrando as
obrigacdes em um tnico genitor.

A “guarda unilateral €, na atualidade, a modalidade de guarda mais comum e difundida
na sociedade brasileira. Trata-se de um modelo visto socialmente como o melhor instrumento
de guarda, mas o meio juridico a evidencia como insatisfatéria, junto a guarda alternada que

possui maleficios (MARROCOS, 2015, p. 8).
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A aplicabilidade da “guarda unilateral [pressupde que] seja deferida ao genitor que
oferecer melhores condi¢des para o desenvolvimento da crianca e adolescente, e neste
contexto, melhores condi¢des ndo se relacionam a bens materiais e financeiros” (LONGO,
2017, p. 34). Mas, ainda que o genitor possa oferecer boas condi¢des financeiras ndo serd o
suficiente, pois devem ser mantidos seus vinculos afetivos e estabilidade em sua vida.

Contudo, a guarda unilateral ndo desobriga o segundo genitor de fiscalizar o dia a dia
de seus filhos, uma questao obrigacional nos termos da lei e deve promover a supervisao de
ambos os genitores. Segundo o artigo 1.583,§ 5°, do Cédigo Civil:

A guarda unilateral obriga o pai ou a mde que ndo a detenha a supervisionar os
interesses dos filhos, e, para possibilitar tal supervisdo, qualquer dos genitores
sempre serd parte legitima para solicitar informagdes e/ou prestacdo de contas,

objetivas ou subjetivas, em assuntos ou situagdes que direta ou indiretamente afetem
a sadde fisica e psicoldgica e a educagdo de seus filhos. (CC/02)

Portanto, a figura da guarda unilateral abarca os cuidados a apenas um dos genitores,
em alguns casos, o unico responsavel pelo menor. De fato, a institui¢do da guarda unilateral
ndo visa a desobrigacdo do outro genitor, ou mesmo, afastd-lo da vida do menor, mas propor
um cuidado individual na protecdo da familia, podendo ser benéfico ou ndo, tratando da

manutenc¢do dos lagos afetivos.

3. 2 Guarda alternada

Dentre as espécies de guarda familiar, podemos mencionar a guarda alternada, vista
como um posicionamento doutrindrio pouco utilizado no meio juridico. Nessa espécie de
guarda, € estabelecido que “o menor resida por prazo pré-determinado na casa de um dos
genitores e, com o término do prazo, muda-se para a casa do outro, que exercerd, de forma
individual, as conjecturas da guarda” (LONGO, 2017, p. 34), sendo deslocado frequentemente
de genitor para outro.

Embora a guarda alternada possa manter os lacos afetivos entre o menor e seus
genitores, o fato deste ser transferido de casa em casa a cada periodo, causa uma verdadeira
confusdo em seus hordrios € ndo permite que tenha uma vida estidvel e programatica, em
relac@o aos seus estudos ou ao seu local de convivio.

Nesse ponto de vista, ressalta-se uma condi¢do maléfica, por se tratar de uma estrutura
de revezamento de cuidados aos filhos, ao ponto, que “alterna-se a exclusividade da guarda do

menor de tempos em tempos, sendo que esses periodos sdo determinados em sentenca
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judicial” (MARROCOS, 2015, p. 8), distribuindo responsabilidades. Mas exige que a
crianca/adolescente tenha que se deslocar repetidas vezes por longos periodos.

Desta forma, podemos afirma que na “guarda alternada, também ndo héd preservacao
do principio do melhor interesse da crianca” (SANTOS, 2016, p. 19), ignorando o fato de o
menor ser deslocado entre seus genitores. Visto como forma prejudicial ao seu crescimento e

desenvolvimento, mas, sua aplicabilidade ainda existe no caso concreto.

3. 3 Guarda compartilhada

O instituto de guarda mais utilizado pelo meio juridico compde-se pela guarda
compartilhada, regida pelo ordenamento, pelos termos do Cédigo Civil (CC) e defendida pelo
Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA/90). Considerada como um meio eficaz de manter
as relacOes afetivas e o cuidado com os filhos menores.

Em uma breve conceituagdo, a “guarda compartilhada é a igualdade de direitos e
deveres que os pais t€ém em relacdo aos seus filhos menores, direito de conviver e o dever de
proteger” (VELLY, 2011, p. 3). Resguardando essa protecao, por sua fragilidade, na busca de
manter os genitores proximos aos seus filhos.

Desse modo, serdo compartilhadas as responsabilidades e os gastos financeiros, ao
passo que “na guarda compartilhada, os pais dividem, entre si, as responsabilidades com a
crianga e/ou adolescente, visando sempre a garantir o melhor convivio possivel entre os pais e
os filhos” (LONGO, 2017, p. 14).

Aos beneficios detectados sob a guarda compartilhada, os vinculos afetivos podem ser
mantidos e pode ser garantido que os filhos possam estar junto a seus pais, mesmo apds uma
dissolucdo familiar. Notavelmente, afirmamos que:

Guarda Compartilhada permite um convivio dos genitores com a crianga e/ou
adolescente de forma igualitaria, tendo como finalidade proporcionar o melhor estilo

de vida para o filho em comum, e para que haja o estreitamento dos lagos afetivos
entre pais e filhos (LONGO, 2017, p. 14).

Consequentemente, a proposta desta guarda € proporcionar um convivio familiar entre
os filhos e os conjugues separados, garantindo que permanecam os lagcos afetivos. Pois, a
“guarda compartilhada, tenta-se a manutencdo do poder familiar, visando a minimizar os
possiveis conflitos psicoldgicos pelos quais a crianga possa passar” (MARROCOS, 2015, p.
10).
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Em aspectos normativos, cabe a “guarda compartilhada a responsabilizacdo conjunta e
o exercicio de direitos e deveres do pai e da mde que ndo vivam sob o mesmo teto,
concernentes ao poder familiar dos filhos comuns” (art. 1.583, §1°, CC/02).

Logo, é notdério que “o instituto da guarda compartilhada reflete em direitos e
obrigacdes ndo apenas relacionados a familia, mas também a sociedade de uma forma geral”
(MARROCOS, 2015, p. 13), tratando do bem estar familiar ao garantir a prote¢do eficaz dos
filhos e de seus genitores.

Nessa percep¢do além da manutengdo de lagcos afetivos, essa espécie de guarda
proporciona uma divisdo de responsabilidades, vista no mundo juridico, como benéfica. Mas
para que seja efetivada por ambos os genitores devem concordar e dispor de pleno
COMpPromisso.

Contudo, quando nao houver um acordo sobre a espécie de guarda entre os genitores
por discordancia ou por auséncia de um deles em audiéncia de guarda, o artigo 1.583, §2°, do
CC/02, determina a guarda compartilhada como uma regra, de acordo com os termos que:

Quando ndo houver acordo entre a mde e o pai quanto a guarda do filho,
encontrando-se ambos os genitores aptos a exercer o poder familiar, serd aplicada a

guarda compartilhada, salvo se um dos genitores declarar ao magistrado que ndo
deseja a guarda do menor. (CC/02)

Ainda que a guarda compartilhada tenha condi¢cdes de efetividade positiva, a
sociedade ndo € capaz de enxergar seu potencial, reconhecendo a guarda unilateral como a
melhor saida quando ocorre uma dissolu¢cdo familiar, ou mesmo quando provém filhos sem
vinculos familiares entre si. A cultura da sociedade entende que a mae é a genitora principal
que cuida dos filhos, deixando o papel de pai como secundério, permitindo que a guarda
unilateral ganhe forca.

No entanto, as imposi¢des da guarda compartilhada a um genitor ou a ambos como
podemos notar, tem a finalidade de manter os vinculos afetivos e o poder familiar dos
genitores. De modo, que cada espécie de guarda, disponibiliza uma realidade diferente, sendo
benéfica ou ndo ao caso concreto a qual for aplicada.

Ainda que a guarda compartilhada tenha suas barreiras de aplicacdo, € considerada
uma regra geral, mesmo que “¢ aplicada somente quando ha mutuo acordo entre os conjuges”
(LONGO, 2017, p. 14). Embora divergentes esta espécie de guarda, ¢ a unica capaz de
partilhar responsabilidades entre genitores, garantir a permanéncia do poder familiar de

ambos e zelar pela protecdo dos menores envolvidos.
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4 GUARDA COMPARTILHADA COMO METODO PRINCIPAL

O destino dos menores envolvidos nas relacdes conjugais falidas vem sendo tratado
em toda sua esséncia, dando énfase ao instituto da guarda, em especial a guarda
compartilhada, por ser considerada o melhor instrumento a ser aplicada ao meio familiar
dissolvido.

Contudo, evidenciamos que a instituicdo da guarda é ainda mais ampla, capaz de
abranger ndo apenas a custddia dos filhos, mas protegé-los de qualquer dano a que venham
sofrer, advindo da separa¢@o dos genitores.

Portanto, a “guarda compartilhada tem o objetivo de privilegiar o melhor interesse da
crianga, ja que a responsabilidade parental tem impacto decisivo no desenvolvimento social,
emocional e afetivo do menor” (PESSOA, 2017, p. 37). Assim, a busca de melhores
condi¢des ao menor € primordial, responsabilizando o ordenamento juridico por esse cuidado.

De fato, a “guarda compartilhada nao impde a prole a escolha de um dos genitores
para ser o detentor da guarda, evitando assim o desgaste emocional” (SILVA, 2010, p. 28) e
por meio do compartilhamento das responsabilidades entre os genitores, a vivencia do menor
envolvido nessa relagdo serd mais tranquila e saudavel.

Em andlise as caracteristicas das espécies de guarda observadas anteriormente,
notamos que ambas buscam proteger a familia que foi dissolvida pelo divércio, ou aquela
composta por um Unico genitor, prezando pelo cuidado com os filhos e principalmente,
mantendo o bem estar social dos genitores. Mas, uma andlise juridica, apontou a guarda
compartilhada como uma regra geral, por possibilitar a conservacao de lacos familiares e os
vinculos afetivos (CC/02).

Todavia, diversas normas legais possibilitam e defendem a atuacdo da guarda
compartilhada, seja perante os termos do Cédigo Civil (CC/02), ou mesmo do Estatuto da
Crianga e do Adolescente (ECA/90), sem deixar de mencionar o dispositivo legal que alterou
a condicdes da guarda compartilhada no Cédigo Civil, alei n ° 11.698, de 2008.

A propria Constituicdo Federal em seu texto, atribui protecdo aos diversos direitos e
deveres inclusive a familia, que deve receber total aten¢do e cuidado do Estado, em todos os
seus aspectos (CF/88). Desse modo, a guarda € o meio que facilita a protecdo dos menores e
do afeto familiar.

As alteracdes normativas advindas da lei n° 11.698, de 2008, sob os termos do Cédigo
de Civil, garantiram como regra a designacdo da guarda compartilhada, principalmente

quando houver desacordo entre os genitores, sanando o litigio e resguardando o melhor
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interesse do menor. Logo na prépria audiéncia de conciliagdo, apontard as condicdes da
guarda e suas possiveis sansdes em relac@o ao seu descumprimento (CC/02).

Enquanto ao Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA/90), o instituto da guarda é
visto como essencial e responsavel por garantir que o menor receba assisténcia material,
moral e educacional, sendo de responsabilidade ndo apenas dos genitores, mas cabivel a
qualquer terceiro que possua qualidade para receber essa obrigacdo de cuidado (ECA/90).
Cabendo ressaltar a capacidade da “guarda compartilhada como instrumento legal habil para
melhoria dos relacionamentos entre pais separados e seus filhos” (PESSOA, 2017, p. 31).

Desta forma, a guarda compartilha € introduzida nos termos do Cdédigo Civil como
uma ferramenta de atuagdo geral, designada aos casos em que os genitores possuem comum
acordo, sob a divisdo igualitdria das responsabilidades junto a seus filhos. Assim, a propria
norma ainda define que em caso de desacordo, esta espécie de guarda também serd aplicada,
como um dispositivo geral em caso de conflito (CC/02).

Além da percepcdo normativa, a discussdo sobre o instituto da guarda alcanca
concepcdes  jurisprudenciais, com posicionamentos legalmente constituidos. O
posicionamento do Superior Tribunal de Justica (STJ) prevalece que a guarda compartilhada,
¢ um método essencial para a manuten¢do do poder familiar entre os genitores e seus filhos,
ao passo que mantém os lacos afetivos (REC. ESP. STJ, 2011).

Em andlise a esse entendimento do STJ, € possivel verificar que o tribunal classifica a
guarda compartilhada como um meio benéfico ao seio familiar, zelando pela busca do melhor
interesse do menor, ao descrever:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL
EPROCESSUAL  CIVIL. FAMILIA. GUARDA  COMPARTILHADA.
CONSENSO.NECESSIDADE. ALTERNANCIA DE RESIDENCIA DO MENOR.
POSSIBILIDADE. 1. Ausente qualquer um dos vicios assinalados no art. 535 do
CPC, invidvel a alegada violag@o de dispositivo de lei. 2. A guarda compartilhada
busca a plena protecdo do melhor interesse dos filhos, pois reflete, com muito mais
acuidade, a realidade da organizacdo social atual que caminha para o fim das rigidas
divisdes de papéis sociais definidas pelo gé€nero dos pais. 3. A guarda
compartilhada € o ideal a ser buscado no exercicio do Poder Familiar entre pais
separados, mesmo que demandem deles reestruturacoes, concessoes e
adequacoes diversas, para que seus filhos possam usufruir, durante sua
formacao, do ideal psicolégico de duplo referencial. 4. Apesar de a separacio ou
do divércio usualmente coincidirem com o apice do distanciamento do antigo
casal e com a maior evidenciacio das diferencas existentes, o melhor interesse
do menor, ainda assim, dita a aplicacio da guarda compartilhada como regra,

mesmo na hipotese de auséncia de consenso.

[...]
(STJ, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de Julgamento: 23/08/2011, T3 -
TERCEIRA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 31/08/2011) (grifos nossos)
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Igualmente, na esfera do Supremo Tribunal Federal, pode ser avaliado alguns
posicionamentos referentes ao assunto, como o Informativo n® 690 que trata sobre a guarda no

estrangeiro e o Informativo n® 635, que discute a guarda nas relagdes homoafetivas.

7z

Em ambos os informativos do STF, a valorizagdo do afeto é respeitado como
mecanismo formador da familia (Informativo n® 690, STF), vista com igualdade em qualquer
estrutura familiar (Informativo n°® 635, STF). Logo, essa supremacia do afeto é facilitada pela
guarda compartilhada, que efetiva esses preceitos.

In verbis:

EMENTA: “HABEAS CORPUS”. MEDIDA LIMINAR. EXPULSAO DE ESTRANGEIRO.
PATERNIDADE SOBRE FILHO MENOR IMPUBERE BRASILEIRO NASCIDO APOS A PRATICA
DO DELITO ENSEJADOR DO ATO DE EXPULSAO. O “STATUS QUAESTIONIS” NA
JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. CONDICOES DE
INEXPULSABILIDADE: DEPENDENCIA ECONOMICA OU VINCULO SOCIO-AFETIVO.
CONSIDERACOES EM TORNO DO AFETO COMO VALOR CONSTITUCIONAL
IRRADIADOR DE EFEITOS JURIDICOS. A VALORIZACAO DESSE NOVO PARADIGMA
COMO NUCLEO CONFORMADOR DO CONCEITO DE FAMILIA. A RELACAO SOCIO-
AFETIVA COMO CAUSA OBSTATIVA DO PODER EXPULSORIO DO ESTADO. DEVER
CONSTITUCIONAL DO ESTADO DE PROTEGER A UNIDADE E DE PRESERVAR A
INTEGRIDADE DAS ENTIDADES FAMILIARES FUNDADAS EM RELACOES HETERO OU
HOMOAFETIVAS. NECESSIDADE DE PROTECAO INTEGRAL E EFETIVA A CRIANCA E/OU
AO ADOLESCENTE NASCIDOS NO BRASIL. PLAUSIBILIDADE JURIDICA DA PRETENSAO
CAUTELAR. CONFIGURACAO DO “PERICULUM IN MORA”. MEDIDA CAUTELAR
DEFERIDA. (HC 114901/DF)

EMENTA: UNIAO CIVIL ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO. ALTA RELEVANCIA SOCIAL E
JURIDICO-CONSTITUCIONAL DA QUESTAO PERTINENTE AS UNIOES HOMOAFETIVAS.
LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO RECONHECIMENTO E QUALIFICACAO DA UNIAO
ESTAVEL HOMOAFETIVA COMO ENTIDADE FAMILIAR: POSICAO CONSAGRADA NA
JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (ADPF 132/RJ E ADI 4.277/DF). O
AFETO COMO VALOR JURIDICO IMPREGNADO DE NATUREZA CONSTITUCIONAL: A
VALORIZACAO DESSE NOVO PARADIGMA COMO NUCLEO CONFORMADOR DO
CONCEITO DE FAMILIA. O DIREITO A BUSCA DA FELICIDADE, VERDADEIRO
POSTULADO CONSTITUCIONAL IMPLICITO E EXPRESSAO DE UMA IDEIA-FORCA
QUE DERIVA DO PRINCIPIO DA ESSENCIAL DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA.
PRINCIPIOS DE YOGYAKARTA (2006): DIREITO DE QUALQUER PESSOA DE CONSTITUIR
FAMILIA, INDEPENDENTEMENTE DE SUA ORIENTACAO SEXUAL OU IDENTIDADE DE
GENERO. DIREITO DO COMPANHEIRO, NA UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA, A
PERCEPCAO DO BENEFICIO DA PENSAO POR MORTE DE SEU PARCEIRO, DESDE QUE
OBSERVADOS OS REQUISITOS DO ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL. O ART. 226, § 3°, DA LEI
FUNDAMENTAL CONSTITUI TIPICA NORMA DE INCLUSAO. A FUNCAO
CONTRAMAJORITARIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO ESTADO DEMOCRATICO
DE DIREITO. A PROTECAO DAS MINORIAS ANALISADA NA PERSPECTIVA DE UMA
CONCEPCAO MATERIAL  DE DEMOCRACIA  CONSTITUCIONAL. RECURSO
EXTRAORDINARIO CONHECIDO E PROVIDO. (RE 477554/MG)

Neste contexto, a “guarda compartilhada surgiu tendo como principal objetivo suprir

as deficiéncias das outras espécies de guarda, em especial a unilateral” (PESSOA, 2017, p.
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27), por ser capaz de garantir a presenca afetiva de ambos os genitores na vida do menor
(CC/02).

Embora o ordenamento permita a existéncia de outras espécies de guarda, € clara a
valoriza¢do de uma guarda conjunta/compartilhada. Assim, como regra geral previne longas

discussdes judiciais e sua aplicabilidade eficiente protege a familia.

5 CONCLUSAO

Diante da analise das espécies de guarda, dando énfase a guarda compartilhada, pode
ser notado que o seu principal intuito é o cuidado com os filhos menores, resultantes de
relacdes conjugais dissolvidas. No entanto, a imposi¢do da guarda compartilhada mostrou-se
um mecanismo fundamental na manutencao do poder familiar e dos lagos afetivos.

Desta forma, a decretacdo dessa espécie de guarda comega a ser vinculada sob amparo
normativo, visto que o Cédigo Civil (CC/02) vem impondo sua aplicabilidade em caso de
ddvida, como uma regra geral, também resguardada pelo ECA/90. Assim, sua efetividade
ganha espaco no meio juridico ao gerar grandes beneficios a sociedade.

Em suma, evidenciamos que a guarda compartilhada € capaz de garantir a manutencio
dos lacos afetivos entre filhos e genitores, reduzindo conflitos familiares e judiciais, ao
proteger o nucleo familiar, pois mesmo que dissolvido, as relagdes pessoais ainda existem e

para o bem de seus membros, devem ser protegidas e resguardadas.
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