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Resumo - O presente estudo aborda a guarda compartilhada, assegurando o interesse dos filhos, com o objetivo
de protecdo, melhor desenvolvimento e uma estabilidade emocional, afim de uma formacédo equilibrada e uma
consolidacdo do carater dos mesmos. Este instituto é de incontestavel importancia para adequacéo dos filhos a
uma formacdo cultural, emacional, psicologica, afetiva e espiritual equilibradas. Tal assunto é abordado em
nossa Carta Magna, no Estatuto da Crianca e do Adolescente e também em nosso novo Codigo Civil. E
interessante destacar, que a guarda compartilhada, existe para tentar dirimir algumas questdes e deixar claro que
com a dissolucdo da sociedade conjugal o vinculo parental e os direitos e deveres dele decorrentes ndo se
dissolveram; quando ndo houver acordo entre os pais, a guarda dos filhos devera ser decidida pelo juiz, a fim de
resguardar o interesse deles; e, por fim, este tipo de guarda é amplamente admitida por nosso ordenamento
juridico, resguardando, como sempre, os interesses dos filhos.

Abstract — The present study deals with custody (or shared guard), ensuring the best interests of children, with
the goal of protection, better development and emotional stability, similar to a balanced formation and
consolidation of the same character. This institute is of undeniable importance for adaptation of the children to a
cultural, emotional, psychological, emotional and spiritual balance. This issue is addressed in our Constitution,
the Statute of Children and Adolescents and also in our Civil Code. It is interesting to note that the shared guard,
there to try to resolve some issues and make clear that with the dissolution of the marriage Bond and parental
rights and duties arising from it were not dissolved; when there is no agreement between parents, child custody
should be decided the judge in order to protect their interest, and, finally, this type of guard is widely accepted by
our legal system, safeguardin, as always, the interests of children.
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- INTRODUCAO

O estudo da guarda compartilhada se faz necessario devido as inimeras modificacdes
na sociedade moderna, para que se adéque a convivéncia de filhos menores com pais
separados, com pais solteiros ou até mesmo com pais que ndo tiveram uma certa convivéncia
afetiva ou um algo que se poderia chamar de “relacionamento”, e que, contudo, vieram a ter

filhos.
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Este instituto é relativamente novo em nosso ordenamento juridico, sendo instituido
pela Lei n.° 11698 de 13 de junho de 2008, e por isso é de incontestavel importancia seu
estudo numa sociedade coberta de vicios e que tenta chegar a um denominador comum em
relagdo a evolucdo do direito moderno.

A guarda compartilhada surgiu para tentar dirimir deficiéncias existentes em outros
modelos de guarda, aos quais, é sabido, se privilegia a mae — na maioria dos casos -, trazendo
inimeros prejuizos aos filhos, tanto de ordem emocional quanto social, ocasionando ainda
atrasos em suas formacgdes psicossociais justamente pela falta do convivio adequado com pais,
que sabido €, sdo “os espelhos dos filhos™; além do que, a falta de um contato mais intimo
entre pais e filhos levara ao enfraquecimento dos lagos parentais, causando traumas nao so aos
filhos, mas também aos pais.

Ao analisar a guarda compartilhada pretende -se indicar aspectos positivos da
utilizacdo desse tipo de guarda, comprovando que tal instituto € o melhor tanto para filhos
quanto para pais, pois neste tipo de guarda se utiliza um sistema onde os filhos de pais
separados (ou gque jamais conviveram juntos) permanecem sobre a autoridade equivalente de
ambos 0s genitores, que tomardo decisdes conjuntas quanto ao bem estar, educacdo e criacéo
dos filhos em comum, estando os pais inclusive mais assegurados em relacédo aos filhos, uma
vez que este tipo de guarda € um dos meios de exercicio da autoridade parental, quando
fragmentada a familia, buscando-se assemelhar as relacdes entre pais (pai/filho e mae/filho) as
relacbes mantidas antes da dissolucdo da convivéncia, obviamente sempre na medida do
possivel.

Fazendo uma analise historica, verifica-se que no inicio do século XI1X era exclusiva a
guarda do pai e o patrio poder dos filhos, sendo a méde sempre submetida as suas imposicoes.
A mulher era considerada entéo, relativamente incapaz, pois para exercer os atos da vida civil

era necessaria autorizagdo — muitas vezes por escrito - do esposo sendo, portanto, considerada



uma figura totalmente inibida, que ndo dividia responsabilidades nem ideais e pensamentos
dentro da sociedade conjugal.

Com o advento da revolugdo industrial e a consequente utilizagdo de médo de obra dos
homens, passa a mulher a adquirir capacidade plena, pois o casal passou a constituir
matrimonio e viver em lares separados dos pais, 0 que passou a forgar o homem a trabalhar
fora de casa, passando assim a ser a mulher considerada mais apta a guarda e educacdo dos
filhos, também em casos de separacdo. Para a figura paterna, passou entdo a ser incumbida a
tarefa de prover o lar materialmente, e a figura materna as prendas do lar.

Contudo, eis que surge a conhecida revolucdo sexual e a conseqliente insercdo da
mulher no mercado de trabalho, com a divisdo de tarefas do lar entre ambos, inclusive de
educacéo dos filhos, levaram a uma mudanca na estrutura familiar e no proprio entendimento
de conferir a guarda dos filhos somente a mae. Esta mudanca social trouxe a insercdo de
guarda, buscando sempre um equilibrio do contato entre pais e filhos, mesmo apos a
dissolucédo da sociedade conjugal.

Busca a guarda compartilhada analisar o escopo familiar e tutelar, comparando a vida
e 0 desenvolvimento dos filhos com a convivéncia dos pais em seu desenvolvimento
completo, pois ela equipara a autoridade de ambos 0s genitores, para que possam realmente
tomar decisdes conjuntas quanto aos filhos em comum, buscando ainda assemelhar as
relacbes entre pais e filhos as relacdes mantidas antes da dissolucdo da sociedade conjugal,
visando uma melhor adequacéo para todos.

Um quesito importante € como adaptar as leis para atender a crescente demanda de
pais divorciados, de pais que jamais tiveram convivéncia, ou que apenas planejaram filhos em
comum quanto a guarda de seus filhos. Cresce, principalmente nas duas ultimas décadas, o
envolvimento dos pais no cuidado a seus filhos, levando-os a lutar mais pela possibilidade de

estar com eles e a aceitar compartilhar a guarda com a mae das criangas.



Analisando o lado da mulher moderna, por exemplo, antes de ser uma dadiva, a guarda
se tornou muitas vezes um 0nus, dependendo obviamente, se ela busca seu espa¢o no mercado
de trabalho ou se apenas € daquelas que gosta de cuidar da casa e dos filhos. Se for ela uma
das milhares de mulheres que trabalham fora, a guarda dos filhos é mais um obstéculo a exigir
tempo e dedicagdo que muitas prefeririam dividir com seus ex-companheiros (ou parceiros).

Ao analisar o termo familia nos tempos modernos, nota-se que existe falta de tempo
para dialogar, correria para consolidacdo de uma carreira profissional, onde isso tudo acaba
influenciando nos aspectos emocionais de pais e filhos, ainda mais quando uma familia se
desfaz. Com toda essa “evolucdo” o Direito e os procedimentos juridicos também tem que
procurar se adequar, tentar evoluir e buscar atender aos anseios de toda uma sociedade
moderna. E exatamente neste aspecto que a guarda compartilhada vem acrescer, incluindo
uma possibilidade de se pensar num sistema juridico capaz de diminuir as desavencas dos pais
para adequar, ou ao menos tentar melhorar a convivéncia com os filhos e entre si. Para tal, €
necessario que os operadores do Direito estejam atentos e munidos do que ha de mais
moderno e avancado sobre estudos em direito de familia, leis, casos e jurisprudéncias, tudo
iSso para que possam agir em conformidade com cada caso.

Deve-se analisar, sempre no intuito de manter os filhos em uma posicdo privilegiada,
alguns aspectos inseridos na guarda compartilhada, tais como: grau de hostilidade entre os ex
cdnjuges, e se conseguem ter um minimo de respeito e concordancia em relacdo a educacgédo
dos filhos; grau de relacionamento entre pais e filhos e entre maes e filhos, e a conseqliente
frequéncia de visitas, incluindo o sentimento dos filhos em relacdo aos pais apds uma ruptura;
fator econémico, a atencdo, tempo e investimentos gastos com educacdo e alimentos de uma
forma geral aos filhos, e se mesmo apos a ruptura do relacionamento ha uma concordancia

dos pais quanto a esses aspectos.



Importante ressaltar que quaisquer decisfes dos pais em relacdo aos filhos irdo atingir
a vida dessas criangas para sempre. Como uma separagdo, ou divorcio ou qualquer tipo de
ruptura é sempre doloroso para ambas as partes, necessario € que observem 0s pais
conjuntamente com advogados, juizes, promotores e todos os possiveis operadores do direito
atitudes de amor fraternal, afinidade e vinculo familiar para que possam chegar a um consenso
justo, levando sempre em consideracao o bem estar dos filhos, onde podera requerer de algum
dos pais (ou de ambos) uma atitude de amor maior, abrindo mdo de sentimentos ainda
dolorosos de algum tipo de ruptura sofrido para pensar apenas na felicidade, bem estar e
formacdo psicossocial dos filhos.

Para analisar o instituto da guarda compartilhada, mister se faz inserir no presente
artigo opinides de doutrinadores presentes em nosso ordenamento juridico, afim de elucidar
quaisquer davidas, além do que, analisad-lo sob o ponto de vista da nossa Carta Magna, do
nosso Cddigo Civil e ainda da Lei n.° 8069/90 — Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Nossa Constituicdo Federal trata do assunto iniciando pelo principio da igualdade e
adentrando no direito de familia, qual seja o do artigo 5°, inciso I, que diz que homens e
mulheres séo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos da Constituicao.

Ja em seu Capitulo VII, ainda da Constituicdo Federal, que trata da Familia, da
Crianca e do Adolescente, do Jovem e do ldoso, temos a lucida defesa da familia como base
para uma vida com qualidade e uma sociedade mais harmdnica entre si, com a protecao é
6bvio da crianca e do adolescente — principio de toda sociedade - e ainda do idoso — respeito
a pessoas que tanto nos ensinaram.

O artigo 226, paragrafo 5° ainda da Constituicdo Federal, retrata novamente o
principio da igualdade ja citado no artigo 5°, Inciso I, ao dizer que os direitos e deveres

referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher, se



baseando ainda, nos principios da dignidade humana e paternidade responsavel, utilizando-se
os termos do paragrafo 7° do citado artigo.

Isto posto, ndo € mais justificado se dar preferéncia as maes para a guarda exclusiva
dos filhos, além do que, ciéncias biol6gicas e juridicas tem evoluido no sentido de que os
filhos necessitam de ambos os referenciais — materno e paterno — para seu desenvolvimento
saudavel.

Traz ainda, a lei n.° 8069/90 — Estatuto da Crianca e do Adolescente -, inimeros
dispositivos que ajudam a consolidar a guarda compartilhada, sendo seu referencial a nossa
magnifica carta magna, o que vem a consolidar ainda mais a evolugéo do Direito Brasileiro.

Ja o Cddigo Civil de 2002 traz uma caracteristica importante sobre a guarda de
menores, provando mais uma vez, a modernidade de nosso ordenamento juridico, onde antes
era chamado de “Pétrio Poder” passou a ser chamado de Poder Familiar. (artigos 1630 usque
1638 CC).

Ainda no Cddigo Civil, os artigos 1583 usque 1590 trata-se diretamente “da protegdo
da pessoa dos filhos”, trazendo a tona o instituto da Guarda Compartilhada, merecendo um
maior destaque o paragrafo 2° do artigo 1584, in verbis: “quando ndo houver acordo entre a
mée e o pai quanto a guarda do filho, sera aplicada, sempre que possivel, a guarda
compartilhada”.

E interessante ressaltar, que a guarda compartilhada, existe para tentar dirimir algumas
questdes e deixar claro que com a dissolucdo da sociedade conjugal o vinculo parental e 0s
direitos e deveres dele decorrentes ndo se dissolveram, e ainda, quando ndo houver acordo
entre os pais, a guarda dos filhos serd decidida pelo juiz, a fim de resguardar o interesse
sempre das criancas.

Para a elaboracdo deste artigo necessario se faz uma tratativa metodoldgica eclética,

seguindo um estudo dedutivo-bibliografico comparando institutos, normas e formas do direito



de se ter a guarda compartilnada e sua respectiva eficacia, utilizando-se de teorias ja
existentes, comparando-as e tendo por critério a coeréncia, consisténcia e ndo contradicao.
Além do que adota-se como processo metodoldgico a dogmatica juridica, processo especifico
da ciéncia do direito, baseando-se na legislacdo e doutrina, no Direito Civil e Constituicdo
Federal, no qual a dogmatica juridica decorre da natureza predominantemente imperativa das
normas juridicas, analisando para tal o processo histérico comparando acontecimentos do
passado com o proposito de descobrir generalizacdes que possam ser (teis para a investigacdo
do presente estagio do Direito de Familia no Brasil, aplicando ainda, o processo comparativo
sempre que se confrontarem institutos, e é claro, ndo deixando de lado o estudo da
jurisprudéncia brasileira, que tem contribuido para o desenvolvimento e interpretacdo do

Caodigo Civil e do Direito de Familia Brasileiro.

Il — ASPECTOS DA GUARDA COMPARTILHADA

A guarda compartilhada existe para tentar dirimir algumas questdes e deixar claro que
com a dissolucdo da sociedade conjugal ou qualquer tipo de ruptura existente, o vinculo
parental e os direitos e deveres dele decorrentes ndo se dissolveram.

Essa responsabilizacdo conjunta de que trata este artigo é a responsabilidade do pai e
da mée. Ela vem com a idéia de convivéncia familiar, que € um dos direitos mais importantes
para criangas e adolescentes. A importancia da entidade familiar em termos de convivéncia é
imensuravel! E justamente dessa convivéncia que se recebe toda uma formacéo psicologica, a
base para a formacdo de um ser humano completo, desenvolvido, que sabe respeitar e
entender direitos e deveres seus e de outros seres humanos na sociedade. A familia é a base
para uma sociedade melhor, mais educada, mais proxima de Deus, e é justamente isso que
tanta “modernidade” vem afastando das pessoas nos ultimos tempos. Criangas que ndo tem
amor de pais, que ndo se sentem amadas, tornam-se adultos frios, capazes de praticar atos de
vandalismos sem o menor pudor nem escripulo, pois tudo pra eles é “brincadeira”, ¢
“normal”, e com isso, ficam incapazes de formarem familias equilibradas e passar algum tipo

de educacdo para seus filhos. SO se passa para alguém aquilo que se aprendeu, e se nédo



aprendeu a ser digno, ter honradez, dignidade, respeito, amar e ser amado, € impossivel
transmitir a outrem!

A vida em familia, tanto natural ou substituta ( em casos de adogdo) é um direito
garantido constitucionalmente — artigo 227 CF — e regulado também pela lei n.° 8069/90 —
Estatuto da Crianca e do Adolescente, e retrata-se ndo s6 a pai e mae, mas a familia em geral
— tios, avés e demais membros da familia, ou seja, todos sdo responsaveis pela formacao da
crianca e do adolescente que cresce a sua volta.

Sendo assim, o reconhecimento desses direitos e garantias € motivo mais que
suficiente para a aplicacdo da guarda compartilhada no ambito juridico familiar, ndo s6 para a
familia tradicional, mas também para os demais entes familiares que foram surgindo com a
“evolucao” dos tempos.

A ja& mencionada protegdo da familia e a preservagdo da dignidade humana vem
alicercar o instituto da guarda compartilhada, uma vez que as vantagens de se utilizar este tipo
de guarda tanto para pais quanto para filhos é muito maior.

Poder conviver com ambos os pais é de fundamental importancia para o pleno
desenvolvimento da crianca ou adolescente, sendo que esta guarda vem com a idéia de que
tanto o pai quanto a mde devem estar presentes na educacdo dos filhos, exercendo
conjuntamente este direito. Pois constitucionalmente falando, possuem esse direito, e 0
simples fato da relacdo dos pais, por algum motivo, ndo ter sido prosseguida conjuntamente,
ndo pode significar para os filhos um bloqueio no direito de conviver com ambos.

E 6bvio entdo, que tem a guarda compartilhada o fundamento principal de tentar
amenizar as perdas psicologicas sofridas pelos filhos com a ruptura dos pais, sendo ela
consolidada como continuidade do Poder Familiar, principalmente no ambito da convivéncia
dos filhos com ambos os pais, procurando regulamentar melhor o direito de visitas, evitando
que a crianca fique por muito tempo sem contato com o cénjuge guardido, que seja dividido
esse periodo em cada casa, em cada lar, para que o poder familiar seja usufruido da melhor
maneira possivel, evitando-se perdas irreparaveis.

Para que os beneficios da guarda compartilnada possam ser notados, reparam-se
alguns requisitos que se podem afirmar indispensaveis, principalmente no que tange a
harmonia entre os pais para um bem estar da crianga, ndo a considerando como “coisa ou
posse”, ou alguém a ser usado para atingir seu desafeto. Tem os pais que conseguir superar as

possiveis desavencas, deixar de lado desamores, situacdes desagradaveis, para pensar somente



nos filhos, para que possam garantir sua formacdo, sua estrutura psicoldgica, social, moral e
espiritual independente de quaisquer desavencas entre si. E algo muito dificil, porém ndo
impossivel de se ocorrer. Seria 0 entendimento entre as partes, o fim do poder dado apenas a
um de administrar a vida do filho, € um dever de ambos, ndo de um apenas. Compartilhar é
entender todo um contexto, toda uma situacdo, levar em conta 0 bem estar de seres que nao

foram gerados para sofrer, mas para terem dignidade!

111 - GUARDA COMPARTILHADA E O PRINCIPIO DA IGUALDADE

Seria bom ressaltar o significado de principio, que nada mais € do que o ponto de
partida ou os elementos vitais do Direito, e servem para indicar os alicerces do direito,
compreendendo todo o axioma juridico derivado da cultura juridica universal.

O primeiro principio que se verifica neste tipo de guarda, é o da igualdade, presente no
artigo 5.° da CF, in verbis: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a igualdade, a seguranca e a propriedade, (...)”.

Destaca-se esse direito por ser uma norma seguida por todas as demais normas do
direito, por se tratar de um direito, um principio e uma garantia para o qual todas as demais
devem “obediéncia”.

Ao dizer que todos sdo iguais perante a lei, fica claro o entendimento de que pais e
mées tem os mesmos direitos e obrigacGes para com seus filhos perante a lei, e no atual
contexto historico, tem a mesma obrigacdo, dever e direito de acompanhar a criagdo/formacéo
de seus filhos, independentemente se a relacdo entre eles deixou de ser harmoniosa, e a
convivéncia sob 0 mesmo teto insustentavel. O que se discute aqui, ndo € a convivéncia entre
0s pais, e sim a convivéncia dos filhos com 0s mesmos, para que a crianca cresga com
dignidade, amor, carinho, confianca, e se torne um adulto com maiores e melhores

perspectivas de vida.

IV - GUARDA COMPARTILHADA E OS PRINCIPIOS DA DIGINIDADE
HUMANA E PATERINDADE RESPONSAVEL



J& o artigo 226, paréagrafo 5° da CF, que esta localizado no Capitulo VII, que trata da
Familia, da Crianca, do Adolescente e do ldoso, torna a tratar do principio da igualdade, j&
exposto e citado no artigo 5°, inciso |, ao dizer que os direitos e deveres referentes a sociedade
conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher, e se baseia para tal, nos
principios da dignidade humana e paternidade responsavel.

Pelo principio da dignidade da pessoa humana, eleva-se o ser humano ao apice de todo
0 sistema juridico, sendo-lhe atribuido o valor supremo de alicerce da ordem juridica,
servindo tal dignidade para se ter um respeito absoluto a vida do homem, incluindo o respeito
a sua integridade fisica e mental, o que comparando a nossa referida guarda compartilhada,
temos que se deve respeitar acima de tudo, o direito dos filhos a uma convivéncia com pai e
mée, acima de qualquer outro motivo que tenham 0S mesmos para ndo querer conviver mais
um com o outro, deve-se pensar, primeiramente, sempre nos filhos. A dignidade da crianga,
seu direito de ter o amor, o carinho e 0 apoio dos pais independe de qualquer outra coisa.

Tem-se ainda, o principio da paternidade responsavel, inserido em nossa Constitui¢éo
Federal, no artigo 226, paragrafo 7°, que nos diz que “fundado no principio da dignidade da
pessoa humana e da paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse
direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituigdes oficiais ou privadas.”

O termo em questdo, paternidade responsavel, pode significar a decisdo responsavel de
um casal para formar uma familia ou também o aspecto de responsabilidade dos pais para
com seus filhos, ou seja, 0 chamado dever parental, hoje usualmente falando, dever familiar,
ou poder familiar. Seguindo o principio da dignidade humana, que esta acima de qualquer
outro, tem as pessoas o livre arbitrio para escolher a melhor hora, lugar, e como terdo seus
filhos e os educardo. Seria entdo, esse principio, 0 embasamento para o direito parental
(dever familiar) e um planejamento familiar, um fazendo um elo com o outro, para uma
perfeita aplicacdo de normas e condutas. E este principio o que diz respeito a cuidar e prover
os filhos, levando sempre a um denominador comum, o bem estar familiar!

Inserido também dentro da guarda compartilhada, tem ele o ensejo de assegurar mais
ainda o bem estar da prole de qualquer casal, seja que este casal tenha planejado bem a vinda
do (s) filho (s), ou seja, essa vinda inesperada. E um dever de agir, de cuidar, de manter, de

educar e dar o seu melhor para tornar a vida da crianca algo prazeroso, independente de uma



convivéncia mudtua e harmoniosa entre o casal, 0 que se quer, é a estabilidade e harmonia para

a educacdo do (s) filho (s).

V — CONCLUSAO

E digno de grande importancia que o Direito acompanhe a realidade social, fazendo
valer os principios constitucionais explicitados no presente artigo. A pratica do Estado
Democratico de Direito se dara quando todos compreenderem o verdadeiro sentido da Guarda
Compartilhada, garantindo a pai e mae iguais oportunidades, liberdade e autonomia na
criacdo/educacdo de seus filhos, para que possam exercer o direito e a vontade de amar e ser
amados por seus filhos através deste instituto tdo inovador no direito brasileiro.

O amor entre duas pessoas pode sim se esvair, a vida e suas responsabilidades nem
sempre. A modernidade, no sentido mais amplo da palavra, talvez ndo seja tdo admirada
assim.

O instituto da guarda compartilhada foi favorecido por um contexto histérico, onde a
insercdo da mulher no mercado de trabalho, a consolidacdo da igualdade entre homens e
mulheres, e o maior aprofundamento trazido pelas contribuicbes de varios campos do
saber/conhecer, exigiu um novo entendimento acerca do que abrangeria melhor o interesse do

menor, em caso de ruptura na relacdo de seus pais.



Pode-se concluir que o compartilhamento da guarda ndo necessariamente implica na
particdo da guarda fisica, devido a cautela de se evitarem prejuizos & vida das criancas.
Contudo, juiz algum devera impor tal regime, mas recomendar, para tentar evitar prejuizos a
formacéo dos filhos do casal em crise, e é claro, devera ele clamar ao bom senso dos pais em
questdo, para que tudo seja resolvido da melhor maneira possivel, principalmente para as
criancas. Tendo em vista a natureza juridica da guarda compartilhada, podera ela entdo ser
atribuida através de acordo entre os genitores, sempre lembrando que qualquer tipo de acordo
na seara juridica deverd ser levado a homologacdo judicial, ou ainda, pela propria

determinag&o judicial.
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