REVISTA CIENTIFICA MULTIDISCIPLINAR DO CEAP
-

O EXERCICIO DO PODER FAMILIAR NA GUARDA COMPARTILHADA:
Direitos e Responsabilidades Parentais

Victéria Mota de Morais Quingosta Dias’
Alinne Nauane Espindola Braga?

RESUMO

O presente artigo tem como objetivo discorrer sobre como se d4 a relacdo familiar, mais
precisamente o exercicio do poder familiar na existéncia de guarda compartilhada. E
sabido que quando os pais de uma crianca ndo coabitam, aquele que vive com o menor
fica com mais responsabilidades, sobrecarregando-se, o que deveria ser evitado, uma vez
que ambos devem participar da criag¢do do filho igualmente, tendo em vista que o vinculo
entre os genitores ndo pode ser condicionante da responsabilidade devida no
desenvolvimento integral da pessoa humana. Assim, necessdrio aclarar que a guarda
compartilhada ocorre por meio de sentenca judicial, que materializa a
corresponsabilidade parental necesséria ante aquele que é o interessado no processo
judicial, ou seja, a crianca/adolescente. Ademais, no decorrer deste trabalho que
configura uma revisdo bibliogréfica embasada na abordagem da pesquisa qualitativa
tem-se uma explanac¢do do porqué a guarda compartilhada é a opcao mais acertada para
proteger o melhor interesse do menor e seu desenvolvimento.
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ABSTRACT

This article aims to discuss about how the family relationship happens, precisely, the
exercise of family power in the existence of shared custody. It's known that when the
child’s parents don’t cohabit, the one who lives with the minor has more responsibilities,
overloading themselves, which should be avoided, as both must participate in raising the
child equally, considering that the bond between the parents cannot be a condition of
the due responsibility in the integral development of the human person. In this way, it is
necessary to clarify that shared custody occurs through a court decision, that materializes
the necessary parenteral co-responsibility in the face of the one who is interested in the
judicial process, that is the child/adolescent. Furthermore, throughout this work, there
is an explanation of why shared custody is the best option to protect the best interest of
the minor and his/her development.
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1 INTRODUCAO

Pouco se fala sobre a necessidade de divisdao de
funcdes entre genitores, alguns acreditam que a mera
prestacdo pecunidria e o favorecimento de momentos de
lazer sdo o suficiente para configurar cumprimento de
responsabilidades. Contudo, é importante frisar que o
exercicio do poder familiar ndo trata apenas disso, ao
contrdrio, diz respeito a participagdo ativa e integrativa
na vida do menor, no sentido de educacao, ensino de
valores, desenvolvimento de caréter, assisténcia a satide,
dentre outros.

O tema aqui apresentado é de extrema relevancia,
visto que na atualidade as genitoras deixaram de dedicar-
se unicamente para o trabalho do lar e criagdo dos filhos,
conquistando espaco no mercado de trabalho passando
a dedicar-se também a labuta fora de casa e
consequentemente ficando um pouco ausentes do lar,
coisa que acontece com os homens desde os primérdios.
Assim, h4d a necessidade de equilibrio nas
responsabilidades a serem assumidas pelos genitores.

A vista disso, utilizar-se-4 pesquisas bibliograficas e
normativas para desenvolver o conceito da expressdo
“guarda compartilhada”, justificando a necessidade de
contribuicdo de ambos os genitores no desenvolvimento
da prole.

Neste sentido, esta pesquisa busca responder a
seguinte problemadtica: De que forma o poder familiar se
efetiva na existéncia da guarda compartilhada a luz do
direito brasileiro?

A inexisténcia de um relacionamento afetivo entre os
pais de uma crianca ndo os isenta de dividir as
responsabilidades referentes a criacdo de um filho. Essa
cooperacdo é necessdria para a criacdo, educacdo e
formacdo do filho como ser social, uma vez que o
desequilibrio nessa relacdo cria uma crianca em
desarmonia social. Essa independéncia de relagdo
conjugal entre os genitores para o exercicio do poder
familiar esté expressa no art. 1.634 do Cédigo Civil, visto
que tem como objetivo o melhor interesse da crianca e
do adolescente.

Ademais, nao faz sentido apenas um dos genitores
tomar decisdes a respeito da criacdo de uma crianca
quando da existéncia de guarda compartilhada, até em
razdo da ocasido em que ambos os pais, na maioria das
vezes, trabalham e precisam do apoio um do outro na
conducdo da criacdo de seus filhos, visto que a fung¢do
“ser pai” cabe aos dois. A responsabilidade abordada
refere-se desde os principios repassados até as formas de
repreender o filho, uma vez que é dever dos dois, ndo
sendo justo recair a apenas um dos pais, diminuindo
assim a probabilidade de existéncia de alienacdo
parental.

O objetivo geral deste trabalho é analisar como o
poder familiar se efetiva na existéncia de guarda
compartilhada a luz do direito brasileiro. Nessa linha,
foram definidos os seguintes objetivos especificos: a)
Descrever os aspectos conceituais, tedricos e evolutivos
do instituto do Poder Familiar e sua relacdo com a
mulher no tempo; b) Explicar o instituto da Guarda
Compartilhada diferenciando-a das demais modalidades
destacando o motivo de ser a op¢do mais adotada por
pais separados; e ¢c) Demonstrar como o Poder Familiar e
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as responsabilidades parentais podem ser desenvolvidas
em harmonia com a Guarda Compartilhada.

A importancia do presente trabalho se dd para
demonstrar que a guarda compartilhada ndo se exaure
na definicdo de tempo que a crianca estard na
companhia de cada genitor. Extrapola questdes
meramente temporais, devendo estar voltada para o
exercicio natural da maternidade/paternidade em
relacao ao filho.

Tem-se a partir desta compreensdo que o poder
familiar nao se encerra quando o filho ndo estd mais na
presenca de um dos genitores, mas quando ambos
cooperam a todo tempo para o bom desenvolvimento
humano da crianca/adolescente. Nesse diapasdo, como
contribuicdo para ciéncia juridica, este trabalho
apresenta o melhor entendimento sobre o exercicio do
poder familiar na existéncia da guarda compartilhada
como meio de tutelar os direitos da crianca e do
adolescente.

O presente estudo foi embasado em vasta pesquisa
bibliografica para responder o problema, usando o
método hipotético-dedutivo que visa confirmar a
hip6tese através de pesquisa qualitativa, ndo se
preocupando com representatividade numérica, e sim
com o aprofundamento da compreensdo do grupo
social, buscando a justificativa das coisas com pesquisa
de natureza aplicada.

2 O PODER FAMILIAR NO TEMPO E O ESPACO DA
MULHER NA RELACAO FAMILIAR

Neste capitulo sdo descritos os aspectos conceituais,
tedricos e evolutivos do instituto do Poder Familiar e sua
relagdo com a mulher no tempo.

2.1 A RELACAO ENTRE O PODER FAMILIAR E A
MULHER HISTORICAMENTE

Rodrigues (2004, p. 353 apud DIAS, 2020, p.301)
apresenta o Poder Familiar “como uma evolucdo do
pater potestas, palavra derivada do Direito Romano que
significa patrio poder, ou seja, o poder absoluto e
ilimitado concedido aos pais para com os filhos”.

Xavier (1998 apud NOGUEIRA, 2016) completa ainda
que a autoridade do pater famiiliae sobre os filhos
prevalecia até mesmo sobre a autoridade do Estado e
duraria até a morte do patriarca. Tal expressdo tem
conotacdo machista, visto que tem-se por detentor desse
poder apenas a figura paterna, o que se justifica com a
raiz da palavra.

O pétrio poder tem relacdo direta com o patriarcado
instituidlo na Roma Antiga, deixando a mulher
hierarquicamente subordinada ao marido, assim, era
uma funcio ser esposa e mae, cabendo a ela os cuidados
com a casa e com a prole, contudo decisdes relevantes
referentes a eles ndo lhe cabiam, uma vez que nio
possuia voz ativa na sociedade (NOGUEIRA, 2016).

Mesmo com evolugdes socais ainda existe o
patriarcado estrutural, como Machado (2000 apud
NOGUEIRA, 2016) denomina “patriarcado
contemporaneo”, em que a mulher ainda se encontra em
situacdes de inferioridade unicamente por seu género,
tanto no que diz respeito ao seu espaco no mercado de
trabalho quanto dentro de casa.
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2.1.1 A evolucio histérica do poder familiar e o espaco
da mulher com essas mudancas

Com a Revolucdo Industrial, no século XVII, a
sociedade sofreu inimeras mudancas e uma das mais
pontuais foi o espaco conquistado pela mulher fora do
lar, passando a fazer parte do mercado de trabalho e
consequentemente tendo uma liberdade e finalmente
um lugar de fala, mesmo que timido no comeco este ja
era existente, o que pode ser considerado um grande
avanco (ROSA, 2020).

Ao final do século XVIII, mais precisamente no
momento poés-revolucdo Francesa os ideais mudaram,
Leite (1991, p. 265 apud ROSA, 2020, p. 40) observa que a
época “surgia um novo mundo, marcado,
decididamente, por uma nova mentalidade” o que
causava grande estranheza aos mais antigos e ao Estado,
posto que este juntamente com o patriarca tinha um
dominio sob a vida das mulheres.

Sucessivamente, de acordo este autor veio a fase das
codificacoes, na Franca, 1801, Napoledo cria o Cédigo
Civil Francés, que declarava a igualdade de todos perante
a lei, todavia ndo isentou o patrio poder da autoridade
marital, mantendo a mulher na posicao de submissa ao
marido.

O Brasil no periodo colonialista seguia as codificacoes
portuguesas, comecando pelas Ordenacdes Afonsinas
até sua substituicdo pelas Ordenacdes Manuelinas de
1512, seguidamente das Ordenacdes Filipinas de 1603
que vigeram até a criacdo e promulgacao do Cédigo Civil
de 1916 (ROSA, 2020).

2.2 ATENTATIVA CONCEITUAL DE PODER FAMILIAR E
O SEU EXERCICIO

O Cdbdigo Civil substituiu a expressao “patrio poder”
por “poder familiar”, entretanto, essa ndo agradou tanto,
Silvio Rodrigues (2004, p.355) critica “pecou gravemente
em se preocupar mais em retirar da expressao a palavra
‘patrio’ do que incluir o seu real contetido, que antes de
um poder, representa uma obrigacdo dos pais, e ndo da
familia, como o nome sugere” (apud DIAS, 2020, p. 302).

Como bem dito acima, o poder familiar € mais uma
obrigacdo, um dever do que um dever propriamente dito,
convertendo-se em um munus, em que a melhor
doutrina, ainda, defende que a melhor expressdo a ser
utilizada acerca deste instituto seja “funcdo parental”,
“dever parental” ou “responsabilidade parental” ja que
devem ser assumidas por ambos os pais. Como bem
compreendido e explicado por Sierra a seguir:

O progresso no sentido da reducdo da autoridade
paterna encontra respaldo no Direito cuja tendéncia
expressa o nivelamento das relagdes entre pais e filhos.
A educacdo, pensada como atividade que requer
didlogo constante, indica que o convencimento e a
persuasdo, e ndo a norma, sdo os elementos mais
importantes nas relagdes familiares. Ao inserir padroes
de reciprocidade em que a negociacdo e o didlogo sdo
centrais, as familias substituem a submissdo da
hierarquia pela necessidade de confiangas, numa
perspectiva de valorizagdo do afeto. O respeito ao outro
faz da consideragdo com o desenvolvimento da
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individualidade o valor central dessa relagdo. (SIERRA,
2011, p. 9).

Sabe-se que com o tempo o filho passou de objeto de
poder a sujeito de direito, o que ocasionou as diversas
modifica¢6es no ordenamento juridico ja mencionadas,
uma vez que o interesse social mudou. O poder familiar
vai além do exercicio de autoridade, como dito por
Venosa (2018, p. 367 apud DIAS, 2020, p. 303) “é um
encargo imposto por lei aos pais”. E tido como um poder-
funcao exercido pelos pais para servir o interesse do filho.

De acordo com Pereira (2018, p. 222 apud DIAS, 2020,
p- 303) “o Estado fixa limites de atuagdo aos titulares do
poder familiar; permitindo que este intervenha, se
necessério, na relagcao familiar tendo em vista o melhor
interesse do menor”. Diferenciando-se, assim, do pater
potestas que concedia ao genitor autoridade suprema
sob o filho, ndo podendo o Estado interferir na relacao.

Para Dias (2020), a tentativa conceitual estd ligada
diretamente ao exercicio, uma autoridade parental é
detentora de deveres que vao além do cliché de prestacao
material; desde a protecdo daquele menor para que
tenha um desenvolvimento fisico, moral, educacional,
mental e social saudéveis. Ela tem relacdo com a criacdo
de fato de um ser social, ser este que ao atingir a
maioridade saberd que caminhos trilhar e quais escolhas
mais acertadas para sua vida.

Além disso, o poder familiar é exercido desde os
pequenos afazeres cumpridos como buscar o filho na
escola, as tomadas de decis6es em conjunto a respeito da
vida do menor, seja no sentido de satide ou mesmo
quando este ndo cumprir com o que lhe foi determinado.

Muito se debate acerca das formas de exercicio do
poder familiar, mesmo que nao normatizado tem-se
como mais importante, levando em consideragdao o
melhor interesse do menor, a relacdo afetiva dos pais
para com os filhos, demonstragées de amor, carinho e
afeto ja possuem uma carga consideravel nessa funcao.
Todavia, existem responsabilidades praticas que devem
ser consideradas, como alhures, tem a ver com a
participacdo do pai na vida do filho, desde as coisas
consideradas minimas, uma vez que nem o “minimo”
deve recair a apenas um dos genitores, a funcao deve ser
exercida em harmonia por ambos (DIAS, 2020).

Em sintese, como brevemente dito por Dias (2020, p.
304), “o poder familiar é irrenunciavel, intransferivel,
inaliendvel e imprescritivel. Decorre tanto da
paternidade natural como da filiacio legal e
socioafetiva”. As obrigacoes que dele fluem sdo
personalissimas. O poder familiar deve ser
compartilhado igualmente entre ambos os genitores e
estdo sujeitos a ele os filhos de 0 a 18 anos. Filhos
maiores, porém, incapazes estdo sujeitos a curatela, que
compreende matéria diversa do poder familiar.

23 A ASCENSAO DO PODER FAMILIAR NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A ascensdo do termo deu-se no decorrer de mais de
um século, o Cédigo Civil de 1916 ja expressava a relacao
do poder familiar a época ainda denominado patrio
poder. Ele previa que estavam sujeitos ao pdtrio poder:
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Art. 379. Os filhos legitimos, os legitimados, os
legalmente reconhecidos e os adotivos estdo sujeitos ao
pétrio poder, enquanto menores.

Art. 380. Durante o casamento, exerce o patrio poder o
marido (grifei), como chefe da familia (art. 233), e, na
falta ou impedimento seu, a mulher (BRASIL, 1916).

E assegurava o exercicio do poder familiar mesmo
com o desquite ou pela morte de um dos conjuges:

Art. 381. O desquite ndo altera as relagdes entre pais e
filhos sendo quanto ao direito, que aos primeiros cabe,
de terem em sua companhia os segundos (arts. 326 e
327).

Art. 382. Dissolvido o casamento pela morte de um dos
conjuges, o patrio poder compete ao conjuge
sobrevivente (BRASIL, 1916).

Nota-se que era positivado no CC/1916 que o
exercicio do péatrio poder era exclusivo do marido,
submetendo também as esposas, concretizando a
matéria sobre o qudo submissas deveriam ser aos
maridos e ratifica que ela ndo tinha poderes sobre si
propria. Outrossim, vale ressaltar que a mulher sé
poderia exercer o poder familiar sob os filhos em caso da
morte do conjuge ou se o filho fosse ilegitimo ndo
reconhecido pelo pai, nos termos do art. 383 do CC/1916
“o filho ilegitimo nao reconhecido pelo pai fica sob o
poder materno. Se, porém, a méae nao for conhecida, ou
capaz de exercer o péatrio poder, dar-se-d tutor ao
menor”.

Como se ndo fosse sexismo o suficiente, a vitiva ainda
perderia o patrio poder com relacdo a seus descendentes
se casasse novamente e sO o reconquistaria se enviuvasse
novamente, como prevé o art. 393 do mesmo cédigo
“mae, que contrai novas nupcias, perde, quanto aos
filhos do leito anterior, os direitos do patrio poder (art.
329); mas, enviuvando, os recupera”.

Apé6s, veio o Estatuto da Mulher Casada (Lei
4.121/1962) com um texto que alterou o Cédigo Civil,
assegurando o pdtrio poder a ambos os pais, sendo
exercido pelo marido em coparticipacdo da esposa.
Contudo, se no momento de tomada de decisdes os pais
divergissem prevaleceria a vontade do pai, podendo a
mae recorrer a justica.

O movimento feminista trouxe inimeras mudancgas
favoraveis as detentoras do “sexo fragil”, e uma conquista
significativa foi a substituicdo da expressdao “pdtrio
poder” que para Dias (2020, p. 302) “trata de um termo
que guarda resquicios de uma sociedade patriarcal, o
movimento feminista reagiu e o tratamento legal
isondmico dos filhos impuseram a mudanca. Dai: poder
familiar”.

Posteriormente, a Consolidacdo do Regime Militar
(1967) foi substituida pela Constituicdo Cidada em 1988,
que concedeu tratamento isondmico entre homens e
mulheres com o seguinte texto:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e
obrigacdes, nos termos desta Constituicao.

E essa ndo foi a unica novidade favorecendo as
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mulheres que a nova constituicao havia trazido, em seu
art. 226 estabeleceu a familia como base da sociedade, e
em seu §5°, garantiu que “os direitos e deveres referentes
a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo
homem e pela mulher”, logo caberia a ambos, de forma
igual, o exercicio do poder familiar diante dos filhos. Para
Lima (2012, p. 27, apud ROSA, 2020, p. 57) “as mudancas
foram tdo pragmaéticas que, tal como um divisor de
dguas, podemos dividir o Direito de Familia em antes e
depois do advento da Constituicdo Federal”.

E falando ainda em poder familiar na Constituicao,
tem-se o art. 227 que consagrou o Principio da Protecdo
Integral visando proteger os direitos de criancas e
adolescentes, tornando o interesse dos pais enquanto
pais em suas funcoes, subsididrio ao interesse do filho.

J4 o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA),
acompanhou as relacdes familiares e deixou de lado o
sentido de controle e passou a ter um sentido de
protecdo, incluindo mais deveres e obrigacoes a serem
cumpridos dos pais para com os filhos do que de direitos
sob eles.

E finalmente em 2003 entrou em vigor o Cédigo Civil
de 2002, e com ele o ordenamento juridico brasileiro
ganha um livro para tratar unicamente do Direito de
Familia, versa-se o Livro IV do Cédigo Civil. A codificacdo
civilista substitui o patrio poder pelo poder familiar e
discorre acerca em seus artigos 1.630 a 1.638, quando
assegura a mulher direitos iguais na relacdo com os
filhos, independentemente de haver relacdao conjugal
entre os genitores, expressando sempre “os pais” e ndo
mais “cabe o pai” como no Cdédigo Civil de 1916,
colocando em pratica a isonomia trazida pelo inciso I, do
artigo 5° da Constituicao Federal. Como exemplo tem-se
os seguintes artigos do Cédigo Civil vigente:

Art. 1.632. A separacdo judicial, o divércio e a
dissolucdo da unido estdvel ndo alteram as relacoes
entre pais e filhos sendo quanto ao direito (grifei), que
aos primeiros cabe, de terem em sua companhia os
segundos.

(..)

Art. 1.634. Compete a ambos os pais (grifei), qualquer
que seja a sua situacdo conjugal, o pleno exercicio do
poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos:

(..

Art. 1.636. O pai ou amae que contrai novas nupcias, ou
estabelece unido estédvel, nao perde (grifei), quanto aos
filhos do relacionamento anterior, os direitos ao poder
familiar, exercendo-os sem qualquer interferéncia do
novo cdnjuge ou companheiro.

Pois bem, em breve apanhado pode-se notar que o
“novo” Cédigo Civil assegura a mulher todas as formas
de exercer o poder familiar que o antigo cédigo previa
somente aos homens. Qutra mudanca bastante relevante
é a respeito da ndo perda de poder familiar ap6s a
contra¢do de novas nupcias, o que nao fazia sentido em
seu precursor, uma vez que a funcdo de “ser pai”
independe do estado civil de cada genitor, como bem
enfatizado pelo art. 1.634, CC.

Vale ressaltar que o Cdédigo Civil sofreu algumas
alteracoes com a Lei 13.058/14, esta versa a respeito do
estabelecimento de significado a expressdo “guarda
compartilhada” e sua aplicacdo, contudo esta matéria
serd abordada em um tépico especifico posteriormente.
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3 O INSTITUTO DA GUARDA E O MELHOR INTERESSE
DO MENOR

O Estatuto da Crianca e do Adolescente é o
instrumento que melhor discorre acerca do conceito de
guarda, traz em seu artigo 33 que “a guarda obriga a
prestacdo de assisténcia material, moral e educacional a
crianca ou adolescente (...) (BRASIL, 1990)”

Rosa (2020) relembra que ao longo da vida ao entregar
algo de grande valor a alguém se diz “guarde bem isso”,
assim faz uma comparacdo com o termo “guarda” que
para ele tem relacdo com a necessidade de cuidado,
atencdo em relacdo a algo que necessita de especial
cautela no trato/resguardo. O uso desta expressdo no
ambito juridico tem relag@o direta com os cuidados e a
protecdo necessdria devida aos filhos, uma vez que sdo
seres vulnerdveis por estarem em fase de
desenvolvimento e que precisam de assisténcia para que,
assim, cheguem a fase adulta com éxito.

A guarda surge juntamente com o nascimento de uma
crianca, Filho (2014, p. 59-60 apud ROSA, 2020, p. 493)
completa ainda que “ela surge como um direito-dever
natural e originério dos pais” e que “é o pressuposto que
possibilita o exercicio de todas as funcdes parentais,
elencadas nos dispositivos do Cédigo Civil que versam
sobre poder familiar”.

3.1 DAS MODALIDADES DE GUARDA

O artigo 1.583 do Cdédigo Civil expressa acerca das
modalidades de guarda:

Art. 1.583. A guarda serd unilateral ou compartilhada.
§ 1 o Compreende-se por guarda unilateral a atribuida
a um s6 dos genitores ou a alguém que o substitua (art.
1584, § 5 o ) e, por guarda compartilhada a
responsabilizacdo conjunta e o exercicio de direitos e
deveres do pai e da mae que nao vivam sob o mesmo
teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns
(BRASIL, 2002).

Na guarda unilateral apenas um dos genitores possui
a custddia fisica e o poder exclusivo de decisdo quanto as
questdes da vida do menor, todavia isso ndo significa que
o ndo detentor da guarda perderé o vinculo com o filho,
tampouco o poder familiar, tanto que lhe é assegurado o
direito de convivéncia, estabelecido através de acordo
entre os genitores ou por decisdo judicial, de forma que
seja priorizado o bem-estar dos filhos. Cabe a este,
inclusive, fiscalizar o cumprimento das obrigacoes
parentais, como o disposto no §5° do artigo 1.583 do
Cddigo Civil “a guarda unilateral obriga o pai ou a mae
que nado a detenha a supervisionar os interesses dos
filhos (...)".

J& na guarda compartilhada, as decisdes acerca do
futuro do filho sdao tomadas em conjunto, Rosa (2015,
apud ROSA, 2020, p.498) complementa “ambos os
genitores tomardo decisdbes quanto a escolaridade,
saude, lazer e demais deliberacdes que cabem aos pais e
que sdo inerentes a vida de uma crianca”. Ou seja, é a
modalidade de guarda em que ambos os pais
compartilham tomadas de decis6es e responsabilidades,
ndo que com a guarda unilateral o pai ndo detentor da
guarda do menor seja proibido de participar da criagao,
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pelo contrério, este também deve dirigir a criacdo e a
educacao do filho, como resguarda o inciso I do artigo
1.634, que dita acerca do exercicio do poder familiar; mas
com a guarda compartilhada compete a ambos a tomada
de decisdes estruturais acerca da vida dos filhos.
Quando da existéncia desse tipo de guarda é
necessério fixar a residéncia do filho, ou seja, se este
morard com o pai ou com a méae, conhecida como base
de residéncia. Para Rosa (2020, p. 498) “é consequéncia
direta do estabelecimento do compartilhamento da
guarda, podendo acontecer inclusive, segundo a redacao
do Coédigo Civil, apés 2014, que os pais residam em
Cidades diferentes”. Acerca, deste assunto o Codigo Civil
em seu artigo 1.583, §3° prevé que a cidade considerada
base de moradia dos filhos serd aquela que melhor
atender aos interesses destes.
3.1.1 Principais distincdes entre a Guarda
Compartilhada e Unilateral

Quando trata-se de guarda, é notdério como poucas
pessoas sabem como de fato se d4 cada modalidade de
guarda e quais suas diferencas, essa falta de
conhecimento sobre o tema faz com que muitos
genitores (na maioria das vezes o pai) requeiram a guarda
compartilhada achando que se isentardao do pagamento
de alimentos, outros acreditam que a guarda
compartilhada significa que o filho revezard entre os
lares maternos e paternos, todavia estdo enganados.
Como explicado anteriormente, o0 menor sempre terd
uma unica residéncia fixada.

A diferenca mais pontual entre as modalidades de
guarda refere-se a tomada de decisbes em relacdo a
criacdo dos filhos, na guarda unilateral as decisdes sdo,
como o préprio nome diz, unilaterais e ao genitor nao
detentor da guarda cabe o direito de convivéncia
familiar, pagamento de alimentos e fiscalizacdo dos
interesses do menor. E na guarda compartilhada as
decisdes sdo tomadas em conjunto e ao genitor que nao
reside com o filho lhe cabem os mesmos direitos/deveres
do ndo detentor da guarda unilateral, fiscalizacdo do
cumprimento dos deveres por parte do genitor que
reside com o menor (COSTA, TEIXEIRA, 2018).

3.2 O MELHOR INTERESSE DO MENOR NA GUARDA
COMPARTILHADA

Em 2014 passou a vigorar a Lei 13.058 que alterou
alguns artigos do Cédigo Civil acerca da guarda. Costal e
Teixeira (2018) defendem que a guarda compartilhada
tomou o status de regra geral, e ndo mais excecdo. Isso
porque a guarda compartilhada, na maioria dos casos, é
a que melhor protege os interesses do menor, tanto que
passou a ser a mais escolhida pelos pais nos litigios
familiares; e quando hé divergéncia entre os pais acerca
da guarda, assegura o artigo 1.584, §2° que:

Art. 1.584

(..

§2° Quando ndo houver acordo entre a mae e o pai
quanto a guarda do filho, encontrando-se ambos os
genitores aptos a exercer o poder familiar, serd aplicada
a guarda compartilhada, salvo se um dos genitores
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declarar ao magistrado que ndo deseja a guarda do
menor (BRASIL, 2002).

A guarda compartilhada visa manter o filho em uma
relacdo harménica entre os pais mesmo que estes nao
vivam mais sob o mesmo teto. Apesar de as relacdes
afetivas terem sido desfeitas, da relacdo nasceu uma
crianca que necessita de cuidados e aten¢do, que precisa
dos pais na rotina mesmo que nao diariamente, e a
guarda compartilhada vem para aproximar mais aquele
que ndo reside com o filho das tomadas de decisdo a
respeito da vida dele, ou seja, mesmo que as vezes de
longe, fazer parte do desenvolvimento do descendente. A
melhor doutrina completa:

O pressuposto da guarda conjunta é o de que, apesar da
ruptura dos pais e das diferencas pessoais que dai possa
decorrer, os mesmos continuam a exercer em comum a
autoridade parental, como eles a exerciam quando a
familia permanecia unida. Porque, como ja se repetiu
indmeras vezes, a ruptura separa os pais, mas nunca os
filhos (mesmo que alguns pais pensem e ajam dentro
deste espirito (LEITE, 2013, p. 271, apud PAES, 2017,
on-line).

A Retratos — Revista do IBGE (2019) apresentou
algumas estatisticas referentes as sentencas proferidas
em acOes de divorcio combinadas com guarda que
culminam com a conce¢do de guarda compartilhada,
segundo ela apds a Lei 13.058/14 o ntimero de registros
de guarda compartilhada quase triplicou entre 2014 e
2017, passando de 7,5% para 20,9%, de acordo com as
estatisticas do Registro Civil, do IBGE. Assim, pode-se
observar que com a possibilidade de fazer ainda mais
parte da vida do filho muitos pais optam pela guarda
compartilhada, desta forma até os conflitos entre os
genitores acerca da criacao dos filhos diminuem.

Ressalta-se que se um dos genitores nado tiver
interesse na guarda compartilhada, este ndo serd
obrigado a exercé-la, uma vez que se imposta pode ndo
respeitar o melhor interesse do menor. Acerca disso
pontua o Superior Tribunal de Justica:

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL.
DIVORCIO. GUARDA COMPARTILHADA.
POSSIBILIDADE. Diploma legal incidente: Cédigo Civil
de 2002 (art. 1.584, com a redacdo dada pela Lei
13.058/2014). Controvérsia: dizer se a animosidade
latente entre os ascendentes, tem o condao de impedir
a guarda compartilhada, a luz da nova redacao do art.
1.584 do Cédigo Civil. A nova redacdo do art. 1.584 do
Cédigo Civil irradia, com for¢a vinculante, a
peremptoriedade da guarda compartilhada. O termo
"serd" nao deixa margem a debates periféricos, fixando
a presuncdo - jure tantum - de que se houver interesse
na guarda compartilhada por um dos ascendentes, serd
esse o sistema eleito, salvo se um dos genitores
[ascendentes] declarar ao magistrado que nao deseja a
guarda do menor (grifei) (art. 1.584, § 2°, in fine, do CC).
Recurso conhecido e provido. (STJ, 2016, on-line).

Desta forma, ressalta-se que mesmo que um dos
genitores ndo pretenda ter a guarda do filho, este ndo
perde o direito ao poder familiar tampouco o de fiscalizar
se o interesse do menor esté sendo satisfeito, igualmente
como ndo o impede de criar lacos afetivos com o filho.

Assim, faz-se um paralelo com a Primeira Dimensao
dos Direitos Humanos, que consiste nos direitos
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individuais, Barros (2006) complementa que no ambito
da primeira dimensao o afeto gera direitos individuais
tendo por objeto o préprio afeto, protegido pela
Constituicdo por se tratar de um direito individual
implicito, uma vez que o § 2° do art. 5° admite direitos
que, mesmo nado declarados, decorram do regime e
principios por ela adotados; por ser uma relacdo entre
individuos, se desenvolve e evolui como relacao social,
progredindo socialmente e consequentemente gerando
responsabilidade entre os sujeitos, o que justifica o afeto
ser protegido também como fato social jurigeno, ou seja,
gera direitos e obrigacoes acerca de varios bens e valores,
como alimentos, moradia, satide, educacao, etc.

Apesar de nao ser o foco deste trabalho, vale frisar que
o abandono afetivo pode refletir em danos irreparaveis a
vida de uma pessoa, afetando negativamente relagdes
familiares, profissionais e pessoais de modo geral. Tem-
se, entdo, a necessidade de encontrar mecanismos
adequados, que se encaixem da melhor forma em cada
situacdo, para desenvolver uma relacdo parental
sauddvel que ndo prejudique o desenvolvimento
emocional dos envolvidos na relacao familiar, evitando o
efeito inverso do que que se almeja: o melhor interesse
do menor. O didlogo entre os genitores é essencial,
mesmo que dificil em algumas situacdes é preciso para
que juntos decidam o que é melhor para o filho, uma vez
que ele é o “objeto” da relagdo e deve ter seus direitos
resguardados da melhor forma possivel.

4 O EXERCICIO DO PODER FAMILIAR NA GUARDA
COMPARTILHADA EM TERMOS PRATICOS

E sabido que o exercicio do poder familiar compete a
ambos os pais, independente da situacdo conjugal entre
eles. O artigo 1.634 do Cédigo Civil faz referéncia em seus
incisos acerca das obrigacoes parentais, in letters:

(...)

I - dirigir-lhes a criacdo e a educacao;

II - Exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos
termos do art. 1.584;

III - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para
casarem,;

IV - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para
viajarem ao exterior;

V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para
mudarem sua residéncia permanente para outro
Municipio;

VI - nomear-lhes tutor por testamento ou documento
auténtico, se o outro dos pais ndo lhe sobreviver, ou o
sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar;

VII - representé-los judicial e extrajudicialmente até os
16 (dezesseis) anos, nos atos da vida civil, e assisti-los,
ap6s essa idade, nos atos em que forem partes,
suprindo-lhes o consentimento;

VIII - reclamd-los de quem ilegalmente os detenha;

IX - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os
servicos proprios de sua idade e condicdo (BRASIL,
2002).

Mesmo que o diploma legal ndo expresse a
necessidade afetiva, é importante frisar que esta estd
entranhada na necessidade humana, Comel (2003, p. 80
apud CALDERAN; DILL, 2011, on-line) aduz que “a
pessoa humana, por nascer em condi¢bes de profunda
dependéncia fisica e emocional, vai necessitar de ajuda e
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participacado dos dois componentes que foram essenciais
a geracdo dela”.

Nessa mesma linha, Dias (2020) defende que o poder
familiar nao se limita a encargos de natureza material e
que a esséncia existencial deste coloca em relevo a
afetividade responsavel que liga pais e filhos. Tanto que
o genitor pode responder por abandono afetivo como
pelo nao cumprimento de responsabilidade civil, todavia
este é assunto diverso do tema central abordado, porém
ndo menos importante.

Além do Cédigo Civil, a Constituicdo Federal e o
Estatuto da Crianca e do Adolescente resguardam outros
direitos aos filhos que se tornam obrigacdes aos pais. A
Constituicao Federal de 1988 em seus artigos 227 e 229
assegura aos filhos com absoluta prioridade:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a satude, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacao,
a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitéaria, além de colocé-los
a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploragdo, violéncia, crueldade e opressao.

(...)

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

E o Estatuto da Crianca e do Adolescente agrega ainda
mais as obrigagdes parentais:

Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e
educacao dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no
interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer cumprir
as determinacdes judiciais.

Parégrafo tinico. A mae e o pai, ou os responsdveis, tém
direitos iguais e deveres e responsabilidades
compartilhados no cuidado e na educagao da crianga,
devendo ser resguardado o direito de transmissdo
familiar de suas crengas e culturas, assegurados os
direitos da crianca estabelecidos nesta Lei (BRASIL,
1990).

Mesmo que a Constituicdo impute também ao Estado
e a sociedade alguns deveres acerca de criancas e
adolescentes, cabe aos genitores de forma soliddria a
maior assisténcia aos filhos. Dias (2020, p. 69) aborda os
principios da solidariedade e dareciprocidade na familia:

A solidariedade é o que cada um deve ao outro.
Reciprocidade é o que o outro deve a um. Ou seja, sdo
principios intercambiédveis. Sdo principios que tém
assento constitucional, tanto que em seu predmbulo
assegura uma sociedade fraterna. Ambos tém origem
de vinculos afetivos, e dispoem de acentuado contetido
ético. A solidariedade contém em suas entranhas o
proprio significado das expressoes fraternidade e
reciprocidade. A pessoa sé existe quando coexiste. (...)
A obrigacgdo entre parentes representa a concretizagao
dos principios da solidariedade e da reciprocidade.

E de extrema relevancia pontuar que tanto o pai
quanto a mie sdo igualmente importantes para a criagao
da prole, independente do filho ter mais afinidade com
um, cabe ao outro se fazer presente. No dizer de Motta
(2006, p. 596 apud DIAS, 2020) compartilhar a guarda dos
filhos é o reflexo mais fiel do que se entende por poder
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familiar. Isso porque o interesse pelo bom
desenvolvimento do filho é superior a qualquer
problema passado da relacdo dos genitores.

Pais que mantém uma relacdo saudéavel em prol do
melhor desenvolvimento dos filhos conseguem através
de didlogo chegar em acordos de forma mais rdpida com
relagdo a tomadas de decisdo sobre a efetiva criacao do
filho. A guarda compartilhada possibilita assim uma
corresponsabilidade parental, ou seja, a divisdo de
tarefas entre os genitores, fazendo com que ambos se
facam presentes na rotina da crianca, diferente da mera
visitacdo estipulada judicialmente.

Ser pai e mde nao é uma simples ajuda quando o outro
precisa de suporte, mas significa fazer as mesmas coisas,
tomar decisbdes juntos, cuidar quando a crianca estd
doente, participar de reunides escolares, impor respeito
quando lhe é faltado, ensinar valores, e ainda, ficar com
a crianca durante o dia porque um deles precisou sair
para trabalhar.

Uma crianca que cresce sem um de seus pais dentro
de casa muitas vezes é uma crianca que necessita de
atencdo psicolégica para compreender a situagdo, e
quando um dos pais mesmo que sem residir na mesma
casa se faz presente, consequentemente cria um filho
mais amparado e seguro de si, pois vé que mesmo com
um dos genitores fora do lar ainda possui a figura do
outro presente na sua rotina.

Segundo Dias (2020, p. 380) “a participacdo no
processo de desenvolvimento integral leva a pluralizacao
das responsabilidades, estabelecendo verdadeira
democratizacdo de sentimentos”. Inclusive, essa
participacao a mais do genitor na rotina faz com que a
preferéncia pelo genitor mais presente diminua, uma vez
que ambos estardo presentes nos momentos mais
importantes e nos mais corriqueiros da vida da crianca.

Rosa (2020) compreende, assim, por 6bvio que bom
senso e cooperacdo seriam sentimentos necessarios em
todas as etapas de criacdo dos filhos e, caso eles ndo
estejam presentes, o Judicidrio - uma vez chamado para
interferir na 6tica privada — deve resguardar esses anseios
em prol daqueles que sdo titulares de protecao integral.

Compreende-se por tanto que a intervencdo do
Estado a partir da prolacdo de sentenca declaratéria de
Guarda Compartilhada ratifica que o bem-estar da
crianca deve ser assegurado por todos os envolvidos na
relacdo familiar.

4.1 A GUARDA COMPARTILHADA COMO MELHOR
ESCOLHA PARA O EXERCICIO DO PODER FAMILAR
DOS GENITORES

A guarda compartilhada existe para estreitar os lacos
entre pais e filhos, frisando a importancia da convivéncia
e os melhores resultados no desenvolvimento destes.
Como dito anteriormente, a Lei 13.058/14 estabeleceu
que quando nao houver acordo entre os genitores quanto
a guarda do filho, e ambos estiverem aptos a exercer o
poder familiar, serd aplicada a guarda compartilhada por
meio de sentenca. Isso se justifica pela priorizagdo do
melhor desenvolvimento dos filhos. Se ambos os
genitores podem se fazer presentes na criacao do filho
nao had razdo que os afaste e/ou os exima dessa
responsabilidade.
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Vale lembrar que mesmo sem residir com o filho, é
direito/dever do genitor fiscalizar se as necessidades do
menor estdo sendo supridas, como também lhe é de
responsabilidade prover o melhor, na medida da sua
possibilidade, para o bom desenvolvimento da
criancga/adolescente.

Esse compartilhamento de responsabilidade entre os
genitores é nada mais que justo, posto que a relacdo
entre eles deve se manter equilibrada para que a criagdo
do filho siga de forma retilinea, sem mudancas bruscas
quando na presenca de cada genitor.

Essa relacdo sauddvel entre os pais favorece o
desenvolvimento de wuma crianca com menos
insegurancas e mais confiante, com boa aceitagdo do
mundo externo, sabendo dos limites necessdrios que
devem rondé-lo, bem como que suas vontades nem
sempre devem prevalecer, mas também que é necessdrio
se impor dentro da razoabilidade necessdria a um
processo de educar sem traumas. Contudo, quando do
embate sobre quem serd o detentor da guarda, cabe ao
Estado assegurar o melhor interesse do menor, que na
maioria das vezes é de participacdo dos genitores de
forma estdvel em seu desenvolvimento (CAETANO,
2016).

Filho (2014, p. 211 apud CAETANO, 2016, on-line)
analisa que:

Maior cooperacao entre os pais leva a um decréscimo
significativo dos conflitos, tendo por consequéncia o
beneficio dos filhos. E induvidoso, revela o cotidiano
social, que os filhos de pais separados tém mais
problemas que os de familia intacta. Como ¢
induvidoso que os filhos mais desajustados sdo os de
pais que os envolvem em seus conflitos permanentes.

Acerca disso, ratifica-se que para o melhor
desenvolvimento de criancas/adolescentes filhas de pais
separados é essencial o convivio harmoénico dos
genitores, principalmente para a criacdo de um futuro
adulto sem questdes que o prejudique nas relacdes
pessoais/sociais.

A guarda compartilhada visa o melhor para os filhos,
ndo aos pais. Desta forma, se o juiz entender que ambos
tém condicdes de chegar a consensos amigaveis, ter-se-4
guarda compartilhada. Filho (2014, p. 211, apud
CAETANQO, 2016, on-line) discorre que:

A guarda compartilhada atribui a ambos os genitores a
guarda juridica, ambos os pais exercem igualitéria e
simultaneamente todos os direitos-deveres relativos a
pessoa dos filhos. Pressupoe uma ampla elaboracao
entre os pais, sendo que as decisdes relativas aos filhos
sdo tomadas em conjunto.

O filho que vé os pais dialogando sem conflito
entende que a melhor forma de chegar em um acordo
vem de discussdes saudaveis, que ndo precisa se
desentender com 0s outros para se conseguir o que quer.
Ele aprende desde sempre que o didlogo é capaz de
solucionar divergéncias de forma sauddavel, e cresce
como uma pessoa que tanto sabe se comunicar e
expressar suas vontades quanto que as vezes é necessario
ceder em prol de um bem maior, pois ele viu isso durante
toda suavida narelacdo dos pais e levard isso durante sua
existéncia.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O estudo abordou o exercicio do poder familiar na
atualidade quando da existéncia de guarda
compartilhada, levando em consideracdo, também, que
hoje as genitoras ndo mais dedicam-se integralmente a
criacdo dos filhos, tendo em vista que, em geral, que ja
fazem parte do mercado de trabalho e necessitam que os
genitores exercam suas funcdes/seus papéis naturais
para com os filhos, visando a priorizacado da satisfacao de
suas necessidades.

Reconhece-se, que o filho é o ser mais importante
nessa relacdo, sendo o titular de protecdo integral e
necessitando de um desenvolvimento saudavel com seus
interesses priorizados, respeitados e satisfeitos,
constatando-se que para seu devido cumprimento a
guarda compartilhada é a melhor alternativa de
modalidade de guarda, vez que atribui a ambos os
genitores a participacdo, cumprimento de obrigacgdes e
garantia de direitos para com seus sucessores, 0 que
confirma a hipétese da pesquisa.

O exercicio do poder familiar na existéncia da guarda
compartilhada vem, portanto, para mostrar que o
interesse do filho é superior a problemadticas entre os
genitores, os quais devem buscar, sempre que possivel e
necessario, o didlogo para solucionar as demandas do(s)
filho(s), para que este se desenvolva com uma criacao
linear, visto que quando os pais ndo entram em consenso
acerca da criacdo do menor ele pode se tornar um adulto
sem esséncia ou até mesmo confuso acerca do certo e do
errado, uma vez que se desenvolveu com valores diversos
nos lares paternos.

Ter um filho nem sempre é uma opc¢do, mas quando
se decide criar uma crianca € necessario ter em mente
que ela tem necessidades e que na maioria das vezes sdo
cruciais para o seu desenvolvimento, sendo a presenca
dos genitores, essencial no seu crescimento.

Porém, sabe-se que nem sempre € possivel, mas nas
hip6teses em que haja a possibilidade, tem-se por
necessdria a divisdo de tarefas, e a presenca de ambos
para que se entenda a importancia de uma base sdlida
para o seu desenvolvimento enquanto ser inserido
socialmente que futuramente serd independente,
convivera com pessoas de diferentes grupos, hébitos e
costumes. Entdo para que conviva bem em uma
sociedade € necessdrio estar preparado para isto, e esse
preparo vem de casa, do ber¢o, é uma educacdo dada
pela familia, preferencialmente pelos genitores.

No decorrer do artigo fora explanado o porqué de a
guarda compartilhada ser a melhor opcéao, as situacdes
cabiveis, para o crescimento e formacdo de um ser que
viverd harmoniosamente em sociedade.

Constatou-se, por fim, as diversas formas de exercicio
do poder familiar, o equilibrio necessario nas relacoes
parentais, as divisdes de tarefas de forma justa, a
importancia da presenca de ambos os genitores na
vida/rotina do filho para evitar a formacao de um adulto
com problemas psicolégicos e dificuldade nas relacdes
pessoais durante a vida.
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