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GUARDA COMPARTILHADA E SEUS EFEITOS NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO
Laura Alves Ferreira 1

RESUMO

O presente artigo tem como objetivo de pesquisa analisar o instituto de protecéo dos
filhos que é a guarda compartilhada. Essa modalidade de guarda surge com o
objetivo de reorganizar as relacdes entre pais e filhos no interior da familia desunida,
diminuindo os traumas do distanciamento de um dos pais. Dessa forma, o trabalho
esta estruturado na modalidade de artigo cientifico, composto por trés se¢des. Para
tanto, sera elaborado por meio de doutrinas, artigos e posicionamento dos tribunais
jurispudrenciais.

Palavras -chave: Autoridade Parental. Responsabilidade. Poder Familiar.

INTRODUCAO

A pesquisa tem por objeto esclarecer acerca da guarda compartilhada que
se faz presente no ordenamento juridico brasileiro.

Para tanto, para a elaboracédo deste trabalho é indispensavel estudar o
poder familiar, a visdo historica, para até entdo adentrar no instituto da guarda e
suas modalidades.

A guarda é atributo do poder familiar e, no ordenamento juridico, designa o
modo de gestéo da vida dos filhos, principalmente apds o desfazimento do vinculo
conjugal ou convivencial dos pais.

A guarda compartilhada como o proprio nome diz, significa partilhar com o
outro, dividindo as responsabilidades pelo sustento, educacédo e convivio com 0s
filhos de forma direta e conjunta.

O artigo busca apresentar as principais implicagcdes encontradas pelos
genitores, as solucdes pela doutrina e jurisprudéncia para viabilizar o melhor
interesse da crianga, os acordos pactuados entre genitores.

As duvidas que nos levaram a pesquisar sobre o tema foram as seguintes:
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a) Como fica o direito de visitas no caso de guarda compartilhada? b) Se
0S pais nao moram perto, € possivel fixar a guarda compartilhada? c) Na guarda
compartilhada precisa pagar pensao?

Para tanto, poder-se ia supor, respectivamente, o seguinte: Na hipétese de
guarda compartilhada, ndo se usa a expressao “direito de visitas”, pois se
pressupde que 0s genitores irdo conviver com o menor de forma igualitaria e livre.
Entdo, a principio, para o bem estar do menor, o ideal seria que os encontros com
0S genitores se dessem com regularidade e liberdade, sempre respeitando a sua
rotina. No entanto, nos casos em que ha intenso conflito, € possivel que o juiz
defina, previamente, quando ocorrerdo os encontros com cada um dos genitores,
estabelecendo, inclusive, uma residéncia principal; b) Depende das peculiaridades
de cada caso concreto. Isso porgue, pode ser que a distancia entre as residéncias
dos genitores impeca essa convivéncia constante com ambos. Nao é razoavel
impor que 0 menor encontre o pai todas as tercas e quintas feiras, por exemplo, em
cidade que fica a quildmetros de distancia da residéncia materna. Nesses casos,
abre-se outra excecao a regra geral imposta pelo legislador e o recomendéavel é a
fixagdo da guarda unilateral; c) Na guarda compartilhada, ndo muda nada, o dever
de pagar pensao alimenticia € o0 mesmo, seja naguarda compartilhada ou na
guarda unilateral (quando a guarda € apenas de um dos pais).

Utilizando-se uma metodologia eclética e de complementaridade,
mediante a observancia da dogmatica juridica, materializada na pesquisa
bibliografica, em virtude da natureza predominante das normas juridicas, do método
dedutivo bibliografico, método indutivo- bibliografico, e dos estudos de casos.

Ter-se & por objetivo principal analisar o instituto da guarda compartilhada
e os efeitos no ordenamento juridico brasileiro. Como desdobramento deste, alia-
se a pretensdo de primeiramente, tratar da origem da familia, poder familiar, e
depois demonstrar acerca do instituto guarda.

Nesse diapasdo, em razdo da dificuldade de sua compreensdo e
consequentes discussodes a respeito do tema, o trabalho encontra-se estruturado
em trés secoes.

Inicialmente, na primeira secdo serdo apresentados acerca das nocdes
gerais da familia, principios. Na segunda secédo sera abordado sobre o poder
familia, e por fim na Ultima secéo desse trabalho sera avaliado o instituto da guarda
compartilhada.



1 DA FAMILIA

1.1 Contexto Histoérico da Familia

Historicamente, a familia passou por variadas funcfes, a saber, religiosa,
econdmica, politica e procracional.

Cumpre ressaltar que as funcdes religiosa e politica praticamente néo
deixaram circunscrigdes na familia atual, mantendo tdo somente interesse historico,
na medida em que a rigida estrutura hierarquica foi substituida pela comunhéao plena
de vida e interesses.

Em contrapartida, em relacéo a funcdo econémica perdeu o sentido, pois, a
familia para o que era necessério o maior niumero de membros, principalmente filhos
ndo é mais considerado unidade produtiva nem seguro contra a velhice, cuja
atribuicdo foi transferida para a previdéncia social. Portanto, contribuiu para a perda
dessa funcdo a progressiva emancipacdo econdmica, social e juridica feminina e a
dréastica reducdo do numero médio de filhos das entidades familiares.

Em suma a funcéo procracional guarda relacao no sentido de que perdeu forca
em razao do grande numero de casais sem filhos, por livre escolha, ou da primazia da
vida profissional, ou de infertilidade, o0 que levou a impressionante reducéoda taxa de
fecundidade das brasileiras.

Levando em consideragdo ao que foi exposto acima observa-se que, no
periodo religioso o direito das familias era considerado matéria reservada ao controle
da Igreja Catdlica, religido oficial tanto na Colénia quanto no Império. “ Entretanto,
desde o descobrimento, Portugal impés a Colbnia seu proprio ordenamento juridico,
mediante as Ordenagdes do Reino (conhecidas como Afonsinas, Manuelinas e
Filipinas, por derivacdo dos nomes dos reis que as instituiram), que por sua vez
remetiam ao direito candnico da Igreja Catdlica, em matéria de familia” (LOBO, 2018).

Ressalta-se que, em 1857, quase todas as normas existentes sobre direito de
familia foram incorporadas a Consolidacdo das Leis Civis, sem alteracdo de conteudo.

A Constituicdo Politica do Império do Brasil (1824) estabeleceu que a Igreja
Catodlica Apostélica Romana continuaria a ser a religido do Estado, mantendo o

sistema do padroado praticado desde o periodo colonial como heranca da
administragado portuguesa, por esse sistema, o Governo Imperial mantinha a religido

catolica, provendo os beneficios eclesiasticos.



No que tange a evolucdo cabe destacar que antigamente sua estrutura era
patriarcal, concedendo o exercicio dos poderes masculinos sobre a mulher, ou seja,

poder marital e sobre os filhos, o chamado patrio poder.

Lobo, (2018, p.14) entende que:

No direito luso-brasileiro, era rigido o poder marital sobre a mulher, com as
seguintes previsdes, nas Ordenacfes: castigos, carcere privado pelo tempo
gue exigisse a correcdo, direito de morte, se a surpreendia em flagrante
adultério. O direito candnico também inferiorizava a condi¢do da mulher, mas
seus “delitos” tinham punicéo mais branda.

Salienta-se que no direito romano, o poder do pater exercido sobre a mulher,
os filhos e os escravos eram quase absolutos. A familia como grupo era essencial
para a perpetuacéo do culto familiar. “No Direito Romano, assim como no grego, 0
afeto natural, embora pudesse existir, ndo era o elo de ligacdo entre os membros da
familia. Nem o nascimento nem a afeicdo foram fundamento da familia romana”.
(VENOSA, 2017).

Destaca Gongalves (2021, p. 15):

O pater exercia a sua autoridade sobre todos os seus descendentes nao
emancipados, sobre a sua esposa e as mulheres casadas com manus com
os seus descendentes. A familia era, entdo, simultaneamente, uma unidade
econdmica, religiosa, politica e jurisdicional. O ascendente comum vivo mais
velho era, ao mesmo tempo, chefe politico, sacerdote e juiz. Comandava,
oficiava o culto dos deuses domésticos e distribuia justica. Havia,
inicialmente, um patriménio familiar, administrado pelo pater. Somente numa
fase mais evoluida do direito romano surgiram patriménios individuais, como
os peculios, administrados por pessoas que estavam sob a autoridade do
pater.

No decorrer da Idade Média as relacdes de familia regiam-se apenas pelo
direito canbnico, sendo o casamento religioso o0 Unico conhecido. Apesar das normas
romanas permanecessem a exercer bastante influéncia no tocante ao patrio poder e
as relacdes patrimoniais entre os cOnjuges, notava-se também a crescente
importancia de diversas regras de origem germanica.

Pode-se afirmar que a familia brasileira, como atualmente é conceituada, uma

vez que sofreu influéncia da familia romana, da familia canénica e da familia



germanica.

E perceptivel que o direito de familia foi fortemente influenciado pelo direito
candnico, como consequéncia principalmente da colonizacdo lusa. As Ordenacgdes
Filipinas foram a principal fonte e traziam a forte influéncia do aludido direito, que
atingiu o direito patrio.

Nessa seara, no que concerne aos impedimentos matrimoniais, por exemplo,
0 Cddigo Civil de 1916 seguiu a linha do direito candnico, preferindo mencionar as
condi¢des de invalidade. Sé recentemente, em funcdo das grandes transformacdes
histéricas, culturais e sociais, o direito de familia passou a seguir rumos préprios, com
as adaptacdes a nossa realidade, perdendo aquele carater canonista e dogmatico
intocavel e predominando “a natureza contratualista, numa certa equivaléncia quanto
a liberdade de ser mantido ou desconstituido o casamento”. (GONCALVES, 2021).

Ao longo do século XX, a familia patriarcal perdeu gradativamente sua
consisténcia, na medida em que feneciam seus sustentaculos, a saber, o poder
marital, o patrio poder, a desigualdade entre os filhos, a exclusividade do matrimdnio
e o requisito de legitimidade.

Em face disso, tdo-somente com a Constituicao Federal de 1988, considerado
uma das mais avancadas dentre as constituicdes de todos os paises, consumou-se o0
término da longa historia da desigualdade juridica na familia brasileira. Em normas
concisas e verdadeiramente revolucionarias, proclamou-se em definitivo o fim da
discriminacdo das entidades familiares ndo matrimoniais, que passaram a receber
tutela idéntica as constituidas pelo casamento (caput do art. 226), a igualdade de
direitos e deveres entre homem e mulher na sociedade conjugal (§ 5° do art. 226) e
na unido estavel (8 3° do art. 226), a igualdade entre filhos de qualquer origem, seja
biolégica ou ndo bioldgica, matrimonial ou ndo (8 6° do art. 227).

Portanto, com o marco da Constituicdo Federal de 1988, o Direito de Familia
passou a ser balizado pela otica exclusiva dos valores maiores da dignidade e da
realizacdo da pessoa humana, sem desconsiderar os notaveis avancos da ciéncia,
permitindo a pesquisa certeira da identidade genética para investigacdo da

paternidade ou da maternidade.

1.2 Conceito de Familia

Indubitavelmente, para muitos estudiosos da antropologia, sociologia e
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psicanaliseexistia um conceito mais aberto de familia conjugal, no entanto, no Direito
esteve mais restrito, até a Carta Magna de 1988, ao casamento. Com o advento da
constituicdo, a familia deixou sua forma singular e passou a ser plural, estabelecendo-
se exclusivamente um rol exemplificativo de constituicdes de familia.

Segundo Azevedo (2019, p.28) familia:

O termo familia, embora encontre sua origem imediata no vocabulo latino
familia, ae (ou familia, as = genitivo arcaico), por meio de famelia e famulus,
origina-se, remotamente, do radical dha, que significa por, estabelecer, da
lingua ariana, que se transformou, na passagem ao osco, em fam.

O direito de familia é definido perante a sociedade como um conjunto de regras
gue disciplinam os direitos pessoais e patrimoniais das relacdes de familia.

Diversos sdo os conceitos de familia. Para Gongalves (2021, p. 11):

O vocéabulo familia abrange todas as pessoas ligadas por vinculo de sangue
e gque procedem, portanto, de um tronco ancestral comum, bem como as
unidas pela afinidade e pela adocdo. Compreende os conjuges e
companheiros, os parentes e o0s afins.

Carvallho (2020, p.18 ) entende que:

A palavra familia vem do latim famulus, que significa conjunto de pessoas
gue viviam em uma mesma casa (pai, mée, filhos) trabalhando para os
patroes que compunham a gens, ou seja, a gente. Assim, famulus eram os
criados, 0s servos, ous escravos.

Segundo Pereira (2021, p.66):

Familia, ou entidade familiar, € um género que comporta duas espécies, em
sua constituicdo: a familia conjugal e a familia parental. A conjugal é aquela
que se estabelece com base em uma relacdo afetiva, envolvendo sexualidadee
pode advir dai filhos, ou ndo. Pode ser heteroafetiva ou homoafetiva, pelo
casamento ou unido estavel, simultdnea a outra, quebrando o principio da
monogamia, ou ndo; a familia parental é aquela que decorre da formacéo de
lagcos consanguineos ou socioafetivos.

Chaves e Rosenvald (2016.p.53) entende que:

A familia é, inegavelmente, a instituicdo social primaria, podendo ser
considerada um regime de relacdes interpessoais e sociais, com ou sem a
presenca da sexualidade humana, com o desiderato de colaborar para a
realizacdo das pessoas humanas que compdem um determinado ndcleo.

Entende-se por familia o primeiro agente socializador do ser humano.

Somente com a passagem do estado da natureza para o estado da cultura foi possivel
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a estruturacao da familia. (DIAS, 2021).

1.3 Principios Gerais do Elo Familiar

1.3.1 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

Preliminarmente cabe expor que os principios sdo considerados a base que
regem todo o ordenamento juridico, sendo assim, um dos mais importantes principios
do direito de familia, é o principio da dignidade da pessoa humana, igualdade,
liberdade, protecdo as criancas e adolescentes, afetividade, solidariedade familiar
dentre outros.

O principio da dignidade humana € o principio mais significativo e relevante,
possui previsdo no artigo 1°, Il da Lei Maior. Este por sua vez inspira os tipicos direitos
fundamentais e justifica o postulado da isonomia, que por seu turno demanda férmulas
de limitacdo do poder, prevenindo o arbitrio e a injustica.

A dignidade humana atua na Orbita constitucional na condicdo de principio
fundamental do Estado Democratico de Direito, e como principio constitucional
consagra os valores mais importantes da ordem juridica, gozando de plena eficacia e
efetividade, porque de alta hierarquia e fundamental prevaléncia, conciliando a
seguranca juridica com a busca da justica. (MADALENO, 2018).

Imperioso dizer que foi através desse principio que comecou a ter uma maior
atencdo nas situacbes existenciais, passando a existir tutelas juridicas voltadas a
gualidade humana. Além disso, esse principio assegura e garante a ordem
constitucional, faz das relacdes entre os entes familiares recebedores desse principio
de forma igualitaria para que tenham desenvolvimento e realizaces.

Dias (2016, p. 49) disserta sobre esse principio, afirmando que:

A dignidade da pessoa humana encontra na familia o solo especial para
florescer. A ordem  constitucional d&-lhe especial protecéo
independentemente de sua origem. A multiplicacéo das entidades familiares
preserva e desenvolve as qualidades mais relevantes entre os familiares o
afeto, a solidariedade, a unido, o respeito, a confianga, o0 amor, o projeto de
vida comum, permitindo o pleno desenvolvimento pessoal e social de cada
participe com base nas ideias pluralistas, solidaristas, democréaticos e
humanistas.

Dessa maneira, o direito familiar esta ligado com os direitos humanos e a
dignidade, os quais tém reconhecimento juridico de igualdade do homeme da mulher,

dos filhos e também de outros modelos de familia afim de alcancar a felicidade.
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1.3.2 Principio da igualdade entre os filhos

O fundamento juridico da dignidade humana tem uma de suas maiores
sustentacdes no principio da igualdade formal e substancial, evitando que ocorra
gualquer tratamento discriminatério entre os géneros sexuais, muito embora precise
trabalhar as diferencas sociais, econdmicas e psicoldgicas.

Dispbe o art. 227, § 6.°, da CF/1988 que “os filhos, havidos ou ndo da relagao
de casamento, ou por adocéo terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas
quaisquer designag¢des discriminatorias relativas a filiagao”.

Para Goncalves (2021, p. 13):

O principio ora em estudo ndo admite distin¢éo entre filhos legitimos, naturais
e adotivos, quanto ao nome, poder familiar, alimentos e sucesséo; permite o
reconhecimento, a qualquer tempo, de filhos havidos fora do casamento;
proibe que conste no assento do nascimento qualquer referéncia a filiagao
ilegitima; e veda designacdes discriminatérias relativas a filiacéo.

Por conseguinte, todos os filhos sédo iguais perante a lei, havidos ou nao
durante o casamento, essa igualdade abrange os filhos adotivos, os filhos
socioafetivos e os havidos por inseminacéo artificial heterdloga (com material genético

de terceiro).

1.3.3 Principio da igualdade entre os conjuges

O determinado principio ndo se difere da igualdade entre os filhos, como outra
forma de especializagdo da isonomia constitucional a lei reconhece a igualdade entre
homens e mulheres no que tange a sociedade conjugal ou convivencial formada pelo
casamento ou pela unido estavel (art. 226, § 3.°, e art. 5.9, inc. |, da CF/1988).

Reza o artigo 1.511 do CC/2002 que “o casamento estabelece comunh&o
plena de vida, com base na igualdade de direitos e deveres dos cénjuges”.Portanto,
essa igualdade deve estar presente na unido estavel, também reconhecida como
entidade familiar pelo art. 226, § 3.°, da CF/1988.

1.3.4 Principio da afetividade
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O principio da afetividade ndo se encontra expresso, mas, sim implicito na
legislacao infraconstitucional.

Entende-se por afeto o principal fundamento das relagbes familiares, para
tanto pode-se afirmar que ele decorre da valorizagéo constante da dignidade humana
e da solidariedade.

Madaleno (2018, p. 145) define que:

O afeto é a mola propulsora dos lacos familiares e das relagdes interpessoais
movidas pelo sentimento e pelo amor, para ao fim e ao cabo dar sentido e
dignidade & existéncia humana. A afetividade deve estar presente nos
vinculos de filiagao e de parentesco, variando tdo somente na sua intensidade
e nas especificidades do caso concreto. Necessariamente os vinculos
consanguineos ndo se sobrepfem aos liames afetivos, podendo até ser
afirmada, em muitos casos, a prevaléncia desses sobre aqueles.

Em suma, a afetividade, resulta da convivéncia familiar, de atos exteriorizados,
de condutas objetivas que demonstram o afeto familiar de seus membros na
constituicdo e manutencéo das familicas, capaz de gerar vinculos juridicos como, por

exemplo, a partenidade sociafetiva.

1.3.5 Principio da solidariedade familiar

A solidariedade nos termos do artigo 3°, inciso |, da Lei Maior é reconhecida
como objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil no sentido de construir
uma sociedade livre, justa e solidaria. Por motivos evidentes, esse principio acaba
refletindo nas relagbes familiares, eis que a solidariedade deve existir nesses
relacionamentos pessoais.

Nas palavras de Rizzardo (2019, p. 116) “a solidariedade, portanto, culmina por
determinar o amparo, a assisténcia material e moral reciproca, entre todos os
familiares, em respeito ao principio maior da dignidade da pessoa humana. E ela, por
exemplo, que justifica a obrigacdo alimentar entre parentes, cdnjuges ou
companheiros, ou, na mesma linha, que serve de base ao poder familiar exercido em
face dos filhos menores”.

“Esse principio ndo apenas traduz a afetividade necessaria que une o0s
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membros da familia, mas, especialmente, concretiza uma especial forma de
responsabilidade social aplicada a relacéo familiar”. (GAGLIANO, 2019).

Nas palavras de Tartuce, “ser solidario significa responder pelo outro, o que
remonta a ideia de solidariedade do direito das obrigacdes. Quer dizer, ainda,
preocupar-se com a outra pessoa. Desse modo, a solidariedade familiar deve ser tida
em sentido amplo, tendo carater afetivo, social, moral, patrimonial, espiritual e sexual”.
(TARTUCE, 2021).

1.3.6 Principio da liberdade

No que tange ao principio da liberdade esclarece o artigo 1.513 do Cédigo
Civil:

Art. 1.513. E defeso a qualquer pessoa, de direito publico ou privado,
interferir na comunh&o de vida instituida pela familia.

Desta forma, a liberdade é vista como um dos principios mais importante do
direito de familia, pois, veda qualquer forma de imposi¢ao ou restricdo na constituicao
de uma familia, na deciséo livre de planejamento familiar, op¢éo pelos regimes de

bens, aquisicdo e administragdo do patrimonio familiar.

1.3.7 Principio do maior interesse da crianca e do adolescente

Estabelece o art. 227, da Lei Maior:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
salde, a alimentacdo, a educacao, ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploracgéo, violéncia, crueldade e opresséo

Ressalta-se que essa protecdo é regida pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente (Lei 8.069/1990), que considera crianga a pessoa com idade entre zero
e 12 anos incompletos, e adolescente aquele que tem entre 12 e 18 anos de idade.

O melhor interesse dos filhos nem sempre € o interesse dos pais,
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especialmente nos processos de divorcio.” A crianca nao foi casada com o pai ou com
a mae, portanto, ndo existe divorcio ou disputas entre eles. Nao podem ser utilizados
nas disputas como armas, espides ou mensageiros, COmo comumente acontece,
todavia, ser preservados dos rancores e dos sentimentos de ruptura e abandono,
sendo incentivados a conviver com ambos o0s pais, biolégicos ou sociafetivos,
sentindo-se amados e protegidos, mesmo diante do desenlance conjugal dos
genitores”. (CARVALHO, 2020).

Em sintese, o denominado principio busca preservar e proteger
integralemente as pessoas que se encontram em situacdo de fragilidade e em

processo de amadurecimento.

1.3.8 Principio da Fung&o Social da Familia

“Historicamente, a familia jA& era concebida como a “célula mater” da
sociedade e como consagrou o artigo 226 da Constituicao Federal a familia € a base
da sociedade e merece especial protecdo do Estado, logo, ndo € mais a familia um
fim em sim mesmo, mas, sim, 0 meio social para a busca de nossa felicidade na
relagdo com o outro”. (RIZZARDO, 2019).

Portanto, a familia tem que cumprir uma fungéo social dentro da sociedade,
ea titulo de exemplo, a socialidade pode servir para fundamentar o parentesco civil
decorrente da paternidade socioafetiva. Pode servir também para a concluséo de que
h& outras entidades familiares, caso da unido homoafetiva. Isso tudo porque a
sociedade muda, a familia se altera e o Direito deve acompanhar essas

transformacdes.

2 PODER FAMILIAR E O INSTITUTO DE PROTECAO DOS FILHOS

2.1 NocOes Gerais do poder familiar

Historicamente, com o surgimento do Cadigo Civil de 2002, o poder familiar
substituiu o termo patrio poder tratado no Codigo Civil de 1916, para estabelecer a
responsabilidade dos pais para com os filhos. Observa-se que a responsabilidade
ndo é tdo somente de um dos pais e sim de ambos, deixando de lado a antiga visdo
patriarcal de chefe de familia.
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O poder familiar € denominado por Lébo (2018, p.295) como “o exercicio da
autoridade dos pais sobre os filhos, no interesse destes. Configura uma autoridade
temporaria, exercida até a maioridade ou emancipacao dos filhos”.

Nas palavras do autor, ao longo do século XX, o instituto mudou
significativamente acompanhando a evolugéo das relaces familiares, distanciando-
se da sua funcao originaria voltada ao interesse do chefe da familia e ao exercicio
de poder dos pais sobre os filhos para constituir uma fungéo em que se ressaltam os
deveres dos pais em relacao aos filhos.

Destarte que, o Poder Familiar era denominado Patrio Poder. Instituto este
gue foi previsto na origem do direito romano e estava diretamente ligado ao status
familiae que delegava ao chefe da familia (pater familias) o poder, ou seja, o patria
potestas. Este chefe da familia ndo necessariamente era o pai, todavia, se limitava
as figuras masculinas da familia podendo ser o avb, o sogro ou marido. Dessa
maneira, na Roma Antiga, o Patrio Poder configurava um poder excessivo exercido,
exclusivamente, pelo homem.

Menciona Venosa (2017, p. 320) que:

Em Roma, o patrio poder tem uma conotagdo eminentemente religiosa: o
pater familias é o condutor da religido doméstica, o que explica seu aparente
excesso de rigor. O pai romano nao apenas conduzia a religido, como todo
o grupo familiar, que podia ser numeroso, com muitos agregados e

escravos. Sua autoridade era fundamental, portanto, para manter unido e
sélido o grupo como célula importante do Estado.

No Brasil, com a edicdo do Cddigo Civil de 1916, a mulher tem a
possibilidade de exercer o Patrio Poder em casos especificos, como a morte do
marido.

Corrobora Dias (2020, p. 302):

O Estatuto da Mulher Casada, ao alterar o entdo Codigo Civil, assegurou o
patrio poder a ambos os pais, que era exercido pelo marido com a
colaboracdo da mulher. No caso de divergéncia entre 0s genitores,
prevalecia a vontade do pai, podendo a mée socorrer-se da justica.

bY

Apesar das mudancas ocorridas no que diz a respeito a participacdo da
mulher no exercicio do patrio poder, a prevaléncia nas decisfes era sempre da figura
masculina e, caso a mulher fosse contraria a tais decisdes, deveria recorrer ao
Judiciario. “Somente com a promulgacéo da Constituicdo de 1988 a mulher passou a

participar, verdadeiramente, do exercicio do Patrio Poder, sendo-lhe atribuidas as
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mesmas responsabilidades relativas ao pai no tocante aos filhos menores de idade”
(DIAS, 2010).

Outrossim, outro marco importante nesse percurso que vale destacar foi a
criagdo do Estatuto da Crianga e do Adolescente- ECA, Lei 8.069/90, que sustentou
a responsabilizacéo dos pais na educacao, sustento, guarda, dentre outros deveres
relacionados aos filhos menores de idade, novamente incumbido esta
responsabilizacdo a ambos pais:

Art. 21. O patrio poder poder familiar serd exercido, em igualdade de
condicdes, pelo pai e pela mae, na forma do que dispuser a legislacao civil,

assegurado a qualquer deles o direito de, em caso de discordéancia, recorrer
a autoridade judiciaria competente para a solucdo da divergéncia.

Entende-se que, com a criagao do Estatuto da Crianca e do Adolescente, foi
mantida ainda a expressao patrio poder. O Caédigo Civil, de 2002, alterou a expressao
utilizando Poder Familiar em substituicdo a Patrio Poder. “A Lei 12.010, de 2009, que
dispBe sobre a nova lei da adogdo, passou também a utilizar a expressdo Poder
Familiar consagrando o termo, em conformidade com o novo Cadigo Civil de 2002”.
(DIAS, 2010).

Assim sendo, a substituicdo do termo Patrio Poder por Poder Familiar n&o
reflete a simples alteracdo de nomenclatura, mas, uma mudanca na concepg¢ao do
exercicio da paternidade/maternidade, na qual se evidenciam as responsabilidades
dos pais em relagdo ao bem estar dos filhos, e a distribuicdo dessas
responsabilidades entre as figuras parentais.

Em sintese, é imperioso ressaltar que os deveres atribuidos aos pais no que
tange ao Poder Familiar se encontram presentes no Estatuto da Crianca e do
Adolescente e também no Cédigo Civil de 2002, no artigo 1.634. Todavia, o
descumprimento destes deveres, gera diversas penalidades, como multa, em casos
menos graves, suspensao do Poder Familiar ou até mesmo a destituicdo, em casos
de extrema inobservancia a estes deveres, visando sempre a protecdo da Crianca e
do Adolescente.

No que compete a extingdo do patrio poder existem alguns fatos que sao
determinantes como cita o artigo 1.635 do Caédigo Civil in verbis:

Art. 1.635. Extingue-se o poder familiar:

| - pela morte dos pais ou do filho;
Il - pela emancipacéo, nos termos do art. 5°, paragrafo Unico;
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[l - pela maioridade;
IV - pela adocéo;
V - por decisao judicial, na forma do artigo

Com base no artigo transcrito é possivel dizer que existem trés modalidades
de extincdo do poder familiar: a) por fato natural; b) por ato voluntério; c) por sentenca
judicial. A extin¢ao por fato natural é aquela em que com a morte dos pais ou do filho
extingue-se naturalmente a autoridade parental, logo, a morte de um dos pais nao
faz cessar o poder familiar, que remanesce na pessoa do genitor sobrevivente.

E notorio que na redacdo do Cédigo Civil de 1916, a mée perdia o patrio
poder se contraisse novas napcias, o que foi modificado pela Lei n® 4.121/62. Desse
modo, o art. 1.636 € expresso no sentido de que o pai, ou a mée, que contrai novas
napcias ou estabelece a unido estavel ndo perde os direitos do poder familiar com
relacdo aos filhos havidos na relagdo anterior, exercendo-os sem qualquer
interferéncia do novo conjuge ou companheiro. A emancipagcao do filho importa
atribuir-lne completa capacidade de direito. Ja4 a maioridade é a forma normal de
extincdo do poder familiar.

Sendo assim, atingindo a idade de dezoito anos, os filhos adquirem a plena
capacidade para os atos da vida civil, fato este que dispensa qualquer forma de
suprimento de vontade. Trata-se de fato juridico stricto sensu provocando a extingao
do poder parental. Tal acontecimento, todavia, ndo desonera 0s genitores da
obrigacéo alimenticia, salvo se os filhos possuirem autonomia financeira.

Diz-se extin¢ao por ato voluntario quando com a entrega de filho em adocao,
cessa, para o0s pais bioldgicos, o poder parental, assumindo os adotantes 0 munus.
A perda da autoridade parental é automética, ndo havendo necessidade de qualquer
procedimento judicial especifico. A emancipacdo, qualquer que seja a sua
modalidade, provoca igualmente a extincdo do poder familiar. Ela se nivela, para
todos os efeitos, a maioridade que se alcanca aos dezoito anos completos.

Em outras palavras, quanto a adog¢ao, qualquer que seja sua modalidade,
ela extingue o patrio poder da familia original, que passa a ser exercido pelo
adotante. Na verdade, a adocao transfere o poder familiar, ndo o extingue. Quando
o individuo for adotado pelo casal, aos pais adotivos cabe o exercicio do poder
familiar. Quando a pessoa for adotada s6 pelo marido ou companheiro, ou sé pela

mulher ou companheira, sé ao adotante, individualmente, compete o exercicio do
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poder familiar. Por fim, quando o poder familiar se extingue por sentenca judicial,
reconhecendo esta a impossibilidade da continuacdo do munus em razao de faltas
cometidas pelos pais, que se mostram incompativeis com o poder familiar, é
considerado como perda do poder familiar. Sob outra perspectiva, a suspensao do
poder familiar € decretada pela autoridade judiciaria, apos a apuracdo de conduta
grave.

Salienta que, uma vez suspenso o poder familiar, perde o genitor todos os
direitos em relacao ao filho, inclusive o usufruto legal. Se houver motivos graves, a
autoridade judiciaria podera decretar liminarmente a suspenséo do poder familiar,
dentro do poder geral de cautela. Trata-se de uma medida que se aproxima a uma
antecipacao de tutela. Nessa hipétese, defere-se a guarda proviséria a terceiro, até
final decisédo (art. 157 do Estatuto da Crianca e do Adolescente). Nesse sentido,

destaca o artigo 1.637 do Cadigo Civil in verbis:

Art. 1.637. Se o pai, ou a mée, abusar de sua autoridade, faltando aos
deveres a eles inerentes ou arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz,
requerendo algum parente, ou o Ministério Publico, adotar a medida que Ihe
pareca reclamada pela seguranca do menor e seus haveres, até
suspendendo o poder familiar, quando convenha.

Paragrafo Unico. Suspende-se igualmente o exercicio do poder familiar ao
pai ou a mae condenados por sentenga irrecorrivel, em virtude de crime cuja
pena exceda a dois anos de priséo.

7

Abusar da autoridade é impor sacrificios desnecessarios aos filhos,
causando-lhes constrangimentos. Abusar significa ir além do admissivel. “A autoridade
€ conferida para o fim de promover a criacdo e o desenvolvimento fisico, moral e
intelectual da crianca e do adolescente, ndo para atos de maldade ou de mero
capricho. Pode-se dizer que o abuso de autoridade tem muito a ver com a figura do
abuso do direito”. (NADER, 2016, p. 578).

Portanto, o pai ou a mée que abusa da autoridade, impondo habitualmente
castigos excessivos ou injustificaveis aos filhos, correm o risco de ter o seu poder
familiar suspenso. A condenacdo do pai ou da mae, por sentenca definitiva, ao
cumprimento de pena de prisdo por mais de dois anos, provoca também a suspensao
do poder familiar. Se a condenacédo se deu por atos contrarios a moral ou aos bons
costumes, a consequéncia sera a perda do poder familiar; igualmente se a
condenacéo decorrer da pratica de castigos imoderados em filho.

A perda ou destituicdo do poder familiar € a mais grave sancédo imposta aos
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pais que faltarem com os deveres em relacédo aos filhos, com isso preleciona o art.
1.638 do Caodigo Civil:

Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mae que: | -
castigar imoderadamente o filho; Il - deixar o filho em abandono; Il - praticar
atos contrarios & 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 adocéo.

Analisando o primeiro inciso do artigo transcrito € correto afirmar que os pais
tem o dever de educar e corrigir seus filhos e com certa rigidez quando necessario.
Entretanto, o animus corrigendi ndo pode ultrapassar as justas medidas exigidas
para a situacao de infracao, ndo se permitindo excessos e nem meios inapropriados,
cumprindo, ainda, o respeito a prépria pessoa do filho, a idade, a constituicao fisica,
ao sexo, e as peculiaridades de sua personalidade.

Nesta ordem, repugnam a violéncia, os espancamentos, a imposicédo de
trabalhos forcados e exagerados em face das possibilidades fisicas do menor, o
carcere em casa ou compartimento da mesma. Sendo assim, a lei tolera os castigos
comedidos e sensatos, necessarios em momentos criticos da conduta do filho, e
condena as explosfes da cllera e da violéncia, que nada trazem de positivo. Pelo
contrario, tal repressdo conduz a revolta, ao desamor e ao aniquilamento do afeto,
do carinho e da estima.

O segundo inciso “ deixar o filho em abandono” refere-se esta infracdo de
dever dos pais a negar ao filho a devida assisténcia econémica, alimentar, familiar,
moral, educacional e médico-hospitalar. Sem duavidas a situacdo ocorre
frequentemente quando um dos pais abandona o lar, deixando completamente de
prestar assisténcia aos filhos. Nao mais sédo oferecidos alimentos, e nem qualquer
colaboracdo a educacdo e assisténcia médico-hospitalar. InUmeros séo os casos de
menores abandonados, sem habitacdo, vadios, mendigos, liberados, entregues a
prépria sorte, perambulando pelas ruas e dormindo em locais publicos. Mesmo a
instigacdo a mendicancia é motivo de perda do poder familiar, pois significa expor o
menor as humilhagdes e ofensas a dignidade humana.

Outra forma considerada como perda do poder familiar € quando “praticar
atos contrarios a moral e aos bons costumes”. O pai que se mostra libertino e

depravado, que permite em sua casa encontros para fins libidinosos, que forca ou
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persuade a filha a prostituir-se, que aconselha os menores a pratica de atos imorais
ou criminosos, tal pai ou mée, que assim procede, incorre na sanc¢ao legal, que € a
privacdo do patrio poder. O inciso IV do mesmo artigo destaca “ incidir,
reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente” tais faltas fazem parte do
art. 1.637 e seu paragrafo unico, sendo aguelas que acarretam a suspenséao do poder
familiar, ja analisadas no item anterior, assim discriminadas: a) Abuso da autoridade;
b) falta aos deveres pelos pais, por negligéncia, incapacidade, impossibilidade de
seu exercicio, ou omissdo habitual no cumprimento; c) ruina ou delapidacdo dos
bens dos filhos; d) condenacao criminal irrecorrivel, com pena de prisdo superior a
dois anos.

Por fim, tem-se o inciso V “ entregar de forma irregular o filho a terceiros
para fins de adogdo”. A perda do poder familiar, no caso de entrega a terceiros,
dependera da entrega definitiva do filho, com a transferéncia do poder familiar, e ndo

da entrega para a guarda, remanescendo a presenca dos pais na vida do mesmao.

2.2 Da guarda
2.2.1 Conceito e modalidades de Guarda

O Instituto da guarda € conceituado como um dos atributos do poder familiar,
no qual apds a separacao conjugal, qualquer que seja a organizacdo de familia, os
filhos menores e incapazes por razéo da idade deverdo ficar sob os cuidados diarios
de um dos pais ou de ambos.

O conceito de guarda é proveniente do antigo alemao Warten (guarda,
espera), de que derivou também o inglés Warden (guarda), de que se formou o
francés garde, pela substituicdo do w em g, é empregado, sem sentido genérico, para
demonstrar protecao, vigilancia, observacao.

A palavra guarda tem um significado muito importante, pois, esta ligado a
ideia de protecdo aos filhos que € uma tendéncia natural, espontanea. A protecao
ndo € um dever que dimana da lei, mas, diretamente da moral, e a sua observancia
é fato instintivo na escala animal; na espécie humana ganha dimensao maior, porque
a caréncia dos filhos no conjunto ndo diz respeito apenas as necessidades de
sobrevivéncia e afeto, também as de formacéo, educacéo, apoio, aconselhamento,

cultura, encaminhamento na vida social (NADER, 2016).
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Segundo Pereira (2021, p. 677) guarda significa a obrigacdo imposta a
alguém de ter vigilancia e zelo pela conservacdo do bem de coisa ou pessoas que
estdo sob sua responsabilidade. No Direito de Familia, a guarda refere-se aos filhos
menores de 18 anos e significa o poder dever dos pais de ter seus filhos em sua
companhia para educéa-los e criad-los. Até 2003, enquanto vigia o CCB/1916,
maioridade era aos 21 anos. Como a expressao guarda carrega consigo um
significante de objeto, ela tende a desaparecer e ficar somente a expressao
convivéncia familiar.

Nessa concepcao, pode-se dizer que o conceito de guarda alia-se o de
responsabilidade, vindo do vocabulo respondere, adotado na significacdo de
responsabilizar-se, vir garantindo, assegurar, assumir o pagamento do que se
obrigou ou do ato praticado. Em sentido amplo, significa o dever juridico em que se
coloca a pessoa, seja em virtude de contrato, seja em face de fato ou omisséo, que
Ihe seja imputado, para satisfazer a prestacdo convencionada ou para suportar as
sancoes legais que lhe sdo impostas.

Diante do que foi explanado, o artigo 227 da Lei Maior estatui o dever da
familia, da sociedade e do Estado para com a crianca e ao adolescente:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
salde, a alimentacéo, a educacdao, ao lazer, a profissionalizacado, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,

além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo,
exploracgéo, violéncia, crueldade e opressao.

A vista disso, a guarda é um direito que impde extensos deveres para com o
menor. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os pais
maiores tém o dever de ajudar a amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade
como menciona o artigo 229 da Constituicdo Federal. “A guarda € atributo do poder
familiar e, em nosso ordenamento juridico, designa o modo de gestdo da vida dos
filhos, principalmente apos o desfazimento do vinculo conjugal ou convivencial dos
pais” (ROSA, 2020, p.494).

O vocébulo guarda consiste na faculdade que os pais tém de conservar
consigo os filhos sob seu poder familiar, “compreendendo-se a guarda como o direito
de adequada comunicacao e supervisdo da educacdo da prole, tratar-se a guarda
como uma faculdade outorgada pela lei aos progenitores de manter seus filhos perto
de si, por meio do direito de fixar o lugar de residéncia da prole e com ela coabitar,
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tendo os descendentes menores sob seus cuidados diretos e debaixo de sua
autoridade parental”. (MADALENO, 2018, p. 33).

Segundo o ilustrissimo doutrinador (GAGLIANO, 2019), h& quatro
modalidades arespeito da guarda de crianga: “guarda unilateral ou exclusiva, guarda
alternada, nidacdo ou aninhamento e guarda compartilhada.”

Primeiramente, apresentar-se a a guarda unilateral, que € uma modalidade
em que um dos pais detém exclusivamente a guarda, cabendo ao outro direito de
visitas. O filho passa a morar no mesmo domicilio do seu guardido.

Coelho (2011, p.117) afirma que:

O filho fica com um dos pais, enquanto ao outro se concede o direito de
visitas (Cédigo Civil, art. 1589) e o dever de supervisionar os interesses do
filho (Cddigo Civil, art. 1583, § 3°) nesta espécie, o filho mora com o
ascendente titular da guarda, que tem o dever de administrar-lhe a vida
cotidiana, levando-o a escola, ao médico, e as atividades sociais,
providenciando alimentacao e vestuario. Ao outro, cabe conviver com o filho
em periodos, de duragdo variada (algumas horas ou dias), previamente
estabelecidos de comum acordo como titular da guarda. Nessas
oportunidades, chamadas legalmente de visitas, o ascendente que néo
possui a guarda pega o filho em casa, leva-o a passeios e eventos
familiares, tem-no em sua convivéncia, e o devolve no horario aprazado.

Outra modalidade que se faz necessario apresentar € a guarda alternada,
gue tem como caracteristica a possibilidade de cada um dos pais de ter a guarda do
filho alternadamente, segundo o ritmo de tempo que pode ser um ano, um més, uma
semana, uma parte da semana, ou uma reparticAo organizada dia-a-dia e,
consequentemente, durante esse periodo de tempo deter de forma exclusiva, a
totalidade dos poderes-deveres que integram o poder parental. No término do
periodo, 0s papeis se invertem.

Rosa (2020, p. 517) diz que:
A guarda alternada implicaria em uma alternancia matematica da base de
residéncia da prole com uma peculiaridade entre os genitores: “ cada um
seja rei no seu castelo”. Dessa forma, em verdade, a alternancia do poder
de decisdo implica em uma sucessdo de guardas unilaterais que,

certamente, ndo se mostra com a melhor saida para a protecéo dos direitos
das criancas e adolescentes.

E a atribuicio da guarda fisica e legal, alternadamente a cada um dos
genitores. Este € um tipo de guarda que se contrapde fortemente a continuidade do
lar, que deve ser respeitado para preservar o bem-estar da crianca. E inconveniente

a consolidacdo dos habitos, valores, padrbes e formacdo da personalidade do
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menor, uma vez que o0 elevado nidmero de mudancas provoca uma enorme
instabilidade emocional e psiquica.

Faz-se necessario mencionar a terceira modalidade, porém a mais rara, que
€ 0 aninhamento ou nidacédo, ou seja, aquela no qual os pais se revezam mudando-se
para a casa onde vivem as criancas em periodos alternados de tempo, parece uma
situacao irreal, por isso pouco utilizada.

Em complemento Gagliano (2019, p. 650) afirma que a nidacéo é:

Espécie pouco comum em nossa jurisprudéncia, mas ocorrente em paises
europeus. Para evitar que a crianca fique indo de uma casa para outra (da
casa do pai para a casa da méae, segundo o regime de visitas), ela
permanece no mesmo domicilio em que vivia o casal, enquanto casados, e
0s pais se revezam na companhia desta. Vale dizer, o pai e a mée, ja
separados, moram em casas diferentes, mas a crianga permanece no
mesmo lar, revezando-se 0s pais em sua companhia, segundo a decisédo
judicial. Tipo de guarda pouco comum, sobretudo porque os envolvidos
devem ser ricos ou financeiramente fortes. Afinal, precisardo manter, além

das suas residéncias, aquela em que os filhos moram. Haja disposicao
econdmica para tanto.

Além do mais, com a lei 11.698 de 2008 surgiu a possibilidade da guarda
compartilhada em que assegurou no ordenamento juridico brasileiro a seguinte
redacao ao artigo 1.584, § 2° do Cadigo Civil: quando “ ndo houver acordo entre a
mae e o pai quando a guarda do filho, sera aplicada, sempre que possivel a guarda
compartilhada”. Para tanto, o “sempre que possivel” acabou sendo
equivocadamente interpretado que o compartilhamento somente seria possivel com
acordo entre 0s genitores.

Sendo assim, para evitar eventuais discussdes em 22 de dezembro de 2014
foi sancionado a lei 13/058 de 2014 em que alterou a redacao do artigo 1.584, § 2°
do Cédigo Civil, passando a estabelecer que:  mesmo quando ndo houver acordo
entre a mae e o pai quanto a guarda do filho, encontrando-se ambos o0s genitores
aptos a exercer o poder familiar, sera instituida a guarda compartilhada”.

Em vista disso, com o advento da lei, o compartilhamento da guardatornou-
se regra geral nos casos de litigios familiares, tornando-se uma excelente medida
para que a aplicacéo da guarda compartilhada deixe de ser uma utopia e passa a ser

uma realidade efetiva nos judiciarios.

3 A GUARDA COMPARTILHADA E SEUS EFEITOS

3.1 Conceito
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Preliminarmente, como ja discutido anteriormente a guarda, analisada sob a
otica do poder familiar, € tanto um dever como um direito dos pais: dever, pois,
incumbe aos pais criar e educar os filhos, sob pena de estarem deixando o filho em
abandono, direito no sentido de os pais participarem do crescimento dos filhos,
orienta-los e educa-los, exigindo-lhes obediéncia, respeito, podendo reté-los no lar,
conservando junto a si, sendo necessdrio a guarda para que possa ser exercida a
vigilancia, uma vez que o genitor é civilmente responséavel pelos atos do filho.

No que diz a respeito a guarda compartilhada, preconiza o artigo 1.583, 8§ 1°
do Caodigo Civil:

Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada. § 1° Compreende-se
por guarda unilateral a atribuida a um s6 dos genitores ou a alguém que o
substitua (art. 1.584, § 5°) e, por guarda compartilhada a responsabilizacéo
conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da mée que ndo vivam
sob 0 mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns.

A modalidade da guarda compartilhada € também denominada de guarda
conjunta, pois, refere-se a um tipo de guarda onde os pais e maes dividem a
responsabilidade legal sobre os filhos ao mesmo tempo e compartilham as obrigacdes
pelas decisbes importantes relativas a crianca.

Goncalves (2021, p. 101) ilustra que a guarda compartilhada:

Trata-se, naturalmente, de modelo de guarda que ndo deve ser imposto como
solugéo para todos os casos, sendo contraindicado para alguns. Sempre, no
entanto, que houver interesses dos pais e for conveniente para os filhos, a
guarda compartilhada deve ser incentivada. Esta ndo se confunde com a
guarda alternada, em que o filho passa um periodo com o pai e outro com a
mae. Na guarda compartilhada, a crianga tem o referencial de uma casa
principal, na qual vive com um dos genitores, ficando a critério dos pais
planejar a convivéncia em suas rotinas quotidianas e, obviamente,facultando-
se as visitas a qualquer tempo. Defere-se o dever de guarda de fato a ambos
0s genitores, importando numa relacdo ativa e permanente entreeles e seus
filhos.

Compartilhar a guarda de um filho diz muito mais com a garantia de que ele
tera pais igualmente engajados no atendimento aos deveres inerentes ao poder
familiar, bem como aos direitos que tal poder Ihes confere. A guarda compartilhada
deve ser tomada, antes de tudo, como uma postura, como o reflexo de uma

mentalidade, segundo o qual pai e mée sdo igualmente importantes para os filhos de
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gualquer idade e, portanto, essas relacdes devem ser preservadas para a garantia de

gue o adequado desenvolvimento fisiopsiquico das criancas ou adolescentes

envolvidos venha a ocorrer. (DIAS, 2020).

Continua Pereira (2018, p. 438) no seu pensamento proposto:

A Guarda Compartilhada é conveniente quando os pais revelam maturidade
e possibilidades funcionais de compatrtilhar as rotinas dos filhos de maneira
harmonica, respeitados seus horarios e suas atividades escolares e
extracurriculares. E preciso ter claro que ser pai e ser méde € algo vinculado a

personalidade de cada pessoa, e ndo a sua condi¢do de parceiro amoroso ou
sua posicao conjugal.

Extrai-se que a guarda compartilhada trata-se de um cuidado dos filhos
concedidos aos pais comprometidos com respeito e igualdade. Na guarda
compartilhada, um dos pais pode deter a guarda material ou fisica do filho,
ressalvando sempre o fato de dividirem os direitos e deveres emergentes do poder
familiar.

Destarte que, o pai ou a mae que nao possui a guarda fisica ndo se limita a
supervisionar a educacdo dos filhos, mas, sim participara efetivamente dela como
detentor de poder e autoridade para decidir diretamente na educacéo, religido,
cuidados com a saude, lazer, estudos na vida do filho.

Outrossim, a guarda compartilhada permite que os filhos vivam e convivam
em estreita relacdo com o pai e mée, havendo como a co-participacdo em igualdade
de direitos e deveres.

Em sintese, é uma aproximacao da relacdo materna e paterna, visando o bem-
estar dos filhos, sdo beneficios grandiosos que a nova proposta trds as relagbes
familiares, ndo sobrecarregando nenhum dos pais e evitando ansiedades, stress e

desgastes.

3.2 Guarda compartilhada no Direito Comparado

No Direito americano, o compartiihamento da guarda é uma realidade
bastante solidificada.

Pereira (2021, p. 687) dispde que:

Comentando a experiéncia americana de joint legal custody e residential joint
custody, esclarece Henry S. Gornbein que o primeiro “se refere a tomar
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decisdes em conjunto; o que implica deixar claro que mesmo em situacdes
de divércio, a crianga tem dois pais e a comunicacéo entre eles deve ser
encorajada no que concerne a assuntos relacionados com os seus filhos.
Neste caso, a(s) crianga(s) mora(m) primariamente com um dos pais”. Ja a
segunda “é um arranjo para que ambos 0s pais possam estar o maior tempo
possivel com seus filhos.

No Direito espanhol existiu o0 estabelecimento preferencial pela guarda
compartilhada e a regulagéo da residéncia alternada, segundo periodicidade acordada
entre os pais separados ou fixada pelo juiz. O direito de visita para um e a guarda
exclusiva para outro foram considerados nogdes obsoletas e reducionistas.

Em contrapartida, na Holanda, a legislacdo e a jurisprudéncia atribuiram
preferéncia para a guarda compartilhada, segundo o principio da continuidade mesmo
apos o divércio dos pais.

Na Alemanha, o artigo 1.626, § 6° alinea a inciso I, do Cdadigo Civil apés a
reforma de 1998, estabelece que os pais ndo casados tém guarda compartilhada se
eles fizerem declaracao conjunta nesse sentido.

O Cadigo Civil argentino (Lei n. 26.994/2014), com vigéncia em 2016, fez
mudancas significativas em relacéo a guarda de filhos, como se percebe em seu artigo
650:

ARTICULO 650. — Modalidades del cuidado personal compartido. El cuidado
personal compartido puede ser alternado o indistinto. En el cuidado alternado,
el hijo pasa periodos de tiempo con cada uno de los progenitores, segln la
organizacion y posibilidades de la familia. En el indistinto, el hijo reside de
manera principal en el domicilio de uno de los progenitores, pero ambos
comparten las decisiones y se distribuyen de modo equitativo las labores
atinentes a su cuidado.

Verifica-se, que na Argentina, o instituto da guarda compartilhada admite o
género da guarda alternada e guarda indistinta, sendo que nesta ultima modalidade
se aproxima o modelo instituido no Brasil. Se por um lado ocorre a alternancia de
residéncia dos filhos, por outro, pode ocorrer a mudanca de residéncia dos pais. Neste
caso, os filhos ficam na residéncia e sdo 0s genitores que se revezam. Esta
modalidade, também chamada de nidagdo ou aninhamento, parece afastar, via de
consequéncia, o referencial de moradia, que muitas vezes vira argumento para os que
nao defendem a guarda alternada. Da mesma forma, esta modalidade visa resguardar
0 superior interesse da crianga e do adolescente, preservando com isso a igualdade

do equilibrio parental.
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Ao passo que, em relacdo a Portugal, com a separacdo dos pais atraves do
divorcio, separacéao judicial ou de fato, ou ainda extingdo da unido de fato, mostra-se
indispenséavel regular as responsabilidades parentais das crian¢as, que se cingem aos
aspectos do exercicio do poder paternal, responsabilidades parentais, residéncia,
visitas e alimentos.

Pode-se dizer nos seguintes termos e regimes possiveis das
responsabilidades parentais: exercicio exclusivo das responsabilidades parentais nos
atos de particular importancia com residéncia exclusiva (guarda Unica) ou alternada
(guarda alternada) e o exercicio conjunto com residéncia exclusiva (guarda conjunta)

ou alternada (residéncia alternada).

3.3 Efeitos da Guarda Compartilhada e o posicionamento dos tribunais

Mormente, insta salientar que a ideia da guarda compartilhada é aproximar
0s pais dos seus filhos de forma a priorizar a vida deste que esta em
desenvolvimento. Todavia, a guarda compartilhada possui efeitos, como, por
exemplo, a guarda ndo se equipara ao poder familiar, nem aos poderes do tutor,
embora, normalmente, esteja a eles integrada. Ocorre que, € relacdo que gera alguns
direitos e deveres para quem a detém.

Nesse sentido, € do guardido a responsabilidade pelos delitos cometidos
pelo menor. E ele quem devera zelar pelas necessidades e vicissitudes do dia-a- dia
do menor: alimentacéo, seguranca, educacao em boas condicdes.

Salienta-se que pode ocorrer 0 caso de que os pais deterem o poder familiar
e a guarda ser atribuida a terceiro. Nos casos de suspensao ou perda do poder
familiar, a guarda, serd atribuida ao tutor ou a um terceiro. Além disso, pode ocorrer
também a hipétese do menor ser criado por tios ou avos.

Nesse aspecto, a guarda € intrinseca ao poder familiar. Os pais ndo podem
a ela renunciar, nem transferi-la sozinha. Em suma, a guarda s6 se desvinculara do
poder familiar nos casos expressamente previstos em lei, ou seja, guarda provisoéria
no processo de adogdo; guarda provisoria a terceiro, no caso de litigio entre os
genitores; tutela por morte dos pais, suspensédo ou perda do poder familiar.

No que diz a respeito a guarda compartilhada, os tribunais jurisprudenciais
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AGRAVO DE INSTRUMENTO. GUARDA COMPARTILHADA. MELHOR
INTERESSE DA CRIANCA. DECISAO MANTIDA. 1 - Ao julgador é
conferido o poder geral de cautela para, sempre que verificar a presenga ou
ndo dos critérios autorizadores da tutela antecipada de acordo com sua
perfunctéria andlise do feito, conceder ou negar a medida pleiteada. Deste
modo, sO sera razoavel & Corte Revisora modificar a decisdo de primeiro
grau se ficar demonstrado ter sido proferida em desacordo com a lei ou com
as provas dos autos originarios, ndo sendo comportavel a analise dequestédo
ainda ndo apreciada na acédo principal. 2 A quarda compartilhada almeja
assequrar o interesse do menor. com o fim de protegé-lo. e permitir o
seu desenvolvimento e a sua estabilidade emocional. tornando-o apto
aformacdo equilibrada de sua personalidade. Inexistindo acordo entre
mae e pai e estando ambos osgenitores aptos a exercer o poder

familiar, devera ser decretada a guarda compartilhada da crianca, nos
exatos termos do § 2° do art. 1.584. do Codiga Civil. 3 - Considerando o

principio do melhor interesse do menor e da protecéo integral, a idade da
crianga, as peculiaridades do caso e o contexto probatdrio, deve ser
aplicada a guarda compartilhada damenor, tendo como lar referencial o
materno. RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO. (TJ-GO - Al
05384495820208090000 GOIANIA, Relator:

Des(a). AMARAL WILSON DE OLIVEIRA, Data de Julgamento: 02/02/2021,
22 Camara Civel, Data de Publicacdo: DJ de 02/02/2021). (Grifou-se).

APELACAO CIVEL - ACAO DE DIVORCIO - GUARDA COMPARTILHADA
- MELHOR INTERESSE DA CRIANCA/ADOLESCENTE. - Em atengéo aos
principios da absoluta prioridade e da protecdo integral a crianca e ao
adolescente estabeleudos no artlgo 227 da Constltuu;ao da Repubhca

. a CALA Al A 4 L A A a i A cA C L Q
ferimen [ [ |Ih (TI-MG - AC:
10000220335699001 MG, Relator. Alexandre Santiago, Data de
Julgamento: 26/05/2022, Camaras Especializadas Civeis / 8 Camara Civel
Especializada, Data de Publicac&o: 20/06/2022). (Grifou-se).

PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. GUARDA COMPARTILHADA. REGRA

GERAL.. ALTERNANCIA DE RESIDENCIA DO MENOR. EXCECAO. 1. A
guarda compartilhada busca a plena prote¢cdo do melhor interesse dos
filhos, pois reflete, com muito mais acuidade, a realidade da organizacéo
social atual que caminha para o fim das rigidas divisdes de papéis sociais

definidas pelo género dos pais. 2. Amﬂammmmm.adammmﬁﬂ

no exercici P rFm|I|rnr i

iver r fiIh m fruir rant form

do ideal psicologico de duplo referencial. 3. Nao havendo elementos
psicossociais que possam justificar alteracdo na situacdo atualmente
estabelecida, esta deve prevalecer. 4. Recurso conhecido e desprovido. (TJ-
DF 07446816720188070016 - Segredo de Justica 0744681-
67.2018.8.07.0016, Relator: GILBERTO PEREIRA DE OLIVEIRA, Data de
Julgamento: 29/07/2020, 32 Turma Civel, Data de Publicacéo: Publicado no
DJE : 14/08/2020 . Pag.: Sem Pagina Cadastrada.) (Grifou-se).
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Conforme as jurisprudéncias pacificadas, nota-se que a guarda
compartilhada pretende assegurar o interesse da crianca ou adolescente, com a
finalidade precipua de protegé-lo.

Por conseguinte, os magistrados entende que a guarda unilateral ndo seria
medida adequada para a crianca, no qual a modalidade de guarda compartilhada
seria a maneira mais eficaz para pais separados para evitar conflitos, preservando
assim, a convivéncia familiar, minimizar os danos e proteger a crianga ou

adolescente.

CONCLUSAO

Conforme prevé a Constituicdo Federal de 1988, e o Estatuto da Crianca e
do Adolescente € dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacdo, a educacao, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao, exploracao, violéncia, crueldade
e opressao.

O presente estudo partiu de uma analise do tema tratado no direito de familia,
a guarda compartilhada. O direito das familias € um ramo do direito que sofrediversas
modificagdes, a fim de acompanhar as constantes evolugcdes e mudancgas sociais
relacionadas ao seu objeto de estudo: as familias.

Pretendeu-se com este trabalho com base na legislagdo analisar a
regulamentacao do instituto da guarda compartilhada e seus efeitos.

Em vista disso,verificou-se que a guarda compartilhada constitui-se no direito
de ter o filho em sua companhia, e é aquela exercida por ambos os genitores, que
conjuntamente se responsabilizam por todas as decisGes relevantes ao bem-estar
dos filhos.

Desse modo, ndo se pode olvidar a existéncia de decisdes observando o
principio do melhor interesse do menor, posto que sera respeitada a integridade
fisica, mental e moral do ser humano, havendo liberdade, autonomia e igualdade de
direitos. Nessa perpectiva, restara segurado a crianca a sua protecdo em detrimento
da possivel exposicado que esta teria no que tange ao deslocamento de uma casa
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para outra.
Infere-se, portanto, que a guarda compartilnda veio para manter os lagos de
afetividade, amenizando os efeitos que a separacao acarreta nos filhos e conferindo

aos pais o exercicio da funcéo parental de forma igualitaria.
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