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A GUARDA COMPARTILHADA COMO FUNDAMENTO DO PRINCIPIO DA
ISONOMIA ENTRE OS GENITORES

GARCIA, Elaini Luizari!

RESUMO

A abordagem do instituo juridico da guarda compartilhada, tem por objetivo demonstrar que
independente da situagéo entre os genitores, seja por dissolucdo da sociedade conjugal, separacéo
judicial, dissolucdo da unido estavel ou mesmo que inexista vinculo juridico entre os genitores, a
sua atuacdo, responsabilidade e convivéncia com o filho deve ser exercida em condicdes de
igualdade. Pode parecer uma afirmacao ébvia e natural, mas nem sempre essa igualdade invocada
e conferida aos genitores, surtiu efeitos praticos, pois até a edicdo da Lei 11.698/08 que trata da
Guarda Compartilhada, o que se tinha era na verdade, uma situagéo que privilegiava apenas um
dos genitores, ou seja, aquele que detinha a guarda do filho e via de regra como a guarda era sempre
concedida & mde, ao pai restava somente exercer a paternidade aos finais de semana, metade dos
periodos de férias escolares e datas festivas intercaladas. Essa situacédo é representada pela Guarda
Exclusiva exercida por um dos genitores, resumindo e restringindo a atuacdo do outro genitor em
relacdo ao filho, tdo somente ao Direito de Visitas e fiscalizagdo de seu desenvolvimento, contudo,
tal situacdo afronta expressamente o Principio da lgualdade entre os pais, desconsiderando os
dispositivos legais e constitucionais que tratam da matéria, bem como o Principio do Melhor
interesse do menor. Assim, a Lei busca dar efetividade a igualdade constitucional conferida ao
homem e a mulher, possibilitando a igualdade de atuacdo e convivéncia dos genitores em relacao
aos filhos o que acarretara beneficios ndo s6 para o cdnjuge que ndo detém a guarda, mas sobretudo
ao filho que continuara desfrutando da convivéncia e afetividade de ambos os genitores.
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ABSTRACT

The approach of the Department's legal custody shared, aims to demonstrate that regardless of the
situation between the parents or by society marital dissolution, legal separation, dissolution of
stable or even absent legal link between parents, their role, responsibility and living with the child.
A statement may seem obvious and natural, but not always relied on the equal and given to parents,
have practical effects, because until the edition of the Law 11698/08 which deals with Shared
Guard, which had was actually a situation which favored only one parent, or who had the custody
of the child and as a rule was always granted custody to the mother, the father left only to pursue
the paternity weekends, half of the periods of school holidays and festive dates interspersed. This
is represented by sole custody exercised by their parents, summarizing and restricting the actions
of the other parent on the child, only to rights of access and monitor its development, however, this
affront express the principle of equality between parents, disregarding the constitutional and legal
provisions dealing with the matter, without losing sight of the application of the principle of best
interests of the child. Thus, the Act seeks to give effect to constitutional equality granted to the man
and woman, enabling the coexistence and equal role of parents for children which will benefit not
only for the spouse who does not hold the guard, but especially the child will continue living and
enjoying the affection both parents.

Keywords: equality, best interest of the child, affection, family

1. INTRODUCAO

A situacdo do filho diante do rompimento conjugal ou afetivo de seus pais, sempre foi
marcado pela convivéncia exclusiva com apenas um deles, em razdo da regra da Guarda Exclusiva.

Tal situacdo para o filho representa grande sofrimento, pois ainda que indiretamente, o
rompimento entre 0s genitores acabava estendendo-se ao filho, causando-lhe danos emocionais,
sentimento de rejeicdo e perda de afetividade.

Do mesmo modo, essa situagdo para o genitor que ndo detinha a guarda tambem lhe causa
danos, a comecar pela desigualdade de tratamento recebido em relagdo ao outro genitor que estava
com a guarda, pois de uma hora para e sem justificativa legal, o relacionamento do genitor com o
filho era alterado e abalado, passando a exercer a paternidade/maternidade apenas aos finais de

semana.
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Nesse sentido € o teor do artigo 5° inciso | da Constituicdo Federal do Brasil:

“Todos sdo iguais perante a Lei, sem distingao de qualquer natureza(...)

Inciso | - homens e mulheres séo iguais em direitos e obrigacdes, nos
termos desta Constituicao;

Art. 229 da Constituicdo Federal do Brasil:

“ 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 Estatuto da Crianga e do Adolescente- ECA Lei 8.069/90 art. 4°

“E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do Poder
Publico, assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos
referentes & vida, a saude, 4 alimentacdo, & educacdo, ao esporte, ao lazer,
a profissionalizacdo, & cultura, & dignidade, ao respeito, a liberdade, e &
convivéncia familiar e comunitaria.”

Os dispositivos contidos no ECA, deram efetividade ao artigo 227 da Constituicao Federal,
gue consolida como dever da familia e de toda a sociedade assegurar os direitos fundamentais da
crianca e do adolescente, entre eles, o direito de desfrutar da companhia de seus genitores.

Ressalte-se que seguindo a orientacdo legal quanto a igualdade entre homem e mulher e
o0 préprio Codigo Civil Brasileiro no art 1.634, trouxe alterac@es inclusive quanto a autoridade no
lar conjugal, antes exercida com exclusividade pelo homem, substituindo-se por isso o instituto
juridico do “Péatrio Poder”, pelo instituto do “ Poder Familiar”.

E importante destacar ainda que o desrespeito ao Principio da Igualdade Isonomia, afeta
também o Principio do melhor interesse do filho, pois a guarda exclusiva privilegia os interesses
do genitor, desconsiderando na maioria das vezes os interesses do filho, que necessita tanto da
convivéncia e participacdo efetiva da mae quanto do pai, para que de fato obtenha o perfeito

desenvolvimento emocional, social e afetivo.
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Essa talvez seja uma das causas pelas quais a familia vem sendo “bombardeada” e
fragmentada em seus valores e afetos familiares, sobretudo porque o fim da relacdo afetiva entre
0s genitores, de modo algum pode comprometer o relacionamento com a prole, pelo contrario, uma
vez que a familia continua sua existéncia, porém de modo reconfigurado, pois serdo novamente
estruturadas por outros relacionamentos de seus genitores, com nova prole que deve ser inserida na
estrutura familiar ja existente, de modo a incluir relacionamentos e ndo excluir pessoas e
relacionamentos, exatamente como ocorre nesses novos formatos de familias contemporaneas,

também conhecidas por “familias mosaicos”.

2. DESENVOLVIMENTO

Vé-se dai que se todos os esfor¢os da Lei, levam & igualdade entre homem e mulher, por
isso é inconcebivel que permaneca qualquer desigualdade entre os genitores no que tange aos filhos,
com o exercicio da guarda exclusiva por apenas 01 deles, até porque no gque tange as obrigactes
junto aos filhos, mesmo aquele que ndo detém a guarda ndo se exime de cumpri-las, ora, isso seria
um motivo a mais para invocar igualdade ndo s6 nas obrigacdes, mas também nos direitos em

relacdo aos filhos.

Diz a Lei Civil nesse sentido:

Artigo 1.632 “A separacao judicial, o divorcio e a dissolugdo da unido
estavel ndo alteram as relacGes entre os pais e filhos sendo quanto ao
direito, que aos primeiros cabe, de terem em sua companhia os segundos.”

Esses argumentos justificam a edicdo da Lei 11.698/08 que reconhece a guarda
compartilhada como melhor solugdo para o filho ante a impossibilidade de convivéncia sob o
mesmo teto com ambos os genitores.

Vé-se o ideal de exercicio conjunto, simultaneo e pleno do poder familiar em todo o texto
da Lei, sendo por isso necessario um mediador, que se coloca entre as partes e fomenta uma solucao
auto-composta em tanto os interesses dos genitores quanto do filho sejam preservados, sem um

predomine sobre o outro.
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Assim, o artigo 1° da referida Lei da Guarda compartilhada, altera os artigos 1.583 e 1.584
do Cadigo Civil, prevendo a possibilidade de 02 espécies de guarda, a saber, a guarda unilateral
(exclusiva- art. 1.583 paragrafo 2°) ou a guarda compartilhada (art.1.583 paragrafo 1° segunda
parte).

E o artigo disciplina como a efetivacdo da guarda se dara, pois para que se institua a guarda
compartilhada é mister que haja consenso entre os genitores, que seja decretada judicialmente em
observancia as necessidades do filho, bem como a existéncia de tempo para o convivio com o filho,
reiterando no mais todos os dispositivos atinentes aos direitos e deveres dos pais para como 0s
filhos.

A utilizacdo do instituto prescindira, pelo menos por ora, de todo empenho dos profissionais
do Direito, no sentido de divulgar, incentivar e esclarecer as vantagens da guarda compartilhada e
suas implicagdes, pois tal qual na guarda unilateral, ha que se fixar o domicilio do filho junto com
um dos genitores, ha que se continuar pagando os alimentos por um dos genitores, enfim, a idéia é
acentuar a responsabilidade dos pais de modo CONJUNTO em relacédo aos filhos.

A guarda compartilhada € o que possibilita que ao genitor que néo reside com o filho, possa
desfrutar da convivéncia cotidiana com o filho, de modo que ndo sé fatores genéticos, mas também
fatores culturais, sua visdo de mundo, sonhos, também possam ser transmitidos para o filho em
razao do laco de afetividade, pois a paternidade em hipétese alguma se ressume apenas no vinculo
de parentesco.

Nesse ponto a Lei foi bastante expressa, pois elegeu como um de seus atributos o elemento
“tempo” a ser disponibilizado ao filho, como ingrediente que de fato dara robustez no convivio do
filho com o pai/mae. Isso vale como marco para romper de vez com o0 modelo antigo de guarda,

que fazia distin¢do entre a atuacdo dos genitores no convivio com o filho.

3. CONCLUSAO

O desenvolvimento de uma pessoa, implica numa série de necessidades fisicas, materiais,
psicologicas e afetivas que somente podem ser supridas com a participacdo conjunta dos pais e da
familia em geral, por isso é indispensavel a presenca de ambos os genitores junto ao filho, pois a

familia sempre sera o ponto de apoio do filho.
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Por isso a guarda somente pode ser exercida de maneira plena, em benéfico do filho, desde
quem fundada nos Principios da Isonomia entre os genitores, o que conduz ao Principio do melhor
interesse do menor.

Familia bem estruturada, ainda que os pais sejam separados, representa filhos bem
estruturados, seguros em seus relacionamentos, em suas atitudes, por isso 0 compartilhamento da
guarda deve ser a regra desejada pelos genitores.

Mas guarda compartilha, exige que o0s genitores mantenham um bom relacionamento entre
si, sempre focados no melhor interesse do filho, demonstrando assim um nivel de maturidade e
responsabilidade para com o filho capaz de abstrair as diferencas pessoais entre 0s genitores, de
modo a possibilitar a cooperacdo e a comunicacdo necessarios para 0 exercicio da autoridade
parental conjunta, entendo que essa tarefa como que com sacerddcio, onde todos saem ganhando.

O principio da igualdade absoluta entre os filhos e entre homens e mulheres, disposto no
artigo 226 e 227da Constituicdo Federal, ndo admite qualquer forma de distincdo juridica, na area
patrimonial ou pessoal, além do Principio da afetividade que constitui na diretriz regente das
relacBes familiares, proporcionando reconhecimento legal e juridico as relagdes de parentesco. No
texto constitucional ndo consta a palavra afeto como um direito fundamental, mas entende-se que
o afeto decorre da valorizacdo do principio da dignidade da pessoa humana, na jurisprudéncia

brasileira é aplicado com énfase.

Nesse sentido é o entendimento dos Tribunais

DIVORCIO LITIGIOSO. ALTERA(;AO DE GUARDA. FILHOS
MENORES. GUARDA COMPARTILHADA. CABIMENTO.
ALIMENTOS. 1. A alteracdo de guarda reclama a méaxima cautela por ser
fato em si mesmo traumatico, somente se justificando quando provada
situacdo de risco atual ou iminente, pois deve sempre prevalecer o interesse
dos infantes acima dos interesses e conveniéncia dos genitores. 2. Restando
comprovado que os infantes mantém uma relagdo muito proxima com 0s
genitores, sentindo-se bem na companhia de ambos, e que de fato esta
ocorrendo o compartilhamento da guarda entre eles, correta a decisdo que
que fixou a guarda compartilhada e estabeleceu a fixacdo de penséo
alimenticia que a genitora ficou obrigada a prestar. Recurso desprovido.
(TJ-RS - Al: 70048972699 RS, Relator: Sérgio Fernando de Vasconcellos
Chaves, Data de Julgamento: 25/07/2012, Sétima Camara Civel, Data de
Publicacdo: Diario da Justica do dia

27/07/2012)
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CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. DIREITO
CIVIL EPROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. GUARDA
COMPARTILHADA. CONSENSO.NECESSIDADE. ALTERNANCIA
DE RESIDENCIA DO MENOR. POSSIBILIDADE. 1. Ausente qualquer
um dos vicios assinalados no art. 535 do CPC, inviavel a alegada violagéo
de dispositivo de lei. 2. A guarda compartilhada busca a plena protecédo 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. 3. A guarda
compartilhada é o ideal a ser buscado no exercicio do Poder Familiar entre
pais separados, mesmo que demandem deles reestruturacdes, concessoes e
adequacdes diversas, para que seus filhos possam usufruir, durante sua
formacdo, do ideal psicoldgico de duplo referencial. 4. Apesar de a
separagdo ou do divércio usualmente coincidirem com o apice do
distanciamento do antigo casal e com a maior evidenciacdo das diferencas
existentes, o melhor interesse do menor, ainda assim, dita a aplicacdo da
guarda compartilhada como regra, mesmo na hipétese de auséncia de
consenso. 5. A inviabilidade da guarda compartilhada, por auséncia de
consenso, faria prevalecer o exercicio de uma potestade inexistente por um
dos pais. E diz-se inexistente, porque contraria ao escopo do Poder Familiar
que existe para a protecdo da prole. 6. A imposicdo judicial das atribui¢fes
de cada um dos pais, e o periodo de convivéncia da crianca sob guarda
compartilhada, quando ndo houver consenso, ¢ medida extrema, porém
necessaria a implementacdo dessa nova visao, para que ndo se faca do texto
legal, letra morta. 7. A custddia fisica conjunta é o ideal a ser buscado na
fixacdo da guarda compartilhada, porque sua implementacdo quebra a
monoparentalidade na criacdo dos filhos, fato corriqueiro na guarda
unilateral, que é substituida pela implementacdo de condi¢des propicias a
continuidade da existéncia de fontes bifrontais de exercicio do Poder
Familiar. 8. A fixacdo de um lapso temporal qualquer, em que a custodia
fisica ficara com um dos pais, permite que a mesma rotina do filho seja
vivenciada a luz do contato materno e paterno, além de habilitar acrianca a
ter uma visao tridimensional da realidade, apurada a partir da sintese dessas
isoladas experiéncias interativas. 9. O estabelecimento da custodia fisica
conjunta, sujeita-se, contudo, a possibilidade pratica de sua
implementacdo, devendo ser observada as peculiaridades faticas que
envolvem pais e filho, como a localizacdo das residéncias, capacidade
financeira das partes, disponibilidade de tempo e rotinas do menor, além
de outras circunstancias que devem ser observadas. 10. A guarda
compartilhada deve ser tida como regra, e a custodia fisica conjunta -
sempre que possivel - como sua efetiva expressao. 11. Recurso especial
ndo provido. (STJ - REsp: 1251000 MG 2011/0084897-5, Relator:
Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de Julgamento: 23/08/2011, T3 -
TERCEIRA

TURMA, Data de Publicacdo: DJe 31/08/2011)
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Em agosto de 2011, ao julgar o caso que se tornou paradigma no assunto, 0s ministros
entenderam que a guarda compartilhada é essencial para assegurar a crianca o direito de conviver
com ambos os pais. Esse recurso se tornou referéncia para as decisdes posteriores do tribunal,
inclusive nos casos de indeferimento da guarda compartilhada.

Naquele julgamento de 2011, o STJ estabeleceu que a guarda compartilhada prevista no
paragrafo 2° do artigo 1.584 do Codigo Civil (com a redagédo entdo dada pela Lei 11.698/08) deveria
ser uma regra, e ndo mais uma mera possibilidade.

Segundo a ministra Nancy Andrighi, “essa linha jurisprudencial vencia a ideia reinante de
que os filhos, de regra, deveriam ficar com a mae, restringindo-se a participacdo dos pais a
circunstancias episddicas que, na pratica, acabavam por desidratar a legitima e necessaria atuacdo
do cbnjuge que ndo detinha a custodia fisica — normalmente o pai —, fazendo deste um mero
coadjuvante na criagdo dos filhos”, destacando que o importante ¢ garantir o convivio da crianga
com ambos os pais apds a separacao.

Nancy Andrighi declarou que a inovacao legislativa da guarda compartilhada visou quebrar
a monoparentalidade na criacdo dos filhos, que gera, segundo a ministra, a figura do “pai de

domingo”, ambos os pais t€ém os mesmos direitos € os mesmos deveres com a crianga.

4. REFERENCIAS

BRASIL. Constituicdo Federal da Republica do Brasil.

DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro.Direito de Familia. 172 ed.Sédo
Paulo:Saraiva,2.002 vol.05

NEGRAO, Teothénio. Cddigo Civil e Legislagio Complementar em vigor.S&o Paulo:
Saraiva,2.002.

GRUNSPUN, Haim.Mediacdo Familiar: o mediador e a separagéo de casais com filhos.S&o Paulo:
LTr, 2.000.



