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“Nada é imutavel, a ndo ser o que vem de
Deus. Toda obra que & dos homens esta
sujeita a mudancas. As leis da Natureza
sao as mesmas em todos os tempos e em
todos os paises; as leis humanas
transformam-se de acordo com o tempo,
com os lugares e com o progresso da
inteligéncia. Mas, na unido dos sexos, a
par da lei divina material, comum a todos
0s seres vivos, existe uma outra lei divina,
imutavel como todas as leis de Deus,
exclusivamente moral: € a lei do amor.
Deus quis que os seres se unissem nao
sO pelos lagos da carne, mas também
pelos da alma, a fim de que a afeicdo
mutua dos esposos se transmitisse aos
filhos, e que fossem dois, ao invés de um,
a ama-los, a cuidar deles e fazé-los
progredir.”

Allan Kardec



RESUMO

A ruptura da vida conjugal pela separacédo e pelo divorcio gera efeitos de ordem
pessoal e patrimonial. No entanto, as questdes relativas acs filhos sdo as que
merecem maior atencdo, principaimente no que concerne a regulamentacdo de
guarda e visita. A guarda compartihada desponta como modelo ideal
acompanhando a evolugdo da sociedade e da propria familia, baseada no principio
da igualdade entre 0 homem e mulher e do methor interesse da crianga. Ela vem
possibilitar o exercicio conjunto da autoridade parental pés-separagao minorando os
maleficios que a mesma acarreta na vida dos filhos, bem como na dos pais. Esse
posicionamento, ressaltado pela Convencdo Internacional sobre os direitos das
Criangas (1989) que diz que a convivéncia com os pais & um direito inalienavel da
crianga, ja vem sendo consubstanciado nas legislacdes estrangeiras, constituindo
em alguns paises quase a totalidade dos casos de atribuigao de guarda. No Brasil,
apesar de nao haver norma expressa, ela é plenamente plausivel, haja vista a
permissao que emana da hermenéutica. O método utilizado para abordar o assunto
foi o meétodo dedutivo, comparativo, histérico e estruturalista que partiu dos
problemas existentes entre os pais e filhos apés a separagio, constituindo 0 modelo
da guarda compartilhada como solu¢do, agora como uma realidade baseada com a
experiéncia do sujeito social. Dentro da perspectiva do Direito foi utilizada a
interpretacao das leis pelo método sociolégico, focando a cultura e a conduta do
homem para a regulamentac¢ao da sua vida social, que esta em constante evolugao.
Para a consecugdo desse feito foi feita uma ampla pesquisa bibliografica para
rastear o tema na literatura cientifica, com apoio em pesquisas feitas na internet,
pois, por se tratar de um tema recente neste pais, ha muitas organizagdes nao-
governamentais que difundem sua idéia através dela, bem como pesquisa em
revistas e doutrinas no ramo de conhecimento do Direito de Familia, principalmente
aqueles relacionados com a tematica a ser desenvolvida, assim como da legisiacao
pertinente. Os resultados foram compilados, analisados e resumidos para poder
transmitir uma nogao contemporanea da guarda compartilhada, suas aplicagées no
direito de familia, as controvérsias quanto ac seu uso e as possibilidades de sua
aplicagao no direito brasileiro. A guarda compartilhada traz a proposta de manter o
didlogo entre os pais permitindo ao casal que continue agindo como pais, do mesmo
modo que agiam na constancia da vida em comum, dividindo as responsabilidades
nas decisdes sobre a vida de seus filhos. Sob esse ultimo aspecto, o trabalho
aborda o instituto da mediagdao, como procedimento contempor@neo a guarda
compartilhada e utilizado como instrumento capaz de viabilizar o exercicio desse
modelo de guarda conjunta, por meio do restabelecimento do dialogo entre o casal
parental. Para o melhor desenvolvimento e formagéo dos filhos € necessario que
seus pais prossigam no desempenho integral do poder familiar, havendo uma co-
participacdo em igualdade de direitos e deveres.

Palavras-chave: guarda. Co-responsabilidade. Mediagao.
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INTRODUCAO

As mudangas ocorridas atualmente, na economia e na sociedade, vém
promovendo alteragbes nas atribuicbes e nos papéis paterno e materno e,
sobretudo, nas relactes familiares. Aquele modelo em que a mae ficava responsavel
pelos filhos e o pai pela manutengao da familia, fora substituido por um outro, onde
as tarefas estado mais equilibradas e melhor distribuidas por ambos os genitores, que
se dividem e compartilham entre si o cuidado em relagac aos filhos.

E se houve mudancas na familia brasileira, inclusive abarcadas pela prépria
Constituicao Federal de 1988, também ha de se estabelecer novos mecanismos de
protecao a pessoa dos filhos apos a separagao do casal conjugal.

Conseqiiéncia desta nova realidade e amparado pelos principios do melhor
interesse da crianga e da igualdade entre homens e mulheres, passaram alguns
julgados a admitir um novo modelo de guarda, a compartithada, como resposta
eficaz a continuidade das relagbes entre os filhos menores e ambos os genitores
apds o desfazimento da familia, semelhante & familia intacta.

Os filhos que antes perdiam contato com o genitor nao guardido, que com o
passar do tempo acabava se afastando, agora poderao té-los em sua companhia,
minimizando os maleficios advindos da separagdo, que as vezes o acompanham
para o resto da vida.

Eles querem, ap6s a separagio, apenas a afeicdo de seus pais, e estes
parecem mais preocupados em fazer o outro, ex-conjuge, sofrer, amargat por nao
ter o filho em sua companhia ou por ter que pagar uma penséo alimenticia,

utilizando-se de sentimentos mesquinhos, principaimente a vinganga, esquecendo




gue com esse comportamento, mesmo sem se dar conta, esta também colocando o
proprio filho contra um dos seus genitores.

O que rotineiramente acontece é a atribuicio do genitor ndo guardido, ao que
esta com a guarda, de ma geréncia da vida do filho, responsabilizando-o por
gualguer problema que venha ocorrer com © mesmo €, no verso da questéo, o que
detém a guarda o tacha de ausente imputando-lhe aquela responsabilidade. O filho,
no meio desse embate, sente-se responsavel por tantas desavengas entre seus pais
e as vezes pela propria separacdo dos mesmos, tornando tudo isso um peso para
ela, pois esta percebe e sente a insatisfacdo e a confusdo que seus pais estdo
imersos e, assim, a culpa dos fithos acaba por ser alimentada.

Se o interesse da crianga deve sempre prevalecer, como pretende o ECA (Lei
n°® 8.069/90), a guarda compartilhada preenche de forma notavel aquela pretensao
legislativa e favorece o desenvolvimento das criangas com menos traumas e 6nus
que a guarda unilateral, inevitavelmente, criava.

A guarda compartilhada surge, assim, como alternativa de aplicagéo do poder
familiar no caso de fragmentagdo da familia, estabelecendo uma co-
responsabilidade parental, uma parceria que reaproxima, na ruptura, a situagéo
anterior, para proteger a crianca dos sentimentos de desamparo e inceriezas a que
se submete com a desunido dos pais.

Destarte, a presente pesquisa cientifica vem com o intuito de manifestar o
anseio de um grande namero de cidaddos que se véem em desvantagem na relacao
materno/paterno-filial e que se dectaram a favor de uma reviséo do instituto da
guarda pés ruptura conjugal, uma vez que este ndo acompanhou a evolugao da

sociedade, atribuindo ainda, a classica guarda Unica, uniparental, que ndo privilegia
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a manutengao dos lagos afetivos que vinculam os pais a seus filhos, enquanto
rompe com a convivéncia, essencial para boa formagéo moral dos filhos menores.

Trata-se de uma nova familia na qual os pais separados partilham a educacio
dos filhos mesmo estando em lares diferentes, cooperandc um com o outro nas
decistes atinentes a pessoa dos filhos. Faz-se mister discriminar o casal conjugal,
que se desfaz com a separagao, do casal parental, que ficara unido pela pessoa dos
seus filhos em comum, que necessitardo das figuras paterna e materna para seu
crescimento e desenvolvimento sadio, ndo fazendo distingdo quanto ao grau de
importancia de cada um.

A justificativa central deste trabalho, em Ultima analise, € trazer aos
operadores do direito, subsidios para alteracao de regras antigas e superadas, vez
que as inovagdes na jurisprudéncia e legislacio se iniciam nesse primeiro contato do
judiciario com o litigio levado a sua apreciacao.

O Direito, para alcangar a evolugédo da familia e da sociedade, também deve
evoluir no mesmo compasso, nao se limitando a técnicas juridicas repetitivas. E
tarefa primordial a adequagéo da norma juridica aos anseios da sociedade moderna,
a fim de brotarem solugdes mais proximas possivel do justo e do adequado para a
vida do homem, gque segue caminhos mutaveis e em constante desenvolvimento.

Para atingir este objetivo realizou-se uma ampla pesquisa bibliografica para
rastear o0 tema na literatura cientifica, com apoio em pesquisas feitas na internet, em
revistas e doutrinas no ramo de conhecimento do Direito de Familia, principalmente

aqueles relacionados com a tematica a ser desenvolvida, assim como da legislacao

pertinente.

Para desenvolver a estrutura da pesquisa cientifica, dentro da linha de

raciocinio légico, foi utilizado o método dedutivo, partindo-se da idéia geral da
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atribuicao da guarda para se chegar a guarda compartithada, ainda empregou-se o
metodo de procedimento comparativo e historico. Como método proprio do Direito,
utilizou-se também, do método interpretativo sociolégico, uma vez que foi feita uma
interpretacao das leis levando em consideragéo o fendmeno cultural, a conduta do
~ homem para regulamentagao da sua vida social, em constante mutagédo devido a
fatores exdgenos e enddgenos.

Os resultados foram compilados, analisados e resumidos para poder
transmitir uma nogao contemporanea da guarda compartilhada, suas aplicagdes no
direito de familia, as controvérsias quanto ao seu uso e as possibilidades de sua
aplicagéao no direito brasileiro.

Para tanto, buscar-se-a, no primeiro capitulo, elucidar a questac da familia no
contexto atual, elencando as diversas formas de entidades familiares surgidas com a
Constituigdo Federal de 1988, bem como a sua formacao, quando se unem um
homem e uma mulher, carreados tanto de direitos como deveres, e a liberdade que
é dada a ambos para romperem o vinculo conjugal ou a unido estavel, e por fim as
consequéncias que essa dissolu¢do acarretara para a vida dos filhos, como
condigcao formadora de sua personalidade e comportamento.

No segundo capitulo sera abordado o problema que surge com a separagao
dos pais, qual seja a guarda dos filhos, o que acontecera com eles apds essa
ruptura, € com quem irdo ficar se menores. Tratar-se-a da evolugéo do instituto, seu
conceito, identificando os critérios de atribuicdo do mesmo, culminando com as
possiveis modalidades de guarda e suas conseqiéncias e seu exercicio nas
diversas situagbes de desunido dos genitores.

O terceiro capitulo tratara de estabelecer a nogdo do novo modelo, a guarda

compartithada, seus precedentes internacionais e no contexto de diversos sistemas
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estrangeiros, na seqiiéncia iremos analisar seus efeitos positivos e negativos frente
a relagdo parental entre pais e filhos, apds a dissolugdo da relagdo conjugal,
apontando suas vantagens e seus beneficios segundo a psicologia, bem como
observando os casos em que ndo seria de bom alvitre aplica-la, e por fim sera feita
uma abordagem sobre mediagéo familiar como importante instrumento de
pacificagao social, muito utilizado em Tribunais Internacionais para conscientizagao
sobre a importancia da guarda compartilhada para o bem-estar psicoemocional da
crianga.

O capitulo final demonstrara a possibilidade da guarda compartithada no
ordenamento juridico brasileiro, e seus reflexos na vida tanto dos filhos como dos
pais, abordando assuntos como residéncia, pensao alimenticia, visitas e
responsabilidade civil, através do exame da lei atual, da doutrina e da jurisprudéncia.
Termina a pesquisa cientifica por apresentar as importantes contribuigbes da
inclusao do instituto em nosso ordenamento juridico.

Esse novo modelo de guarda prioriza a manutengdo do vinculo afetivo, o
contato regular e ininterrupto entre o genitor ndc guardido e seu filho, como valores
primordiais na familia contemporanea, que transpdem a barreira do simples direito

de visita, pois pais e filhos ndo se visitam, convivem.




CAPITULO 1 ENTIDADE FAMILIAR

A vida moderna exige certas mudancas no comportamento da sociedade sob
todos os aspectos inclusive no ambito familiar. Hoje a estrutura familiar é outra e
deve acompanhar as exigéncias do séculio vigente, ela sofreu profundas mudancas
quanto a natureza, fungdo, composicao e concepgao nas Ultimas décadas no Brasil

e noc mundo inteiro. Com muita propriedade explica Venosa (2004, p. 20):

Y

A passagem da economia agraria & economia industrial atingiu
irremediavelmente a familia [...]. O homem vai para a fabrica e a
mulher lanca-se no mercado de trabalho. Na maioria das legisiactes
a mulher alcanca os mesmos direitos do marido. Com isso,
transfigura-se a convivéncia entre pais e fithos. Estes passam mais
tempo na escola e em atividades fora do lar.

A familia deixou de ser um nicleo econdmico e de reprodugdo para ser um
espaco do amor, companheirismo e de afeto. E & neste interim que se torna
importante analisar como a entidade familiar € constituida e como a unido que
envolve duas pessoas, um homem e uma mulher, que assumiram direitos e deveres,
mas que permaneceram com a liberdade de romper o contrato que elaboraram em
cohjunto pode ser dissolvida quando o dito contrato ndo mais os satisfizer e, ainda,

as conseqiiéncias que essa dissolugao acarretara para a formacéao dos filhos.

1.1 Conceito e espécies de familia
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A familia indica um grupo de pessoas, ligadas por vinculo consangilineo ou
afetivo, dentre as quais existe partilha e comunhéo de vida; & o espago social, lugar
de relacdes intensas, de proximidade e compromisso. Conforme ensinamento da
doutrinadora Maria Helena Diniz (2002, p. 09) existe trés significados para o
vocabulo familia: o amplissimo, o lato e restrito. O amplissimo abrangeria todos os
individuos ligados pelo vinculo da consanguinidade e afinidade, incluindo até
estranhos, como as pessoas do servico doméstico. O significado lato seria a familia
formada ndo s6 pelos conjuges e filhos, mas também os parentes da linha reta ou
colateral, bem como os afins. Finalmente a significacao restrita que abrangeria os
cOnjuges e a prole ou também a comunidade formada por apenas um dos pais e
descendentes, independentemente de existir o vinculo conjugal que a originou.

O paradigma familia, em profunda transicdo, dominou a nossa cuitura por
décadas, modelou a sociedade ocidental e influenciou o resto do mundo, rompendo
com os valores e as idéias do periodo medieval. A alteragcdo desse paradigma
envolve mudancas de pensamento e de valores formadores da realidade. A familia
patriarcal, que a nossa legislagdo tomou como modelo, ao longo do século XX,
entrou em crise, culminando com sua derrocada, no plano juridico, pelos valores
introduzidos na Constituicido de 1988 e no Novo Codigo Civil de 2002 como as
novas formas de familia, de conjugalidade, de parentalidade e de reprodugéo.

Como a crise quase sempre ocasiona perda de fundamentos, a familia atual
esta alicercada em um fundamento que explica sua funcéo atual: a afetividade.
Assim enquanto houvler affectio havera familia, unida por lagos de liberdade e
responsabilidade, e desde que consolidada na simetria, na colaboragédo, na

|
comunh&o de vida nao hierarquizada.
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Fundada em bases aparentemente frageis, a familia atual passou a ter
especial prote¢éo do Estado, constituindo essa protegao um direito subjetivo publico,
oponivel ac proprio Estado e a sociedade. Protecao que abarca nao sé a familia
regularmente constituida pelo matriménio, como também a entidade familiar
decorrente da Unidao Estavel entre um homem e uma mulher e a familia
monoparental, ou seja, as familias constituidas por apenas um dos pais e seus
descendentes.

Tais entidades foram recepcionadas pela Constituicdo Federal de 1988 em
seu artigo 226, no qual consta: “é assegurada a familia especial prote¢do do
Estado”, envolvendo o termo “familia” em sentido amplo, abrangendo nao sé aquela
formada pelo casamento, como também a oriunda da unido estavel, expresso no
paragrafo 3° “para efeito da protecdo do Estado, & reconhecida a unido estavel
entre homem e mulher como entidade familiar {...)". E a monoparental encontra-se
manifesta no paragrafo 4° “entende-se, também, como entidade familiar a
comunidade formada por qualquer dos pais e seu descendentes’. Além de a
Constituicao de 1988 consagrar a unido estavel eia estendeu esta protegéo aos
filhos que dessa unido se originassem, protecao esta expressa no paragrafo 6° do

art. 227:

E dever da familia. da sociedade e do Estaqo asseaqurar a crignc- -
ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida [...}J e a
convivéncia familiar e comunitaria. alem de coloca-los a salvo de
toda forma de negligencia, discriminagao, exploragado, violéncia,
crueldade e opbressao.

[...]

Paragrafo 6° - Os filhos havidos ou nao da relacao de casamento, ou
por adogio, terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas
quaisquer designacbes discriminatoérias relativas a filiagao.
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Entende-se que a familia encontra sua protegdo na Constituicio de 1988,
independente de sua formagdo, e que a realizagdo pessoal da afetividade e da
dignidade humana, no ambiente de convivéncia e solidariedade, é a fungéo basica
da familia de nossa época. Percebe-se, também, que essa protegdo, mais
precisamente em relacdo aos filhos, seja por parte do Estado , seja por parte dos
pais, ndo acaba com a dissolubilidade do vinculo matrimonial ou por quaiquer outro

motivo.

1.2 Dissolugao

Na sociedade contemporanea vislumbram-se'va'rias formas de familia, onde
os pais seguem caminhos diversos que nao devem dissolver o nucleo de afeto entre
pais e filhos. E na ruptura da convivéncia conjugal que se constitui na separacao (de
fato ou conjugal) ou no divércio, que a lei determina que o exercicio da guarda dos
filhos seja confiado a um dos conjuges.

A dissolucdo conjugal pode ocorrer pela morte de um dos conjuges, pela
nulidade ou anulagcdo do casamento, pela separagéo judicial como pelo divorcio.
Ocorrendo a morte de um dos cénjuges, tanto a sociedade como o vinculo conjugal
sdo dissolvidos; é de fator natural e os direitos e deveres, que durante a uni&a
perdurdram, deixam de vigorar. E preciso esclarecer que a dissolugao do casamento
ndo so se opera com a morte real ou efetiva, mas também com justificagdo admitida

pelos juizes togados, no caso do art. 88 e paragrafo unico da Lei n® 6.015/73 e com
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a declaragao judicial de auséncia, aproveitando-se a presungéo de morte do ausente
estabelecida no art. 6° 22 parte, do Cédigo Civil de 2002.

A sentenca de nulidade do casamento torna-o sem efeito desde o momento
de sua celebragao, nao sendo causa de dissolugéo da sociedade conjugal, pois tao-
somente declara que tal sociedade nunca existiu. A anulabilidade do matrimonio
também nao pode ser tecnicamente considerada como causa de dissolugcdo do
vinculo conjugal, uma vez que a sentenca de anulagdo nao apaga todos os efeitos
produzidos, nao destréi o casamento com efeito retroativo. Nulo ou anuwavel, o
casamento produz efeitos civis validos em relacdo aos consortes e a prole se um
deles ou ambos o contrairem de boa fé (art. 1.561, CC).

Quanto as separagdes dos casais, sem que haja morte de um dos cdnjuges,
sabe-se que estao se tornando cada vez mais constantes. Observa-se que o casal
separado, apresenta um grande alivio pelo desfazimento de uma relagdo que sé
trazia insatisfagdo, mas, ao mesmo tempo, demonstra um luto gerado pelo prejuizo
moral e material, pois um projeto de vida foi desfeito. Eles optam ou peia separagao
judicial consensual ou a litigiosa.

A separacao judicial € causa de dissolugdo da sociedade conjugal, nao
rompendo o vinculo matrimonial, € uma medida preparatdria da agao do divorcio,
salvo quando o casal ja esta separado de fato ha mais de dois anos.

A separacgio consensual, conforme art. 1.574, CC de 2002, & a que decorre
do mutuo consentimento dos conjuges casados ha mais de um ano, cujo acordo nao
precisa de motivagio, mas que precisa ser homologado pelo juiz, depois de ouvido o
Ministério Publico para que tenha eficacia juridica.

A peticdo deve preencher certos requisitos como a descricdo dos bens,

pensao alimenticia, declaragdo a respeito do nome do cdnjuge, acordo relativo a
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guarda e agora, introduzido pela Lei n® 11.112 de 13 de maio de 2005, acordo entre
os cOnjuges relativo ao “regime de visitas” dos filhos menores, ajustando a
permanéncia dos filhos em companhia daquele que nao ficar com sua guarda,
compreendendo encontros periédicos regularmente estabelecidos, reparticio de
férias escolares e dias festivos, methor identificando o exercicio do poder familiar,
nos fins do artigo 1.634, incisos | e |, do Cédigo Civil de 2002.

Quando ndo existir possibilidade de acordo entre os conjuges, sera
encaminhada ao juiz uma proposta de separacao judicial litigiosa, por um dos
conjuges, que pode ser precedida ou nao por uma separagao de corpos, o qual
impute motivo relevante perante a lei, qualquer que seja o tempo de casamento.

A separagdo judicial deixa intacto o vinculo de filiagao, ficando os fithos
menores e 0s maiores incapazes com o cénjuge que apresentar melhores condigdes
de exercer a guarda, se impossivel for a guarda compartithada e se nao houver
acordo entre as partes. Ha também a possibilidade de reconciliagao por ato regular
em juizo, desde que ndo prejudique direitos de terceiros, adquiridos antes e depois
da separacgao, seja qual for o regime de bens, segundo o art. 1.577 e paragrafo
Unico, CC.

Ja o divorcio é a dissolugdo de um casamento valido, extinguindo o vinculo
matrimonial, mediante uma sentenga judicial, habilitando as pessoas a convolar
novas nupcias. Sao admitidas duas formas de divorcio em nosso ordenamento: o
divorcio indireto, que pode ser consensual ou litigioso (art. 1.580 e § 1°, CC) e o
divorcio direto que se apresenta atualmente na forma consensual e litigiosa (art.
1.580, § 2¢, CC).

O divorcio consensual indireto ocorre quando um dos cénjuges com o

consenso do outro pede a conversdo da prévia separacdo judicial (consensual ou
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litigiosa) em divorcio, desde que tal separagéo tenha mais de um ano. O divorcio
litigioso indireto € o obtido mediante sentenca judicial proferida em processo de
jurisdicdo contenciosa, em que um dos consortes, judicialmente separado ha mais
de um ano, havendo recusa do outro, pede ao juiz que converta a separagao judicial
em divércio.

O divércio direto consensual decorre do mutuo consentimento dos cénjuges
gue se encontram separados de fato ha mais de dois anos. O litigioso € o que se
apresenta quando pedido por apenas um dos consortes separados de fato ha mais
de dois anos.

O casal sofre com o fracasso do seu projeto de vida em comum, deste
sofrimento brotam os mais variados sentimentos como a angustia, a ansiedade, a
tristeza, a raiva, a vinganca dentre outros tormentos. Ha4 uma grande transformacéao
na vida dos integrantes da familia quando ocorre o efetivo rompimento da
convivéncia conjugal e a cisdo da guarda, exigindo de todos os membros, em

especial dos filhos, uma grande adaptagéo.

1.3 Conseqtiéncias da separagao para a vida dos filhos

As relagdes conjugais tornaram-se menos estaveis aos longos dos anos no
Brasil, sendo bastante comum para muitas criangas viver o periodo de transigao
correspondente & separagao efou divorcio dos pais. Embora cada vez mais
freqlientes, estas modificagbes na estrutura familiar ndo séo, normalmente, previstas

(nem desejadas) pelas criangas e acabam por conduzir a necessidade de
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reorganizacado a diferentes niveis (familiar, econémico e, fundamentaimente, de
relacdes interpessoais).

Tudo dependerd do modo como os pais viveram antes da separacéo, como
se separaram (o clima da separagao) e como mantiveram o contato com os filhos
depois disso tudo. E facil de perceber que ideaimente, tanto os filhos como os pais,
prefeririam poder viver todos juntos. A familia, ainda, € uma instituigdo desejavel.
Quando ha uma separacao a frustracdo € geral para pais e fitlhos, pois ela impede
que uma serie de sentimentos e vivéncias de relacionamento ocorra ja que o
contexto "lar" esta definitivamente desfeito. "Lar" &, para todos os seres vivos, o
nucleo, a seguranca, o lugar onde o afeto acontece mais plenamente.

O divorcio representa uma transigdo prolongada nas vidas de pais e filhos e,
para estes Ultimos, a situacao de divércio pode tornar-se, particularmente, dificil
devido as capacidades parentais dos progenitores se encontrarem habitualmente
diminuidas em muitas das suas dimensdes tais como: disciplina, tempo de brincar e
apoio emocional. Algumas criangas lidam melhor com esta situacao do que outras.

E consensual a idéia que, a maior parte das criangas filhas de pais
separados/divorciados passam por uma fase inicial em que a separagao parental é
considerada comoc um fator causador de grande stress. No entanto o mesmo
consenso ndo existe relativamente as conseqiéncias da separagao parental para o
desenvolvimento infantil. Estudos apresentados pela psicologa Emery (1982)

sugerem que:

As criancas filhas de pais divorciados apresentam niveis de
perturbacdo mais elevados do que as criancas filhas de familias
intactas [...], outros referem que as criangas recuperam da situagao
de divércio parental sem seqielas negativas significativas para o seu
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equilibrio emocional [...]. De um modo geral, os conflitos conjugais e
a separagao parental estdo associados a problemas de controlo
comportamental nos rapazes, enquanto que as raparigas parecem
apresentar mais problemas de depressao e ansiedade.

Varios estudos mencionam também que os conflitos conjugais e/ou a
conseqlente separagdo estdo associados a situagbes de depresséao,
desinvestimento, competéncia social baixa, problemas de saude e baixo rendimento
académico dos filhos.

Depois de uma longa pesquisa com filhos de pais divorciados nos Estados
Unidos, as psicanalistas americanas Leif Terdal e Patricia Kennedy, autoras de
"Produgédo independente - Criando meninos sem a presenca do pai”, constataram
gue metade das criangas nascidas apos 1975 vive longe do pai e, nestes casos, 0s
meninos apresentaram mais transtornos do que as meninas: baixo rendimento
escolar, agressividade com a familia e com os colegas, uso de drogas, depressao e
angustia.

E importante que os filhos sintam que ha lugar para eles na vida do pai e da
mae depois do divorcio. Os pais precisam confirmar aos filhos que os vinculos com
os dois genitores serdo mantidos e devem ter a consciéncia de que a relagéo
conjugal que se dissolveu & diversa da relagéo existente de cada um deles com os

filhos que tiveram em comum.




CAPITULO 2 DA GUARDA

Neste instante da reflexao cientifica € fundamental destacar um dos aspectos
mais delicados que ocorre no momento da separagéo do casal, o qual se refere aos
filhos que foram gerados e as condigbes de sua guarda.

A unido entre um homem e uma mulher, seja decorrente de casamento, unido
estavel ou concubinato, em nossos dias, raramente tem sido duradoura. Os
desencantos, os desentendimentos, se sobrepdem aos compromissos gerados e
assumidos pelos que a unido formam, os quais em épocas passadas, faziam com
que a mesma prevalecesse, mesmo quando a celula enferma na relagéo surgisse,
sem cura se demonstrasse, prejudicasse o ambiente familiar e se transmitisse a
coletividade, demonstrando a perturba¢ao na ligagéo existente.

Rompida essa unido e, tendo sido geradora de filhos, perguntas cruciais
surgem: o que acontecera com os filhos? Se menores, quem ficara com os
mesmos? Sabe-se que na separagao, o caminho a ser trilhado para decidir sobre os
filhos € o mais complexo, pois, em regra, a mesma gera efeitos prejudiciais na
criacao e formagio dos menores e, por isso, deve ser a preocupacgao maior dos pais
e daquele que, se for o caso, participar ou tiver que tomar a decisao.

A questdo da guarda do filho, na justiga brasileira, tem em regra geral, sua
base em preconceitos e teorias ultrapassadas, ndo considerando a evolugdo da
mulher e do homem para seres mais completos, iguais e capazes e, quase sempre,
analisando os direitos da mae e do pai sobre os filhos, esquecendo que o direito
maior & do filho, pela presenca dds pais, para que seus desejos e necessidades

emocionais e afetivas sejam satisfeitos.
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Ressalta-se que a matéria envolvendo guarda de filhos & aplicavel nao
somente as agdes de separagéo judicial, mas, também, as agdes de dissolugdo de
sociedade de fato, pois diz respeito ao poder familiar e ndo ao vinculo existente

entre os pais.

2.1 Definic&o e evolucéo juridica

A guarda ¢ disciplinada no ordenamento juridico brasileiro, de maneira
diferenciada, conforme a particular situagdo. O novo Caédigo Civil de 2002, dispde
sobre ela nos arts. 1.583 e seguintes. Esta guarda estabelece a quem cabera a
permanéncia da crianga ou adolescente apds a dissoluco da sociedade conjugal ou
divércio dos genitores.

A guarda dos filhos oriundos da unido estavel é prevista no art. 1.724, do
Caodigo Civil de 2002, mas a ela serdo aplicados, por analogia, os artigos pertinentes
a guarda proveniente do fim da sociedade conjugal ou divorcio. Ha, ainda, a guarda
para colocagdo da crianga ou adolescente em familia substituta, elencada nos
artigos 33 a 35 do ECA.

A guarda de que trata o Estatuto & a decorrente de crianga ou adolescente
que, por abandono dos pais ou orfandade, necessitam de colocagdo em familia
substituta. Essa guarda diz respeito ao menor em situacéo irregular, isto é, separado
da familia, por morte ou por abandono dos pais, cuidando, como primeira
providéncia, de ampara-lo de alguma forma. Wilson Donizete Liberati (1983, p. 37),

com precisao, indica as fungdes das familias natural e substituta ac entender que:
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A familia natural € a comunidade primeira da crianca. La eia qeve =/
mantida, sempre que possivel, mesmo apresentando caréncia
financeira. La & lugar onde devem ser cultivados e fortalecidos os
sentimentos basicos de um crescimento sadio e harmonioso. Quando
essa familia, por algum motivo, desintegra-se, colocando em risco a
situagcdo de criangas e adolescentes, surge, entdc, a familia
substituta, que, supietivamente, tornara possivel sua integracao
social, evitando a institucionalizacao.

Cabe, aqui, a observacdo de que o ECA (Estatuto da Crianca e do
Adolescente) nao foi revogado, eis que o novo diploma naoc cuidou da colocagao em
familia substituta.

Desta forma, a pesquisa cientifica visa a analise da guarda sob o ponto de
vista do rompimento da relagao matrimonial ou convivencial, adotando-se o modelo
compartilhado.

Para Maria Helena Diniz (2002, p. 253) a guarda:

£ um conjunto de relagbes juridicas existentes entre o genitor e o
filho menor, decorrente do fato de estar este sob o poder e
companhia daquele e da responsabilidade daquele relativamente a
este, quanto a sua criagao, educago e vigilancia.

. A guarda nao se define por si mesma, senéo através dos elementos que a

_—

asseguram, como o poder familiar, compartilhado por ambos os genitores enquanto
conviventes. Numa separagao, quem perde a guarda ndo perde o poder familiar, o
exercicio efetivo, na pratica, &€ do genitor-guardiao, aquele, no caso, fica sendo o
detentor do direito de visita, tendo uma guarda descontinua, visto que a visita se

opera em intervalos de tempo.
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A primeira regra que regulou o destino dos filhos de pais separédos no Brasil
foi o Dec. n® 181 de 1890, que no artigo 90 estipulava: “a sentenga do divorcio
mandara entregar os filhos comuns e menores ao conjuge inocente e fixara a cota
com que o culpado devera concorrer para a educacao deles [...]".

O Cddigo Civil de 1916, cuidando da dissolucéo da sociedade conjugal e da
protecio da pessoa dos filhos, distinguiu as hipoteses de dissolugao amigavel e
judicial e determinava, através do artigo 325, observar, na primeira, “0 que o0s
cbnjuges acordarem sobre a guarda de filhos™ e, na (ltima, pelo artigo 326,
distintamente, conforme houvesse culpa de um ou de ambos os cbnjuges pela
ruptura, observar o sexo e a idade dos filhos.

O esguema a ser seguido e respeitado, ocorrendo a separagdo, seria o
seguinte: havendo conjuge inocente, com ele os filhos menores ficariam; sendo
ambos culpados, com a mae ficariam as filhas menores e os filhos até os seis anos,
0s quais, apds essa idade, passariam a guarda do pai; havendo motivo grave o juiz,
a bem dos filhos, poderia regular a guarda de forma diversa.

Em 1941 surgiu o Decreto-Lei n® 3.200 que, em seu artigo 16, regulou a
guarda de filho natural, impondo que o mesmo ficasse com o progenitor que o
reconhecera e, sob o poder do pai, caso ambos o tivesse reconhecido, salvo se o
juiz decidisse de modo diverso, no interesse do menor. Esse decreto teve seu artigo
16 modificado pela Lei n® 5.582/70, a qual determinou que o filho natural, quando
reconhecido pelo pai ou pela mae, ficasse sob a guarda da mée, nao mais do pai, a
nao ser que fosse prejudicial ao menor ou, caso necessario, deveria ocorrer a
colocagdo do menor sob a guarda de alguém idéneo da familia de qualquer um dos

pais.
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O surgimento do Estatuto da Mulher Casada, Lei n® 4.121/62, veio abolir, no
caso de culpa de ambos os conjuges, os critérios de sexo e idade, ficando os filhos
menores com a mée, no caso de desquite litigioso.

Em 1977 entra em vigor a Lei n°® 6.515, conhecida como Lei do Divorcio, que
instituiu o divércio e regulou os casos de dissolugdo da sociedade conjugal e do
casamento, combinando o principio do desfazimento por culpa com hipoteses de
dissolugao sem culpa, revogando disposigdes atinentes ao Codigo Civil de 1916,
entretanto, repetiu virtualmente os seus dispositivos, com adaptacdes.

A Constituicdo Federal de 1988, através do artigo 227, assegurou a crianga,
como dever, primeiro, da familia, depois da sociedade e do Estado, o direito a
convivéncia familiar e comunitaria, cuja disciplina veio com o Estatuto da Crianga e
Adolescente (Lei n® 8.069/90), que regula entre outras coisas a guarda, como posse
de fato do menor.

O novo Cadigo Civil de 2002 estabelece as determinagbes sobre a guarda de
filhos nos artigos 1583 a 1590, abolindo, no artigo 1583, o critério da culpa pela
separagdo, que impedia o genitor, que deu causa a separagao, de ficar com a
guarda dos filhos. Em caso de acordo entre os pais a eles pertence a decisdo sobre
a guarda dos fithos.

Se os pais nao estiverem de acordo em relagdo a guarda, esta deve ser
atribuida a quem revelar melhores condi¢cdes para exercé-la, conforme artigo 1584
do CCB/2002. Esse dispositivo nao podera ser aplicado sob a Otica prioritaria da
capacidade econémica dos genitores, pelo perigo de beneficiar o pai ou a mae em
melhor condigao financeira, em detrimento do outro mais pobre.

Cabe a0 genitor, que nio estiver com a guarda dos filhos, visita-los e té-los

em sua companhia segundo o que acordar com o outro genitor ou da maneira como
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0 juiz determinar na sentenga. Permanecendo com o direito de fiscalizar a

manutengao e educagao do filho.

2.2 Critérios para atribuicdo da guarda

Na constincia do casamento, ou nas outras manifestagoes de familias
recepcionadas pela Constituicdo de 1988, o exercicio da guarda &€ comum. Domina a
idéia de que a decisdao tomada por um dos pais € naturalmente aceita pelo outro.
Com a ruptura, entretanto, bipartem-se as fung¢bes parentais e as decisdes passam
a ser tomadas unilateralmente. Caso nao haja acordo entre os progenitores, ou se
houver, e nao for o melhor para o filho, a guarda podera ser decidida pelo juiz que
ira amparar a prole, levando em consideragdo o seu bem estar e o inferesse do

menor. Assim, se manifesta Waldyr Grisard Filho (2000, p. 61):

E desses interesses concretos que se cuida na determinagio da
guarda de filhos, sendo o juiz o intérprete dos particulares interesses
malteriais, morais, emocionais, mentais e espirituais de filho menor,
intervindo segundo o principio de que cada caso & um caso, o da
maxima singularidade.

Torna-se imprescindivel que os magistrados, utilizando-se do seu arbitrio e
vasta cultura juridica, destacadamente nos processos de ruptura da uniao conjugal,
tenham ciéncia das novas tendéncias doutrinarias e jurisprudenciais que devem

acompanhar a constante evolugdo da sociedade e, em especial, da prépria familia.
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Assim, o juiz ira dispor da guarda da maneira que julgar mais conveniente
para os filhos. Esse critério tem como fundamento o carater de sujeito de direito que
tem o menor, que na@o & objeto de direitos dos pais, sendo uma pessoa que tem
direito a educagao, protecdo e assisténcia. Essa faculdade vem sendo

repetidamente confirmada pela jurisprudéncia:

50020870 - AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAOC DE
ALTERACAO DE GUARDA - FILHOS MENORES IMPUBERES -
LIMINAR CONCEDIDA EM PROL DA MAE - PREVALENCIA DO
INTERESSE DO MENOR - DECISAO MANTIDA - Em se tratando
de agdo de alteragdo de guarda de menores, esta deve ser deferida
com vistas ac bem-estar das criangas, atendendo-se ao seu
interesse moral e material, e nao aos dos pais, que por desaveng¢as
ou até mesmo, em muitos casos, por vendita, tém pretensdes a
guarda. (TJMT — Al 28263/2002 — 22 C.Civ. — Rel. Des. Marcio Vidal
-J.19.11.2002).

H4 que se distinguir o interesse moral e o interesse material para a
determinacéao da guarda. Evidentemente, aquele prevalece sobre este, referido por
uma completa e eficiente formacdo socioldégica, ambiental, afetiva, espiritual,
psicolégica e educacional. O interesse material ndo se pode considerar
independente do moral, nem prioriza-lo. O genitor que disponha de mais recursos
estara obrigado a transferi-lo aos filhos na forma de alimentos, independentemente
de qual dos pais esteja no exercicio da guarda.

Ainda outros aspectos merecem acolhida para que seja aferido o interesse do
menor na atribuigdo da guarda, como a idade da crianga. Sabe-se que na tenra
idade a crianga tem mais vinculagdo com a mae e dependéncia dela especialmente
pelo aleitamento materno, e a guarda ¢ definida pela necessidade de uma especial

sensibilidade, afeto e ternura, valores esses mais implicitos na maternidade.
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Essa regra nao se torna tao absoluta quando o filho ingressa na vida escolar,
ja compreendendo e podendo julgar as atitudes de seus genitores. O juiz devera
entao pesquisar sobre a capacidade educativa dos pais, 0o ambiente familiar e
cuitural em que vivem e o tempo disponivel a dedicacao de seus fithos.

A legislacdao atual nao leva em conta o género dos filhos como critério
determinador da guarda, repetindo aqui que o que interessa € o bem estar da

crianga, independente de seu sexo. Assim, é pertinente o comentéario de Eduardo de

Oliveira Leite (1997, p. 200):

O perigo maior continua residindo nos preconceitos decorrentes do
sexo, sempre negativos em relagdo ao homem, quando se trata de
guarda. A referencia ao papel tradicional da mae naturalmente boa,
abnegada, apegada aos filhos, continua exercendo fascinio sobre os
magistrados, que nio conseguem se desembaracar de uma tradi¢o,
hoje contestada a nivel fatico. Para a maioria dos magistrados, como
afirmou Decorét, ‘as mulheres sdoc muito mais maes do que os
homens pais’.

A idéia subjacente parece ser a de que a mae €& figura imprescindivel,
enquanto o pai é dispensavel na criagao dos filhos. No entanto, pode-se dizer que
um dos determinantes do ajustamento da crianga a separag¢édo dos pais e a vida em
geral é o envolvimento ininterrupto dela com ambos os genitores.

Quanto a casais que possuem varios filhos, evidentemente que néo se deve
separa-ios, atribuindo a guarda desses dividida entre os pais. E importante manter
unido o que resta da familia. Quando for impossivel manté-los unidos, recomenda-se

um amplo e geral regime de visitas.
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Outro aspecto a ser avaliado € no tocante a oitiva do menor para a atribuigao
da guarda, quando este ja tiver idade de maior compreensdo. A Convencgéo dos
Direitos das Criangas da ONU, em seu artigo 12, ressalta o direito do menor de
expressar sua opiniao e de ser ouvido nos temas de seu proprio interesse. Ressalte-
se que a crianca deve ser ouvida, mas nao inquirida a escolher entre um dos
genitores. No seu mundo internc seria 0 mesmo gue pergunta-la: vocé ama mais
seu pai ou sua mae? Ela nao quer responder a esta pergunta, porque o que ela
realmente gostaria era que seus pais permanecessem unidos.

Assim também expde a psicologa Gabriela Bessa (2005):

Quando se pergunta para uma crian¢a: Quem ela escolhe? (ficar
com a maméae ou com o papai?) De quem ela gosta mais, do papai
ou da maméae? Cria-se uma situacéo altamente ansiogénica para a
criangca. Esta sente que deve escolher entre um e outro
exclusivamente, como se ao escolher ficar com um, nio ficarad mais
com o outro nao sé em relagdo a morar, mas também quantc a
abdicar da relagdo paifflho ou maeffilho, do sentimento, da
intimidade, do amor. E como se fosse algo definitivo.

Tudo indica que, dependendo das circunstancias e do discernimento da
crianga, nada impega sua participacdo no processo, nédo obrigatoriamente, porem,
nem vincunlante para o juiz, mas como elemento investigatorio sobre o ambiente
social, moral e afetivo vivenciado pela mesma, evitando-se sentencas distantes da
realidade e que possam resuitar de impossivel execugéo.

Também séo levadas em consideracio, além do interesse da crianga, as
condigdes que cercam os pais, sejam materiais (profissdo, renda mensal,
habitagdo), sejam morais (ambiente social, idoneidade, retiddo de carater),

considerando que ndo podem ser investidos nem mantidos na guarda da crianga o
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pai ou mae de comportamento irregular ou censuravel. A conduta irregular dos
genitores tem sido objeto de freqlente analise pela jurisprudéncia, conforme a visao

mais aprofundada da questao fatica, como demonstra a presente decisao:

2022930 — APELAGAO CIVEL - BUSCA E APREENSAO DE
MENOR — GUARDA CONCEDIDA AO PAI E A AVO PATERNA -
AUSENCIA DE CONDIGCOES MORAIS POR PARTE DA MAE PARA
TER A GUARDA DA FILHA - COMPORTAMENTO
DESEQUILIBRADO E AGRESSIVO — MENOR DE TENRA IDADE -
RELATORIO PSICOSSOCIAL - RECURSO IMPROVIDO — Deve ser
mantida ao genitor e a avo paterna a guarda e responsabilidade de
menor, se estes propiciam melhores condi¢Ges morais, psicologicas,
educacionais, materiais e dignas para 0 regular desenvolvimento da
criancga, além de suprirem toda a caréncia afetiva necessaria. Correta
a decisao que indefere pedido de busca e apreensao requerido pela
mée de menor, quando constatado que esta possui comportamento
desequilibrado e agressivo, o que influenciard negativamente na
criacdo e educacdo da infante. (TJMS — AC 2001.002723-5/0000-00
— Campo Grande — 3* T.Civ. — Rel. Des. Paulo Alfeu Puccinelli — J.
23.06.2003).

Merece destaque o pensamento do escritor Frangoise Dolto (apud Diniz,

2002, p. 275) que elucida:

A guarda deve atender a trés referenciais de continuidade: a) o
continuum de afetividade, segundo o qual o mencer deve ficar sob a
guarda do genitor em cuja companhia se sentir mais feliz e seguro; b)
o cenfinuum social, considerando-se o ambiente vivido pelo menor

- no instante da separagdo dos pais; € ¢) ¢ continuum espacial,
preservando seu espago, porque a personalidade do menor nele se
constréi e desenvolve, pois quando hd mudanga do locai onde vive,
da escola onde estuda, a crianga perde seu referencial de espago, ou
melhor, o envoltério espacial de sua segurancga.
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Quando o interesse da crianga for soberano e as circunstancias indicarem a
necessidade de alteragéo, o juiz podera rever sua decis&o, assim como as partes
podem solicitar alteragdo daquilo que haviam previamente acordado, conforme
artigo 1586 do codigo Civil de 2002. O projeto de Lei n° 6.960/2002 sugere
acrescentar a este dispositivo a observncia do principio da prevaléncia dos
interesses dos filhos para alteragdo da guarda, a qualquer tempo e sempre que
houver motivo justo e, n&o mais, motivo grave.

Pode-se afirmar, portanto, que nao ha regra absoluta no caso do deferimento
da guarda, devendo o juiz buscar sempre atender os interesses do menor. A
sentenga que a determina a um dos genitores pode ser a qualquer tempo revista,

reformada ou revogada.

2.3 Modalidades de guarda

Com o vinculo matrimonial ou a uniao estavel e a decorréncia da maternidade
e da paternidade surge o primeiro modelo de guarda, conhecido como guarda
comum ou originaria, o qual nac é& judicial, mas sim natural, em gque ambos 0s
cOnjuges exercem plenamente todos os poderes inerentes do poder familiar, ndo
existidindo, portanto, a figura do nao guardiao.

A atribuigdo judicial da guarda se opera em situagdes de conflito, quando os
pais ndo convivem, fazendo o juiz uso de suas faculdades jurisdicionais. O
magistrado, levando em considera¢ao o melhor interesse do menor, sempre que nao

houver acordo, podera em tese escolher uma das cinco diretrizes doutrinarias no
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momento de fundamentar a sua sentenga, a saber: optar pela guarda (nica,
alternada, compartilhada, dividida ou nidagao. Vale salientar que, nem todas estas
diretrizes foram recepcionadas pela legisla¢ao brasileira.

O atual sistema juridico nao estabelece, ao contrario de algumas legislagbes
alienigenas, um modelo de guarda que o magistrado deve primeiro adotar, o que
acaba, por muitas vezes, levando o mesmo a optar pelo deferimento da guarda
unica, no qual um dos genitores sera nomeado guardido, detentor da guarda
material e juridica, que & a que detem a proximidade diaria com o filho, enquanto o
outro sera considerado ndo guardido, detentor apenas da guarda juridica, sendo o
titular do direito de visita e fiscalizatorio, aonde podera constatar se o guardido vem
corretamente prestando assisténcia moral, material e educacional a crianga ou
adolescente.

Caso o magistrado adote o modelo de guarda alternada, estara
possibilitando a cada um dos genitores ter a posse do menor de forma alternada,
segundo um esquema pré-estabelecido, onde o tempo pode ser um ano escolar, em

més, uma semana, uma parte da semana, ou uma reparticido organizada dia a dia.

Os papéis se invertem de acordo com a inversao da guarda, ficando o menor ora

com um ora com outro dos pais, o qual em seu periodo assume todos os atributos
proprios da guarda.

Esse tipo de guarda raramente € concedido, além de nao esta previsto em
nosso ordenamento juridico, e € geralimente por escolha dos pais. A vantagem
oferecida por este modelo, é permitir aos filhos manter relagées estreitas com os
dois pais e evitar que se preocupem com a dissolugao da relagdo com o genitor que
nio tem a guarda. As desvantagens sao o elevado nimero de mudangas, repetidas

separagbes e reaproximagdes e a menor uniformidade da vida cotidiana dos filhos,




provocando no menor instabilidade emocional e psiquica. Para Ana Maria Milano
(2005, p. B2) esse modelo de guarda ndo & aceito por ser uma “caricata divisao pela
metade, em que os pais sao obrigados a dividir pela metade o tempo passado com
os filhos”.

A guarda dividida apresenta-se quando o menor vive em um lar fixo,
determinado, recebendo a visita periédica do pai ou da mae que nao detém a
guarda. Esse sistema tem efeito destrutivo sobre o relacionamento entre pais e
filhos, uma vez que propicia o afastamento entre eles, lento e gradual, até
desaparecer. Ocorrem seguidos desencontros e repetidas separagdes. Sao 0s
proprios pais que contestam e procuram novos meios de garantir uma maior
participacdo e mais comprometida na vida de seus filhos.

O penlitimo modelo de guarda € a nidagao, também conhecida como
aninhamento, no qual os pais se revezam mudando-se para a casa onde vivem as
criancas em periodos alternados de tempo. Parece ser uma situagao irreal e rara,
por isso pouco utilizada.

Por fim temos a guarda compartilhada, instituto que visa a participagao em
nivel de igualdade dos genitores nas decisdes que se relacionam aos filhos, € a
contribuigdo justa dos pais, na educacédo e formagdo, saude moral e espiritual dos

filhos, até que estes atinjam a capacidade plena, em caso de ruptura da sociedade

familiar, sem detrimento ou privilégio de nenhuma das partes.




CAPITULO 3 DA GUARDA COMPARTILHADA

Através da analise de dados fornecidos pela histéria antiga, percebe-se que,
era atributo do pai deter a guarda e o Patrio Poder dos filhos, enquanto a mée se
submetia as suas determinagbées. Com o advento da era moderna a mée passou a
ser aquela a quem ¢ destinada a guarda dos filhos de pais divorciados e/ou
separados, salvadas poucas excegbes. Conseqiiéncia disso é o afastamento do pai
do convivio dos seus filhos, fruto de uma ideologia muito difundida desde o inicio do
século passado e ainda muito influente em nosso meio, de que a mae é a figura
mais importante para a crianga.

Esta, porem, nac é a realidade pratica atual. O envolvimento dos pais na
criacao dos filhos, leva-os a lutar mais pela guarda, e a aceitar o compartiihamento
com a genitora da crianga. Sabe-se que as visitas quinzenais tipicas dos arranjos
juridicos, ainda hoje utilizados, na maioria das vezes, tém efeito nocivoe sobre o
relacionamento entre pais e filhos, o que acarreta angustias e sofrimentos frente aos
encontros e separagoes, levando os pais a um interesse defensivo de estabelecer
contato com as criangas.

As constantes disputas sobre os filhos, reforgadas pelo atual sistema juridico,
tém levado os cientistas estudiosos da matéria, a encontrar um modelo de guarda
que mais se coadune com a realidade e que considere ndo o interesse dos pais,
mas sim o interesse dos filhos, contribuindo para o aperfeicoamento do direito. Por
iss0, a necessidade de se adaptar as leis que atendem a crescente demanda de

pais separados.
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E nesse contexto que a guarda compartilhada tem algo a oferecer de
satisfatorio, possibilitando um sistema juridico capaz de unir os pais, ou ao menos,
de ndo aumentar as diferengas e desavencgas tdo comuns na vida moderna. Para
isso, faz-se mister que os juristas estejam munidos do que ha de mais moderno e
avancado na teoria que estuda a familia e de leis que lhe permitam agir de

conformidade com cada caso concreto.

3.1 Nogéo de Guarda Compartilhada

A nogao de guarda compartithada surgiu do desequilibrio dos direitos
parentais e de uma cultura que desloca o centro de seu interesse sobre a crianga
em uma sociedade de tendéncia igualtaria. A nitida preferéncia reconhecida a mae
para a guarda, ja vinha sendo criticada como abusiva e contraria a igualdade.

A guarda compartilhada busca reorganizar as relagtes entre pais e filhos no
interior da familia desunida, diminuindo os traumas d¢ distanciamento de um dos
pais. As relacbes parentais abrangem todo o exercicio da autoridade parental,
incluindo guarda, educagao, assisténcia, representagdo, vigildncia e fiscalizagao,
atributos controlados pelo Estado, para protegao integral dos menores.

Enquanto a familia permanece unida, o menor desfruta dos dois genitores. A
ruptura cria uma nova estrutura e a responsabilidade parental se concenfra em um
s6 dos pais, ficando o outro reduzido a um papel secundario. Na realidade social
surgem cada vez mais conflitos envolvendo relagbes paterno-filiais, porém séo

escassas as normas legais a respeito. Cumpre a doutrina e jurisprudéncia




37

estabelecerem solugdes que privilegiem os lacos familiares, de acordo com o texto

da Constituicdo Federal de 1988.

Quanto a doutrina pertinente & guarda compartilhada, Waldyr Grisard Fitho

(2000, p. 111) elucida:

A guarda compartithada, ou conjunta, € um dos meios de exercicio
da autoridade parental, que os pais deseiam continuar exercendo em
comum quando fragmentada a famiiia. De outro modo, & um
chamamento dos pais que vivem separados para exercerem
conjuntamente a autoridade parental, como faziam na constancia da
uniao conjugal.

Para o Desembargador Sérgio Gischkow (1986), a guarda compartilhada é a
situacdo em que figuem como detentores da guarda juridica sobre um menor
pessoas residentes em locais separados. Seguindo a mesma linha de pensamento a
Desembargadora Maria Raimunda Teixeira de Azevedo (2001), em seu artigo

publicado, define a guarda compartilhada como:

A possibilidade de que os filhos de pais separados, continuem
assistidos por ambos os pais, ap6s a separacgio, devendo ter efetiva
e equivalente autoridade legal, para tomarem decisdes importantes
quanto ao bem estar de seus filhos, e frequentemente, ter uma
paridade maior no cuidado a eles.

Esses trés modelos expostos acima seguem tendéncia de que a guarda

compartilhada tem a finalidade de que ambos os pais dividam a responsabilidade e
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as principais decisoes relativas aos filhos, como educagao, instrugéo, religiosidade,
lazer, ou seja, defendem a guarda compartithada juridica.

Para esse grupo de estudiosos o primordial é que o filho tenha uma
residéncia fixa, seja ela na casa da mae, do pai ou de terceiro; ficando apenas
compartilhado as responsabilidades e decisées, mas devendo os mesmos passar
um periodo com o pai e outro com a méae, sem que se fixe prévia e rigorosamente
tais periodos de deslocamento, continuando a residéncia sendo Unica.

Contudo, € importante lembrar que a principal perda do genitor nao guardiao
€ com relagdo a guarda fisica e néo a juridica, uma vez que no nossoc ordenamento
juridico o mesmo nao perde a guarda juridica, ja que nao deixa de ser pai ou a mae,
mas o que ele perde € a sua imediatidade, ou seja, uma decisdo tomada pelo
guardiao sé podera ser modificada pelo ndo guardido pelo poder judiciario. Portanto,
a principal reivindicagdo dessa corrente € que a guarda juridica seja de ambos os
pais, sem existir a figura da fiscalizacéo ou da imediatidade.

Existe uma outra corrente que além de defender a guarda compartilhada
juridica vai mais longe, defendendo a guarda compartilhada fisica, ou seja, aquela
em que ambos os pais, separados judicialmente, conservam, mutuamente, o direito
de guarda e responsabilidade do fitho, a!ternando., em curtos periodos, sua posse.

Assim se manifestam Judith S. Wallerstein e Sandra Blakeslee (apud Grisard

Filho, 2000, p. 112):

A custodia fisica. ou custddia partilhada. € uma nova forma de 1as

na qual os pais divorciados partilham a educacgao dos filhos em lares
separados. A esséncia do acordo da quarda compartilhada reflete o
compromisso dos pais de manter dois lares para seus filhos e de
continuar a cooperar um com o outro na tomada das decisdes.
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Para que esse tipo de guarda compartilhada seja efetivado sera necessario
que os pais tenham domicilios préximos, que os periodos de alternancia de lares
nado sejam longos e que possuam 0s mesmos valores, levando sempre em
consideragao o melhor interesse dos filhos.

Deve-se distinguir a alternéncia de lares na guarda compartilhada da guarda
alternada, uma vez que nesta, a crianga possui dois lares em periodos normalmente
longos, quebrando assim a continuidade das relagdes, enquanto naquela sao
periodos curtos, outro fator que as distingue é que na alternancia de lares a guarda
juridica sempre sera de ambos e na guarda alternada havera alteragdo da guarda
juridica dependendo com quem esteja a posse do filho.

No Brasil ndo existe previsdo legal, ou seja, o Codigo Civil de 2002 nao
descreve o conceito, no entanto, nao proibe a pratica que pode ser acordada pelo
casal ou por uma decisao judicial. Ha um Projeto de Lei tramitando na Comissaoc de
constituicdo e Justica de n° 6350/2002 (anexo), de autoria do deputado Tilden
Santiago de Minas Gerais, cuja pretensdo € alterar o novo Cdédigo Civil de 2002,
bem como os artigos 9 e 10 da Lei n® 6.515/77 (Lei do divércio) definindo e
acrescentando a guarda compartiihada, que, assim, seria um sistema de co-
responsabilizacdo dos pais, garantindo aos mesmos a guarda material, educacional,
social e de bem estar dos filhos, decorrente, esses direitos e deveres, do poder
familiar a eles inerentes.

Esse novo modelo de guarda opfe-se as decisbes de guarda unica,
demonstrando vantagens ao bem estar do menor, mantendo o vinculo afetivo e o
contato regular com os pais. Com a guarda compartilhada busca-se atenuar o
impacto negativo que a ruptura conjugal tem sobre o relacionamento entre os pais e

o filho, mantendo os dois genitores envolvidos na criagéo de sua prole, em carater
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ininterrupto e permanente, acabando com o que até o momento atual a sociedade

conhece como 0s chamados pais de fim de semana ou maes de feriados.

3.2 Direito comparado

Embora o Direito comparado seja Gtil como fonte de solugbes possiveis, &
importante constar que as experiéncias vivenciadas na realidade familiar s&o
intransferiveis de pais para pais, em seus costumes e em suas praticas.

As solugdes arbitradas sao influenciadas por diversos fatores sociais proprios
de cada Estado; as ideologias politicas, porém, servem como parametro para tomar-
se informagdes a respeito dos esfor¢os que se realizam para resguardar o processo
formativo da personalidade da crianga ou adolescente.

O instituto surgiu na Inglaterra, na década de sessenta, quando houve a
primeira decisdo sobre guarda compartilhada fracionando a guarda entre os
genitores. Enquanto a mae se encarregava dos cuidados cotidianos da crianga, o
care end control, o pai poderia dirigir-lhe a vida, era a custody.

Da Inglaterra o instituto ganhou forga na Europa Continental, desenvolvendo-
se principalmente na Franga. Sendo instituida, posteriormente, no Canada e Estados
Unidos, onde, hoje, a nogao de guarda compartilhada é aplicada na maioria dos
seus Estados, colimando o equilibrio dos direitos entre pais e maes. Nos dias atuais
desenvolve-se também na Argentina e no Uruguai.

O Direito portugués admitia a guarda conjunta em certas circunstancias, sem

previsdo legal, recomendando-a como a mais adequada ao interesse do menor, em
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face das transformagbes sentidas nas relagbes familiares tradicionais. Com a
entrada em vigor da Lei n°. 84/95 alterou-se o artigo 1906 do Codigo Civil Portugués,
facultando aos pais o poder de acordar sobre o exercicio em comum do poder
paternal, decidindo as questdes relativas aos filhos em condigbes idénticas as que
vigoram para ta! efeito na constancia do casamento.

Segundo a advogada e professora Ana Maria Milano (2005), dados
estatisticos revelaram que em 86% dos divorcios ocorridos em Portugal os filhos
foram confiados & mae, apesar da lei portuguesa prever a possibilidade da guarda
conjunta das criangas pelos dois pais, demonstrando, assim, como esta
oportunidade foi pouco utilizada.

No Direito Espanhol os pais séo co-titulares do exercicio do poder familiar,
cabendo-lhes a faculdade de ter os filhos menores em sua companhia. A
Constituicao espanhola apregoa claramente a igualdade juridica entre os conjuges,
da qual segue inumeras consequéncias, dentre elas a guarda conjunta do pai ¢ da
mae. No caso de separagao, em principio, a guarda correspondera aquele dos pais
com quem conviva o filho, podendo o juiz se solicitado pelo outro genitor, e no
interesse do fitho, atribuir ao solicitante o exercicio conjunto, através do artigo 156, §
5° do Cédigo Civil Espanhol.

A questao da guarda no Direito alemao até 1982 era atribuida a apenas um
dos cdnjuges. Essa regra, submetida a apreciacio da Corte Européia dos Direitos
Humanos foi considerada inconstitucional, por entender que o Estado nao pode
intervir, quando os pais sao capazes e estao dispostos a guarda conjunta dos filhos
e quando tal arranjo ndo se mostra prejudicial a eles.

Como conseqiiéncia, o direito de guarda pode ser atribuido aos dois ex-

cOnjuges conjuntamente, suprimindo a necessidade de uma decis&o sobre a guarda
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em caso de divorcio. O Tribunal s6 se manifesta se um dos pais apresenta um
pedido para ser s ele o detentor da guarda, tendo entao de aferir os motivos desse
pedido, sempre avaliando, em prioridade, os interesses dos menores.

Foi na Franga que surgiu a primeira lei sobre guarda compartilhada, que
harmonizou o Coddigo Civil com a jurisprudéncia existente desde 1978, foi a
chamada Lei Malhuret, sob o nimero 87.570 de 1987, que possibilitou 0 exercicio da
guarda conjunta, ou como eles preferem, autoridade parental conjunta, como dispde

o artigo 373-2 do CC Francés sob a égide da nova lei:

Se o pai e mae sao divorciados ou separados de corpo. a autoridaas
parental é exercida quer em comum pelos dois genitores, quer por
aquele dentre eles a quem o tribunai confiou a crnianca, salvo, neste
ultimo caso, o direito de visita e do controle do outro.

A citada lei, enfim, permite aos genitores organizarem sua comunidade de
criagdo e educacao dos filhos para além do divorcio, efetivando o principio do
exercicio conjunto da autoridade parental no caso de fragmentacéao da familia.

A legislagao argentina adotou como regime basico, o exercicio compartido da
guarda, correspondendo-0 ao pai € & méae conjuntamente, sejam os filhos
matrimoniais ou ndo, contanto que os pais convivam. Também condiciona esse
exercicio ao melhor interesse do menor, devendo o juiz analisar, sob esse angulo,
qualquer conflito que seja levado a sua deciséo.

O Direito americano absorveu a tendéncia da guarda compartiihada e a
desenvolveu largamente, exemplo disso € que pelo menos trinta e trés estados

norte-americanos dao preferéncia a ela ou a permitem como op¢ao.
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Como cada Estado dita sua propria lei civil, no tema em debate criam-se
sérias dificuldades de aplicagdo uniforme. Para evitar os conflitos jurisdicionais de
competéncia entre os Tribunais estaduais, com danosos efeitos ao bem-estar do
menor, busca-se uniformizar a legislagdo a respeito. O resultado deste intento é a
Uniform Child Custody Jurisdiction Act, adotada por um crescente numero de
Estados (Arizona, Colorado, Califérnia, Geoérgia, Louisiana, Minessota, Ohio,
Virginia, dentre outros) que procura promover a cooperacao entre os respectivos
Tribunais, intervindo o que esteja em melhores condigdes de decidir sobre a questao
da guarda, tomando em consideragado, em primeiro lugar, o interesse da crianga.

A guarda compartilhada nos Estados Unidos é intensamente discutida,
debatida e pesquisada, com o objetivc de munir os juristas do que ha de mais atual
no estudo da familia. Para isso, a American Bar Association — ABA (6rgao similar a
nossa OAB) criou um comité especial para desenvolver estudos sobre a guarda de
menores. De acordo com esse 0rgao, existem cerca de quatrocentos programas de
educagao para os pais em quarenta estados americanos.

Dados fornecidos pelo professor Waldyr Grisard Filho (2000) demonstra como
esse tipo de guarda é aceito nos Estados Unidos, s6 para citar, no estado do
Colorado a guarda compartilhada & conferida de 90% a 95% dos casos e ha
California esse numero é de 80%. Demonstram-se, assim, as estatisticas, que os
pais $40 a ela francamente favoraveis, levando-se em conta vérios aspectos, tais
como: auto-estima, atividade, relacionamento, adaptagdo, desenvolvimento
psicoemocional, paciéncia. Enfim, o tema é intensamente pesquisado e discutido, ©
que traduz a sua relevancia.

A APASE — Associacdo de Pais Separados, ONG com sede em Florian6polis,

nao deixa de se relacionar com o Direito Comparado, pois o objetivo principal da




mesma & promover participacio efetiva de ambos os pais no desenvolvimento de
seus filhos. A vinculagdo as entidades de outros paises tem como finalidade
primordial fazer com que predomine a guarda que beneficie 6 menor.

A associagcao destaca as seguintes vinculagdes: vinculagdo ao Conselho dos
Direitos da Crianga (Children’s Rights Council) sediada nos Estados Unidos da
América do norte; a Equideho — Equiparacao dos Direitos do Homem (Equiparacion
de los Derechos del Hombre), sediada na Argentina, membro da FIP — Federacéo
Ibero-americana de Pais (Federecion Ibero-americana de Padres), que agrupa
varias entidades semelhantes na América do Sul e na Europa, sediada em Porto
Rico, dentre outros.

Enfatiza a APASE que:

[...] na maioria dos paises integrantes do movimento, o poder
judiciario &€ um dos principais fomentadores dos conflitos que
ocorrem na separagao conjugal, devido a falta de adaptacdo as
mudangas socias, baseando até hoje suas decisdes no pressuposto
de que uma crianga é propriedade de um de seus genitores. |...]
Grande parte dos magistrados, dos paises onde se desenvolve o
movimento, necessitam adotar uma postura mais simples e
participativa nas suas comunidades, para visualizar com mais clareza
as razoes dos confltos e as conseqiGéncias de seus atos nas
criangas.

No Direito Comparado prevalece, entdo, o sistema de exercicio conjunto,
como principio geral, tanto em paises da Europa, como nos paises latino-
americanos, demonstrando as profundas alteragdes sociais e familiares que

aconteceram nestes Ultimos anos, reequilibrando os direitos parentais e colocando o
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menor no centro das atengdes, com o fim de que conquiste uma boa formacao

intelectual, moral @ um bom relacionamento com seus genitores.

3.3 Aspectos positivos e negativos

Embora, no Brasil, ndo se tenha atingindo uma evolugdo no Direito de
Familia, adaptada a velocidade das mudangas sociais, as quais criam condutas e
fatos novos, esta-se encaminhando a construgdo de mecanismos de igualdade e
justica, dentre as quais, pode-se destacar o instituto da guarda compartilhada que se
mostra oportuna e salutar ao respeito e protegcao do interesse dos filhos menores, na
ocorréncia de dissolugao conjugal.

E necessario que os pais se adaptem, bem como os filhos, juizes, advogados,
e toda a sociedade, para que todos os envolvidos tenham consciéncia dos seus
direitos e deveres, ndo s6 na guarda compartilhada, mas em qualquer tipo de
guarda. Duvidas n&o deixam de surgir e o fato de desvahtagens se apresentarem
ndo deve inibir debates que possam gerar atenuacido nas perdas, inevitaveis,
decorrentes de um rompimento conjugal. Diante desse contexto adverte Maria Liicia

Luz Leiria (2001, p. 226):

. A guarda compartilhada ndo esta imune a uma profunda e. as vezes
" longa conscientizagdo daqueles que trabalham na area. Ao longo
desta necessaria maturagio do processo de acolhimento do que &
novo, necessaria € a constatagdo principal dos sinais internos e
externos de cada caso, a subjetividade e a objetividade de todas as
nuances precisam ser exorcizadas, para que possa a citada guarda
ser incluida entre as praticas da determinagcdo da guarda. A
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passagem da teoria a pratica sé sera efetiva apos profundos estudos
e, s6 a formagao firme, o aporte de condigdes humanas e materiais
poderao fazer com que o juiz de familia tenha condigbes de,
passando da teoria a pratica, utilizar-se deste novo instituto.

O exame de tal instituto, para que se torne aceitavel e de correta aplicagao,
deve conter uma analise de seus aspectos benéficos e também de seus possiveis
prejuizos, devendo ser avaliado e ponderado, em cada caso concreto, os seus

efeitos positivos e negativos.

3.3.1 Vantagens de aplicagao da guarda compartilhada

Um dos principais motivos para a grande repercussdo da guarda
compartilhada em torno de todo o mundo se deve ao fato da continuidade da relagao
da crianga ou adolescente com seus genitores apos a separagado ou divdrcio,
responsabilizando a ambos nos cuidados cotidianos relativos a educacio e a criagdo
do menor.

Com a guarda compartilhada, a posigdo do genitor ndo guardido frente a prole
é totalmente modificada. De mero visitante volta a ser, efetivamente, pai ou mae,
pois quando ocorre a dissolugdo conjugal ele passar a ser considerado visita, com
horarios marcados e fim de semanas pré-estabelecidos, resultando com o
afastamento daquele em relagdo aos filhos, como uma forma mesmo de se
preservar das conseqiéncias lesivas decorrentes da separagao ou divorcio. Assim,

se manifesta a psicologa Maria Antonieta Motta (2002, p. 90).
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[...] Os pais que nao detinham a auarda sofriam muro mars -
depressao e ansiedade e tinham maiores problemas de ajustamento
do que aqueles pais que detinham a guarda ou que eram recasados.
Greif verificou que os homens frequentemente expressavam grande
tristeza e depressdo a respeito da perda de seus filhos e sentiam que
afastar-se era a unica maneira de conseguirem lidar com esses
sentimentos.

Resulta disso que, sem participar das decisdes importantes da vida dos filhos,
0S pais que nao convivem com eles acabam se afastando, e este afastamento é
sentido pelos filhos como rejeicdo e sobre eles tem um impacto altamente
prejudicial.

Por isso, muitos paises erigiram a guarda compartilhada no ambito de
principio geral, com o fim de reequilibrar as relagdes entre pais e filhos, a sombra do
principio da isonomia conjugal, proporcionando aos genitores tomar decisdes
conjuntas relativas ao destino dos filhos, compartihando o ftrabalho e as
responsabilidades, e principalmente, mantendo a intimidade e o afeto indispensaveis
a vida de ambos. Tudo isso contribui para a diminui¢ao dos sentimentos de culpa e
frustragdo, por parte dos pais, por ndo cuidar de seus filhos, ajudando-os a atingir os
objetivos de trabalharem em prol dos melhores interesses morais e materiais da
prole, perpetuando sua heranca cultural e familiar.

Outro aspecto em relagao aos pais € que quando compartitham os cuidados
aos filhos concedem a si mesmos mais espago para suas outras atividades, tendo
mais tempo livre para organizarem sua vida pessoal, profissional, social e
psicolégica. Eduardo Leite citando Dontigny esclarece (apud Grisard Filtho, 2000, p.
172) que “as estatisticas comprovam gque somente 25% das maes com guarda unica
constituem novas familias, enquanto 45% delas do grupo da guarda compartilhada

formam novas unides”.
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Ainda sob este prisma deve-se ressaltar que a guarda compartilhada oferece
a possibilidade de se buscar um sistema juridico capaz de unir os pais, ou se assim
ndo for, capaz de reduzir as desavengas. A cooperacdo entre os pais a fim de
preservar o interesse maior do filho, zelando pelo seu bem-estar, minimiza os
desajustes e a probabilidade de os mesmos desenvolverem problemas psicologicos
e de adaptagdo social decorrentes da ruptura e do constante conflito que a
acompanha.

Agora, analisando a guarda compartilhada levando em consideragao o maior
interessado, quais sejam os filhos, pode-se dizer que com a continuidade das
relacées pais-fithos e a nao exposigao do menor aos confiitos parentais, os arranjos
de co-educagio e criagdo s6 aumentam o acesso a seus dois genitores, o que ajuda
a minorar os sentimentos de perda e rejeicac dos filhos, tornando-os,
consequeniemente, bem mais ajustados emacionalmente.

Além disso, favoravelmente a guarda compartilhada, evidencia-se o fato de a
crianga ou adolescente ndo ficar privado da convivéncia com o grupo familiar e
social de cada um dos seus genitores. Esta convivéncia, prevista na Constituigao
Federal de 1988 em seu artigo 227, é absolutamente saudavel, especialmente
quando se tratam de tios, avés e primos.

A guarda compartilhada também elimina os conflitos de lealdade, evitando
que o filho escolha entre seus dois pais. O jurista Waldyr Grisard Fitho (2000, p. 169)
posiciona-se no sentido de que a “a guarda compartilhada mantém intacta a vida
cotidiana dos filhos do divorcio, dando continuidade ao relacionamento préximo e
amoroso com os dois genitores, sem exigir dos filhos que optem por um deles”.

E direito dos menores poder conviver com ambos os genitores, ndo sendo

admissivel retirar-lhes essa prerrogativa somente pelo fato de seus pais estarem se
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separando, podendo causar-lhes traumas, sofrimentos e angustia pela espera e pela
incerteza da companhia daquele que é o responsavel por sua existéncia em certo
fim de semana.

Portanto, o que a guarda compartilhada almeja &, principalmente, assegurar o
interesse do menor, com o fim de protegé-lo, e permitir o seu desenvolvimento e a
sua estabilidade emocional, tornando-o apto a formacgac equilibrada de sua
personalidade. Busca-se diversificar as influéncias que atuam freqientemente na
crianga, ampliando o seu desenvolvimento fisico e moral, a qualidade de suas

relacbes afetivas e a sua insergao no grupo social.

3.3.2 Beneficios segundo a Psicologia

A guarda compartilhada encontra amplo fundamento psicolégico. Com efeito,
o divércio dos pais acarreta uma série de perdas para os filhos. O compartithamento
da guarda visa, precipuamente, amenizar tais perdas, beneficiando a crianga a
medida que ambos os pais estejam igualmente envolvidos em sua I‘ criagdo e
educagéo. Cuida-se da tentativa de diminuir os nefastos efeitos da saida de um dos
genitores da vida diaria dos filhos. Logo, ndc pode olvidar o aplicador do Direito as
informagdes e os conhecimentos trazidos por outras fontes ou ciéncias, como a
Psicologia.

O tipo de guarda mais utilizada no Brasil & aquela derivada da antiga cultura

familiar machista que segue a jurisprudéncia dominante, ou seja, guarda exclusiva

quase sempre da mae e visitas quinzenais do pai em finais de semana alternados.
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Na medida em que a guarda é sistematicamente atribuida a8 mae, os pais
tornam-se progressivamente menos disponiveis a seus filhos. Inversamente, quando
se compartiham as responsabilidades parentais os resultados sdo altamente
positivos para toda a familia, mesmo apés o divorcio. Faz-se necessario pesquisar
maneiras de garantir um relacionamento harmonioso da co-parentalidade e que
minimizem as perturbagdes psicoemocionais que emergem do divorcio.

E através de uma pesquisa realizada por uma equipe interprofissional que o
juiz coleta elementos informativos para a determinacdo do melhor interesse do
menor e, por conseguinte, para a outorga da guarda aquele que for mais adequado
as necessidades da crianga ou mesmo a sua atribuicdo a ambos, escolhendo pela
guarda compartiihada. Nesse sentido, optandoc pelo deferimento da guarda
compartiihada como sendo a mais adequada a saude psiquica da crianga,

posiciona-se o psicanalista Evandro Luiz Silva (2003):

Por diminuir o tempo de auséncia tanto de um quanto do outro
progenitor, esse tipo de guarda garante a presenca de ambos os pais
na sua vida, impedindo assim a sensag¢do de abandono e o
desapego na qual se originam os sintomas.

E importante que os filhos sintam que ha lugar para eles na vida do pai e da
mie depois do divorcio. Os pais precisam confirmar aos filhos que os vinculos com
os dois genitores serdo mantidos. Essa confirmagdo ajuda a minorar a maior
preocupagao que o divarcio suscita na crianga que é o medo de perder os pais. Para
afastar esse temor, € imprescindivel estabelecer uma boa cooperagao parental apos

o divércio.
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Existem estudos cientificos que indicam ser a guarda compartiihada mais
saudavel que a monoparental, porque a presenga do pai e da mae, em igualdade de
condi¢gdes, proporciona maior equilibrio emocional aos fithos. Assim, informa o

citado psicanalista:

Uma pesquisa feita nos Estado Unidos revela que “mais de % das
criangas americanas — aproximadamente 17 milhdes - ndo vivem
com os pais. Meninas sem um dos genitores em suas vidas, tém 2 %
vezes mais propensio a engravidarem na adolescéncia e 53% mais
chances de cometerem suicidio. Meninos sem um dos pais em suas
vidas tém 63% mais de chances de fugir de casa e 37% mais de
chances de utilizarem drogas. Meninos e meninas sem um dos pais
tem duas vezes mais chances de acabarem na cadeia e
aproximadamente quatro vezes mais chances de necessitarem de
cuidados profissionais para problemas emocionais ou de
comportamento.

A guarda compartilhada surgiria para aumentar o tempo dos pais com 0s
ﬁlhc;s, havendo maior intercAmbio entre o homem e a mulher, intensificando o
adimplemento da pensao alimenticia, o grau de cooperagao, de comunicagéo e de
confianga entre os pais separados na educagido dos filhos. Isso lhes permitiria
discutir os detalhes diarios das vidas dos filhos, fazendo com que os problemas
acima citados nac ocorressem ou fossem minorados, visto que os filhos iriam
receber mais atengéo e afeto, ndo abrindo brechas para subterfugios faceis, como
por exemplo, as drogas.

Psicélogos vém contrariando a corrente daqueles que argumentam que a
guarda Unica seja a melhor opgdo para a crianga, devido ela n&o se adaptar a duas

casas, como propde a guarda compartilhada fisica, e da necessidade de que ela

tenha apenas um referencial de lar.
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Evandro Luiz Silva citando Armina Aberastury afirma:

....} @ importancia de o bebé ou de a crianc¢a ir se acostumando com
as necessidades dos pais. [...] Se os pais agora terao casas
separadas, também os filhos, conseqguentemente, terdo duas casas,
pois nao € por causa da separag¢do que se deixou de ser pai ou mée.
Por ser inevitavel que cada um tenha uma casa, temos que permitir
que a crianga se adapte a essa nova situag2o. [...] Uma crianga ndo
€ um cristal que pode partir-se por um descuido qualguer. A rotina de
uma crianga pode variar sim, de acordo com as exigéncias externas,
pois ela precisa viver a realidade do seu meio. Se os pais estiverem
seguros, passardo seguranca acs fithos, e a adaptagdao a nova
situacgao sera tranqguila.

A guarda compartilhada diminui o tempo de auséncia dos pais. Pensar que a
guarda deva ficar somente com um dos cdnjuges, para que a crianga nao perca o
referencial do lar, € um equivoco. O referencial a ndo ser perdido € o dos pais. A
crianga filha de pais separados vai adaptar-se a nova vida, criara o vinculo com duas
casas. Permitir a crian¢a o convivio com ambos os pais deixa-a segura, Sem espaco
para o medo do abandono. O que deve ser levado em consideragao, neste caso, é a
proximidade ou ndo dos lares, pois se forem domicilios distantes tornar-se-ia inviavel
a guarda compartilhada fisica.

Os pais precisam continuar a se entender para que a crianga entenda a fase
pela qual esta passando, e possa estar a par da sua situagéo, para que saiba que
seus pais, embora divorciados, se sentem ambos responsaveis por ela. Se assim
nao for, a crianga podera interpretar a visita do genitor nao guardido erroneamente,
pois a propria palavra visita ja € por si so restritiva, e na sua cabega o genitor que

detém a guarda ja seria considerado legaimente mais importante, podendo essa
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situacao induzi-la ao afastamento do outro, j& que é aquele quem tomaria as
decisbes na sua vida.

Nessa perspectiva, é incontestavel a importancia do pai e da mae na vida dos
filhos, provocar a auséncia de um deles & tragar o pior dos prognésticos para uma
crianga. Logo, € primordial manter a crianga em contato com ambos os progenitores,
e possibilitar-lhe adaptagao a realidade do seu mundo externo, das necessidades
dos pais, da escola, enfim, da possibilidade que o momento apresentar.

Contudo, para o sucesso deste modelo, alias, como o0 de qualquer outro
modelo de guarda, e para o consequente bem-estar da crianca, os pais devem
aprender a discriminar seus conflitos conjugais do adequado exercicio da

parentalidade.

3.3.3 Discusséo sobre a inaplicabilidade do instituto

Para que se vislumbre a possivel aplicagao da guarda compartilhada, deve
ser analisado o caso concreto, pois, em determinadas situa¢gdes pode ndo atender o
melhor interesse do menor.

Uma hipotese em que nao € aconselhavel a aplicagdo desse instituto,
segundo a psicologa Eliana Riberti Nazareth (apud Grisard Filho, 2000, p. 175) é
quando as criangas sdo muito pequenas, momento em que precisam de um contexto
mais estavel para boa formacéo de sua personalidade, pois conviver “em ambientes
fisicos diferentes requer uma capacidade de adaptagcdo e de codificagao-

decodificagio da realidade s possivel em criangas mais velhas”.
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Nessa mesma linha de oposigdo a guarda compartiihada, o advogado
militante no Direito de Familia Segismundo Gontijo (apud Grisard Filho, 2002, p.
174), contra-indica esse modelo dizendo que a guarda compartithada “resulta em
verdadeiras tragédias |...] que transforma os fithos em i6iés, ora com a mae, ora com
o pai’.

A vista das ponderacbes acima descritas, percebe-se que ha um erro de
percepcao, pois as criticas direcionadas & guarda compartithada se direcionam, com
certeza, a guarda alternada, modelo diverso desse tema e que realmente transforma
os filhos em i6iés. Interessante notar, como observa Waldyr Grisard Filho (2000, p.

175) que:

A guarda compartilhada [...] tem como pressuposto uma residéncia
fixa (Gnica e naoc alternada) do menor, gue gera para ele a
estabilidade que o Direito e a Psicologia desejam, evitando grandes
alteracbes em sua vida e rotina. [...] Essas criticas a instabilidade,
assegura Eduardo de Oliveira Leite, nao procedem [...] Estabelecida
uma residéncia habitual, Gnica, um centro de apoio, um ponto de
referencia (continuo espacial), um lugar de cumprimento dos direitos
e obrigacbes do menor, que nao se altera quando passa um periodo
coma mée o outro com o pai, tal deslocamento ndo inibe a guarda
compartiihada, ja que nao estabelece um sistema rigido de
residéncia alternada, pois continua unica.,

N&o seria aplicavel, também, quando um dos cdnjuges apresentar algum
disturbio ou vicio que possa p6r em risco a vida do filho. Neste caso, a guarda seria
exclusiva aquele que tivesse melhores condigdes de fornecer ao filho um ambiente
favoravel para seu crescimento e desenvolvimento sadio.

A guarda compartilhada funciona bem para a maioria dos pais participativos, e

muitas vezes tem éxito quando o dialogo entre os mesmos n&do &€ bom, hipétese que
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s0 acontece quando eles sao capazes de isolar os filhos de seus conflitos. Mas esse
sistema tem sido frequentemente adotado de forma equivocada por casais em
conflito, o que leva ao fracasso do instituto.

Pais em conflito constante, ndo cooperativos, sem dialogo, insatisfeitos, que
agem em paralelo e prejudicam um ao outro contaminam o tipo de educacao que
proporcionam a seus filhos e, nesses casos, a jurisprudéncia é pacifica no sentido
de afastar a aplicagdo da guarda compartitlhada, conforme se aduz da leitura dos

seguinte julgados:

ALTERACAO DE GUARDA. DE VISITACAO E DE ALIMENTOS.
GUARDA COMPARTILHADA. LITIGIO ENTRE QS PAIS.
DESCABIMENTO. Para que a guarda compartilhada seja possivel e
proveitosa para o filho, & imprescindivel que exista entre os pais uma
relacdo marcada pela harmonia e pelo respeito, onde ndo existam
disputas nem conflitos. Quando o litigio € constante, a guarda
compartilhada é descabida. Recurso desprovido. (TJRS - Apelagéo
Civel n® 70 005760673 — 72 Cam. Civel — rel. Des. Sérgio Fernandes
de Vasconcelos Chaves —j. 12.03.03).

GUARDA COMPARTILHADA. A estipulagao da guarda
compartilhada & admitida em restritas hipoteses, sendo de todo
desaconsethavel quando ha profunda magoa e litigio entre as partes
envolvidas. Apelo desprovido. (TJRS — Apelagdo Civel n°
70007133382 — 72 Cam. Civel — rel. Des. Maria Berenice Dias — j.
29.10.03).

Nesses casos, a crianga ou adolescente € usada para atingir o outro genitor,
que nac é mais visto pelo ex-conjuge como pai ou mae de seu filho, e sim como
inimigo, devendo ser derrotado custe o que custar, ainda que seja prejudicial a
salide emociona! de seu fitho.

A guarda compartilhada estd sendo alvo de inimeras pesquisas e estudos a

respeito de sua melhor aplicabilidade, tanto por juristas como por psicélogos e
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psicanalistas. Os aspectos positivos e os negativos que a doutrina e a jurisprudéncia
trazem nao esgotam as circunsténcias que podem levar o juiz a decidir sobre a sua
conveniéncia. As criticas que se faz a esse novo modelo, porém, ndo podem ser
tidas como absolutas, quando se tem presente que o interesse do menor nao mais
se prossegue com a guarda Unica.

Para que a guarda comparilhada obtenha sucessc faz-se mister a
cooperacao de todos os envolvidos em amenizar os conflitos decorrentes da seara
familiar. A experiéncia de outros paises demonstra a contribuigao da mediagao para
a crescente implementagaoc deste modelo, possibilitando o aporte de meios para
uma maior comunicagao e o encontro de solugdes mais exequiveis.

Com base na analise criteriosa dos posicionamentos contrarios e dos
favoraveis a guarda compartilhada, entende-se ser este um instituto passivel de
aplicacao, dependendo a sua aplicabilidade de cada caso especifico, ficando

sempre ao critério sensivel do juiz sua adog¢ao ou nao.

3.4 Mediagao interdisciplinar

Varios estudos apontam a desestruturagdo da familia apés a separagéo ou o
divarcio como fator desencadeante de inumeros sintomas tanto nos filhos como nos
ex-consortes. Dai a importancia de se restabelecer na mente deles a capacidade de
pensar, onde as emogbes possam ser contidas no sentido de nao mais levar a

turbuléncias emocionais destrutivas.
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Uma das formas que podem bem se adaptar as nossas normas e
procedimentos juridicos € a mediag3c, que ensejaria um maior intercAmbio de
idéias, maior discusséo dos pontos de conflito, e a possibilidade de elaboracdo da
nova estrutura de vida a ser construida.

A utilizaggdo da mediagdo em processos de separacdo familiar € um
instrumento que muitas vezes se faz necessario para manejar determinadas
situacdes de conflito entre casais. Com a mediagdo, o juiz terd a possibilidade de
propor a busca de entendimento em torno de certos assuntos comuns aos conjuges
em conflito, e, com isso, minorar o impacto deste na prole e nos proprios genitores.
Com ela, ha a possibilidade de se sair do modelo onde os cdnjuges sdo adversarios,
para um modelo que privilegia a cooperagéo entre eles com vistas a atingir um bom
plano de cuidado as criangas.

A mediagdao € um método do qual uma terceira pessoa, neutra e imparcial,
ajuda as partes envolvidas em um conflito a restabelecer a comunicagao, para gue
possam construir um acordo reciprocamente satisfatdério pondo fim as suas
divergéncias.

Para a psicologa e psicanalista Giselle Groeninga Almeida (2000, p. 19):

% Mediacdo é uma teoria e um método para lidar com a
complexidade, integrando os conhecimentos trazidos pelas varias
disciplinas, ampliando a compreenséo a respeito dos conflitos; € um
instrumento da interdisciplina.

O terceiro, referido na nogéc, neutro e imparcial, € o mediador, pessoa que,

além de sua formacao de base, como psicologo, assistente social, advogado, possui
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uma formagéo especifica em mediagéo, cuja fungdo é a de facilitar a definicao e a
resolugdo de problemas, através do uso de uma variedade de técnicas de
comunicagao, sem entrar no &mbito proprio da terapia de casais, da advocacia, nem
buscando tomar decises pelo casal.

Essa técnica surgiu na década de setenta, nos Estados Unidos, na
modaiidade de resolugédo extrajudicial de conflitos matrimoniais, evoluindo para a
regulacdo das questdes de guarda, visitas e suporte aos filhos menores e demais
questdes decorrentes da ruptura conjugal. Posteriormente expandiu-se para ©
Canada, atingiu a Europa e passou a ocupar espago consideravel na Franca,
Alemanha, Espanha e outros paises. Na América do Sul esta presente na Colémbia,
Bolivia e Argentina, embora s6 nesta exista legislacao especifica sobre o tema.

No Brasil, tramita no Congressc Nacional o Projeto de Lei n° 4.827/98
(anexo), subscrito pela deputada Zulaié Cobra Ribeiro, composto de sete artigos que
contemplam os principios fundamentais do processo de mediagdo. Entende o
acordo dela advindo produzira os efeitos juridicos proprios de sua matéria e podera
ser reduzido a termo e homologado por senten¢a caso as partes assim o desejem.
Admite como mediador qualquer pessoa capaz, escolhida ou aceita pelas partes,
que tenha formacao técnica ou experiéncia adequada a natureza do conflito e que
proceda, no exercicio da fungao, com imparcialidade, independéncia, competéncia,
diligéncia e sigilo.

O projeto reconhece a pratica judicial e extrajudicial e a ocorréncia prévia ou
concomitante ao processo judicial em qualquer tempo ou grau de jurisdigéo.
Assinala que o processo de Mediagdo pode versar sobre todo o conflito ou parte
dele e que sua instalagdo n&o previne o juizo, mas interrompe a prescrigéo e impede

a decadéncia.
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Para a advogada e mediadora Aguida Arruda Barbosa (2000, p. 19):

J modelo que vem se desenhando como modelo brasiieiro é a
adogdc da Mediacdo Familiar Interdisciplinar, fundamentada no
dever de assisténcia a8 pessoa em situagdo de perigo, ponto
fundamental da moral universal, sobre o qual se funda a “Declaragao
dos Direitos dos Homens”, fixando a responsabilidade de cada um
por seu semelhante, principio fundamental da preservagdo da
especie, objetivo primordial de todas as ciéncias. [...] Enfim,
mediacao € a aplicagdo do principio ético da responsabifidade pelo
proximo, e no Direito Patrio, encontra-se acothido pela iei penal que
tipifica o crime de omissao de socorro.

Enquanto nao ha previsac legal para o instituto, as melhores e mais justas
solugdes, encontradas pelos mediandos e que lhes permita manter a continuidade
das relagbes, sera buscar a solugéo legal do Judiciario, 0 que deixara de lado um
conjunto de problemas que poderao repercutir por longos anos. Pois, muitas vezes,
como observa Eduardo Sérgio Nick (1996), a batalha judicial s6 comecga anos apds o
divorcio, em seguida ao casamento de um dos cdnjuges ou em casos de mudanca
de residéncia.

E importante também distinguir o exercicio de conciliagdo que integra
algumas praticas no Brasil da mediagdo. A conciliagédo visa realizar um acordo, sem
enfrentar nem prevenir as causas de desacordos anteriores, pois como os litigantes
estao fragilizados pelo embate judicial, ndo desejam trazé-las a tona.

No tocante & mediacgéo, o seu ponto de partida ndo é o conflito. Trata-se de
uma postura de responsabilidade pelo projeto de futuro que vai nortear a vida
daquelas pessoas vinculadas por relagdes de afeto e familiares, fazendo com que

essas pessoas resgatem a autoria da prépria vida, tornando-se capazes e
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independentes para projetar o seu futuro. Por esse motivo, € importante que o
mediador tenha algumas qualidades, pois ele difere muito da figura do conciliador.
Este conduz as partes a um acordo, enquanto aquele deve deixar que os mediandos
cheguem por si proprios, a uma composi¢ao.

Para avaliar a disponibilidade dos pais para a guarda compartithada, alguns
parametros devem ser vistos pelo profissional mediador tais como avaliacdo da
habilidade dos pais em cooperarem de forma amigavel e o nivel de bem-estar da
crianga, bem como sua condigédo de lidar com dois lares diferentes e separados.
Esta avaliagao deve incluir também a identidade dos papéis parentais assumidos, a
clareza que cada um tem desses papéis, a qualidade do relacionamento com a
crianga, e a importancia dada ao pape! de cuidador.

A mediacao é um complemento ideal de auxilio a Justiga, principalmente na
area de Direito de Familia, em que se busca a transformacgéo dos conflitos de forma
pacifica para que o casal resolva os problemas decorrentes da ruptura com menor
custo emocional, econémico e social, fazendo com que haja um programa de
prevencao primaria de disturbios mentais e psicossomaticos da maior importancia e
relevancia.

Assim, para melhor aplicacdo da guarda compartilhada sugere-se a utilizacéo
da mediagdo, objetivando-se suscitar a realizagdo de acordos, juridicamente
reconhecidos, com a participacao direta de ambos os conjuges, diminuindo o atrito
entre os mesmos e aumentando a responsabilidade de comprometimento pelos

filhos.




CAPITULO 4 GUARDA COMPARTILHADA NO DIREITO BRASILEIRO

A questdo da guarda dos filhos, na justica brasileira, esteve arraigada,
durante muito tempo, em preconceitos e teorias ultrapassadas, ndo considerando a
evolugdo da mulher e do homem para seres mais completos, iguais e capazes,
analisando quase sempre apenas os direitos da made e do pai sobre os filhos,
esquecendo que o direito maior é o do filho, pela presenga dos pais, para que seus
desejos e necessidades emocionais e afetivas sejam satisfeitos.

A velocidade das mudancgas sociolégicas, como a dessacralizacdo do
casamento, surgindo novas formas de familia, a situacao endémica do divorcio € o
liberalismo feminino ocasionaram reflexos no direito de familia brasileiro,
impulsionando a intervengao da doutrina e da jurisprudéncia, que trataram de
ampliar as hipéteses de fixacao do regime de guarda de filhos.

A guarda compartilhada apresentou-se como uma dessas hipoteses, por ser,
atualmente, considerada a forma mais benéfica ao crescimento do menor e
proporcionar, aoc mesmo, minimizagdes nos traumas que o atingem, na ocorréncia
do divércio de seus pais.

Nao ha no direito positivo brasileiro norma expressa que autorize a aplicagao
do modelo em tela, na seara do Direito de Familia. No entanto, tal adog¢do nao e
vedada, ao contrario, deve ser estimulada, para melhor atender a seus principios.

Estas ponderagdes sdo suficientes para identificar no plano técnico-juridico
nacional a existéncia de dispositivos que autorizam a aplicagdo do modelo

compartilhado quando se cogita de determinar sobre a guarda de filhos menores.
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4.1 A possibilidade juridica da guarda compartilhada no direito patrio

Muito embora os tribunais brasileiros camuflem o exercicio da guarda
compartilhada utilizando-se do termo ‘“visitacdo ampla”, permanecendo como
clausula de separagdo consensual a guarda Unica, quase sempre materna, e
cabendo ao pai a visitagdo quinzenal, a guarda compartilhada mostra-se licita e
possivel em nosso direito € pode-se argumentar para sua aplicagao , & prion, a
Constituicao Federal de 1988 que, em seu artigo 5° prevé a absoluta igualdade entre
homem e mulher, bem como a mesma igualdade de direitos e deveres inerentes a
sociedade conjugal, estampada no paragrafo 5° do artigo 226 e a devida protec¢édo a
crianga e adolescente, elevada em absoluta prioridade pelo artigo 227. Em
consonancia, o artigo 229 confere a ambos os pais o dever de assistir, criar e educar
os filhos menores.

O Estatuto da Crianga e Adolescente (Lei n°. 8.060/90) confirma o preceito da
Lei Maior em seu artigo 4°, transmitindo o mesmo regramento do artigo 227 da
Constituicdo. E no artigo 6° da referida lei impde-se a interpretagdo da mesma
levando em consideragdo a condigdo peculiar da crianga e do adolescente como
pessoas em desenvolvimento. O artigo 16, inciso V, expressa o direito a liberdade
da crianga que compreende o direito a participar da vida familiar e comunitaria, sem
discriminagdo. E, finalmente, o artigo 22 transmite: “aos pais incumbe o dever de
sustento, guarda e educacéao dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse
destes, a obrigagdo de cumprir e fazer cumprir as determinagoes judiciais”.

Pelo exposto percebe-se a importancia que o Estatuto da ao convivio das

criangas com seus pais e sua repercussao sobre o seu desenvolvimento. O que




63

chama atencao € a clara opgdo pela ndo discriminagdo da crianga, na busca de
protegé-la de abusos e maus tratos, e de assegurar-lhe todo o tipo de apoio
disponivel. Estas disposi¢cdes convergem aos postulados da Convengdo sobre os
Direitos da Crianca, que lhe proclama uma protegéao especial e o pleno direito de ser
cuidada por seus pais, propiciando um panorama favoravel a instituicdo da guarda
compartithada no Brasil.

Ja com a Lei do Divorcio (Lei n° 6.515, de 26.12.1977), em seu artigo 13,
verificava-se a possibilidade de aplicagao da guarda compartithada, pois quando
houvesse motivo grave, poderia o juiz, a bem dos filhos, regular diferentemente a
guarda destes em relagao aos pais. Esta regra, hoje inserta no artigo 1586 do novo
Cédigo Civil brasileiro de 2002, confere ao juiz liberdade para resolver sobre a
guarda de filhos menores e por tal prerrogativa pode aquele determinar a guarda
compartilhada, mais proveitosa ao desenvolvimento da personalidade do menor.

A Lei n° 9.278/96 (regula o § 3° do artigo 226 da Constituicao Federal de
1988) em seu artigo 2°, caput, e inciso lll, coloca que “sao direitos e deveres iguais
dos conviventes [...] guarda, sustento e educacao dos filhos comuns”.

O Cédigo Civil de 2002, em seus artigos 1583 a 1590, referente a protecdo da
pessoa dos fithos, nenhuma modificacao significativa apresenta ao existente sistema
legislativo em vigor.

No artigo 1583, do Cddigo Civil de 2002, esta contida a regra que possibilita
aos cOnjuges acordarem sobre a guarda dos filhos quando a dissolugao da
sociedade ou do vinculo conjugal se operar pela separagéo ou divorcio consensual.
Dessa forma, nao resta davida que, em se tratando dessas hipoteses, o magistrado
devera sempre obedecer ao que os conjuges decidirem, sendo possivel a opgao

pela guarda compartiihada em detrimento da tnica, porem é importante mencionar




gue esse acordo referente a guarda de filhos devera sempre estar em consonancia
com o interesse do menor, sob pena de nao ser ratificado pelo magistrado.

Contudo, mesmo que a maioria dos estudiosos de direito tenham o
posicionamento da possibilidade da guarda compartihada no atual ordenamento
juridico, existe sempre alguns que defendem o pensamento oposto. E foi pensando
em dirimir este impasse que o Centro de Estudos Judiciario do Conselho da Justiga
Federal, aprovou na Jornada de Direito Civil, 0 Enunciado 101 (anexo), referente ao
artigo 1583 do novo Cédigo Civil, no qual a Corte Suprema analisando tal dispositivo
declarou que o termo “guarda de filhos” contido neste artigo, refere-se tanto a
guarda unilateral quanto a compartilhada, em atendimento ao melhor interesse da
crianga. E importante ressaltar que o Enunciado ainda seguira para a Comissao,
orgao este que lhe dara a redacgao final.

Ao disciplinar o poder familiar, o novo Cédigo Civil de 2002 manteve o mesmo
conteudo do anterior, com peguenas modificacdes na redagdo de alguns
dispositivos. A alteragao mais significativa ficou por conta da separagao topica entre
a disciplina do exercicio do poder familiar guanto a pessoa dos filhos menores
(Titulo | — do Direito Pessoal) e a do exercicio do poder familiar quanto aos bens de
filhos menores (Titulo Il — do Direito Patrimonial), que ao tempo do Cédigo de 1916
constituiam secoées (Il e Ill} de um mesmo capitulo, o relativo ao Patrio Poder. Para o

advogado Paulo Luiz Netto Lébo (2004, p. 60):

O Codigo Civil de 2002, apesar de apregoada mudanca de
paradigma, do individualismo para a solidariedade social, manteve
forte presenca dos interesses patrimoniais scbre o0s pessoais, em
variados institutos do Livro IV, dedicado ao direito de familia,
desprezando-se 0 movel da affectio, inclusive no Titulo | destinado
ao direito pessoal.
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Embora topograficamente em territérios distintos, direito pessoal de familia e
direito patrimonial de familia, a matéria continua sendo relativa ao exercicio do poder
familiar, énus que ao pai € a mae, incumbem em virtude da parentalidade, no
interesse dos filhos.

De outra forma nao poderia ser, ja que o paragrafo Gnico do artigo 1690 do
Cddigo Civil de 2002 diz que "Os pais devem decidir em comum as gquestoes
relativas aos filhos e a seus bens; havendo divergéncia, podera qualquer deles
recorrer ao juiz para a solugéo necessaria’. Como efeito da conjung¢do aditiva que
une as duas oragbes compete, assim, aos pais decidirem conjuntamente as
questbes relativas a pessoa dos filhos, como por exemplo, criagdo, educacgio,
companhia e guarda, e também decidirem em comum as questdes relativas aos
bens de filhos como o usufruto e administragdo. Waldyr Grisard Filho (2003) assim

se manifesta:

°. =uis, dever iuridico comum dos pais, encargo que a lei lhes atribui,
decidirem sobre a vida e o patrimbnic de seus filhos, tanto durante
como depois da separa¢io, cabendo ao juiz cobrar-lhes o exercicio
do munus desta forma, compartiihadamente. Eis ai o fundamento
normativo da guarda compartithada no novo Cadigo Civil.

Ademais, as sentengas judiciais que venham a determinar a guarda
compartithada podem, segundo que o dispde o artigo 471, |, do Cddigo de Processo
Civil, caso sobrevenham modificagdes de fato ou de direito da nova relagéo juridica
atribuida pela referida decis@o judicial, serem modificadas por acdes revisionais,
pois nas questdes atinentes & guarda dos filhos ha variagdes dos elementos que a

fundamentam quantitativa e qualitativamente.
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Isto porque, se a guarda compartilhada, em determinados casos, ndo atender
aos melhores interesses do menor, ela podera ser revertida em guarda exclusiva a
pedido de quaisquer dos genitores e, também, do Ministério Publico.

Pode-se analisar, por fim, os fundamentos juridicos da guarda compartilhada
sob trés aspectos: a) o vinculo parental, e os direitos e deveres dele decorrentes,
nao se extinguem com a extingdo do vinculo conjugal, pois ainda persistira o poder
familiar; b} a guarda conjunta pode ser aplicada quando os pais a indicarem,
verificando o juiz que os filhos se beneficiardao com esse modelo, mesmo que ainda
nao haja expresso dispositivo legal a seu respeito; e ¢) a guarda de filhos pode ser
aceita pelos pais depois de esclarecido pelo juiz, quando afere que ha possibilidade
de ambos em assumi-la.

Destarte, conclui-se que, embora o Direito Positivo Brasileiro ndo contenha
norma expressa a respeito, comag ocorre em indmeros ordenamentos, néo ha,
tampouco, vedacado, o que enseja possibilidade da ocorréncia legal do tipo de
guarda sub examine, e como acrescenta a advogada ja citada Ana Maria Milano
Silva (2005, p. 106) “ainda mais em decorréncia da pequena jurisprudéncia a
respeito, que ressalta ser ela o Unico meio de assegurar uma estrita igualdade entre
os genitores na condugao dos filhos”.

Entretanto, como ja exposto, existem projetos de lei para a alteragdo dos
artigos 1583 e 1584, que tratam da guarda de fithos nos casos de dissolugdo da
sociedade ou do vinculo conjugal, pela separagao judicial por mutuo consentimento
ou pelo divércio direto consensual, acrescentando paragrafos que instituem a guarda

compartilhada.
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4.2 Reflexos da guarda compartilhada

Com a ruptura do vinculo conjugal ou da unido estavel surge uma nova
situacao fatica, tanto aos filhos como a cada um dos genitores. A decisdo sobre a
guarda resultara em beneficio de toda a familia, desde que considere os fithos e os
pais, a fim de que nenhum deles se furte da criagdo e da educacéo daqueles.

A evolucao da sociedade mostrou a indispensabilidade do pai e da méae na
formacado dos filhos menores em detrimento da guarda exclusiva, que atendia
exclusivamente as expectativas dos genitores. Para Waldyr Grisard Filho (2000, p.
143) essa nova postura “que privilegia e envolve ambos os pais nas fungdes
formativa e educativa dos filhos menores, ainda & pouco utilizada entre nés, mais
pela auséncia de Doutrina e Jurisprudéncia proprias do que por sua possibilidade
juridica”.

Nesse contexto, busca a guarda compartilhada reorganizar as relagoes entre
os pais e os filhos, no interior da familia desfeita, conferindo agueles maiores
responsabilidades e garantindo a ambos um melhor relacionamento, que a guarda
Gnica ndo atendia. E importante que os pais passem para os filhos que o que se
dissolveu foi a sociedade conjugal e nao a parental, entre pais e filhos, pois os lagos
de afeto, direitos e deveres reciprocos persistem, s6 que modificados.

A guarda compartilhada privilegia a continuidade do exercicio comum da
autoridade parental, tal como ocorria na constancia do casamento ou da unido
estavel, conservando, mesmo que decomposta a familia biparental. Assim, os

genitores mais tranquilamente assumirdo em conjunto a tarefa de permanecerem
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como pai e mae, no plenc exercicio do poder familiar, tomando as decisdes a

respeito da vida de seus filhos.

4 2.1 Residéncia

Um aspecto a considerar na operacionalizacdo deste modelo & sobre a
residéncia da criangca ou do adolescente, uma vez que a determinagcao desta é
essencial para a estabilidade da crianga, que tera assim um ponto de referéncia “de
onde irradiam todos seus contatos com o mundo exterior”, como elucida Eduardo de
Oliveira Leite (1997, p. 271).

Deve-se neste modelo fixar a residéncia do menor, Gnica e ndo alternada, a
fim de gerar a estabilidade que o direito deseja para a crianga, atendendo-se sempre
o seu melhor interesse. Fixada a residéncia habitual, onde o menor encontra-se
juridicamente domiciliado, define-se o espagco dos genitores ac exercicio de suas
obrigagdes. O genitor que mora com o menor tera a guarda fisica, também chamada
de material, imediata, préxima e ambos terdo a guarda juridica.

A situacao dos pais, como critério de determinagac da guarda, definira o local
de residéncia da crianca, atendendo-se, sempre, ao seu melhor interesse, e alerta

Waldyr Grisard Filho (2000, p. 146);

Cada caso € um caso a discricionariedade do juiz, que deve evitar as
fébrmulas esterectipadas, utilizadas automatica, invariave! e
tradicionalmente. Tais sdo preconceituosas, na medida em que
desatendem a necessidade do menor e dispensam a presenca
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permanente, conjunta e ininterrupta do pai € da mae na sua
formacao para a vida.

Cabe ressaltar que a guarda compartilhada pretende reequilibrar os papéis
parentais na tomada de decisées importantes relativas aos filhos, tais como o
colégio a ser escolhido, as atividades de lazer a serem desenvolvidas, a orientacdo
religiosa, etc., e incentivar o contato freqiiente e continuo destes com seus dois pais;
porém, ndo significa que seja uma divisdo pela metade, em que os genitores sejam
obrigados a dividir em partes iguais o tempo passado com os filhos, como ocorre na
guarda alternada. \

Na guarda compartilhada podem e devem os filhos passar um periodo com o
pai e outro com a mae, sem que se fixe prévia e rigorosamente tais periodos de
deslocamento. Em verdade, portanto, 0 que ocorre nesse modelo € a plena
participacdo de ambos os genitores em todos os aspectos da formacao dos filhos,
independentemente destes permanecerem na companhia de um deles apenas nos
finais de semana e feriados.

O importante & que esses periodos de deslocamento nio interrompam a
situacdo escolar das criangas, sendo preferivel que os pais residam dentro da
mesma area escolar, ou razoavelmente perto, e que elas mantenham contado com
seus amigos, vizinhos, companheiros de jogos para que elas finqguem suas raizes

fisicas e socias, propiciada pela continuidade espacial, além da afetiva.

4.2.2 A responsabilidade civil dos pais
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Questao relevante € a que diz respeito a responsabilidade civil dos pais pelos
danos causados a terceiros pelos filhos menores. Responsabilidade esta prevista no
artigo 932, inciso | e artigo 933 do novo Codigo Civil.

Trata-se de responsabilidade objetiva, pois quem exerce poder familiar
respondera objetivamente pelos atbs do filho menor que estiver sob sua autoridade
e companhia. E o que também observa Sourdat (apud Diniz, 2002, p. 465) quanto ao

assunto:

O poder familiar da aos pais o direito e o dever de velar
constantemente pelos filhos enquanto sdo incapazes de dirigir suas
acbes; de prevenir-lhes as faltas, seja pela vigilancia atual, seja pela
educacao intelectual e moral que estao incumbides de lhes dar.

Os pais tém o dever de prestar assisténcia ao filho, ou seja, criar, educar,
alimentar e satisfazer suas necessidades. Devem, com seus recursos, propiciar ao
menor, ao lado da prestacdo de conhecimento compativeis com suas aptidoes e
situagao social, um adequado ambiente para seu desenvolvimento moral. Assim, o
dever de vigildncia dos pais & complemento da obra educativa, de onde se presume
sua responsabilidade.

Nao importa que os pais sejam negligentes na vigilidncia, isto €, incorram em
culpa in vigilando, que antigarhente incumbia aos pais provar que cumpriram o dever
de vigilancia para se liviarem da responsabilidade. Com o novo Cddigo Civil de 2002
n&o ha mais que se falar em presuncdo de culpa dos pais, pois, em razdo do
disposto no artigo 933, mesmo que nao haja culpa de sua parte, responderao

objetivamente pelos atos danosos de seus filhos menores, nao tendo agao
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regressiva do que houver pago ao lesado, em razio do principio da sofidariedade
familiar.

Na guarda unica, com a separag¢ao dos pais, a responsabilidade civil passa ao
genitor guardido, pois ndo ¢ suficiente que o menor esteja sob o poder familiar dos
pais, & preciso que viva em sua companhia, para que haja responsabilidade paterna
ou materna. Se a crianga ou adolescente estava sob a guarda e companhia da mae,
em razao da separacgao ou de divorcio, esta respondera pelo ato ilicito de seu filho e
nao o pai. Nesse sentido € a ligao de Mario Aguiar Moura (apud Milano Silva, 2005,

p. 125):

Se a guarda de filho estad confiada a um dos genitores, a
responsabilidade patrimonial decorrente da pratica de atos ilicitos
contra terceiros € imputavel tdo-somente ao detentor da guarda,
ainda que o outro continue com ¢ patrio poder. O fundamento juridico
€ este: falta de vigilancia cria a culpa in vigilando. E a vigilancia é
conseqUéncia da guarda e n&o do patric poder.

Todavia esse posicionamento, apesar de ser maioria, nao € unanime, pois ha
jurisprudéncia que se inclina exclusivamente pelos atributos do patrio poder, hoje
poder familiar, como referencial a responsabilizagao, como & o caso dos seguintes

julgados:

16147261 — CIVIL E PROCESSUAL — ACORDAO — OMISSAO NAO
CONFIGURADA - ACAO DE INDENIZACAO — DANOS MATERIAIS
E MORAIS CAUSADOS POR AGRESSAO FEITA POR MENOR
PUBERE (19 ANOS) AO AUTOR - RESPONSABILIDADE DOS
PAIS — LEGITIMIDADE PASSIVA AD CAUSAM - PRECLUSAO -
RECURSO ESPECIAL — FUNDAMENTO INATACADO - SUMULA




72

N° 283-STF — PATRIO PODER — EXERCICIO TAMBEM PELO PAI —
MATERIA DE FATO — REEXAME - IMPOSSIBILIDADE - SUMULA
N° 7-STJ — Nao se configura nulidade no acérdao se o proposito dos
aclaratérios oferecidos ao Tribunal estadual eram de carater
meramente infringente. Concluido pela decisdo a quo que a questao
alusiva a legitimidade passiva ad causam dos pais do menor se
achava preclusa em face de decisdo proferida em despacho
saneador, tal fundamento, inatacado no especial, atrai a incidéncia
do o6bice previsto na Sumula n® 283 do C. STF. Caso, ademais, em
que restou fixado pelas instancias ordinarias que o patrio poder era
exercido pelos pais conjuntamente, de sorte que a controvérsia
implica no reexame da prova, vedado pela Sumula n°® 7 do STJ. IV.
De toda sorte, a mera separagido do casal, passando os filhos a
residir com a mae, ndo constitui, salvo em hipoteses excepcionais,
fator de isencdo da responsabilidade paterna pela criagdo e
orientagcio da sua prole. V. Recurso especial ndo conhecido. (STJ -
Resp —~ 299048 — SP — 4% T. — Rel. Min. Aldir Passarinho Juanior -
DJU 03.09.2001 — p. 00227)

RESPONSABILIDADE CIVIL — ATO ILICITO — Responsabilidade do
pai pelos filhos menores sem seu poder € em sua companhia,
podendo a vitima ajuizar agado contra cada um deles ou contra ambos
— ilegitimidade de parte rejeitada. (1° TACPSP, Ap. n® 433.632/90,
Sao José dos Campos, 22 Cam., j. 04/04/1990, rel. Sena Rebougas).

Assim, a decisao de responsabilizar os pais em decorréncia do peder familiar
e ndao em virtude da guarda é direcionada para uma efetiva reparacdo do dano
causado a vitima e para que néo reste assim irressarcida.

Nesta questdo de responsabilidade civil dos pais pelos atos de seus fithos que
causem danos a terceiros resta ainda uma polémica, que é a que diz respeito a
emancipagao. Os pais ndo responderao pelos atos lesivos do filho emancipado, uma
vez que a emancipagao equivale a maioridade, tornando-se o fitho habilitado para a
pratica dos atos da vida civil, pois com essa cessa o poder familiar. Todavia, ha
entendimento no sentido de ampliar a responsabilidade dos pais, mesmo nesse
caso, estendendo-a mesmo que o filho seja emancipado.

Alguns doutrinadores defendem a responsabilidade solidaria dos pais pelos

atos ilicitos de seu filho somente quando se trata de emancipagdo voluntaria,
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tornando-se ineficaz o ato da emancipagdo em face dos danos a terceiros, pois
prejudicial na obrigacdo de indenizar. Esse € o entendimento de Maria Helena Diniz

(2002, p. 465):

=ntendemos ague s6 se poderia admitir a responsabilidade solidaria
do pai se se fratasse de emancipagdo voluntaria (CC, art. 5°,
paragrafo unico, inc. |; RT, 494: 92: RTJ, 62: 108); logo, o genitor ndo
responderia por ato ilicito de filho emancipado pelo casamento ou por
outras causas arroladas no art. 5°, paragrafo Unico, Il a V, do Cédigo
Civil).

Ja outros doutrinadores entendem afastada a responsabilidade solidaria dos
pais quando o filho estive emancipado, é essa a opinido de Orlando Gomes (apud

Silva, M., 2005, p. 129):

[...] mais estranhavel ainda a opinido de que o pai responde pelos
atos ilicitos do filho emancipado. Para todos os efeitos, a
emancipacdo equivale a maioridade. E apenas ¢ processo de
emancipa-la. Nao é possivel, assim, sustentar que persiste a
responsabilidade do pai. Até porgue tal opiniaoc esbarra com um
obstaculo que € a lel.

Entretanto, a maioria dos doutrinadores entende que somente a emancipagao
legal exonera os pais do dever de indenizar terceiros pelos atos ilicitos de seus
filhos. A emancipacao voluntaria nao os libera, porque um ato de vontade nao pode

revogar ordem proveniente de lei.
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Do exposto, ressalta-se que na guarda compartithada essas questdes se
tornam menos problematicas, onde pai e mae serao solidariamente responsaveis,
uma vez que as decisoes relativas a educagao serdo tomadas em comum, ambos 0s
genitores desempenham um papel efetivo na formagéo diaria do filho. Em ocorrendo
dano, a presunc¢do de erro na educagdo da crianga ou falha na fiscalizagdo de sua
pessoa recai sobre ambos os genitores, pois na guarda compartilhada ha
efetivamente a continuidade do exercicio do poder familiar para os mesmos.

Em todo caso deve o magistrado, em seu prudente arbitrio, analisar todo o
contexto para poder atribuir ou ndo a responsabilidade aos pais, ou a um deles, pela
reparacao civil, devendo apreciar como bem explanou Maria Milano Silva (2005, p.
132) “se o menor agiu por si mesmo, se os pais poderiam lhe ter dado outra
educacdo [...] se a falha na educacéo é atribuivel somente aos pais, ou tambem a

outras figuras, como representantes da escola, por exemplo”.

4 2.3 Pensao alimenticia e visitas

Uma outra questéo a considerar € a obriga¢ao alimentar dos pais para com 0s
filhos, que esta prevista no artigo 1566, inciso VI do novo Cadigo Civil, no qual fala
do dever de sustento dos filhos por ambos os cdnjuges e no artigo 1696 também do
novo Cédigo Civil, que diz serem os alimentos reciprocos entre pais e filhos e
extensivos a todos os ascendentes, em compasso com o que reza o artigo 229 da

Constituicao Federal de 1988.
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O termo alimentos para a doutrinadora Maria Helena Diniz (2002, p.466)

compreende:

O que é imprescindivel & vida da pessoa como alimentacao,
vestuario, habitacao, tratamento médico, diversbes, e, se a pessoa
alimentada for menor de idade, ainda verbas para sua instrugao e
educagdo [...]. O fundamento desta obrigacdo de prestar alimentos &
o principio da preservacdo da dignidade da pessoa humana (CF, ari.
1°, Ill}) e o da solidariedade familiar, pois vem a ser um dever
personalissimo, devido pelo alimentante, em razao de parentesco
que o liga ao atimentado.

O fundamento da obrigagéo alimentar €, sem duvida, o dever de solidariedade
entre os homens, sendo mais acentuado entre pais e filhos, pesscas que se
encontram em grau extremo de proximidade, € muito mais presente quando
dissociada a familia. Assim, a obrigagdo de contribuir para a manuteng¢ao dos fithos ,
também pesa para ambos os genitores, independente da guarda ser exercida
exclusivamente ou néo.

A Lei n® 6.515/77, Lei do Divorcio, tambeém traz um dispositivo generico sobre
alimentos, em seu artigo 20, que diz que os cOnjuges separados judicialmente
contribuirdo para a manutencao dos filhos na proporgao de seus recursos. Nesse
caso, a Lei ndo estabelece uma igualdade numérica de contribuigdo econémica,
podendo os pais formular varios arranjos, como por exemplo, apenas um dos
genitores ficar com a obrigagdo, ou ambos contribuem, ou ainda um contribuir com
mais recurso que o outro, etc.

O descumprimento desse dever alimentar, que frequentemente leva os pais

aos Tribunais e, as vezes, a prisdo, acabam por aumentar ainda mais os conflitos
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parentais, produzindo efeitos devastadores sobre os fithos, pois de um lado ha o
afastamento progressivo entre pais e filhos e por outro a constante cobranga, quase
sempre da mae, relacionada ao efetivo e correto pagamento dos alimentos.

Se na familia unida, ambos os genitores concorriam, na propor¢ao de seus
recursos, para a necessidade de todos, na familia decomposta ¢ mesmo proceder e
de ser exigido. Aqui reside a grande vantagem da guarda compartilhada, pois por
ser um meio de manter os estreitos lagos afetivos entre pais e filhos, estimula o
genitor ndo-guardiao ao cumprimento do dever de alimentos. Isso acontece porque
guanto mais o genitor se afasta do filho, menos Ihe parece evidente o pagamento da
pensao.

Neste novo modelo de guarda pai e mae decidem, de comum acordo, o
montante da pensao, conforme as possibilidades de cada um e a necessidade da
crianga. Salientando Eduardo de Oliveira Leite (1997, p. 276) que quanto maior o
entendimento entre os ex-cénjuges, melhor a solugao encontrada em matéria de
alimentos.

O mesmo se pode dizer a respeitc das visitas, ja que o que prevalece para
decidir a respeito € o concreto entendimento entre os genitores. Os pais possuem,
pois, o direito de visitar os filhos, regra contida no artigo 1589 do novo Cdédigo Civil,
na medida do acordado ou decidido pelo juiz. Essa providéncia assegura a
permanéncia dos lagos afetivos entre os pais e filhos, fragilizados pela separagéao.

Eduardo de Oliveira Leite (1997, p. 222) ac conceituar o instituto explica que:

O direito de visita ndo & um direito dos pais em relagdo aos filhos,
mas &, sobretudo, um direito da crianga. Direito de ter a companhia
de seus dois genitores, direito de ter amor de um pai ausente, direito
de gozar da presencga decisiva do pai, direito de minorar os efeitos
nefastos de uma ruptura incontornavel. Logo, € um dever que a lei




impde aquele genitor que se vé privado da presenca continua do
filho.

Desse modo, deduz-se que o direito de visita constitui um poder-dever, tendo
por finalidade amparar em toda a sua extensdo as necessidades afetivas e
educativas dos filhos, argumento que encontra respaldo na guarda compartilhada,
que visa atribuir aos pais, de forma igualitaria, a guarda juridica, ou seja, a que
define ambos os genitores como titulares do mesmo dever de guardar seus filhos,
permitindo a cada um deles conservar seus direitos e obrigagées em relacao a eles.

Um recente acorddo do Tribunal de Alcada de Minas Gerais, por sua 72
Camara Civel, reconheceu ao filho o direito a ter reparados os danos morais
decorrentes do abandono paterno, fixando indenizagdo correspondente a 200

salarios minimos. A decisdo ficou assim ementada:

INDENIZACAO DANQS MORAIS - RELACAO PATERNO-FILIAL -
PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA - PRINCIPIO
DA AFETIVIDADE. A dor sofrida pelo filho, em virtude do abandono
paterno, que o privou do direito a convivéncia, ac amparo afetivo,
moral e psiquico, deve ser indenizavel, com fulcro no principio da
dignidade da pessoa humana. (AC n° 408.550-5, de 01.04.2004).

Tratava-se de caso em que o genitor, apds a separagao judicial do casal,
embora continuasse a prestar regularmente alimentos ao filho que, entao com seis
anos de idade, permaneceu sob a guarda materna, abandonou-o afetivamente,

deixando de ter com ele gqualguer contato, ndo atendendo a suas suplicas.
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Reconhecido o dano psiquico sofrido pelo filho, foi fixada em seu favor uma
indenizagao correspondente a 200 salarios minimos.

Entretanto € essa uma questio ainda em fase embrionaria de deciséGes, da
qual ndo tem jurisprudéncia a respeito, quer pela dificuldade da prova dos danos,
quer pela definicio da propria atribuicado do 6nus da prova. Além do mais, a
concessao de indenizacido em casos como esses representa excessivo alargamento
do conceito de danos indenizaveis, e acabam por incentivar a monetarizagao do” ‘
afeto.

Nesses casos, ressaltam-se, ainda mais, as vantagens advindas da guarda
compartilhada que seria a melhor solugdo para evitar-se o distanciamento dos filhos
em relacao aos pais, vindo a preservar a crianga, no que diz respeito & convivéncia
com os pais, de tal sorte que nao ficasse privada da atengao, carinho e amor que

tem direito de receber de ambos os pais.

4.3 Importancia da inclusao do instituto no ordenamento juridico brasileiro

Dentro da idéia da interdisciplinaridade que permeia esse modelo de guarda,
busca-se também um novo modelo de retacionamento familiar que possa abarcar as
novas transformagdes ocorridas nos Uitimos tempos, e, porque nao dizer, das que
estao por vir.

A contribuigdo do conceito de guarda compartithada pode ser analisada sob
trés angulos: o legislativo, o social e o psicoloégico. Dentro do planc legislativo, a

guarda compartilhada permite ao juiz ter em maos um dispositivo legal para propor
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um maximo de uniao dos pais em torno do cuidado aos filhos, além de remeté-los a
importancia que ambos tém para suas criangas. Socialmente, & inegavel a
contribuicdo da ordem juridica na mudanga dos costumes. Ja do ponto de vista
psicolégico, tem-se que a guarda conjunta, uma vez aceita, ensejaria um incremento
do relacionamento pais e filhos, reforgando o desenvolvimento psicoemocional das
criangas oriundas de familias desfeitas e diminuindo o afastamento do genitor que
ndo detém a guarda.

A guarda compartilhada almeja minorar as repercussdes negativas nos filhos
quando da separacgio ou divorcio de seus pais e, qualquer norma que veicule essa
idéia tera a perspectiva de dar aos pais essa visdo que privilegia as criangas e o
relacionamento com elas.

Pode parecer ingénuo imaginar que essa € uma forma de estimular a relagao
pais-filhos, mas n&aoc €; sabe-se hoje do poder da comunicagdoc e de quantas
mudancas sao obtidas a partir da discussao de idéias novas. Alem disso, deve ser
reconhecida a forga que figuras como a do juiz € do advogado de familia tem sobre
os conjuges em crise. Na medida em que estdo mais abertos a receber apoio deles,
esses pais podem se abrir a novas concep¢des do trato a prole e serem agentes
dessa mudancga de mentalidade tao importante aqueles que militam na area infantil.

Outro aspecto que pode ser destacado € o fato de que a guarda
compartilhada daria uma outra conotacdo ao instituto do poder familiar, na medida
em que rompe com a idéia de poder e veicula a perspectiva da responsabilidade, do
cuidado as criangas e do convivio familiar. Nesse mesmo contexto, tira da idéia da
guarda a sua conotagdo de posse, privilegiando a idéia de estar com alguem, de
compartilhar, sempre no sentido de uma nova concepgéo de familia, voltada para o

melhor interesse das criancas, e, por conseqiiéncia, dos pais.
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A faléncia do antigo modelo patriarcal centrado na coercdo e na falta de
dialogo fez surgir um novo modelo relacional para o casal que repercutiu também
nos casais separados, porque é algo que se atém ao intimo das pessoas envolvidas
e que segue sendo parte de seu comportamento. Nesse novo modelo cada ex-
conjuge respeita o outro, aceita seu papel de genitor dos filhos havidos em comum,
e luta para manter uma unidade no que se refere ao cuidar dos filhos.

Tudo isso converge para uma nova perspectiva ética onde o respeito mutuo, a
colaboracao, a liberdade, e a verdade séao privilegiadas, dentro de um prisma onde a
crianga sO tem a ganhar, uma vez que crescera em um ambiente mais propicio a
troca e a liberdade de ser.

Nesse sentido, a adog¢do da guarda compartilhada se reveste de uma
importancia extraordinaria, pois & o veiculo através do quat se pode incentivar os
pais a dividir o cuidado aos filhos, acabando com a praxe de conceder a guarda a
mae, buscando caminhos alternativos que contemplem também o genitor, que
reforcem a freqiiéncia de visitacdo e o convivio pais-filhos, e que induzam os
genitores a pensar no melhor interesse das criangas.

Cabe agora, introduzir junto com a lei, programas de governo que incentivem
a hova pratica e auxilie aos casais a elaborarem esquemas que efetivamente
funcionem como é o casc da mediagcdo. Tais programas deviam revestir-se na
ideologia propugnada pelo Estatuto da Crianga e Adolescente (Lei n® 8069/90) e
com amparo na abordagem interdisciplinar, para fornecer aos pais informagoes
sobre as necessidades das criangas, a adaptagdo ao divorcio e de como
permanecer genitor apos a separagéo. O psicélogo clinico e também bacharel em

Direito Haim Grunspun da a idéia de como a mediagao é importante:
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O processo de separagdo € sempre doloroso, para o casal para 0s
filhos e até para os magistrados que gostariam determinar cada
tragédia de separagdo o mais rapido possivet. [..] No processo
judicial as emogdes humanas mais intensas s&o exibidas e procuram
envolver os profissionais. Medo, hostilidade, odio, vinganca,
depressao e ansiedade, fazem os elencos das emogdes geralmente
experimentadas por pessoas que enfrentam a separagdo. O
mediador usa de estratégia e técnica que procuram evitar a
exteriorizagcao dessas emogdes entre as partes, fazendo um projeto e
um plano familiar onde os filhos sdo os centralizadores do processo.
Nao significa que a mediagdo €& magica na resolugdo das
separages. Precisamos mais difundir entre o publico a mediagao e
seus beneficios para ser procurada voluntariamente com consenso
entre as partes.

Vale salientar que a disponibilidade para atender a programas de apoio a
casais divorciados deve ser avaliada em cada caso, bem como o grau de conflito
entre os ex-conjuges, o nivel cultural e o desejo de estar na companhia dos fithos.

Com isso, fica claro que a guarda compartilhada deve ser sempre cogitada
entre outras opges, dentro da perspectiva e disponibilidade de cada casal. Se ao
juiz é dada a opgao de oferecé-la aos dois genitores e isso for o melhor para eles e
para os filhos, ele pode homologar um acordo com um plano previamente tracado de
COmo esses pais irdo criar suas criangas. A maneira como ele vai ser feito também
pode ser fruto de uma elaborac@o conjunta, onde ambos os genitores participam,
com a acessoria dos profissionais necessarios, e, eventualmente, com a

participagao dos filhos.




CONCLUSAQ

O instituto da guarda compartilhada foi favorecido por um contexto histérico,
onde a inser¢cdo da mulher no mercado de trabalho, a consolidagdo da igualdade
entre homem e mulher, e o maior aprofundamento trazido pelas contribuigbes de
varios campos do saber, exigiu um novo entendimento acerca do que abrangeria o
melhor interesse da crianga, quando da separacao de seus pais.

Observou-se que € na ruptura da convivéncia conjugal que a lei determina a
atribuicdo da guarda a um dos genitores, exigindo de todos os membros da familia,
em especial dos filhos, uma grande adaptagac para nao passarem por situagbes de
depressdo, baixa alto-estima, problemas de saude e baixo rendimento escolar
dentre outros maleficios.

A guarda, no ordenamento juridico brasileiro, ainda arraigada por teorias
ultrapassadas e preconceituosas € atribuida quase sempre a mae, desconsiderando
a isonomia entre homens e mulheres prevista na Constituicdo Federal de 1988,
dispensando a figura paterna na criagao dos filhos, esquecendo os magistrados que
um dos fatores determinantes para o ajustamento da crianga apos a separagao e em
geral para sua vida € ¢ envolvimento ininterrupto dela com ambos os genitores.

Apesar da guarda exclusiva ser o modelo de guarda mais adotado no Brasil,
modelo este que atribui a um dos pais (guardido) a guarda fisica e juridica, enquanto
ao outro cbrjuge (ndo guardido) sera atribuida apenas a guarda fisica, existeﬁ—1
outros, dentre os gquais destacou-se a guarda compartithada que veio para oferecer

algo a mais ac nosso ordenamento acabando com as visitas quinzenais tipicas dos
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arranjos juridicos ainda hoje utilizados e que na maioria das vezes tem efeito nocivo
sobre o relacionamento entre pais e filhos.

Comegou-se a perceber que a guarda (nica néo priorizava o interesse da
crianga, uma vez que com o tempo o nao guardido acaba se afastando do filho, em
virtude n&do conseguir participar de sua vida, seja por causa do guardido dificultar o
acesso ao seu filho ou pelo pouco tempo de contato que tem com ele, normalmente
finais e semana alternados, tornando-se, assim, um mero pagador de penséo
alimenticia.

Dentro desta optica, a guarda compartilhada busca propiciar a convivéncia
dos filhos em estreita relagdo com o pai € a mae, havendo uma co-participacéo em
igualdade de direitos e deveres, equilibrando os papéis parentais e, acima de tudo,
visando o bem estar dos filhos menores.

Observou-se também que ha duas correntes que permeiam o instituto,
atualmente, uma defendendo apenas a guarda compartithada juridica e outra a
guarda compartilhada juridica e fisica. A partir desse ponto passou-se a ser
analisado os dois posicionamentos com suas possiveis conseqléncias, verificando-
se que a guarda compartilhada juridica acompanhada de um amplo regime de visitas
seria o melhor para o interesse da crianga, devido a preocupacao de se evitarem
prejuizos a satde emocional e mental da mesma.

O importante é que o filho tenha residéncia fixa, seja na casa do pai ou da
mae, ficando apenas compartilhado as responsabilidades e as decisfes relativas
aos filhos, como educacdo, lazer, religiosidade, etc., sem existir a figura da
fiscalizagdo ou da imediatidade. Isso ja seria bastante para que o genitor que nao

tivesse a guarda fisica se tornasse mais presente na vida do seu filho, havendo um




incremento da visitagdo e do convivio, pois teria sempre que acompanhar de perto o
desenvolver de sua profe para poder tomar suas decisdes acerca dos mesmos.

Compartilhar o cuidado aos filhos significa dividir o trabalho e a
responsabilidade, dando aos pais mais espaco para outras atividades, bem como
diminuindo os sentimentos de culpa e frustracao que podem sentir aqueles que néo
cuidam de seus filhos.

Este modelo de guarda ja vem conquistando espago no cenario juridico
internacional, tal como na Franca, Canada, Inglaterra e, principaimente, nos Estados
Unidos, onde ja se admite o modelo da guarda compartilhada quase por
unanimidade, reequilibrando os papéis parentais e colocando a crianga no centro a
questao, nao importando ¢ interesse dos pais.

Sua aplicacaoc em nosso ordenamento juridico, apesar de ainda nao haver
tratamento legisiativo especifico, & plenamente plausivel, haja vista a permissao que
emana da hermenéutica. Evidenciou-se ser este o mais compativel instituto com os
principios constitucionais, principalmente o da isonomia e o da prote¢do ao melhor
interesse da crianca. Ademais, encontra respaldo nos artigos nove e 13 da Lei n°
6515/77 (Lei do Divércio), pelo novo Codigo Civil de 2002 nos artiges 1583 e 1586 e
pelo Enunciado 101do STJ, aprovado na Jormada de Direito Civil, o qual ainda
seguira para a Comissao, 6rgdo que lhe dara a redagao final.

Alguns tribunais brasileiros passaram, ainda que timidamente, a propor
acordos de guarda entre os pais, como resposta as novas formas de familia. Mas,
faz-se imprescindivel, o desenvolvimento de estudos especificos sobre o tema para
que os magistrados possam se orientar e decidir, respeitando sempre o0 melhor

interesse da crianca, cabendo agora a boa hermenéutica, a doutrina e
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jurisprudéncia, enquanto ausente uma norma positiva especifica, estabelecer
solugdes que privilegiem esses lagos familiares.

Os juristas perceberam as vantagens que a guarda compartilhada
proporciona para as crian¢as, ajudados por estudos cientificos que demonstraram
que o desenvolvimento psicoemocional das criangas que desfrutam deste modelo e
de grau mais elevado, sdo mais pacientes, pois possuem escores similares as de
criancas de familias felizes, além de ser um fator encorajador da cooperacao entre
os pais e desencorajador de atividades egoistas.

Para que o novel instituto possa ser adotado €& necessario que haja
concordancia dos genitores, pois se juridicamente sao responsaveis pelos atos de
seus filhos, circunstancias civis surgirdo onde, inimeras vezes, terao ambos que
suprir ou complementar a vontade do menor, logo, se o relacionamento pds-conjugal
for belicoso, os prejuizos serdo maiores com a guarda compartithada do que os
beneficios.

Dentro deste entendimento, constatou-se que a mediagdo familiar € um
instrumento rico a ser experimentado no atendimento a casais que se separam, uma
vez que possibilita o aporte de meios para uma maior comunicagao e o encontro de
solucbes mais exeqliiveis, focando itens fundamentais como: penséo alimenticia,
visitagao (incluindo férias, possibilidades de alieragcdo de horarios, e opgbes para
que o genitor que ndo detém a guarda possa ver mais os fithos), tomada de
decisGes importantes quanto a crianga (escola, problemas de salde, religido, etc.), e
previsdo de situagbes de mudangas na vida dos ex-cOnjuges que alterem
significativamente alguns dos itens acima (inclusive com uma nova reuniao com o

mediador, caso seja necessario).




86

Havendo, entao, a possibilidade de dar guarida para um novo sistema de
guarda, no caso a compartilhada, no direito brasileiro, através dos instrumentos
legais apontados neste trabalho, n&o se vé por que continuar mitigando, através de
sistemas que ja se mostraram insatisfatérios, um problema cuja solugao so viria
acarretar vantagens aos filhos menores, ao seu direito de conviver com ambos os
pais, apds a ruptura do vinculo conjugal.

Do exposto, conclui-se que é primordial que o Poder Plblico procure cada vez
mais férmulas seguras, objetivando a estruturacdo do modelo ideal, para que se
aperfeicoe a correta orientacao a ser dada as criangas, futuro da nagéo, oferecendo-
thes uma estrutura adequada para a formacdo de seu carater e de sua
personalidade no ambito familiar, podendo a guarda compartilhada provocar um
melhor vinculo entre os componentes das familias transformadas, fazendo justica

aos filhos de pais que nao mais convivem, aumentando a responsabilidade parental.
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ANEXOS



quarta-feira, 4 de janeiro de 2006

[p@ﬁﬂ@g@ Guarda d Fi-ll‘l_? '

A Maéll:asta
PROJETO DE LEI N° 6350, DE 2002

Guarda Compartilhada dos Filhos
Deputado Tilden Santiago

PROJETO DE LEI N° 6350, DE 2002
(Do Sr. Tilden Santiago)

Define a guarda compartilhada.
O Congresso Nacional decreta:

Art. 10 Esta Lei define a guarda compartilhada,
estabelecendo os casos em que sera possivel.

Art. 29 Acrescentem-se ao Art. 1583 da Lei 10.406, de 10 de
janeiro de 2002, os seguintes paragrafos:

“Art. 1583

-----------------------------------------------------------------------

§ 19 O juiz, antes de homologar a conciliagdo , sempre
colocara em evidéncia para as partes as vantagens da guarda
compartilhada.

§ 20 Guarda compartilhada é o sistema de
corresponsabilizagao do dever familiar entre os pais, em caso
de ruptura conjugal ou da convivéncia, em que 0s pais
participam igualmente a guarda material dos filhos, bem
como os direitos e deveres emergentes do poder familiar.”

Art. 30 O Art. 1584 da Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002,
passa a vigorar com a seguinte redagao:

“Art. 1584 Declarada a separacgao judicial ou o divorcio ou
separacao de fato sem que haja entre as partes acordo
quanto a guarda dos filhos, o juiz estabelecera o sistema da

guarda compartilhada, sempre que possivel, ou, nos casos
em que nao haja possibilidade, atribuird a guarda tendo em
vista o melhor interesse da crianga.”

§ 10 A Guarda podera ser modificada a qualquer momento
atendendo sempre ao melhor interesse da crianca.

Art. 40 Esta lei entra em vigor no dia 10 de janeiro de 2003.
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Projeto de Lei instituindo a mediagao no Brasil, de autoria da Deputada Zulaié
Cobra.

PROJETO DE LEI NUMERO 4.827, DE 1998.

Institucionaliza e disciplina a mediagao, como método de prevencao e solugao
consensual de conflitos.

O Congresso Nacional decreta:

ART. 1°. — Para os fins desta lei, mediagdo € a atividade técnica exercida por
terceira pessoa, que escolhida ou aceita pelas partes interessadas, as escuta e
orienta com o propésito de lhes permitir que, de modo consensual, previnam ou
solucionem conflitos.

Paragrafo primeiro: E licita a mediagdo em toda matéria que admita conciliagao,
reconciliagdo, transagdo, ou acordo de outra ordem, para os fins que consinta a lei
civil ou penal.

ART. 2° - Pode ser mediador qualquer pessoa capaz € que tenha formagao técnica
ou experiéncia pratica adequada a natureza do conflito.

Paragrafo 1°. — Pode sé-lo também a pessoa juridica que nos termos do objeto
social, se dedique ao exercicio da mediagao por intermédio de pessoas fisicas que
atendam as exigéncias deste artigo.

Paragrafo 2°. — No desempenho de sua fungao, o mediador devera proceder com
imparcialidade, independéncia, competéncia, diligéncia e sigilo.

ART. 3° — A mediagado é judicial ou extrajudicial, podendo versar sobre todo o
conflito ou parte dele.

ART. 4°. — Em qualquer tempo ou grau de jurisdigdo, pode o juiz buscar convencer
as partes da conveniéncia de se submeterem a mediacao extrajudicial, ou, com a
concordancia delas, designar mediador, suspendendo o processo pelo prazo de até
3 (trés) meses, prorrogavel por igual periodo.

Paragrafo unico. O mediador judicial esta sujeito a compromisso, mas pode escusar-
se ou ser recusado por qualquer das partes, em cinco dias da designacao. Aplicam-
se-lhe, no que caibam, as normas que regulam a responsabilidade e a remuneragéo
dos peritos.

Art. 6°. — Ainda aue n&o exista processo. obtido acordo. este podera. a requerimento
das partes. ser reduzido a termo e homologado DOr sentenca. gue vaiera como Huio
executivo judicial ou produzira os outros efeitos proprios de sua materna.

A= 0T — BNIOS 06 INSIAUTAT DIOCeSSO O INTAressann Nnae raquerar an iz ous

sem antecipar-ine 0s [ermos do contiitc € ge sua pretensac eventual. mandae intimar

A hoime CONIFaria Do cninnareder o GQijdiendcia Oe TanTaniva Oe sondcidacan i
= ozt Lnnialis Lo LNDRICLE o SUlaTiiLin T ASialive WS LLTHaRaUay LA

meqiacac. A QIStNDuicag do reguerimenio nNao previne o IWiZe. mas inerrompe a

ART. 7
7111 AIF CORRA RIRFIRO

Deputada rederal PSUB/SF
FOonTe; Www.camara.qQov.pr



http://www.apase.org.br
http://www.camara.aov.Dr

_PAIS..
¢ N SEMPRE

interpretando que o termo
ou unilateral

Enunciados aprovados na Jornada de Direito Civil, promovida pelo Centro de
Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal, no periodo de 11 a 13 de
setembro de 2002, sob a coordenagao cientifica do Ministro Ruy Rosado, do STJ.

101 — Art. 1.583: sem prejuizo dos deveres que compdem a esfera do poder familiar,
a expressao “guarda de filhos”, a luz do art. 1.583, pode compreender tanto a guarda
unilateral quanto a compartilhada, em atendimento ao principio do melhor interesse
da criancga.

102 — Art. 1.584: a expressao “melhores condigbes” no exercicio da guarda, na
hipotese do art. 1.584, significa atender ao melhor interesse da crianga.

Analise os artigos 1583 e 1584 do novo Cédigo Civil.

Art. 1.583. No caso de dissolugdo da sociedade ou do vinculo conjugal pela
separagao judicial por mutuo consentimento ou pelo divércio direto consensual,
observar-se-a o que os conjuges acordarem sobre a guarda dos filhos.

Art. 1.584. Decretada a separacao judicial ou o divércio, sem que haja entre as
partes acordo quanto a guarda dos filhos, serda ela atribuida a quem revelar
melhores condi¢des para exercé-la.

Paragrafo unico. Verificando que os filhos ndo devem permanecer sob a guarda do
pai ou da mae, o juiz deferira a sua guarda a pessoa que revele compatibilidade com
a natureza da medida, de preferéncia levando em conta o grau de parentesco e
relagéao de afinidade e afetividade, de acordo com o disposto na lei especifica.
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