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RESUMO

Diante da ruptura da unido onde houve procriacdo uma primeira e importante questao a ser debatida
pelo casal é quanto ao futuro da prole. Nesse contexto, procura-se defender a idéia de que é possivel
para o casal continuar exercendo de forma conjunta o poder familiar sobre os filhos, através do
regime de compartilhamento da guarda, e de que essa € a situacdo que pode ser a mais vantajosa
para todos os envolvidos.
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THE POWER OF JOINT EXERCISE FAMILY AFTER BREAK : IN DEFENSE OF
GUARD SHARED

ABSTRACT

Before the rupture of the union where there was procreation a first and important matter to be
discussed by the couple is regarding the future of their offspring. In this context, we seek to defend the
idea that it is possible for the couple continue to exercise jointly the parental responsabilities relative to
children through the scheme of shared custody, and that this is the situation that can be the most
beneficial for all those involved.
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INTRODUCAO

ApoOs a ruptura da unido entre duas pessoas € preciso regulamentar primordialmente
todas as questbes que dizem respeito ao(s) filho(s) menor(es) que porventura
existam. Trés sdo as questdes que o(s) envolve(m): seu destino, ou seja, de que
forma serd fixada sua guarda, por consequéncia, o direito de visitas a ser exercido
pelo progenitor que nao tiver o filho consigo diariamente, e, a fixacdo da prestacao

alimentar devida também pelo progenitor com quem o filho n&o reside.

Ao presente artigo cumpre abordar a primeira dessas trés questdes, a fim de que se
possa discutir como sera possivel que o exercicio do poder familiar apds a ruptura
seja feito de forma conjunta pelos progenitores, principalmente levando-se em conta
as alteracdes legislativas ocorridas no ordenamento brasileiro nos ultimos anos,

mudancas essas que ainda precisam também ser vivenciadas na prética forense.

As normas que dizem respeito a regulacdo do poder familiar apos a ruptura estao
contidas nos artigos 1.583 e seguintes do Cddigo Civil Brasileiro, os quais
regulamentam, apds a promulgacdo da Lei 13.058/2014, que o arranjo
principalmente buscado e incentivado pelo sistema é o do compartiihamento da
guarda, desde que ambos os requerentes desejem a guarda. Ou seja, um primeiro
equivoco comum ja deve ser sumariamente afastado: ninguém podera ser
OBRIGADO a exercer a guarda sobre filhos. Mas, quando ambos desejarem, o
sistema orienta que ambos tenham iguais condi¢cdes de assim exercé-la, o que é

completamente coerente com o Principio Constitucional da Igualdade tao celebrado.

Analisemos, portanto o conceito de guarda e as espécies previstas no ordenamento
juridico brasileiro para apos analisarmos qual é o modelo mais indicado, tendo em
vista os beneficios a serem alcangados pelas partes, e em especial, 0s menores

envolvidos.
2 CONCEITO DE GUARDA

Podemos partir do conceito de guarda como sendo “um direito-dever natural e

originario dos pais, que consiste na convivéncia com seus filhos e € o0 pressuposto
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que possibilita o exercicio de todas as fungdes parentais (...)” (GRISARD FILHO,
2005, p.55). Essas fungbes parentais aparecem elencadas no art. 1.634, II, do
Cadigo Civil Brasileiro (BRASIL, 2016, p.206).

Nota-se que, como bem ensina o doutrinador, a guarda possibilita o pleno exercicio
de TODAS as fungbes parentais, mas nao exclui essa possibilidade do progenitor
gue nao a detém. Esse € o entendimento que se depreende da leitura do art. 1632,
do Cdédigo Civil Brasileiro (BRASIL, 2016, p.206), que determina que o divorcio ou a

dissolucdo da unido estavel ndo alteram a relacao entre pais e filhos.

Portanto, o legislador brasileiro, acompanhando as mudancas sofridas pelas
relacBes familiares, previu expressamente que o poder familiar ndo sera alterado

com a ruptura da unido entre os pais.

3 MODALIDADES DE GUARDA. MODELOS QUE POSSIBILITAM O EXERCICIO
CONJUNTO DO PODER FAMILIAR APOS A RUPTURA

A ruptura conjugal acaba por provocar modificagdes na realidade em que vivem 0s
integrantes da familia, e em especial, na vida dos filhos. Faz com que a autoridade
parental, que antes era exercida em conjunto pelos pais porque esses viviam juntos,
precise ser revisada pelo par, o que espera-se que seja feito mediante consenso
entre 0s mesmos, em respeito principalmente ao Principio da protecdo integral
devida a crianca e ao adolescente (OLIVEIRA, 2015, p.326).

Por muito tempo a mae foi tida como o progenitor ao qual deveria ser atribuida a
guarda, e o modelo regra era o da guarda unilateral, situacdo em que um dos
genitores assume a guarda e com ela uma maior gama de responsabilidades,

cabendo ao outro apenas o poder/dever de “visitar” o filho.

Essa é uma das hipéteses de constituicdo das chamadas “familias monoparentais”.
Acerca dessas, Carlota Pessoa Vaz e Ana Paula Relvas, esclarecem que estudos
demonstram que os sujeitos inseridos nessa realidade nao se julgam plenamente
satisfeitos com a mesma, principalmente no que diz respeito a flexibilidade em face

de negociacdes e distribuicdo de tarefas (VAZ e RELVAS, 2002, p. 281).
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Com as mudancas ocorridas na sociedade, a mulher deixou de exercer
simplesmente fungbes domeésticas, assim como 0 homem passou a ser responsavel
mais diretamente pela educacdo e criacdo dos filhos (GRISARD FILHO, 2005, p.
125).

Portanto, hoje jA ndo mais se justifica a preferéncia pela mde no momento da
atribuicdo da guarda, tampouco a preferéncia pela guarda unilateral. Tal mudanca
de comportamento foi percebida em pesquisa cientifica realizada por Fernanda
Cabral Ferreira Schneebeli e Maria Cristina Smith Menandro, quando expdem que
nenhuma das maes participantes da pesquisa relacionou a guarda unilateral a figura
materna (SCHNEEBELI e MENANDRO, 2012, p.71).

Atentos a essa mudanca social, a legislacado brasileira garantiu a igualdade entre
homens e mulheres na Carta Magna, através do Art. 5, inciso | (BRASIL, 2014, p.
14) e também regulamentou a chamada guarda compartilhada, através da Lei
11.698/2008 (BRASIL, 2016), colocando-a em posicéo privilegiada no momento da
ruptura da unido dos pais, o que ainda foi alterado pela Lei n°® 13.058/2014 (BRASIL,
2016), regulamentando o arranjo do compartilhamento definitivamente como o ideal.

Portanto, a presuncao € de que ambos o0s progenitores sdo perfeitamente capazes

de deter a guarda dos filhos, e exercerem as funcdes inerentes ao poder familiar.

Diante disso, Waldir Grisard Filho defende a idéia de uma busca na atualidade pela
chamada “co-responsabilidade parental”’, que permite a ambos 0s pais continuarem
fazendo parte direta da vida dos filhos, minimizando dessa forma para todos o0s
sujeitos os efeitos negativos da ruptura da unido (GRISARD FILHO, 2005, p.119).

Mas qualquer que seja a situacao dos pais, no momento em que a vida em comum
se acaba eles precisam decidir sobre o futuro dos filhos, especialmente os menores
de idade. Se estiverem preocupados em manter a divisdo igualitaria de direitos e
obrigagcbes em relacdo aos filhos, para juntos, continuarem a exercer o poder

familiar, deverdo optar por alguma modalidade de guarda que assim os permita.
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3.1 GUARDA CONJUNTA OU COMPARTILHADA

Waldir Grisard Filho define a guarda compartilhada como sendo “um dos meios de
exercicio da autoridade parental, que o0s pais desejam continuar exercendo em
comum quando fragmentada a familia. De outro modo, é um chamamento dos pais
que vivem separados para exercerem conjuntamente a autoridade parental, como
faziam na constancia da unido conjugal (GRISARD FILHO, 2005, p.126)”

Nessa modalidade de guarda, ndo obstante o filho ter uma residéncia fixa, a
responsabilidade pelo mesmo, pelas decisdes a serem tomadas acerca de sua vida,
sob qualquer aspecto, continua sendo dividida por ambos os progenitores, nao
pertencendo apenas ao progenitor com quem o menor reside. Dessa forma, procura-
se oferecer uma maior estabilidade emocional para o menor, que nao tem sua vida

modificada tdo drasticamente pela ruptura da unido dos pais.

Euclides de Oliveira reforga que “sua efetivagdo pratica, no entanto, depende das
circunstancias da conduta pessoal e da boa vontade de cada um dos genitores, que
precisam ser abertos ao didlogo nas decisdes conjuntas.” (OLIVEIRA, 2015, p. 329).
E essa talvez seja uma das maiores barreiras enfrentadas pelo instituto, pois os
préprios genitores ainda ndo conseguem compreender as vantagens do arranjo, e
dessa forma, ndo conseguem se libertar de seus proprios problemas em prol de um

arranjo que ofereca uma maior estabilidade emocional para os filhos.

Denise Comel concorda que o exercicio conjunto do poder familiar é a situagéo ideal
para o bom desenvolvimento do menor, que se sentird mais seguro com a presenga
de ambos os pais gerindo sua vida. A autora afirma que “em tese, seria 0 modelo
ideal, a manifestacdo mais auténtica do poder familiar, exercido por ambos os pais,
em igualdade de condigOes, reflexo da harmonia reinante entre eles. Os dois pais,
juntos, sempre presentes e atuantes na vida do filho, somando esfor¢cos e
assumindo simultaneamente todas as responsabilidades com relacdo a ele (filho)
(COMEL, 2003, p.175)

Valendo-se dos ensinamentos da respeitavel doutrinadora MARIA BERENICE DIAS
“Guarda conjunta ou compartilhada significa mais prerrogativas aos pais, fazendo
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com que estejam presentes de forma mais intensa na vida dos filhos. A participagao
no processo de desenvolvimento integral dos filhos leva a pluralizacdo das
responsabilidades, estabelecendo verdadeira democratizacao de
sentimentos”.(DIAS, 2007, p.395).

Portanto, tendo em vista principalmente o bem estar dos filhos, a situagao ideal seria
a que os pais separados conseguissem ultrapassar os conflitos normais que se
formam nesse momento, e percebessem que apesar de ndo serem mais um casal,
continuardo para todo o futuro sendo pais dos mesmos filhos, e que, portanto
precisardo manter um minimo de contato necessario para continuarem a criar 0s

mesmos.
3.1.1 Ruptura litigiosa e ruptura consensual

Com a Lei 13.058/2014 mencionada, o Artigo 1.584, §2° do Cadigo Civil (BRASIL,
2016, p. 202) passou a determinar que “ Quando nao houver acordo entre a mée e o
pai quanto a guarda do filho, encontrando-se ambos 0s genitores aptos a exercer o
poder familiar, serd aplicada a guarda compartilhada, salvo se um dos genitores

declarar ao magistrado que nao deseja a guarda do menor.”

Diante disso, a controvérsia que sempre existiu no mundo juridico, e ficou ainda
mais evidente com a redacdo citada, é se essa modalidade de guarda podera ser

fixada tanto em casos de ruptura consensual ou litigiosa.

Para grande parte da doutrina e também da jurisprudéncia o acordo entre os pais é
requisito essencial para a fixacdo da guarda compartilhada. Esse se fara necessario
em prol do equilibrio emocional da crianca, para que a mesma nao se veja em meio
a uma situacdo conflituosa. Entendem desaconselhdvel a fixacdo da guarda
conjunta nos casos em que 0S progenitores mantém uma relacdo altamente
conflituosa, ndo conseguindo manter um dialogo saudavel nem quando o assunto

diz respeito ao filho em comum.

Nas palavras de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho “somente em

situacdes excepcionais, em que 0 juiz, a despeito da impossibilidade do acordo de
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guarda e custddia, verificar maturidade e respeito no tratamento reciproco
dispensado pelos pais, poderd, entdo, mediante acompanhamento psicolégico,
impor a medida” (GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, 2011, p.600).

Esse posicionamento também é o adotado pela fundamentacdo do Acérddo do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, o qual diz, em sede de Agravo de
Instrumento que “Havendo animosidade entre o casal separando, desaconselhavel a
guarda compartilhada ou visitacéo livre do pai aos filhos menores, mantendo-se a
estipulacdo feita na deciséo hostilizada, de fins de semana alternados. Agravo de
instrumento desprovido. (Agravo de Instrumento N° 70015113707, Oitava Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: José Ataides Siqueira Trindade, Julgado
em 22/06/2006, DJ 03-07-2006).

Euclides de Oliveira reforca o posicionamento ressaltando que “ndo obstante a
supremacia da guarda compartilhada, sua imposicao coercitiva pelo juiz nem sempre
refletira boa solugdo, em situacdes de litigios fortes entre os genitores” (OLIVEIRA,
2015, p. 329)

No entanto, ndo se pode descartar totalmente a possibilidade da guarda
compartilhada em casos de ruptura litigiosa. Existirdo situacfes em que 0s pais nao
estdo de completo acordo com os termos do divorcio, mas apresentam-se ambos
qualificados para exercer os poderes paternais. Nessas situacdes, 0 juiz devera

estar atento aos maiores interesses do menor para tomar a decisédo mais justa.

3.1.2 A guarda conjunta em familias com historico de violéncia domeéstica

Maria Clara Sottomayor explica que a fixagdo da guarda conjunta ndo €
aconselhavel em familias que possuem o histérico de violéncia doméstica. Isso
porque, a obrigacdo da mulher em conviver com o0 agressor (pois geralmente € o
homem o executor da violéncia domeéstica, contra a mulher e até contra os filhos)
para tratar dos assuntos relativos aos filhos podera expb-la a outros atos de
violéncia (SOTTOMAYOR, 2005, p.179).

Além disso, o proprio filho poderd ser vitima nessas situacdes, seja como
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observador da violéncia contra a méae, seja como alvo do pai-agressor, se por acaso

tentar defendé-la.

Ocorre que o Caodigo Civil brasileiro nada prevé para essas situacoes, por entender
como melhor interesse da crianga uma proximidade com o progenitor nao guardido,

néo trazendo nenhuma excecéo relativa a hipétese de violéncia domeéstica.

No entanto, apesar da falta de norma legal a respeito, entendemos que 0 juiz devera
ter especial atencdo para essa questdo, que realmente configura uma situacéo
totalmente contraria ao interesse da crianca, que devera ser protegida de todas as

formas possiveis.

3.2 GUARDA ALTERNADA

Com as alteracdes legislativas vivenciadas pelo ordenamento brasileiro e o
inevitavel aumento de discussdo em torno da guarda compartilhada, muito
frequentemente se percebe uma enorme confusdo entre dois conceitos: o conceito

de guarda compartilhada e o conceito de guarda alternada.

A guarda alternada tem como objetivo permitir ao filho uma convivéncia igualitaria
com ambos o0s pais, que se alternam na detencdo da guarda do mesmo, por
periodos que podem variar em semanas, meses ou até anos. Ou seja, por algum
periodo convencionado a guarda pertencerd a um dos progenitores, assistindo ao
outro os direitos de visita e vigilancia. Findo o prazo determinado, a guarda se

transfere ao outro, invertendo-se também os direitos de visita e de vigilancia.

Nas palavras de Waldir Grisard Filho “Refere-se esse modelo a uma caricata diviséo
pela metade, em que os ex-cOnjuges sado obrigados por lei a dividir em partes iguais
o tempo passado com os filhos.” (GRISARD FILHO, 2005, p.121).

Os arranjos permissivos da guarda alternada podem variar, sendo o mais comum a
crianga se alternar entre as casas dos pais. Havera ainda a possibilidade da crianca
se manter em uma residéncia, alternando-se o0s pais a moradia ha mesma. Esse

arranjo ndo nos parece muito funcional, tendo em vista a impossibilidade dos pais
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em refazer suas vidas pessoais, contraindo novas nupcias ou tendo novos filhos, por

exemplo.

N&o obstante o acordo de residéncia alternada ter como objetivo principal permitir ao
filho uma igual convivéncia com ambos os pais, esse modelo poderd apresentar

vantagens e desvantagens para o0s sujeitos envolvidos.

Como ja dito, a principal vantagem que se vislumbra com o arranjo alternado da
guarda é possibilitar ao filho uma igual convivéncia com os pais, semelhante ao que
acontecia durante o periodo em que os mesmo coabitavam. Dessa forma, a
separacao dos pais nao seria sofrida pelos filhos, que ndo teriam sua rotina muito
alterada, o que por certo, contribuiria para um desenvolvimento regular e saudavel

do menor.

Além disso, como a guarda cabe a cada um dos progenitores por um determinado
periodo, cabendo ao mesmo a tomada de decisdes significativas em relacéo ao dia-
a-dia do filho, sem a necessidade de consulta ao progenitor ndo guardido, esse
modelo podera evitar conflitos entre os pais. Aquele que ndo detém a guarda em
tese respeita as decisbes daquele que esta fisicamente e juridicamente com a

guarda da crianca naquele periodo de tempo.

Essa igualdade de direitos desestimularia a situagdo de conflitos entre os pais, que
nao precisariam “competir’ pelo filho, uma vez que ambos continuariam por alguma

parcela de tempo, podendo externar suas opinides e dirigir a educacdo do mesmo.

Ha na doutrina inclusive mencéo a possibilidade desse arranjo reduzir a ocorréncia
do fenbmeno da alienacédo parental, legislada no Brasil através da Lei 12.318/2010
(BRASIL, 2016), conceituado como sendo um “disturbio que assola criancas e
adolescentes vitimas da interferéncia psicoldgica indevida realizada por um dos pais
com o proposito de fazer com que repudie o outro genitor’ (GAGLIANO e
PAMPLONA FILHO, 2011, p.603).

Na medida em que aos pais é garantido o direito de permanecer de forma igualitaria

com os filhos, isso também reduz o poder de ingeréncia que cada um pode impor
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sobre o filho, dificultando a ocorréncia da sindrome citada.

Essa divisdo igualitaria entre os pais dos deveres relativos aos filhos também
evitaria a fadiga excessiva de um deles, como comumente ocorre na guarda Unica.
O poder de deciséo ainda estimularia ambos 0s pais a manterem o contato com 0s

filhos, pois ambos teriam efetiva participacdo em suas vidas.

No entanto, aqueles que se opdem ao arranjo de guarda alternado o fazem
baseados principalmente na idéia de que o0 mesmo gera instabilidade a crianca, que

deixa de ter um referencial Unico de lar, e, consequentemente, de familia.

Ademais, os pais podem nado se utilizar beneficamente dessa alternancia de
poderes, aproveitando-se do periodo em que estdo com os filhos para fazer intrigas
ao outro progenitor, o que pode resultar numa grande confusdo mental para a

crianga, que se vera forcada a “optar” por um dos pais.

Maria Clara Sottomayor orienta que essas desvantagens serdo diferentes
dependendo da idade da crianca. Para as mais jovens, em fase de desenvolvimento
psiquico, o arranjo da guarda alternada poderd provocar ansiedade e confuséo
mental, pois as mesmas precisam de um ambiente solido e equilibrado para se

desenvolverem.

Com relacdo aos adolescentes, esse arranjo pode ser negativo na medida em que
poderd interferir na sua vida social, que esta se iniciando. Para manter contato com
0S amigos € necessario se ter apenas um endereco e um numero de telefone, o que
nao aconteceria no arranjo em estudo (SOTTOMAYOR, 2005, p.168).

Imperioso ressaltar que, caso seja possivel para os pais, ambos podem estabelecer
domicilios préximos, de modo a reduzir essas conseqiéncias negativas para a rotina

do filho, e transformar o arranjo em uma possibilidade viavel e interessante.

A guarda alternada também poderd ocasionar problemas no plano juridico,
principalmente no que diz respeito a responsabilidade dos pais quanto aos assuntos

relacionados aos filhos. A titularidade dessa responsabilidade também se alternaria
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ou ficaria com ambos?

No nosso entendimento, essa € uma questdo que nao poderia ser alternada, em prol
da propria seguranca juridica, do menor e de terceiros. Se 0 menor possuir bens em
seu nome, por exemplo, as decisdes relativas a esses bens deverao ser tomadas
em comum acordo pelos pais, pois do contrario, arbitrariedades poderiam ser

cometidas.

4 CONSEQUENCIAS JURIDICAS DO EXERCICIO CONJUNTO DO PODER
FAMILIAR

Imperioso ressaltar que a legislacdo brasileira garante a ambos o0s genitores que,
apos a ruptura da unido, independentemente da modalidade de guarda escolhida, o
exercicio dos poderes/deveres inerentes ao poder familiar, cujo termo inclusive
defende parte da doutrina que fosse adequado ao seu conceito, deixando de ser
poder familiar e passando a ser autoridade parental (TARTUCE, 2016, p. 484).
Portanto, “o fim do relacionamento dos pais nao leva a cisdo nem quanto aos

direitos nem quanto aos deveres com relacdo aos filhos” (DIAS, 2007, p.392).

Uma vez decidindo pelo acordo de exercicio conjunto do poder familiar apés a
ruptura, os pais deverdo se sujeitar as mesmas regras a eles impostas nesse
sentido durante a unido. Sendo o modelo de guarda escolhido favoravel ao exercicio
conjunto do poder familiar, e exercicio de todos os direitos e deveres a ele inerentes

também estardo assegurados.

Tais deveres estdo previstos pelo art 1634, do Codigo Civil Brasileiro (BRASIL,
2016, p. 206), e, havendo desacordo entre os pais sobre atos de particular
importancia, deverdo recorrer ao Poder Judiciario para resolver a questdo. Convém
ressaltar a importancia do juiz propor um acordo entre esses pais, para minimizar a
interferéncia estatal no ambito familiar, o que espera-se que com o Novo Cdédigo de
Processo Civil seja consideravelmente estimulado, com o exercicio e pratica da
mediac&o de conflitos (DALL'ORTO e MAJENSKY, 2015).
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CONSIDERACOES FINAIS

A ruptura da vida conjugal é um fenbmeno cada vez mais comum ha sociedade
brasileira, e junto dela crescem os desafios impostos aos profissionais de fazer com

a vida dos personagens envolvidos permaneca o melhor possivel.

Nesse contexto, especial preocupacéo é direcionada a figura dos filhos, os quais
sofrem uma mudanca de contexto familiar sem sequer ter participado das decisées

gue a motivaram.

Portanto, para reduzir os efeitos maléficos que porventura possam aparecer em
decorréncia da alteracdo do contexto familiar em virtude de uma separacédo conjugal,
faz-se necesséario um esforco conjunto entre os genitores para que ambos possam
continuar presentes na vida dos filhos, orientando-os e participando de suas vidas

de maneira ativa.

Dessa forma, os argumentos aqui relatados e analisados nos permitem concluir
pelas fortes vantagens advindas de um arranjo em que se possibilite o exercicio
conjunto do poder familiar, ap6s a ruptura da unido, qual seja, a guarda

compartilhada.
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