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A respectiva pesquisa trata da funcionalidade da guarda compartilhada no
direito patrio atual dentro do cenirio de um divércio litigioso. Junta-se a isso, uma analise
do principio protetor da crianga e do adolescente que é denominado, principio do melhor
interesse do menor. Neste contexto discutiremos um tema polémico que se destaca em meio
ao direito de familia uma vez que o embate de interesses dos genitores dentro de um divércio
litigioso, acarreta diretamente para o menor intimeras mudancas. Para delinear a
problemaitica do estudo em questdo, indaga-se: Qual a postura da jurisprudéncia em relagio
aos casos de guarda compartilhada levando em conta a aplicagdo do principio do melhor
interesse da crianca e do adolescente no cenirio de uma dissolugio conjugal? O objetivo geral
deste trabalho tem como foco conhecer o funcionamento do instituto juridico voltado a
protecio da crianca e do adolescente dentro da realidade do divércio litigioso & luz do
principio do melhor interesse da crianca e do adolescente. A pesquisa a seguir tem como
objetivo especifico a busca pelo estudo do principio protetor que rege a vida do menor
envolvido nas relacdes conjugais dos seus genitores, em especial o do melhor interesse da
crianca e do adolescente, soma-se a isso como fator relevante a criacio da lei n°13.058/2014
que prevé a aplicagio da guarda compartilhada como prioridade sempre que ambos os
genitores estejam aptos a exercer o poder familiar. Essa modalidade de guarda triplicou entre
os anos de 2014 e 2017 de acordo com estatisticas do registro civil do IBGE. A metodologia
adotada na pesquisa no tocante aos objetivos é de cunho teérico. Concernente a forma, se
presumi descritiva e, em relacdo ao objeto de estudo e de pesquisa foi bibliografica. Respalda-
se como justificativa do trabalho a relevincia juridica, haja vista que o estudo abordado
mostra que a n3o decisdo pela guarda compartilhada se torna um meio de violar a protegio
dos menores dentro do quadro real de um divércio litigioso, demonstrando ainda todo o
raciocinio dos principios norteadores do ordenamento juridico voltado ao tema em pauta,
visto que é no seio familiar que se cria a base para enfrentar as eventuais adversidades da
vida. Assim, ao considerar o cardter fundamental da base familiar ao individuo, é essencial
que todos os integrantes familiares convivam com o menor, objetivando manter os
respectivos lacos afetivos. Sendo priorizado sempre a protecio dos filhos menores, é
indiscutivel que o instituto da guarda compartilhada objetiva mitigar o equilibrio entre seus
genitores na educagio de seus filhos, para que em meio as turbuléncias de um divércio
litigioso, haja o equilibrio necessdrio entre as partes e o desenvolvimento do menor nio seja

prejudicado.
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.INTRODUCAO

A guarda compartilhada tem suas raizes na Inglaterra da década de 60, conforme
apontado por Silva (2008). Nesse periodo, surgiu a primeira decisdo relacionada ao conceito
de "joint custody"”, cuja tradugio para o portugués remete a ideia de solidariedade, unido e
cooperagio.

Nesse sentido, salienta Leite (2008) que na Inglaterra os genitores masculinos sempre
obtiveram o direito a propriedade de suas proles, sendo assim, na incidéncia conflituosa de
um divércio a guarda precisamente era cedida ao cdnjuge masculino. Foi somente no século
XIX, que o parlamento da Inglaterra alterou o principio e concedeu & mie o direito de guarda
das suas proles, por essa légica, o direito exclusivo do pai foi atenuado por intermédio da
discricionariedade dos respectivos tribunais.

Sobre o tema, ainda acrescenta Leite (2008) que o genitor masculino respaldado pela
garantia de que a guarda acarretava a ele como titular totais poderes sobre seus filhos e que
a partir daquela decisdo vislumbrava-se a hipétese de perder tal prerrogativa paternal, o que
para eles demonstrou resultados consubstanciados de injustigas, no tocante que os tribunais
britidnicos buscavam mitigar os efeitos benéficos com a atribui¢do da nova modalidade, por
meio do “Split Oder", significando em portugués: Guarda Compartilhada.

Configura-se a guarda compartilhada como um desdobramento do exercicio do
direito da guarda entre os dois genitores. Nesse contexto, enquanto é atribuido a mie os
eventuais cuidados didrios da crianca, é atribuido ao pai o poder de direcionar a vida do
menor (Leite, 2008).

Na sequéncia o autor supracitado introdutoriamente, cita a nogio do “slip oder” nos
tribunais da Inglaterra, o que possibilitou a reparti¢io da guarda entre ambos os genitores,
resultando na ideia da possibilidade de guarda conjunta. Contudo, somente quatro anos
depois que a manifestagio inequivoca se tornou possivel, através do ‘Caso Clissold', quando
ocorreu a aplicacdo do instituto da Guarda Compartilhada inaugurando o comego de uma
tendéncia juridica em escolas nas jurisprudéncias inglesas (Leite, 2008).

Preconiza ainda Souza (2008) que no ano de 1972, na Inglaterra, a Court d’Appel na
decisio de Jussa x Jussa realizou o reconhecimento da relevincia da Guarda conjunta,
quando os genitores estio dispostos & cooperagio e em 1980, a respectiva corte realizou a
dentincia com rigor contra a teoria da concentragio da autoridade parental no controle

unicamente de um guardido da crianga. No caso Dipper x Dipper, o magistrado Ormond,
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realizou a promulgacdo de uma decisio sentencial que contribuiu para o encerramento da
atribui¢do da guarda a uma sé parte, decisdo marcante na histéria juridica inglesa (Silva,
2008).

Ainda sobre o assunto, Leite (2001) chega a conclusio de que as sentencas possuem
forte carga axioldgica, tendo em vista que demonstram a quebra tradicional secular da
protecio da crianga.

Adquirindo-se assim a nogdo de guarda conjunta, implementando a prética juridica
na sociedade, podendo os tribunais decidir de forma equilibrada sobre os direitos de ambos
os genitores.

Explica Oliveira (2009) que, a nogio de guarda compartilhada desdobrou-se da
Franca ao Canad4 formando a jurisprudéncia acerca do assunto nas provincias destes paises.
E cedico que, o pais pioneiro a inserir a guarda compartilhada na década de 70 foi a
Inglaterra, onde aconteceu a primeira sentenca acerca desta modalidade de guarda.

J4 no Brasil, Oliveira (2009) acrescenta que na maior parte dos casos de guarda de
filhos menores o deferimento é destinado 4 mie, ficando a parte que nio detém a guarda de
encarregar-se de arcar com as obrigacdes monetarias de pensio alimenticia somado ao direito
de visita. Contudo, tal realidade pouco a pouco vem se alterando com as decisGes de guarda

compartilhada.

1. REVISAO DE LITERATURA
2.1 Evolugio legislativa no Brasil

O primeiro dispositivo legal brasileiro que prevé o destino dos filhos menores de pais
separados foi instituido em 1980, através do decreto 181, artigo go. Que estabelece que ji na
prépria sentencga de divércio seja decidido o destino das proles em comum, assegurando os
interesses da crianca. (Silva, 2008)

Esclarece ainda Silva (2008) que, no ano de 1917 entrou em vigor o diploma legal
civilista que previa no seu artigo 325, a ordem de que na hipétese de haver dissolugio sem
litigio de um matrimdnio, fossem respeitados os acordos firmados entre os c6njuges sobre a
guarda dos filhos. J4 o artigo posterior previa que a concessio da guarda fosse analisada
minuciosamente se a dissolu¢do fosse causada por um dos cdnjuges, levando em conta a

faixa etaria e sexo dos filhos.
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Sob esse aspecto, Silva (2008) menciona a dinimica a ser direcionada e obedecida na
incidéncia de separacdo por aquele considerado sem culpa. Com este ficaria a guarda dos
filhos menores, e, na hipdtese dos dois serem culpados, a guarda das filhas menores era
destinada 4 mie enquanto o pai se encarregaria pelos filhos do sexo masculino com faixa
etdria até seis anos. Em virtude de razdes graves, o julgador, em beneficio dos filhos, poderia
harmonizar a guarda de forma diversa.

Com tudo o Decreto-lei n° 3.200, artigo 16 que reza sobre a guarda do filho natural,
estabelece que se a crianca for reconhecida pelo progenitor, ao mesmo deve ser destinado o
poder paterno. Porém, o mesmo artigo ressalta que na hipdtese em que os dois genitores
facam o reconhecimento, a decisio da guarda seria delegada ao julgador, para que tal decisio
fosse tomada de forma distinta, caso houvesse o melhor interesse do menor.

O decreto sofreu alteragio no artigo 16, conforme a Lei 5.582/1970, no qual foi
estabelecido que a guarda do filho natural, mesmo havendo o reconhecimento de ambos os
genitores, seria destinada & mie. Entretando na hipdtese de prejuizo ao interesse do menor
a guarda poderia ser destinada a alguém considerado com idoneidade moral, integrante da
familia de qualquer um dos genitores. Assim, a decisdo judicial sempre era pautada tendo
em vista o melhor para a crianca (Brasil, 1970)

Com o advento da Lei n° 4.121/62- denominado como Estatuto da Mulher Casada, foi
impulsionado em detrimento da guarda, modificacGes acerca da dissolu¢io com litigio,
contudo, a referida lei nio previa a dissolu¢io amigével. A légica estabelecida pelo cédigo
civil alterou-se, tornando irrelevante como requisito de decisdo o sexo e faixa etdria dos
filhos como parte do julgamento de culpabilidade entre os genitores, sendo imputado a
guarda das proles menores 2 mie, sempre com a possibilidade de deferimento de guarda para
uma pessoa da familia de ambos os cdnjuges dotada com idoneidade moral, sendo

assegurados aos genitores o direito de visitas. (Silva, 2008)

2.1 Poder familiar e guarda: direitos e deveres dos genitores

,

E irrenuncidvel aos pais os deveres para com seus filhos, devido a vulnerabilidade
das criancas e adolescentes, pois por serem seres humanos em constante desenvolvimento,
merecem tratamento especial. Por isso o ordenamento juridico brasileiro atribui aos pais
direitos e deveres que devem ser seguidos em busca do melhor interesse do menor, buscando

seu melhor desenvolvimento social.
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O Art. 227 da Constituicio Federal diz:

Art.227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito & vida, a satde, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, & cultura, 4 dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a
salvo de toda forma de negligencia, discriminagio, exploracdo, violéncia, crueldade
e opressdo. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 65, de 2010)

Podemos ver ainda mais atribui¢des dadas aos pais como responsabilidade no

artigo 229 da Constituigio federal.

Art. 229. Os pais tem o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos
maiores tem o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou
enfermidade.

O dever de educar, de conviver e o respeito a dignidade dos filhos é atribuido a
familia, devendo o desenvolvimento sauddvel do menor estar sempre em primeiro lugar. O
poder familiar est4 intrinseco no ECA lei n® 8.069/90 Estatuto da Crianca e do Adolescente,
conferindo aos pais ndo apenas obriga¢des do ponto de vista material, mas também afetivos,
psiquicos e morais. Em virios artigos do Cédigo Civil podemos observar a imposigio de
deveres conjugais, como o de sustento, o de criagio, guarda, companhia e educagio dos filhos
e até mesmo a protegio dos filhos em caso de dissolucdo conjugal.

E dever primordial dos genitores proporcionar aos filhos, meios materiais para a
sobrevivéncia, ressalta-se que para que isso aconteca de forma justa deve ser observado a

posigdo social e recursos dos pais.

2.1 Principios protetores da crianca e do adolescente
2.3.1 Principio da dignidade da pessoa humana

Dias (2010) e Alexandrino (2017), ressaltam que o principio da dignidade da pessoa
humana é estabelecido na Constitui¢io de 1988 e coloca o ser humano no centro da
organizagio do Estado, independente de propriedade, classes ou corporacaes.

Este principio é associado historicamente ao cristianismo, e é entendido como
reconhecimento de posi¢des juridicas individuais e igualitirias perante o Estado e outros
individuos. Barroso (2013) destaca sua raiz na criagio do homem 4 imagem e semelhanca de
Deus.

Sarlet (2015) enfatiza que a dignidade do ser humano implica em respeito e

consideragio, salvaguardando direitos fundamentais contra atos desumanos, o que faz com
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que sejam criadas condi¢des minimas para uma vida saud4vel de respeito pelos demais seres
humanos e participagio ativa na sociedade.

Destaca-se ainda a grande influéncia que o principio da dignidade da pessoa humana
tem no direito de familia, pois 0 mesmo contribui de forma direta para a constitui¢cdo da
entidade familiar como direito do individuo. Em sintese, o principio da dignidade da pessoa
humana é crucial no ordenamento juridico brasileiro, guiando a despatrimonializacio,
personalizacdo dos institutos juridicos e garantia de direitos fundamentais, inclusive no

imbito familiar.

2.3.2 Principio da convivéncia familiar

O direito a convivéncia familiar garante que criancas e adolescentes desfrutem da
presenca de seus pais desde o nascimento, sendo entendido como forma de protecio aos
filhos. Segundo Gagliano (2015), o contato constante com os genitores é fundamental para o
desenvolvimento e construgio de valores essenciais para a vida em sociedade do individuo,
portanto o afastamento sé serd considerado como medida excepcional em casos
minoritarios.

O principio estende-se a todos os membros da familia, pois estes também tém
vinculos afetivos com a crianca ou adolescente. Na visio de Madaleno (2013), a convivéncia
familiar resulta no dever dos genitores de proporcionar companhia, guarda e ensinamentos,
visando o melhor interesse da crianca e do adolescente. O convivio saudédvel é essencial para
o desenvolvimento pessoal e profissional da crianca garantindo que seu convivio em
sociedade seja saudivel e feliz.

O Cédigo Civil, no artigo 1.634, e a Constituicdo de 1988, no artigo 229, organizam as
atribui¢des do poder familiar e a obrigacdo dos genitores em relagio a educagio, a assisténcia
e criagdo dos filhos. A restri¢do da crianga ao convivio familiar infringe o direito de conviver
e é considerada ilicita, pois pode configurar danos irreversiveis a satide emocional da prole,
conforme o artigo 186 do Cédigo Civil.

A convivéncia familiar é um dos direitos garantidos por leis constitucionais e é
essencial para o desenvolvimento da personalidade do menor, a falta desse convivio retira
da crianca um dos seus principais direitos. Dito isso, é possivel recorrer judicialmente, caso

uma das partes se encontre sem acesso aos filhos apds o divércio.
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2.3.3 Principio do melhor interesse da crianga e do adolescente

O principio do melhor interesse da crianca e do adolescente é de fundamental
relevincia quando o assunto é direito de familia, as decisdes tomadas em relagdo as criangas
devem em sua totalidade buscar de forma justa o bem estar da crianca, visando seu
desenvolvimento social e psiquico. O uso deste principio como instrumento normativo que
conduz as tomadas de decisées em relagio a menores mudou completamente o eixo paterno-
materno-filiais, com isso o filho deixa de ser considerado um objeto de propriedade paterna
para ser elevado a sujeito de direito, ou seja, deixa de ser propriedade e passa a ser um
individuo merecedor de tutela do ordenamento juridico com prioridade absoluta.

Segundo Lébo (2010) e conforme a Convengio dos direitos da crianga e do
adolescente seus interesses devem ser recepcionados com viés prioritirio tanto pelo Estado
quanto pela prépria sociedade e familia, ao passo que também devem ser englobados na
aplicagdo dos direitos a eles inerentes de forma cristalina nos seios familiares.

E de suma importincia ter conhecimento que a protecio integral da crianca e
adolescente, tem por base a qualidade de vida enquanto pessoa em desenvolvimento, motivo
pelo qual merece um tratamento diferenciado conferindo-lhe prioridade absoluta, tanto pelo
Estado quanto pela sociedade e pela familia. Este principio tem seu fundamento no art. 227,

caput, da Constitui¢io que diz:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao adolescente
com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, 4 alimentacdo, 4 educagio, ao
lazer, & profissionalizagdo, & cultura, & dignidade, ao respeito, a liberdade e 2
convivéncia familiar e comunitéria, além de coloca-los a salvo de toda a forma de
negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo” (Brasil,

1998)

Em reforco & Constituicdo Federal, o art. 32 do Estatuto da Crianga e do Adolescente

estabelece que:

A crianga e o adolescente gozam de todos direitos fundamentais inerentes i pessoa
humana, sem prejuizo da protecio integral, assegurando-lhes, por lei ou por outros
meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o
desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condi¢ées de

liberdade e de dignidade (Brasil, 1990).

Em virtude do que foi mencionado, é preciso resguardar o melhor interesse da crianga
e do adolescente, em sobreposicdo a qualquer outro interesse, ja que a dignidade gerada neste
principio, visa priorizar e guardar a crianca e o adolescente de toda e qualquer situagdo que
possa lhe causar dano. A familia ao ver constitucional adaptou-se a fim de se tornar

funcional o desenvolvimento da dignidade da pessoa humana em suas relagées juridicas e
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2.3.5. Guarda compartilhada e o principio da protecdo integral do menor

O instituto da guarda compartilhada vem do art. 1.583, caput, do Cédigo Civil de 2002.
Trata-se de guarda compartilhada onde ambos os genitores detém os mesmos direitos e
deveres com responsabiliza¢do conjunta. Deste modo o exercicio do poder familiar deve ser
desempenhado pelos genitores mesmo que nio vivam sob o mesmo teto, nos termos do art.
1583, § 1, do CC.

Com o advento da lei 11.698/2008, houve uma alteragio dos artigos 1.583 e 1.584,
do Cédigo Civil de 2002. Principio que garantiu a igualdade entre os genitores, priorizando
sempre o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente.

No Brasil, a Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988 estabelece os
deveres destinados aos genitores no que tange criagido, educagio e assisténcia das suas proles
menores. O artigo 22 do Estatuto da Crianca e do Adolescente afirma que os dois genitores
sdo eivados de deveres e direitos na criagio doméstica e social da crianca ou do adolescente,
orienta que o exercicio deve ser feito de modo conjunto e equilibrado para uma melhor
eficicia. (Brasil, 2015).

Cabe salienta que o dever de sustento perpassa por qualquer modalidade de guarda,
contudo, na guarda compartilhada deve ser abrangido além deste o dever de zelo, cuidado e
atencdo ao bem estar fisico e psicolégico da crianga, tendo os pais a consciéncia de serem
exemplo de idoneidade para seus filhos (Brasil, 2015).

Compete aos pais ou responsdveis, j4 que a guarda em caso excepcional pode ser
concedida a terceiros, proporcionar condi¢des bésicas ao estudo, com a finalidade de
propiciar um futuro qualificado através do intelecto profissional. Um aspecto importante
que a doutrina da guarda compartilhada trds é que os pais devem trazer os filhos para perto
de si, ou seja, os filhos devem desfrutar da companhia de ambos, razdo pela qual os mesmos
terdo a mesma carga de responsabilidade quando o assunto diz respeito ao controle da vida
do menor.

A constituicio de 1988, trouxe disposicdes que visam amenizar os prejuizos
emocionais referentes aos conflitos familiares propiciando a crianga e ao adolescente
protecio especial priorizando seus interesses. Levou também para o rol juridico a protegio

integral, j4 conferida pela Organizacdo das Nag¢des Unidas (ONU) na declaragdo universal
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dos direitos da crianga, abracada pela assembleia geral em 20 de novembro de 1959.

Torna-se cristalino ante o exposto, que a crianga e ao adolescente sdo assegurados
valores sociais, entre eles o de principios humanos. O reconhecimento de vulnerabilidade os
torna dignos de protecio prioritiria e integral, cabendo i familia e o Estado a
responsabilidade de tais segurangas.

A Constitui¢do coloca as criangas e os adolescentes como titulares de direitos
fundamentais que desfrutam como qualquer cidadio dos privilégios estabelecidos por lei.
Mesmo que estes ja gozem de leis especificas como o (ECA) Estatuto da Crianca e do
Adolescente, que carrega como corolario juridico, a liberdade o respeito a integridade fisica,
psiquica e moral da crianga e do adolescente, compreendendo a prevencido de sua identidade
e autonomia.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente em seu artigo 32 deixa claro as garantias dos
principios previstos na constitui¢io. O artigo defende a prote¢io da crianca e do adolescente
em sua forma integral, buscando assegurar que os mesmos estejam livres de abusos morais,
fisicos e psiquicos, protegendo um convivio harmonioso e digno com seus genitores.

Os principios doutrinados na Constitui¢do federal de 1988 e no Estatuto da Crianga
e do adolescente como bem mencionados no presente trabalho, visam garantir direitos
fundamentais para as criancas e adolescentes, sendo imprescindivel a participacio efetiva da
familia, sociedade e do Estado, na protecdo desses direitos. S3o direitos fundamentais das
criangas: Direitos a vida, 4 satide, 4 liberdade, ao respeito, a dignidade, 4 convivéncia familiar

e comunitéria,  educagio, a cultura, ao esporte, ao lazer dentre outros.

1. GUARDA COMPARTILHADA OBRIGATORIA COM ADVENTO DA LEI N°
13.058/2014

A partir de 2014 os estudos no Brasil apontam os maiores indices de crescimento no
regime de guarda compartilhada, isso porque neste mesmo ano foi sancionada a lei
13.058/2014 que prevé o regime de guarda compartilhada como prioritario nos casos em que
ambos os genitores se encontrem em condi¢des de exercer o poder de familia. Estudos
apontam que, o reflexo da realidade de algumas familias no Brasil, nos levam a dados
interessantes. O ndmero dessa modalidade de guarda triplicou no pais entre os anos de 2014
a 2017, tendo um salto de 7,5% em casos de divércio de casais com filhos menores para 20,9%
segundo estatisticas do registro civil do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica IBGE.

Os maiores indices de decisdes pela guarda compartilhada em 2017 aconteceram nos
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estados do Espirito Santo (32,7%), Bahia (29,4%) e Amazonas (28,7%). As informacdes
usadas na pesquisa foram de casos registrados em cartdrio, tabelionatos e vara de familia o
que nos d4 a certeza de que esses nimeros podem ser bem maiores se levado em conta as
separagdes extra judiciais.

Em via de regra anteriormente 4 Lei n°13.058 do ano de 2014, era adotada a guarda
unilateral, pela razdo de pressupor que a atribuicdo da guarda compartilhada era auséncia de
litigio.

Silva (2015) afirma que com o advento da Lei 13.058 de 2014, ocorreram mutages
relacionadas a determinados dispositivos elencados no atual diploma do Cédigo Civil de
2002, possibilitando no que incumbe ao juizo, assegurar a prioridade no que concerne a
guarda compartilhada, mesmo na situagio que inexiste consenso entre os genitores, salvo na
hipétese de que um dos pais manifeste de modo explicito o seu animus de n3o exercer o
compartilhamento da guarda da prole, ou quando o magistrado, através de motivacgio justa,
realizar a escolha unilateral da guarda.

Dias (2014) argumenta que no caso concreto, hd a possibilidade de que ndo haja
alteragdo justa nos tribunais com o advento da nova lei supracitada, tendo em vista que ela
porta uma novidade no paradigma do livre arbitrio destinado ao juiz para que o mesmo teca
opinido prépria sobre a guarda unilateral.

Nesse sentido, como ha previsdo legal anteriormente, sempre que seja observado que
um dos pais ndo seja considerado qualificado ao exercicio da guarda da prole, o juiz deverd
averiguar as diversas razdes que influenciardo na decisdo de cada caso.

Impende salientar que um dos lados positivos da nova lei é a obrigatoriedade de
prestacdo de contas, ocasiio em que os pais sio obrigados a realizar a solicitacdo informativa
dos gastos no que diz respeito a satide tanto do campo fisico quanto psicoldgico, abarcando
também a educacio, sendo incluso a pensio alimenticia prestada por um dos pais, com a
finalidade de analisar como estd sendo usada em face do interesse e bem estar do filho.

Como bem ensina Albuquerque (2015), a mencionada lei em conformidade com o
novo texto do artigo 1584, pardgrafo 6°, no qual se trata da utiliza¢do da multa didria no
montante da variante de R$ 200,00 até R$500,00 reais, para qualquer estabelecimento, caso
nio for cumprido a solicitagio advinda de algum dos pais seja de qualquer cariter
informativo que almejem ter de suas proles.

Dessa forma, essa novidade garante um traco de seguranca aos pais que nio detém a
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guarda dos filhos e recebem a negativa em muitos casos onde solicitam informacdes
minimas do cotidiano da crianga e do adolescente (Albuquerque, 2015).

O advento da nova lei da guarda compartilhada, aperfeicoou os lacos e a
conectividade entre os genitores e filhos, tornando como imposi¢io a regra da convivéncia
familiar, a norma regulamentadora da guarda compartilhada também mitigard o uso dos
filhos como meio de competicdo dos genitores.

Sobre esse assunto, Madaleno (2014) diz que, nio é considerada a esséncia da guarda
compartilhada pelo embate litigioso, que é de costume nos processos judiciais
consubstanciados por sentimentos negativos como 4dio e ressentimento, situagio a qual os
genitores tem a ideia de que estio em uma competicio da guarda unilateral advinda da

decisdo judicial.

3.1. Modalidades diversas da guarda compartilhada
3.1.1. Modalidades de guarda no ordenamento juridico brasileiro

O Instituto da guarda compartilhada origina-se de duas ocasides, a primeira que
emana da ruptura do liame conjugal, e a segunda do que concerne ao Estatuto da Crianca e
do Adolescente. O tema deste trabalho se direciona ao caso da guarda compartilhada advinda
do divércio litigioso.

A guarda compartilhada garante aos filhos ter ambos os pais presentes até mesmo
depois da separagdo. Nessa espécie de guarda os genitores dispdem dos mesmos direitos e
deveres em relacdo aos filhos menores, mesmo a crianga residindo com um dos pais o outro
exerce de fato todos os direitos e deveres inerentes ao melhor interesse da crianga e do
adolescente. Sdo compartilhados n3o s6 o convivio com os filhos, mas as responsabilidades,
decisdes a serem tomadas entre outras coisas.

No direito pétrio existem pluralidades no tocante das modalidades de guarda, que
possuem a sua aplicagdo na averiguacio do caso concreto, com objetivo de priorizar o

interesse dos filhos.

3.1.2. Guarda comum ou desmembrada

Configura-se a guarda comum aquela inserida na constincia do casamento, na qual
b ’ . . A . . .
o casal possui o exercicio de modo isondmico, ou seja, a autoridade parental e as partes

decisérias definidas por um, tem anuéncia do outro.
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Para Grisard Filho (2009), a guarda comum ocorre dentro da convivéncia e é na
comunicacdo cotidiana entre os genitores e filhos, que se formam os fatores basilares
concernente 3 educagdo e formagio da crianca ou do adolescente.

Destarte, Levy (2008) preconiza que a guarda comum configura-se no exercicio entre
os dois cénjuges no curso do relacionamento conjugal, caracterizado pelo exercicio
simultineo, sendo normal da autoridade parental e também sendo abrangida a guarda
juridica e material.

Com a chegada do divércio, o contexto entre os companheiros sofre influéncia,
entretanto, se perpétua a relacdo entre as proles e seus genitores. No caso em tela, a guarda
das criancas vem de decisdo judicial, assim possuindo o julgador neste caso duas opgdes:
homologag¢io do arranjo da guarda entre os genitores (no divércio consensual) ou encontrar
o modelo mais adequado de guarda quando acontece a separacio litigiosa.

Pode ainda explicar a guarda desmembrada, situacées oriundas do abandono sofrido
por criangas e adolescentes em ocasides de perigo, ocorrendo a intervengio estatal face a
funcio social.

Sobre isso, Grisard Filho (2009) faz mengio que essa modalidade de guarda é oriunda
de quando o Estado realiza interven¢io por intermédio do juizado da Infincia e da
Juventude, designando a outorga da guarda a quem nio possui a autoridade parental visando

a protecio adequada da crianca e adolescente.

3.1.3. Guarda originéria e derivada

Os ensinamentos de Levy (2008) determinam que consiste em guarda origindria as
decisdes que emana da prépria lei, como meio de substituir a entidade familiar natural.

Acerca da modalidade supracitada, Grisard Filho (2009) conceitua que a guarda
origindria estd vinculada aos pais, e reside na autoridade parental contendo o binémio
direito/dever de adquirir a plenitude da convivéncia com o filho e vice-versa, no qual ¢
possivel exercer todos os papéis familiares, como educar, assistir, vigiar e representar.

J4 a guarda derivada, é explicada pelo autor como sendo aquela que decorre dos
parimetros legais e é concedida a quem realizar o exercicio da protecio da crianca ou
adolescente, havendo a possibilidade de ser dada a um particular, de modo dativo por
testamento como também por intermédio de determinado de 6rgio oficial que ir4 realizar o

cumprimento da funcio social estatal.
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3.1.4. Guarda de fato

Sobre a Guarda de fato, explica Grisard (2009) que esta tem a peculiaridade de que o
préprio individuo decida tomar a crianga ou adolescente, sendo dispensado os procedimentos
legais ou judiciais, nio sendo imposto nenhuma espécie de direito de autoridades, entretanto,
sdo impostas as obrigacSes iguais da guarda desmembrada, como, por exemplo, fornecer
educacio e assisténcia.

Nesse diapasdo, Levy (2008) menciona que a guarda de fato acontece quando as
criangas ou adolescentes recebem amor, educagio e cuidados de pessoas que nio sio
propriamente seus genitores bioldgicos e também n3o possuem o status juridico de modo
formalizado, porém, sio quem tutelam a crianca ou o adolescente pelo liame afetivo.

Em contraponto a autora argumenta que os tribunais seguindo a evolugdo doutrinaria
que estabelece o reconhecimento afetivo como liame juridico, possui a autoridade capaz de
reconhecer a guarda de fato e proporcionar os efeitos juridicos bem como deferir a guarda
direta das respectivas criangas ou adolescentes aos seus cuidadores, que dali em diante serio
considerados pais no mais genuino sentido do termo pais afetivos.

Acrescenta Grisard (2009) que a guarda de fato precisa de fiscalizagdo da parte do
estado, consubstanciando que, o vinculo juridico imposto sé é desfeito por intermédio de

uma decisdo judicial a favor da Crianga e do Adolescente.

3.1.5. Guarda Proviséria

O Instituto da guarda proviséria acontece quando h4 necessidade de realizar a
destinacdo de guarda a somente um dos pais durante o periodo do processo de dissolugio
conjugal como primeiro meio organizador da vida da crianga no seio familiar.

J4 sobre guarda definitiva, Levy (2008) esclarece que ocorre quando a mesma ¢
formada entre as partes sem litigio, ou seja, de modo amigével ou quando n3o h4 deferimento
ao pai que foi ouvido em juizo.

Em sentido estrito é deferida tendo em vista o cardter definitivo do procedimento
especifico, j4 em relagdo ao sentido amplo, tal modalidade de guarda jamais poderia ser
consentida porque possui a possibilidade de ser alterada a qualquer tempo nem sempre em
prol do principio do melhor interesse da crianca.

Para Grisard (2009), é a partir da homologacdo da sentenca ou decretagio da

dissolu¢io do vinculo conjugal, que o assunto adquiri um nivel de estabilidade, de
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efinitividade, mesmo assim esta decisio muitas é vezes considerada impropria. Se bem
definitividade, ta d tas é derad prép Se b
analisada esse tipo de aguarda nunca terd o viés definitivo, tendo em vista que, o seu regime
’ ’ . . . . ~ .
serd o que d4 seguimento ao processo dos fatores circunstanciais que estio envolvidos na
vida dos integrantes da dissolu¢io familiar.
essa forma, a definitividade da guarda tem declinio relativo, pelo tato de que podera
D f , a definitividade da guarda tem decl{ lativo, pelo fato de que podera
ser reavaliada a qualquer tempo por intermédio da chegada da fundamentacio do juiz pois,
a decisdo judicial n3o se consubstancia em coisa julgada material, sendo meramente formal.
(Levy, 2008)
risard (2009) entatiza que, o brocardo “Rebus sic stantibus" passa a subordinar a
G d 9 fatiza que, o b do “Reb tantibus” p bord
coisa julgada, nesses casos, urge salientar que a sentenca tem o seu cariter imutdvel quando
ocorrer da situagdo fitica continuar estética.
uarda peculiar esta prevista no artigo o estatuto da crianca e do adolescente
A guarda pecul td p t tigo 33, do estatuto d ca e do adol te,
pardgrafo 2°, no qual estabelece que o deferimento pode ser excepcional para um guardiio
que ird ter a representatividade da crianca ou do adolescente em ocasido especial, sendo

suprido a omissdo eventual dos genitores ou responsiveis por estarem em locais distantes.

1.1.6. Guarda exclusiva

A guarda exclusiva refere-se a situagdo em que apenas um dos pais, geralmente o que
apresenta melhores condices, tem a responsabilidade sobre a vida da familia monoparental.
Lobo (2009) destaca a complexidade em determinar as melhores condi¢des para a crianga
considerando a formacdo fisica e mental, a capacidade de sustentar, cuidados e questdes
relacionadas a sadde, seguranca e educagio.

A avaliagio inclui também o contexto familiar em que os pais pretendem obter a
guarda, abrangendo aspectos como satde preventiva, higienizagio e comportamentos
saudéveis (Lébo, 2009). A seguranga envolve a integridade fisica, liberdade de locomogio e
acompanhamento do desenvolvimento moral da crianca, evitando riscos de convivio com
companhias negativas.

O genitor nio guardido possui o direito de conviver com o filho e o dever de fiscalizar
a criagdo e educacdo pelo outro genitor, conforme o artigo 1.583, 3° do Cédigo Civil. Lébo
(2009) destaca que, apesar do termo "direito de visita," a interpretagio plena sugere "direito
a convivéncia," assegurando a reciprocidade do direito dos genitores e das proles de conviver,

conforme o artigo 227 da Constitui¢do de 1988.
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Levy (2008) observa que, mesmo com a guarda exclusiva exercida por um dos pais,
certas atribuicGes de autoridade parental permanecem conjuntas, como no consentimento
em situa¢des emancipatérias. Quintas (2009) questiona a limitagdo das atribuicdes inerentes
ao poder familiar, equiparando-a a uma suspensdo. Ele argumenta que a auséncia de
colaboracio de um dos genitores nio altera o relacionamento entre os genitores e as proles,
sendo um direito assegurado a ambos, independentemente do estado civil.

Dessa forma, a guarda condicional a um dos pais nio afeta a continuidade da
autoridade parental, sendo o direito de convivéncia garantido aos nio guardiSes, que tém o

dever de fiscaliza¢do e manutencio (Lébo, 2009).

3.1.7. Guarda de terceiros

A guarda de terceiros, ocorre quando as proles sdo colocadas sob responsabilidade de
um individuo que nio é nenhum dos genitores. O Cédigo Civil, em seu artigo 1.584, 5°,
orienta ao aplicador da lei, investigar os motivos pelos quais a permanéncia sob a guarda dos
genitores nio é recomendada, concedendo a guarda a individuos compativeis com o bem-
estar da crianga, priorizando lacos de parentesco, afinidade e afeto (Levy, 2008).

O Estatuto da Crianca e do Adolescente aborda a guarda de terceiros por meio da
familia substituta, conforme os artigos 28 ao 32 (Levy, 2008). Mesmo nesses casos, os
genitores nio sio dispensados do dever de assistir aos filhos. Se nenhum membro da familia
aceitar a responsabilidade a crianga pode ser encaminhada para instituicdes governamentais
como tltimo recurso para sua guarda baseando-se no principio de que é responsabilidade do
Estado proteger os direitos fundamentais da crianca e do adolescente, conforme estabelecido

no artigo 227 da Constitui¢do de 1988 (Grisard, 2009).

2. é'l:ICA DA PSICOLOGIA ACERCA DA GUARDA COMPARTILHADA NO
DIVORCIO LITIGIOSO

No dmbito psicolégico, Akel (2009) destaca que diante da dissolugdo conjugal, é
crucial que os genitores demonstrem aos seus filhos em comum seu comprometimento com
o interesse e bem-estar deles, mesmo vivendo separados. Ramos (2008) justifica a guarda
compartilhada com base na percepcio de que a ruptura conjugal implica em perdas para as
proles, pois, esta busca amenizar os efeitos ao manter a convivéncia com ambos os pais.

Grisard (2009) ressalta que em muitos casos de separagio, os filhos sio deixados em

,

segundo plano havendo a necessidade de reflexdo sobre a guarda e suas consequéncias. E
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essencial que os pais reconhecam que tem a responsabilidade de oferecer apoio aos filhos
durante a dissolugio familiar, pois a negligéncia pode resultar em problemas futuros.

Ramos (2005) destaca que ¢é beneficio natural dos filhos terem ambos os genitores
envolvidos em sua educagio e criagdo, abrangendo satide, alimentagio e formagio moral.
Grisard Filho (2009) explica que a guarda exclusiva & mie pode limitar as oportunidades dos
pais de conviver com os filhos, enquanto a guarda compartilhada contribui para uma
mentalidade positiva em relagio a familia.

Akel (2009) argumenta que do ponto de vista das criancas e adolescentes a guarda
compartilhada é mais benéfica pois, proporciona uma visio mais equilibrada das figuras
parentais. A convivéncia deve existir em familias com ou sem conflitos, e o desejo de
reconciliacio muitas vezes surge dessas relagdes com membros da familia que n3o residem
no mesmo local.

Nas criangas independentemente da idade a experiéncia do divércio provocam
sentimentos negativos como tristeza, migoa, abandono e soliddo, que tendem a diminuir ao
longo do tempo, especialmente com a reducio de litigios conjugais (Akel, 2009).

Quintas (2009) destaca como beneficio significativo da guarda compartilhada a
atribui¢do da guarda juridica a ambos os genitores, evitando sentimentos de exclusio em
decisdes importantes. Akel (2009) preconiza que o compartilhamento da guarda faz com que
seja reconhecido a importincia tanto da maternidade quanto da paternidade de forma igual
o que implica na redugio de conflitos futuros, com isso promovendo a convivéncia

harmoniosa e solidiria entre o ex casal e seus filhos.

CONSIDERAGOES FINAIS

A guarda compartilhada dentro do contexto do divércio litigioso é um assunto
complexo, por ter vinculo direto com o principio do melhor interesse da crianga e do
adolescente. Com a adog¢do da guarda compartilhada amenizou-se o que por séculos foi um
cendrio gerador de danos, tendo em vista que o estado psicolégico das criangas e adolescentes
est4 exposto 4 vulnerabilidade sempre que o assunto for a separagdo dos pais. E sabido que
o sistema juridico que tutela os direitos inerentes a crianga e aos adolescentes nio se restringe
somente ao principio do melhor interesse dos mesmos, na verdade o tal principio
mencionado é o desdobramento de virios principios juntos, que tem a funcio de ser o

norteamento da légica protetiva.
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A guarda compartilhada é a modalidade que garante aos pais uma convivéncia
equilibrada e igualitdria. Separacdes acontecem diariamente, porém se hid menores
envolvidos conclui-se no primeiro momento que esta modalidade de guarda é a mais
adequada para pais e filhos, pois, garante o convivio permanente, conservando a
continuidade e fortalecimento dos lacos afetivos familiares.

A lei n2 11.698/2014 tem a finalidade de tornar a guarda compartilhada regra mesmo
que a dissolu¢do do matrimonio acontega de forma litigiosa, pois, a convivéncia dos filhos
com seus genitores é um direito da crianga. Com isso podemos perceber a redugio de
transtornos psiquicos, desde que os pais se responsabilizem com a divisio dos direitos e das
obrigacgdes, visando a manutencio dos seus interesses morais, materiais e emocionais.

O principio também estudado foi o da afetividade, como o préprio nome sugere,
trata-se da nova hermenéutica juridica voltada ao afeto, em especial no 4mbito do direito de
familia. Explica o estudo que a relevincia da presenga afetiva ao ser humano, principalmente
na fase do desenvolvimento é extremamente importante na formacdo do cariter do
individuo, o direito hodierno valoriza este critério por compreender o nivel de importincia
para o ser humano.

Cumpre salientar que existem outras modalidades de guarda, como bem descrito no
respectivo trabalho, como guarda comum, guarda originiria ou derivada, guarda de fato,
proviséria ou definitiva, guarda exclusiva e guarda de terceiros.

No estudo, constatou-se que a implementacio da guarda compartilhada em casos de
divércio litigioso acarreta consequéncias adversas significativas para a satide putblica de
criancas e adolescentes. H4 uma ampla literatura juridica que respalda essa medida,
enfatizando que a guarda compartilhada representa um instrumento pelo qual o sistema
judicidrio pode efetivamente assegurar a protecio da satide psicoldgica da crianga.

E cristalina ante ao exposto, que para a crianca e o adolescente foram assegurados
valores sociais entre eles principios humanos. O reconhecimento de 41 vulnerabilidades, os
torna dignos de protecio integral, cabendo a familia e o Estado tais segurangas. A
constituicdo eleva a crianga e adolescente como titulares de direitos fundamentais, gozando
de privilégios estabelecidos por lei, em especial o (ECA) Estatuto da Crianga e do
Adolescente, que traz como corolirio juridico, a liberdade o respeito a integridade fisica,
psiquica e moral da crianga e do adolescente, compreendendo a prevencido de sua identidade

e autonomia. A legislacio (ECA) em seu artigo 32 expde a inobservincia dos principios
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previsto na constitui¢do de prote¢io em sua forma integral A crianca e adolescente, buscando
assegurar que os mesmos estejam livres de abusos morais, fisicos e psiquicos, assegurando
um convivio harmonioso e digno com seus genitores. Os principios doutrinados na
Constituicio Federal de 1988 e no Estatuto da Crianga e do Adolescente, como bem
mencionados no presente trabalho, visam garantir os direitos fundamentais, requerendo
assim a participacdo efetiva da familia, sociedade e do Estado, na protecio dos direitos
fundamentais, com o objetivo de garantir os direitos a vida, a satde, a liberdade, ao respeito,
a dignidade, a convivéncia familiar e comunitaria, a educacio, a cultura, ao esporte, ao lazer

dentre outros.
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