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Os pais podem dar alegria e satisfagao a um filho, mas nao ha como lhe dar
felicidade.

Os pais podem aliviar sofrimentos enchendo-o de presentes, mas ndo ha como lhe
comprar a felicidade.

Os pais podem ser muito bem sucedidos e felizes, mas nao ha como lhe emprestar
a felicidade.

Mas ao pais podem aos filhos

Dar muito, amor carinho, respeito,

Ensinar tolerancia, solidariedade e cidadania,
Exigir reciprocidade, disputa e religiosidade,
Reforgar a ética e a preservagao da Terra.

Pois & de tudo isso que se compdem a auto-estima.
E sobre a auto-estima que repousa alma,

E é nessa paz que reside a felicidade.

Icami Tiba



RESUMO

Esse estudo cientifico expde a apresentagcdo da inviabilidade da guarda
compartilhada na separacao litigiosa. Abordara o que seja o instituto da guarda de,
maneira geral, no Direito de Familia, esmiugando suas modalidades e os critérios
para sua determinagao, além de verificar as transformag¢des no decorrer da histéria
devido ao fato, principalmente, da mulher ter conquistado seu espago profissional,
sera analisado nesse estudo para se entender como deve ser deferida a guarda nos
processos atuais. Faz-se uma analise detalhada do que vem a ser a guarda
compartilhada, como se chegou a tal solugdo, como era possivel e aceita no
ordenamento patrio antes da promuiga¢ao se sua lei n° 11.698 de junho de 2008,
examinando também suas vantagens e desvantagens. Por fim, mostra-se a hipdtese
vantajosa da guarda conjunta nos casos de separagio consensual e sua ineficacia
nos casos litigiosos porque os fundamentos psicolégicos dao base para tal dedugao.
Ainda aponta suas conseqiéncias como mudanga de domicilio, formacéo
educacional, alimentos, visitas e responsabilidade civil. Foram usados os métodos
exegético-juridico, para a analise interpretativa das prerrogativas legais referentes
ao tema; e o historico evolutivo, que busca apresentar a evolugdo do Instituto da
Guarda Compartilhada. Busca-se-a por meio do presente trabalho cientifico fundado
em uma generosa pesquisa bibliografia, recolher argumentos, levantar sugestoes

para o enriquecimento dos debates acerca do tema.

Palavras-chave: Guarda Compartilhada; Separagdo Consensual, Separagdo
Litigiosa.




ABSTRACT

This scientific study it displays to the presentation of the unfeasibility of the
guard shared in the contentious separation. Explana what it is the institute of
the guard of, general way, in the Family law, esmiugando its modalities and
the criteria for its determination. The guard suffered mutations in elapsing of
history due to the fact, mainly, of the woman to have conquered its
professional space, is analyzed in this study to understand itself as it must be
granted the guard in the current processes. A detailed analysis becomes of
what it comes to be the shared guard, as was arrived at such solution, as was
possible and accepted in the native order before the promulgation if its law n °
11,698 of June of 2008, also approaching its advantages and disadvantages.
Finally, advantageous hypothesis of the joint guard in the amicable separation
cases reveals to it and its inefficacy in the litigious cases because the
psychological beddings give base for such deduction. Still it points its
consequences as change of domicile, educational formation, foods, visits and
civil liability. The methods had been used exegético-legal, for the interpretativa
analysis of the referring legal prerogatives to the subject; e the evolutivo
description, that it searchs to present the evolution of the Institute of Shared
Guarda One searchs by means of the present scientific work established in a
generous research bibliography, to coliect arguments, to raise suggestions for

the enrichment of the debates concerning the subject.

Word-key: It keeps Shared; Amicable separation; Contentious separation
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1 INTRODUGAO

Onde esta a sociedade, ai esta o direito, isso traduz a imprescindibilidade do
direito ainda mais na instituigdo familiar. Havendo um dnico homem, nao ha o que se
falar em direitos e muito menos em obrigagbes; porém se ha relacéo entre homens,
minima que seja, ai surge o Direito, limitando direitos e estabelecendo obrigacgées,
até nas relagbes mais intimas como as familiares, ele ndo deixa de da sua
contribuicao.

A Guarda, de modo geral, € uma fonte inesgotavel de novas teses e
discussdes juridicas, seja no seu modo de guarda unica, seja na modalidade
compartilhada, € sempre tema polémico, uma vez que esta diretamente ligado ao
seio da familia, quer seja pelo casamento, quer seja pela unido estavel. Afinal é a
protecao dos filhos, figuras de maior relevancia na vida de um casal, que esta em
pauta.

Essa importante instituicdo sofreu na legislagdo brasileira varias mudancas
ao longo dos anos, ao passo que a familia sofreu significativas alteragdes de acordo
com a modernizagdo do mundo globalizado e com a conquista feminina do espago
no mercado de trabalho, foi inevitavel as transformagdes ocorridas no instituto da
guarda. Teve, por fim, seu carater fundamental reconhecido desde a Lei do Divorcio
de n° Lei n® 6.515/77, passando pela Constituicdo de 1988, pelo Caédigo Civil de
2002 e finalmente pela que instituiu da lei da guarda compartilhada.

Foi a partir da inafastavel necessidade de se questionar os efeitos, os
resultados, a eficacia, a eficiéncia, ou ineficiéncia, aplicabilidade e inaplicabilidade
da guarda compartilhada, que foi dado encaminhamento a esse estudo.

Especificamente, tendo sobre a guarda compartilhada uma visdo critica e
realista, nao adstrita apenas aos lindes juridicos, mas a tudo aquilo que busque
amenizar a situacdo de consternagdo, de delicadeza que se encontra os filhos
quando se deparam com a separagdo de seus pais, sob o enfoque da
inaplicabilidade da guarda compartilhada na separagéo litigiosa, que chega-se aos
objetivos dessa pesquisa.

Para tanto, foram usados os métodos exegético-juridico, para a analise
interpretativa das prerrogativas legais referentes ao tema; e o histérico evolutivo, que

busca apresentar a evolugao do Institutoc da Guarda Compartilhada, a fim de

b
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demonstrar, pois, seu valor pratico, sua aplicabilidade de separagao consensual, sua
inutilidade nos casos de litigios e seu alcance em épocas distintas.

Quando fala-se em Guarda, é imprescindivel que se faga uma comparacgéo
com o poder familiar para buscar-se maior compreensic do seu conceito e
significado. Igualmente uma viagem pela sua evolugéo histérica, faz-se também uma
mengao a estrutura da mesma, abordando suas modalidades e especificando os
critérios para a sua determinagdo. E no primeiro capitulo monografico deste trabalho
monografico que vislumbra-se esta questao.

Mais adiante, no capitulo posterior, sobre a guarda compartilhada
pormenorizadamente, sera interpelado a efetiva possibilidade da modalidade no
direito brasileiro antes da promulgacéo da Lei n° 11.698 de 13 de junho de 2008,
para que se possa entender como se deu a publicagdo da mesma e o que ela veio
oficializar, pois a mesma passou muito tempo sem norma expressa que ©
fundamentasse, no entanto, ndo havia lei aiguma que a vedasse expressamente.
Fala-se dos artigos. a Constituicdo Federal, do Cédigo Civil e do Estatuto da Crianga
e do Adolescente que possibilidade para esse novo modo de guarda fosse deferido
pelos Tribunais.

Em sequida, faz-se alocugdo, as vantagens e desvantagens da guarda
conjunta, mostrando que ela quando bem aplicada coloca realmente o principio da
isonomia conjugal em pratica porque todas as responsabilidades para com os filhos
devem ser tomadas em conjunto mesmo apés a dissolugdo matrimonial, ressalta a
importancia da continuidade da relagdo entre pais e filhos depois da separagéo.
Observa-se, entretanto, que para isso ha que se existir uma convivéncia amigavel
entres os genitores, uma vez que, é de fundamental importancia para o conflito
emocional vivido pela prole nessa fase.

A analise sobre as divergéncias entre os estudos da guarda compartilhada,
que envolve o cerne desse trabalho, no que diz respeito a separagdo litigiosa,
mostra-se imperiosa, face aos argumentos opositores e prosélitos, a respeito do
tema, trazendo a tona a questao: é possivel sua aplicacio na guarda litigiosa?

Desperta entre os jurista, profissionais do direito, psicélogos, psicanalistas,
estudiosos, as mais diversas opiniées, confirmando-the a natureza polémica, posto
que se trata de assunto por demais delicado. Aqui serdo explicitados argumentos a
favor e contra a possibilidade da guarda conjunta nas separagdes de dificil acordo, e

diferentes pontos de vista.
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Por fim, tenta-se mostrar que a guarda compartilhada dos filhos é uma nova
solucdo na area do Direito de Familia, mas que s6 funciona quando adotada por
cagsais que se separam e demonstram preocupagdo como desenvolvimento
saudavel e equilibrado dos seus filhos, huma verdadeira demonstracao de amor e
respeito pela prole enfatizando assim no terceiro e ultimo capitulo os fundamentos
psicologicos a ser feito por uma equipe interdisciplinar para que possa o juiz tomar a
melhor decisdo sobre a guarda do menor.

E ainda, foi de suma importdncia, devido ao fato de gerar uma nova
realidade na vida da familia, como um todo, esclarecer a conseqiiéncias advindas da
guarda compartilhada, tais como mudanca de domicilio, desmistificando a idéia de
que guarda conjunta & a mesma coisa que guarda alternada; formagao educacional,
que € uma das vantagens desse tipo de guarda, os pais poderem continuar na
formacéo moral e intelectual dos filhos; alimentos e visitas, que se constitui mais em
um direito-dever dos genitores e finalmente a responsabilidade civil dos pais por
qualquer dano causado aos menores resultado de uma negligéncia de algum dos
dois.
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2 DO INSTITUTO DA GUARDA

O poder familiar torna-se efetivo através do direito de guarda dos pais para
com os filhos menores, pois 0 mesmo compreende ¢ dever de cuidado e vigilancia
sobre a prole, busca atender os interesses dos fithos que se encontra em condi¢bes
peculiares de desenvolvimento.

O instituto da guarda, embora muito comparado com ¢ poder familiar, nao
deve com ele ser confundido, uma vez que constitui-se um direito autbnomo. O
poder familiar é remetido a no¢ado de poder-fungcdo, de um dever na verdade.
Constitui-se um manus-publico imposto aos pais através da guarda dos filhos.

De Placido e Silva apud Grisard Filho (2005, p. 53) ensina que o vocabulo
guarda: “é derivado do alemao wargen (guarda, espera) é empregado em sentido
genérico para exprimir protecéo, observancia ou administracao”.

O conceito de guarda é trazido pelo dicionario Aurélio da lingua portuguesa
(2000, p. 410) da seguinte forma:

Ato ou efeito de guardar, vigildncia, cuidado, guardamento; protegéo,
amparo, favor, benevoléncia; servico de vigilancia desempenhado por uma
ou mais pessoas; homem encarregado de vigiar ou guardar alguma coisa,
vigia, vigiador, sentinela [...]

Q dicionario juridico (2006, p. 339), por sua vez, traz um conceito um pouco
mais especifico, mais técnico, obviamente, qual seja:

Ato ou efeito de guardar, amparo e vigilancia. Pessoa encarregada da
fungéo de guardar ou proteger. A Lei n°® 6.515/1977 trata da guarda dos
filhos no caso de dissolugdo da sociedade conjugal por separagéo judicial
consensual: aos pais compete a guarda dos filhos. A Lei n® 8.069/1990
estabelece dispositivos para a guarda de menores, que podera ser
revogada a qualquer tempo (C.C., arts. 1.586 a 1.590; Lei n® 6.515/1977-Lei
do Divorcio, arts. 9° e 16; Leis n° 8.069/1990-Estatuto da Crianga e do
Adolescente, arts. 33 a 45).

Tentando conceituar o instituto, Grisard Filho dissertou (2005, p. 52). “a
guarda se refere se ndc como um dever comum, matuo e simultdneo cometido aos
genitores como efeito principal do casamento igualmente aos filhos

; extramatrimoniais reconhecidos”.
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Para Borba (2005, p. 54) citado pelo autor supra mencionado: “o estudo da
guarda compreende a vigildncia, o direito de reter consigo os filhos menores,
correlatamente a obrigacdo de estes viverem na casa de seus pais e a
responsabilidade por danos causados”

E ainda, de acordo Moura (1993 p.15). “guarda em sentido juridico,
representa a convivéncia efetiva dos pais ou responsavei com o menos sob o
mesmo teto, com o dever de assisténcia material, para sobrevivéncia fisica e moral,
para ¢ desenvolvimento psiquico.”

Em outras palavras, a partir do momento que nasce um filho, surge ai o
direito-dever de guarda, entédo, ela corresponde a responsabilidade que os pais tem
sobre os filhos independentemente de estarem casados ou nao, os fithos tem o
direito de ter uma assisténcia, moral, material, de conviverem com os seus genitores.
Logo, a guarda vai garantir todos esses direitos aos infantes.

A estrutura matrimonial nos dias atuais esta organizada de acordo com os
interesses individuais de cada um, o casal divide suas tarefas conforme suas
disponibilidades, isso é em relagdo a tudo no casamento; ac numero de filhos, as
despesas domésticas, a vida em comum, ao trabalho, o sexo; eles se organizam
individualmente independente de qualquer raz3o. Talvez esse seja o motivo no qual
a durabilidade nas unides vem se tornando efémeras. O casamento ndo tem mais o
condao de garantir a uniao!

Inevitavel, porém, é a dissolugéo do matrimonio em alguns casos, néo existe
lei humana alguma que faga com que duas pessoas se mantenham unidas sem
terem mais o minimo de afinidade, mesmo que na relagdo existam os seres a quem
lhes deram a vida, nem estes s&o capazes de evitar o fim da sociedade conjugal.

O instituto da guarda € um dos ramos do direito que ha tempos vive em
constante mudanga. Assim como todas as relagbes juridicas do direito de familia,
logicamente ndo poderia ser diferente, pois, € a parte juridica que trata do nucleo
familiar. Questao por demais polémica ao ponto de ser regido pelo direito publico
juntamente com o direito privado.

Dois sdo 0os modos de guarda que os pais podem vir a adotar com a
desuniao do casal, tanto judicial como consensualmente, a legislagao vem,
reiteradamente, tomando decisées no sentido de tentar dirimir o sofrimento que a

separagdo e o divércio causam, consoante, qualquer das medidas adotas “sao
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meros paliativos diante de uma realidade inexoravel” LEITE (apud
WAMBIER;LAZZARINI,p.66,1996).

O Cédigo Civil de 19186 ja tivera a preocupacio de discorrer no seu texto
alguns artigos sobre guarda quando tratou da dissolugéo da sociedade conjugal e da
protecdo da pessoa dos fithos.

No inicio do seculo vinte quem detinha o poder econémico eram os homens,
dai, como o critério primordial da época era financeiro, sendo assim, a guarda dos
filhos ap6s a ruptura conjugal sempre se encaminhava para o lado masculino.

Apds a Revolugdo Industrial, que por sinal trouxe &nsia de igualdade para o
mundo, foi que o contexto histdrico comegou a mudar, uma vez que, o homem saiu
para o trabalho nao tendo mais tempo suficiente para ficar responsavel pela guarda
do menor depois da dissolugdo do matriménio. Passando essa tarefa para a figura
feminina.

A Lei n° 6.515/1977, conhecida como Lei do Divorcio, continuou nessa
mesma linha, quando em seu art. 10 afirmou que se ambos os pais fossem
considerados culpados, os filhos ficariam com a mae. Contrariamente esta lei trouxe
outros dispositivos com significativas mudangas. Como por exemplo na dissolugdo
consensual (art. 4°), observar-se-a o que os cénjuges acordarem sobre a guarda dos
filhos (art. 9°), os filhos ficardo com o coénjuge que estiver em condigdes de assumir,
normalmente, a responsabilidade de sua guarda educagao (art. 5° § 2°), e um dos
mais importantes, que diz que ocorrendo motivos graves, em beneficio dos fithos, o
juiz podera sempre regular de maneira diferente (art. 13).

A Constituicio Federal de 1988 foi que veio sustentar realmente o Direito de
Familia, quando consagrou o Principio da Dignidade Humana, protegendo com isso
os vinculos familiares, garantindo assim, o desenvolvimento da comunidade familiar.

O Codigo Civilista Patrio também obedeceu as regras da Declaragao
Universal da Crianga e seguiu veemente, o Principio do Melhor Interesse da Crianca
e do Adolescente, principio este, que orienta o juiz a determinar a guarda de acordo
com os interesses dos filhos. Sendo assim: “decretada a separagéo judicial ou
divorcio, sem que haja entre as partes acordo quanto a guarda dos filhos, sera ela
atribuida a quem revela methores condigdes para exercé-la” (art. 1.584, CC).

Importante lembrar, que o Cadigo Civil de 2002 nao sé tratou da guarda em
decorréncia da separagdo ou divorcio, como também da guarda do Estatuto da

I |
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Crianga e do Adolescente, sendo esta decorrente do abandono e da orfandade, que
nao sera objeto desse estudo.

Portanto, a guarda consiste no conjunto de direito e deveres impostos pelo
ordenamento juridico, de modo geral, em relagao as pessoas e aos bens dos filhos,
surgindo com o patrio poder e tem carater pessoal.

2.1 MODALIDADES DE GUARDA

A partir do momento que aparece a figura do filho no vinculo matrimonial ou
na unido estavel surge o primeiro modelo de guarda, conhecida como guarda
comum ou originaria. Se os pais vivem juntos, a guarda dos filhos menores é
exercida em iguais condigbes. Assim fundamenta o art. 226, § 5° da Carta Magna
disserta que: “Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher”. E a respeito ensina Grisad Filho (2005, p.
80):

Consiste na convivéncia e comunicagdo diaria entre pais e fithos,
pressuposios essenciais para educar e formar 0 menor. A guarda integrada
assim ao poder familiar ndo corresponde aos pais por concessao do Estado
ou Lei, se ndo preexistente ao ordenamento positivo, que apenas a regula
para ¢ seu correto exercicio.

Com a dissolucdo dos lagos familiares surgem os processos de separagao e
divorcio, onde, inevitavelmente, inicia-se uma disputa para ver qual conjuge vai ficar
com a guarda dos filhos, tendo estes a que se submeter a uma guarda provisoria até
que o mérito da agao seja julgado, somente depois dessa fase do processo é que a
guarda torna-se definitiva.

Entretanto, conforme o autor alhures mencionado (2005, p. 82):

A guarda nunca & definitiva, pois seu regime ha de seguir a evolugdo das
circunstancias que evoluem a vida dos personagens. O interesse do menos
ha de ser satisfeito sempre e primordialmente. A cldusula rebus sic
stantibus subordina, nessas questdes, a coisa julgada; vale dizer, a
sentenca é imutave! enquanto a situacao fatica mantiver a mesma
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Outra situagdo muito delicada é a da guarda por terceiros ou por instituicoes,
na qual tem relagdo com o poder discricionério do juiz, que dependendo da situagao
de fato, se for muito grave, pode ele entregar os filhos a terceiros, que pode ou nao
ser parente e que tenham real afinidade e condigées para educar o menor. Sobre o
assunto referente, o Supremo Tribunal Federal se posicionou em Recurso Especial
n°® 105.993-1:

O interesse prevalente da prole pode autorizar o magistrado a dispor no
sentido de assegurar um conforto minimo aos fithes do casal, indispensavel
a sua formacdo moral. Podera o magistrado sobrepor a razdo aos
sentimentos em beneficio dos menores, atento &s circunstancias de fato do
processo.

E por esse motivo que o magistrado deve ter muita cautela para nao se
deixar envolver emocionalmente com o caso, deve analisar cada caso concreto
porque sempre devera priorizar o bem estar do menor, mesmo que para isso ele
tenha que ficar sob a guarda de terceiros.

Nao existindo parentes que abarque tais caracteristicas, quais sejam, moral,
educacional, material e sentimental serd a crianga entregue para uma instituigao
governamental. Assim garante o art. 30 do Estatuto da Crianga e do Adolescente
(2009, p. 1046): “A colocagdo em familia substituta ndo admitird transferéncia da
crianga ou adolescente a terceiros ou a entidades governamentais ou nao
governamentais, sem autorizagéo judicial”.

A cisao do matriménio ndo pode deixar que destrua a reiagdo entre pais e
filhos, uma vez que, o poder familiar ndo pode ser afetado pelas discordias de uma
separagio. Para isso que existe a guarda judicial e material, como Gomes ensina
(2005, p. 85):

A primeira consiste em ter o filho em sua companhia, vivendo com ele sob o
mesmo teto, em exercicio de posse e vigilancia. A segunda implica o direito
de reger a pessoa dos filhes, dirigindo-lhe a educagéo e decidindo todas as
questdes do interesse superior dele, cabendo ac outro o direito de fiscalizar
as deliberagdes tomadas pelo genitor a quem a guarda for atribuida.

Uma das modalidades mais criticadas pelos juristas € a guarda alternada,

visto que, ela vai de encontro ao Principio da Continuidade, importantissimo na
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formacgéo da personalidade e dos valores do infante. Ela é adotada de maneira que
os filhos passam temporadas nas respectivas casas de seus pais, podendo ser uma
semana, um més, um ano, dependendo do que os pais acordarem sobre a situagio.
Ressaltando, porém, que a obrigagbes referentes a guarda € de dever de quem esta
com a posse do menor, cabendo ao nao guardido o direito-dever de vigilancia.

Ainda existe um modelo mais destrutivo ao relacionamento entre pais e
filhos que é o da guarda dividida, nesse sistema a crian¢a permanece em um lar fixo
recebendo visitas peridédicas dos genitores que nao tem sua guarda. Aos poucos,
gradativamente o afeto da relagdo vai desaparecendo porque o minimo de
convivéncia é preciso em qualquer relagao de afeto.

Outra situagao que parece irreal, talvez por isso ndo perdure muito tempo, é
o do aninhamento ou nidag&o, essa espécie de guarda € de custo muito alto, pois os
pais terdo que manter trés residéncias, funciona do seguinte modo, os menores
vivem em uma casa separada dos pais, aonde estes se revezam mudando-se para a
casa onde se encontra a prole por periodos alternados de tempo.

A Gltima modalidade de guarda, que € a guarda compartithada, sera meihor
apreciada nesse trabalho, posteriormente, nesse plano de guarda os pais dividem
toda a responsabilidade legal e material em relagdo aos filhos, conjunta e
igualitariamente, ou seja, os dois terdo 0s mesmos direitos e deveres para com 0s
filhos nas tomadas de decisbes que os afetem de qualquer forma.

Motta (1998,p. 85) adverte que:

Tal modelo aproxima-se da chamada guarda alternada no sentido de que a
crianga terd moradias diferentes em periodos de tempos alternados, porem
diferencia-se daquela, pois a guarda legal conjunta implica que os guardibes
legais sejam ambos os pais.

Nessa realidade os pais s@o flexiveis dividindo-se temporariamente de

acordo com a conveniéncia dos filhos.

2.2 CRITERIOS PARA DETERMINAGCAO DA GUARDA

=
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Claro esta que a legislagao atual como um todo, ndo adota mais o critério
culpa, nem tao pouco a preferéncia materna na escolha da guarda. O juiz de familia
sera obrigado a obedecer algumas determinagdes para escolha de tal instituto,
priorizando sempre o bem estar do menor que nao tem culpa absolutamente de
nada.

Seria muito simples se ao desfazimento conjugal os conjuges resolvessem,
entre si, qual o melhor modelo de guarda para os seus filhos, infelizmente a
realidade & outra. A partir do momento que chega a real ruptura os sentimentos
ficam a flor da pele, longos e dolorosos s&o os processo judiciais quando as partes
nao conseguem entrar em uma acordo que beneficie principalmente os filhos, que
sd0 as unicas vitimas. Por isso, importante se faz lembrar, que a familia ndo deixa
de existir, apenas passa a existir de outra maneira, mas “os filhos seguem sendo
filhos e os pais sendo pais” (GRISARD FILHO, 20085, p. 69).

A principal regra a ser observada pelo magistrado é o interesse do menor,
regra esta, de delicada observancia, pois se quer existe conceituagao dessa
express&o, tratando-se apenas de critério discricionario do juiz, é ele que ira
resguardar interesse morais, matérias, emocionais e espirituais do menor. Tamanha
€ sua responsabilidade que devera analisar caso a caso, literaimente. Corrobora
sobre o tema a jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro::

17021696 - GUARDA E RESPONSABILIDADE - Quandeo a verdade da
razao se apresenta, em sintonia com a verdade dos fatos & de se concluir
pela verdade da justiga, assim € que ha que ser reconhecido de direito 0
que ja existe de fato, ou seja, a guarda compartilhada dos menores pelos
conviventes. (art. 5° da LICC). Provimento do recurso para a concesséo da
guarda como requerida. (TJRJ - AC 3347/2001 - 1* C.Civ. - Rel. Des.
Anténio Felipe Neves - J. 03.09.2001)

Segundo Oliveira Leite (2001, p. 72) a jurisprudéncia vem tentado conceituar

o vocabulo que é de suma relevancia para determinagao da guarda como in verbis:

O desenvolvimento fisico e moral da crianga, a qualidade de suas relagbes
afetivas e sua insergdo no grupo social, a idade, o sexo, a irmandade, 0
apego ou a diferenga manifestada pela crianga a um de seus pais, materiais
ou morais. Todos esses elementos s@oc encaminhados ao juiz para
descobrir, caso a caso, o que |he parece ser o interesse do menor.
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Note-se que, o interesse moral e o material estao interligados entre si, ébvio
que aqueie se sobressai-se sobre este devido a toda uma formagao ética e culturai.
Nunca devera ser priorizado o interesse material somente, até porque o genitor com
maiores condigdes econdmicas devera dispor de tal na forma de alimentos
obrigatérios aos fithos, independente de guarda.

Sendo assim, tratando-se de protegac a pessoa dos filhos, expée Bittencourt
(1984. p. 70-71) o interesse da crianga é questao de puro fato: “ao juiz cabe aplicar o
direito, flexivel certamente, mas que impde uns tantos limites de constrangimentos.”

Uma questdo que deve ser apreciada, mas nac determinante para ©
estabelecimento da guarda é a idade. Devendo certamente ela ser levada a pauta
guando se tratar da primeira infancia, que corresponde aos primeiros dois anos de
vida, fase em que a crianga necessita fisiologicamente dos cuidados maternal.
Psicologicamente € provado isso como demonstra as psicologas e psicanalistas
Marraccini e Motta (1998, p. 346-357):

Do nascimento até por volta dos 18/19/24 meses de vida, o bebé apresenta
forte ligagdo afetiva com a mae, da qual nac se discrimina e da qual
depende quase que completamente para propria sobrevivéncia fisica e
psicologica. A respeito da guarda, a crianga deve ficar com a méae no
decorrer desse periodo.

O critério etario incide sobre as necessidades do menor, como no fator sexo,
em que a momentos da vida que é importante e mais facil que se discuta um
problema com o genitor do mesmo sexo. A mae tem mais aptiddo para determinado
conflito em que a filha possa vir a passar, assim como o pai com os respectivos
filhos. Todavia, tanto a idade quanto o sexo nao podem determinar o destino de uma
guarda.

Um ponto de muito problematico é quando existem irmaos o litigio, porque
toda a doutrina, jurisprudéncia e legislagado aconselham que ndo se separem irmac
nas separacgdes judiciais, seria uma quebra no lago familiar muito forte, os irmaos
perderiam com o tempo o afeto e o companheirismo. Claro que, excepcionalmente,
quando existir um irm&o, que, por exemplo, necessite estudar em uma escola
especial que soO tenha na cidade em que um dos pais reside, ai &, justificadamente,

aceitavel. Caso contrario, a regra é clara, néo se separa irmaos.
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A legislagao patria foi omissa no que diz respeito a ouvida do menor na
“disputa”. Outrora a tendéncia nos tribunais é que o magistrado escute o infante para
que a sentenca seja coerente com a realidade. De fato, se faz necessario o
depoimento da crianga quando esta ja tem maturidade suficiente para tal, isso ocorre
por volta dos 12 anos de idade, mas nada impede que uma crianga com menos
idade que seja precocemente madura seja ouvida.

A esse favor expressa Oliveira Leite (2001, p 206) "Tudo indica que,
dependendo das circunstancias e da capacidade de discernimento da crianga, nada
impeg¢a sua participagdo no processo, sempre que a ocasido e as circunstancias o
exigirem.”

Inadmissivel, porém que se pergunte a crianga com quem ela deseja ficar &
uma situagdo muito melindrosa em que a ela se encontra, os filhos nao se sentiréo a
vontade em fazer essa escolha. A ndo ser que (REVISTA DOS TRIBUNAIS, v. 611,
p. 98):

Uma vez que ¢ menor tenha manifestado vontade no sentido se ver-se
custodiado por sua genitora, sendo o alvitre da assistente social, que
acompanhou ¢ caso, precisamente em apoio a tal deliberag¢do, é de se dar
procedéncia a agdo de alteragdo de guarda movida pela mée, cuja indole e
temperamento a faz mais ternamente o infante.

Dentre estes critérios para a determinagdo da guarda, também esta o
comportamento dos pais, tanto moral quanto materialmente falando. E de suma
importancia essa observancia, uma vez que, condutas reprovaveis cometidas pelos
pais devem ser sanadas da vida do jovem em formagao. E mais do que justo que
ndo se conceda a guarda a um pai cu a uma mae que tenha comportamento imoral
e censuravel.

Assim sustenta Bittencourt (1984, p. 73).

Os pronunciamentos judiciais sobre guarda de menor devem a tender a
diversos elementos e circunstancias, que podem ser enfeixados nos
seguintes pontos: o interesse da crianga, as condigbes e o0s
comportamentos dos pretendentes & guarda e a alterabilidade desta a
quaiquer tempo.

Hodiernamente, vem se implantando a pesquisa social, instrumento que

muito tem ajudado nas decisdes proferidas pelos magistrados, de origem francesa,
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que aos poucos ingressou no processo familiar brasileiro. A investigacao ¢ feita por
uma assistente social que penetra no seio da familia e capta todas as informagdes
possiveis para que seja prolatada uma justa decis3o. A pesquisa abarca os aspectos
objetivos e 0s psicoldgicos da situacao LEITE (apud
WAMBIER;LAZZARINI,p.82,1996).

A pratica tem revelado a tendéncia de se fazer prevalecerem os fatores
morais, afetivos e educativos sobre os dados materiais e estritamente
econdmicos, e entre estes fatores os tribunais tem levado em consideragdo
elementos relativos & crianga (idade, saude, sentimentos do filho,
necessidade de estabilidade), elementos relativos aos pais (disponibilidade
educativa e afetiva, equilibrio psicolégico, moralidade de vida, condigdes
materias, etc.), e ao ambiente circundante (presenga dos avds, novo
casamento, concubinato).[ O Direito (ndo sagrado) de Visita, Eduardo de
QOliveira Leite, por Teresa Arruda Alvim Wambier e Alexandre Alves
Lazzarini, p. 82]

Pode-se conclui que, para a atribuicdo da guarda sempre deve prevalecer o
interesse da prole em detrimento de qualquer outra circunstancia, obedecendo
também o art. 227 da Constituicdo Federal, onde assegura que a familia, a
sociedade e o Estado devem priorizar a crianga e o adolescente.
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3 DA GUARDA COMPARTILHADA

Sabias as palavras de Clovis Bevildaqua quando dissertou “ao pai e a mae
incumbe, por natural afei¢do, por dever mora e obrigagéo juridica, sustentar, guardar
e educar aqueles a quem deram a vida; velar cuidadosamente por eles, dirigi-los,
defendé-los, e prepara-los para a vida” apud (GRISARD FILHO; 2005 p.142). Estas
responsabilidades atribuidas aos pais independem de relagdo existente entre os
mesmos, os filhos necessitam do apoio moral, psicologico, afetivo dos pais
independente deles conviverem entre si.

A separagdo dos pais, além de trazer sofrimento em razdo da ruptura do
vinculo conjugal, traz instabilidade emocional para os filhos, pelo afastamento fisico
dos genitores.

A guarda compartilhada surgiu para tentar dirimir as perdas advindas de
uma separacao judicial, a separag¢éo carnal dos pais nao implica necessariamente,
que um dos conjuges tenha que se afastar dos seus filhos, o objetivo desse modo de
guarda ¢ diminuir o mmpacto negativo que a dissolugdo conjugal tras aos
relacionamentos dos pais para com os fithos, por isso ela tenta manter os pais
envolvidos na educacéo da prole mesmo apés a ruptura.

Para o psicanalista Nick (1997, p.135) definiu:

O termo guarda compartihada ou guarda conjunta de menores (Yjoint
custody’, em inglés) refere-se a possibilidade dos filhos de pais separados
serem assistidos por ambos os pais. Nela, os pais tém efetiva e equivalente
autoridade legal para tomar decisdes importantes quanto ao bem-estar de
seus filhos e freqlientemente tem uma paridade maior no cuidado a eles do
que os pais com guarda Unica ('sole custody’, em inglés).

Por sua vez a desembargadora Maria Raimunda Texeira de Azedo, em

artigo publicado (2001) definiu guarda compartiihada:

A possibilidade de que os filhos de pais separados, continuem assistidos
por ambos 0s pais, apds a separagdo, devendo ter efetiva e equivalente
autoridade legal, para tomarem decisdes importantes quanto ao bem estar
de seus filhos, e freguentemente, ter uma paridade maior no cuidado a eles.
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Todas as definicdes sobre guarda compartihada versam em torno do
mesmo paradigma, qual seja, a responsabilidade de ambos os pais nas decisbes
relativas aos filhos. Resume-se ao convite dos genitores separados para exercerem
a autoridade parental em relagdo aos fithos, de forma conjunta e participativa, assim
fortalecendo os lagos afetivos desfeitos com o rompimento da relagéo conjugal,
proporcionando aos pais a oportunidade de continuarem a exercer conjuntamenie o
poder familiar.

Entretanto, se faz necessario, para que a guarda conjunta atinja seu efeito
principal, que os ex-casais tenham um bom relacionamento, caso contrario, fica
muito dificil funcionar com ex-casais gue ndo se entendem. Visto que, proporciona
uma tarefa multidisciplinar para os dois na missao de zelar pela educagao dos filhos,
atendendo a alguns requisitos basicos, tais como, respeito mutuo, capacidade
colaborativa, flexibilidade, disponibilidade fisica e afetiva, e, se possivel, proximidade
residencial.

A guarda compartilhada veio a calhar a partir do momento que a guarda
Gnica mostrou-se ineficaz e ndo satisfatéria da defesa da harmonia familiar,
claramente por privilegiar um dos pais na criagdo do filho, afastando
conseqientemente ¢ ndo guardido do convivio diario. Uma vez que, torna-se
inegavel a evolugdo dos costumes e habitos familiares, com as intensas
modificagées sofridas pelo direito de familia, a prote¢do da pessoa dos filhos n&o
poderia ficar impune a tais mudang¢as. Havia-se necessidade de uma solugado para
0s pais que se separaram consensualmente e desejavam continuar participando da
vida dos filhos.

Essa é a visdo atual no que tange a guarda na separagdo consensual
porque a possibilidade da guarda compartilhada na separacéo litigiosa pode trazer,
ainda mais, pontos negativos ao psicologico da crianga, a discordia entre os pais
nesse tipo de separa¢do nao comporta essa modalidade de guarda podendo ser
muito prejudicial ao desenvolvimento emocional do infante, acarretando problemas
como intimidagdes, perda de referencial, duplicidade de autoridade e problema de

ajustamento.
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3.1 POSSIBILIDADE JURIDICA DA GUARDA COMPARTILHADA NO DIREITO
BRASILEIRO ANTES DA PROMULGAGAOQ LEI N° 11.698/2008

O Direito Civil como um todo sofreu as mudangas ocorridas na realidade
social do novo século, o sistema familiar conservador nao foi diferente, também
suportou as alteragbes advindas da revolugdo da tecnologia, dos costumes que
modificou os velhos habitos classicos.

Esse sistema padeceu na legislagao brasileira imposigbes no modo de se
relacionar, dai buscou-se na ruptura conjugal um modo que os pais pudessem
substituir a guarda anica para serem atendidas as necessidades da realidade atual.
Surgindo assim a possibilidade do compartiihamento dos pais no cuidado com os
filhos menores.

A guarda conjunta passou a ser mais uma opg¢ao alternativa de guarda no
direito brasileiro, assumindo um papel de estrema relevancia, pois valoriza a
convivéncia dos pais com os filhos menores. Assim, o Brasil seguiu as legisla¢gbes
estrangeiras e passou a adotar a guarda conjunta no direito patrio para diminuir os
impactos negativos que os conflitos familiares provocam em uma crianga.

Ensina Grisard Fitho (2005, p.156) que foi em 1986 o primeiro estudo
realizado no pais sobre guarda compartilhada, no Estado do Rio Grande do Sul pelo
desembargador Sérgio Gischkow Pereira e envolveu profissionais do direito, da
educagdo, da medicina da sociologia, entre outros. Foi dificil inicialmente o estudo
devido a pouco material monografico que se tem sobre o instituto da guarda.

Passou-se muito tempo sem norma expressa sobre, embora na pratica
forense tivesse bastante aceitagio ja que ndo existem regras proibitivas a sua
aplicagdo, devido ser um meio possivel que assegura aos pais uma igualdade de
direitos e o melhor interesse do menor. Com a ratificagdo da Convengéo sobre os
Direitos e Garantias da Crianga o Brasil ficou responsavel por fundamentar o
principio que obriga ambos os pais no desenvolvimento e na educagéo dos filhos e
faz com que seja preocupagao fundamental.

Sendo assim, rasteando na antiga legislagdo o primeiro artigo que,
implicitamente, possibilita o deferimento da guarda compartilhada é o art. 9° da Lei
n® 6.515/77 (Lei do Divércio) “no caso de dissolugdo de sociedade conjugal pela
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separagao judicial consensual, observar-se-a o que os conjuges acordarem
sobre a guarda dos filhos”. [grifos nosso]

O art. 1583 do Coédigo Civil anterior a nova lei também dava margem a
possibilidade da guarda conjunta "no caso de dissolugio da sociedade ou do vinculo
conjugal pela separagio judicial consensual por muatuo consentimento ou pelo
divércio direto consensual, observar-se-a o que os cénjuges acordarem sobre a
guarda dos filhos”. [grifos nosso]

Como também, varios artigos constitucionais tais como o art. 5°, | que
disserta acerca da igualdade entre © homem e a mulher; o art. 226, § 5°
anteriormente ja comentado; o 226, § 7° que faz referéncia ao principio da
paternidade responsavel. O art. 1° do Estatuto da Crianga e do Adolescente que
impde a familia, a comunidade, & sociedade e ao Poder Pulblico o dever de
assegurar ao menor uma convivéncia familiar & consideragédo de sua condigdo
peculiar como pessoa em desenvolvimento; o art. 16, V desse mesmo estatuto
garante ao menor o direito de participar da vida familiar; o art. 19 do estatuto em
questao que diz que o menor deve ser criado e educado no seio da familia; o art. 21
submete o poder familiar aoc pai e mae exercido em igualdade de condi¢bes e por fim
o art. 22 incube conjuntamente a ambos o dever de sustento, guarda e educagao.

Sem contar a regra do art. 1.5686 do Cddigo Civilista que € tido como regra
geral "se houver motivos graves, podera o juiz, em qualquer caso, a bem dos filhos,
regular por maneira diferente da estabelecida nos artigos anteriores a situagao deles
com os pais”. Esse artigo pde por terra qualquer regra anteriormente a ele, uma vez
que, autoriza o juiz de acordo com seu poder de discricionariedade, determinar qual
melhor modelo de guarda a ser aplicado no caso concreto. Esta o juiz incumbido da
responsabilidade de avaliar todas as possibilidades que melhor se adéqua a vida do
menor.

Dessa maneira, em consonancia com os artigos acima transcritos fica
evidenciado que, se tratando de separagio consensual, um divorcio consensual, ou
uma dissolugdo de unido estavel consensual, poderia sim os conjuges optar, ou
mesmo magistrado opinar pela guarda compartilhada. Muito mais sensato adotar a
guarda conjunta nas dissolugdes consensuais porque subtende-se que n&do havera
problema em relagdo a valor de pensdo alimenticia, partiilha de bens essas
empecithos que sempre se transformam em verdadeiras guerras nos tribunais, por

isso ndo fazer sentido a aplicagdo da guarda compartilha nesses casos.
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Pelo exposto, foi possivel observar que o novo modelo de guarda nunca
foi proibido na legislagao patria, pelo contrario, nosso direito sempre favoreceu a tal
possibilidade. Assim afirma Sérgio Gischkow Pereira (1986, p. 81) “a guarda
conjunta n&o esbarra em obstaculos no direito brasileiro”.

3.2 A LE! 11.698/2008 E SUAS INOVAGOES

Definitivamente a guarda compartilhada veio a ser objetivamente legislada
com a promulgacao da Lei n° 11.698 de 13 de junho de 2008. O instituto passou a
ser regularizado, pois ha alguns anos ja vinha sendo apreciado pelos nossos
tribunais. Por se tratar tem um tema de delicadas decisdes ainda havia resisténcia
de juizes em alguns tribunais. Sendo assim, ndo restam davidas que o legislador
ajudou, consideravelmente, o Poder Judiciario a melhorar a convivéncia entre filhos
e pais separados.

Antes da criagéo da nova lei, a guarda era somente unilateral, ou seja, o filho
ficava apenas com um dos pais € o poder de decisdo sobre a crianga cabia ao
detentor da guarda. Com a guarda compartilhada, o pai e a mae passam a dividir
direitos e deveres relativos aos filhos, e as decisdes sobre a rotina da crianga e do
adolescente. O tempo que a crianga ird passar com cada um dos pais sera decidido
entre eles, e essas divisdes serio feitas de maneira preferencialmente igualitarias.

Os dois passam a ser responsaveis pela crianga. Questdes relacionadas a
escola, salde e viagens por exemplo, passa a ser resolvida em conjunto. Vale
lembrar que a guarda compartilhada ndo passou a ser obrigatdria, o sistema pode
ser determinado por consenso dos pais e erroneamente por determinagao judicial
quando nao houver acordo entre os pais.

A jovem lei alterou a redagdo dos arts.1.583 e 1.584 do Cddigo Civil
Brasileiro, compreendendo guarda unilateral como sendo a guarda “atribuida a um
s6 dos genitores ou a alguém que o substitua” (art. 1.583,primeira parte) e, por
guarda compartihada “a responsabilizagdo conjunta e o exercicio de direitos e
deveres do pai e da mae que nio vivam sob 0 mesmo teto, concernentes ac poder

familiar dos filhos comuns.” (art.1.583,segunda parte).
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Uma das criticas que se fez em relagdo a lei foi a restricdo que
aparentemente, ela o fez citando apenas os genitores como sujeitos possiveis de
adquirirem a guarda compartiihada. Entretanto, a interpretagdo nio pode ser
restritiva, até porque, existem julgados anteriormente a vigéncia da lei que concedeu
a guarda compartilhada a pessoa diversa dos genitores. Como é ¢ caso do julgado
do Egrégio Tribunal de S&o Paulo, onde a Corte determinou o compartilhamento a
um dos genitores e a avd do menor na apelacado n° 5123364600 em 10 de setembro
de 2007.

Agac de regularizagdo de guarda de menor impubere proposta pela avd
materna & mée da crianga - Oposicéo trazida peto pai - Juigamento de
procedéncia, estabelecendo a guarda compartilhada entre a autora € o
opoente - Apeio da ré improvido."

Tanto no Cédigo Civil revogado quanto na nova redagao o que prevalece & o
interesse do menor, esse continua sendo o critérioc maior, podendo até mesmo ser
denominado de principio universal sempre que tratar de direitos da crian¢a e do
adolescente, em seus aspectos familiares e sociais. E ele que exerce a fungao de
controle, regulagao, e resolugao de conflitos entre outros principios. Ajudando assim
na a jurisprudéncia nos seus julgados como o seguinte do Tribunal de Justica de

Sio0 Paulo:

GUARDA DE MENOR - Deciséo agravada que suspendeu o direito da mée
de ter seu filho nos dias estipulados no compartihamento da guarda -
Psicologa que denuncia estar o menor sofrendo surras, falta de cuidados,
bem como desabonando a conduta da m&e - Relatdrio subscrito por
profissional sem compromisso judicial - Prova unilateral - Fase processual
gue autoriza a valoragéo pelo Juiz de relatério assinado por profissional,
que responderd nas esferas civil, penal e administrativa caso fraude a
verdade - Elementos dos autos que recomenda, no momento, a suspenso
do regime de guarda compartilhada - Fatos narrados pelo agravado gue, se
verdadeiros, poderdo comprometer de modo irremediave! a incolumidade
fisica e emocional da crianga - Prevaléncia do methor interesse da crianga -
Alterac3o do regime de visitas, permitindo a mée, até que se esclareca a
situagdo, visitar o filho aos domingos, nas 9:00 as 18.00 horas -
Necessidade de imediata realizagdo do estudo interdisciplinar, com
psicélogo e assistente social- Recurso provido em parte, com observacao”
Orgao julgador: 7° Camara de Direitc Privado Relator{a): Francisco
Loureiro Data do julgamento: 04/06/2008
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Mais uma observagéo que deve ser feita € no que tange as condi¢cdes para
estabelecer a guarda unilateral trazidas no § 2° do art. 1.583 do Cédigo Civil onde
diz que a guarda unilateral serd exercida pelo genitor que apresente melhores
condi¢cdes para exercé-la e que apresente fatores como afeto nas relagées com o
genitor e com o grupo familiar, saude e seguranga e educagido. Louvavel € a visao
do legislador, porém, ndo se pode taxar uma gradagdo de importancia de valores
nesse assunto. Existem muitos outros fatores que devem ser observados como
alimentacéo, esporte, lazer, cultura, profissionalizacao, liberdade, entre outros.

Outra inovacao consideravel trazida pela lei foi o fato de o juiz poder contar
com o auxilio de psicdlogos, assistentes sociais e pedagogos para embasar suas
decisdes e decidir a favor do methor interesse do infante. E quando nao for possivel
a formacao dessa equipe podera ainda o juiz consultar o Conselho Tutelar para
tomar sua deciséo.

Pode-se ultimar que, pedagogicamente, a Lei n° 11.698 de 2008 cumpriu
seu papel, mostrando que compartilhar & possivel nos casos em que ha acordo
entre os pais, &€ claro. E tanto que ela silenciou no que diz respeito a separagio
litigiosa. Mostrou que o significado de compartilhar vai muito mais além, € realmente
a oportunidade que os pais separados tem de participar, partilhar da vida de seus
filhos. Ent&o, ensina Brasil Pereira (2008, p. 32):

Compartilhar tem um sentido especial, profundo. E tomar parte, participar,
compartir, partilhar com alguém. Se os pais entenderem isso, por certo
fortalecerdo o institute da guarda compartihada, que no nosso
entendimento, representa a melhor op¢do para um desenvolvimento e
crescimento harmonioso, notadamente no plano emocional e psicoldgico
dos seus filhos. Cabe agora aos pais, entenderem o verdadeiro significado
da nova modalidade de guarda introduzida na legislagdo patria.Os filhos,
com certeza, ficardo eternamente gratos se, na préatica, isso ocorrer de
forma efetiva e verdadeira.

Caberd aos pais entenderem o real sentido do instituto da guarda
compartilhada para ter como melhor opgao na hora da escolha do tipo de guarda a

ser escolhida na separacao judicial.
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3.3 VANTAGENS E DESVANTAGENS DA GUARDA COMPARTILHADA

De acordo com dados estatisticos do IBGE, 85% dos filhos de casais
separados brasileiros ficam com as méaes e apenas 15% destes residem com os
pais. Grisard Filhos (2005, p.182) denomina esses pais de pdes, ou seja, eles
exercem o papel de mae e pai a0 mesmo tempo.

Nao foi a toa que tais dados chegaram a essa estimativa, 0 século passado
viveu por muito tempo a tradicional ideologia da muther dona de casa e do homem
mantedor do lar, por isso, justificado esta a maioria dos julgados na jurisprudéncia
patria reduzir a pessoa do pai a um visitante do lar do seu filho, por vezes, afastando
o direito dessa crianga de ter um pai presente.

Ao passo que a instituigdo parental comegou a sofrer as mudangas da
modernizagéo do fim do século, as transformagdes nos papéis familiares também
foram inevitaveis. Assim discorre Teyber (2000, p. 73) sobre a mudanca sofrida pela
familia americana:

A urbanizacio e a industrializagao do século XX, a entrada das mulheres no
mercado de trabalho durante a Segunda Guerra Mundial e depois dela e o
controle da fertilidade pela contracepgdo nos anos 60 contribuiram, em
conjunto, para a guinada dos papéis, nas responsabilidades e nos poderes
decisérios tradicionais na familia.

A insercéo da mulher no mercado de trabalho vez com que, inevitaveimente,
o homem voltasse mais suas atengdes para criagdo dos filhos. Sendo assim, as
fungdes parentais foram, gradativamente, sendo divididas entre os dois genitores,
direitos e deveres sdo compartilhados entre si na educagéo dos menores. A propria
Constituigao de 1988 encarregou de fundamentar a igualdade entre 0 homem e a
mulher, igualmente definiu como dever de ambos a prestagio de assisténcia,
criacdo e educagio no art. 229 “Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os
filhos menores(...)". O art. 1.566, IV do Caédigo Civil também se filiou a essa mesma
vertente “Sao deveres de ambos os conjuges: V- sustento, guarda e educac¢éo dos
filhos.”
Com isso, fica evidente que a ordenagac patria € contra uma relagao apenas

de provimento entre pai e filho, optando contrariamente a favor de um vinculo
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continuo de afeicéo, qual seja, mesmo ap6s um divorcio. E justamente isso que a
guarda compartiihada quando bem empregada pode vislumbrar, uma comunicagéo
adequada entre genitores e filhos, possibilitando assim um desenvolvimento sadio a
crianga filha de pais separados.

Como qualquer modelo de guarda, a guarda compartithada também tem
suas vantagens e desvantagens. Entretanto, para Grisard Fitlho (2005, p.186) o
diferencial da conjunta esta na valorizacao universal do melhor interesse do menor
gue é primordialmente apreciado sempre, aplicando a cada situagéo o que € mais
importante na vida do menor. E o0 mode de guarda que realmente coloca em pratica
o principio da isonomia conjugal sem sombra de duvidas.

Afirma-se que ela atende de fato a ac principio acima citado porque a partir
do momento que 0s pais optam por ela todas as decisdes em relagéo ao filho, todas
as obrigacdes, todas as responsabilidades devem ser simultaneamente tomadas em
conjunto. Deve-se, porém, ter a colaboragao cautelosa dos pais na medida em que
nao expdem os filhos a suas divergéncias conjugais. Por que nac se tem mais
duvidas que os filhos de pais separados estdo mais vuineraveis a sofrerem
problemas de ordem emocional. Quando se tem a guarda compartilhada
corroborada com a cooperacgdo dos conjuges certamente esses conflitos tendem a
dirimirem, ajudando com issc no desenvolvimento social, emocional e escolar da
crianga.

Sob a visao de Pisano (1996) Guarda Compartithada: uma solugéo possivel)
a guarda conjunta ganhou seu espago porque ela diminuiu a auséncia dos pais, thes
permitindo um contato direto, tanto quanto necessario, garantindo & crianga a
presenga constante de ambos os pais em suas vidas, e conseqiiéncia assegura-se
uma boa estruturagao psiquica.

A guarda compartilhada também tem sua importancia na continuidade das
relagdes entre pais e filhos, o que vem a diminuir a sensagéo de perda, abandono
que uma crianga senti em consequéncia de uma separag¢ao. Juntamente com isso, a
guarda conjunta acaba com o sentimento de inferioridade que o nao guardio sofre,
pois 0 mesmo s6 se ver na obrigagéo de alimentar o filho e nada mais, causando
com isso o afastamento, que & inevitavel por nao ter presente o afeto do seu fitho. E
de modo geral, o direito do pai de ter convivéncia assidua com o fitho faz com que

se perpetue na eternidade eu patriménio cuttural, familiar, axiolégico, suas atitudes,
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sua personalidade, sua formac¢éo, permanecendo, de certa forma os lagos
familiares.

Ponto chave da guarda compartilhada é tentar fazer com que a vida
cotidiana dos filhos permanega sem bruscas alteracdes, uma vez que, sdo essas
mudangas de rotina que vao abalar consideravelmente o psicolégico de uma crianca
em um processo de separacao judicial. Faz-se necessario a apreciagéo das palavra
Oliveira Leite (2003, p. 281-282) ao analisar o estudo feito pelas pesquisadoras

norte-americanas sobre casais divorciados:

... @ importancia para ¢ menor de uma relagéo continua com cada um dos
genitores {e néo, pricritariamente com a mae, como sempre se afirmara.).
S&o Wallerstein e Kelly que afirmaram, pela primeira vez, que 2/3 (dois
tercos) das criangas entrevistadas, oriundas de familia monoparentais,
lamentavam a auséncia do genitor ndo guardido (pai, no caso); que existe
uma correlacdo entre o estadc depressivo da crianga e a auséncia de
contato com o pai ndo-guardifo; que a seguranga, a confianca e a
estabilidade da crianga estdo diretamente vinculadas a manutengéo das
relacbes pais-filhos.

Ressalta-se ent3o, que a boa relagdo entre pai e filho, mesmo que de pais
separados deve ser boa, pois tem importancia decisiva no bem estar psicolégico, na
vida socio-afetiva como um todo dos filhos.

Mais uma observacdo relevante sobre a guarda compartihada ¢ a
possibilidade que ela d& a mulher, que ndc quer abandonar sua vida profissional
para fazer as vezes de pai e mae, oportunidade para seguir em frente. Ao passo que
o pai também continuara envolvido com a vida dos fithos eles poderéo ajustar seus
horarios de trabalho para que os dois se ajudem mutuamente. Note-se que com isso
aflora um sentimento de consideragao, confianga entre ao ex-companheiros o que e
de suma importancia para o desenvolvimento da crianga. Afinal, eles nunca deixarao
de ser pai € mae.

Inestimavel sdo as palavras de J. A. Arditti, referenciado por Nick (2003, p.

137) que em poucas linhas resume a importancia da guarda compartilhada:

Ela promove um maior contato com ambos os pais apos o divorcio, e as
criancas se beneficiam de um relacionamento mais intimo com ele (Greif,
1979); o envolvimento do pai no cuidado aos filhos apds o divércio €
facilitado ( Bowman & Ahrons, 1985); € as mdes s&0 menos expostas as
opressivas responsabilidades desse cuidado, o que as libera para buscar
outros objetivos de vida (Rotheberg, 1983).
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Esse novo paradigma faz com que os pais diminuam os sentimentos de
culpa que, quer queira, quer ndo uma separacio tras com ela, é inevitavel. Ele
atenua a angustia, o sofrimento marcado pelo divércio. Todavia, é evidente que nao
existe formula perfeita para a reconstrugio de uma familia depois dela dilacerada
pela dor, pela magoa. O efeito positivo que essa nova visdo oferece ndo vai caber
ao juiz, ou ao operador do direito colocar em pratica. E sim aos pais que deverio
procurar o melhor plano de reorganizarem a vida de seus filhos.

Em outro norte, a tutela compartilhada também é alvo de muitas criticas,
como quase sempre todos os litigios de ordem parental o s&o, isso & légico como diz
Teyder (1995, p.119) o que pode ser maravilhoso, o que pode funcionar muito bem
para uma familia, pode muito bem néo servir, ndo funcionar e até mesmo causar
problemas em outra.

Feita alocucédo sobre as divergéncias observa-se que para obter éxito na
guarda compartilhada, primeiramente, deve existir um bom didlogo entre os pais,
sendo estes capazes de privar seus filhos de seus problemas. Caso contrario
realmente a guarda conjunta estaria sendo, equivocadamente, aplicada, o que de
forma alguma seria benéfico ao bem estar de uma crianga. Conforme a seguinte

exposi¢ao sobre o tema Grisard Filho se pronunciou (2005, p. 194):

Pais em conflito constante, ndc cooperativos, sem didlogo, insatisfeitos,
que agem em paralelo € sabatam um ao outro contaminam o tipo de
educagdo que proporcionam a seus filhos e, nesses casos, 0s arranjos de
guarda compartilhada podem ser muito lesivos ao filhos. Para essas
familias, destrogadas, deve coptar-se pela guarda tnica e deferi-la ao genitor
menos contestador e mais disposto a dar ao outro o direitc ampio de visitas.

Somente alcangarda o sucesso da guarda compartiihada se ambos os
genitores estiverem desarmados para que nao se trave uma guerra pelo poder, caso
isso n&o acontega a continuidade da relagdo com filhos nao tera sentido, ao ponto
que, passara a ser prejudicial.

Muita se faz criticas & suposta instabilidade que a tutela conjunta pode vir a

causar como equivocadamente expds Gontijo (2005, p. 563-564):

Prejudicial para os filhos & a guarda compartilhada entre pais separados.
Esta resulta em verdadeiras tragédias, (...) em que foi praticada aquela
heresia que transforma filhos em id-ids, ora com a mée apenas durante uma
semana, ora com o pai noutra; ou, com aquela nalguns dias da semana €
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com estes nos demais. Em todos os processos ressaltam os graves
prejuizos menores perdendo o referencial de iar, sua perplexidade no
conflito das orientagbes diferenciadas no meio materno e no paterno, a
desorganizacdo da vida escolar por falta de sistematizagcio do
acompanhamento dos frabalhos e do desenveolvimento pedagdégico, etc.

O que este autor esta, certamente, criticando é o que se chama de guarda
alternada, nesse modelo sim, a crianga ndo tem um referencial de lar pois passa
uma temporada com um, depois com outro nas residéncias dos respectivos
conjuges, como se o filho fosse uma visita. A guarda compartilhada nao tem como
pressuposto lares separados nédo e é justamente ai que mora a diferenga entre uma
e outra. Nao sendo dificil de ser encontrar confusado na interpretacao de ambas.

Ha tambem objecdo o que se refere a pensdo alimenticia, muitos acreditam
gue a dupla custddia sirva de um meio encontrado pelo pai ou mae que almeje
driblar o valor da pensdo. Nessa mesma diapasdo, s6 ha viabilidade par guarda
conjunta nas familias de classe socioecondmica alta devido o dispendioso valor que
ela acarreta. Oppennhein e Szylowicki (1995, p. 77-78) atribui esses maiores custos
a moradia adequada e necessidade de um emprego flexivel.

Ante o exposto, o que, verdadeiramente, importa para que os filhos sofram
menos € conscientizacdo dos pais que os filhos jamais podem ser alvo de
discusstes. Uma vez que, a inexisténcia de seqiielas € impossivel quando ha a
dissolucdo do matrimonio, por isso devem os genitores sempre priorizar a
continuidade das relagbes da forma mais sadia e sensata possivel colocando
sempre o interesse do menor a frente de qualquer divergéncia. Caso isso néo seja
possivel a melhor escolha com certeza é a guarda unica.
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4 GUARDA COMPARTILHADA X SEPARACAQ LITIGIOSA

E sabido que enquanto os pais vivem juntos, a guarda dos filhos menores &
constitucionalmente garantida e exercida em igualdade de condigbes. E que apéds
uma cisao na convivéncia entre estes, para que nac houvesse muito abalo nessa
relagdo surgiu a guarda compartilhada que da aos genitores a possibilidade de um
estreitamento nas relagdes para com os filhos. Entretanto a realidade de uma
separa¢ao nao consensual € impar e pode causar seriissimas conseqiéncias ao
infante que nao tem culpa absoclutamente de nada.

O legislador do Cédigo Civil de 2002 desvinculou o critério culpa e a
preferéncia materna na atribuigdo da guarda dos filhos menores. A nova reda¢éo do
art. 1.584 prevé que sendo decretada a separagao ou o divorcio sem que haja entre
as partes acordo quanto a guarda dos filhos, 0 magistrado a atribui a quem revelar
melhores condi¢cdes para exercé-la. A lei 11.698 de 2008 silenciou a respeito do
tema, em nada ajudou na solug&o desses casos complexos.

Especificamente, vale lembrar que, segundo as palavras de Maria Helena
Diniz (1995, p. 102) nos casos de guarda compartilhada o poder familiar € exercido
por ambos, ela denomina essa hip6tese de “casal parental”, isso quer dizer que, as
relacdes entre os pais separados tém que ser de perfeita harmonia para que surjam
efeitos positivos da guarda da escolha da guarda conjunta, caso contrario, sera
criado mais um problema.

De acordo com a informagéo dada pela advogada Cristiane Stellato (2004)
em seu artigo publicado (Guarda Compartilhada no caso de Separacéo Litigiosa) no
Brasil existe varias Associagdes de Pais Separados que s&o a favor da guarda
compartithada como a AMASEP (Associagéo de Méaes e Pais Separados do Brasil),
a APASE (Associacao de Pais Separados), a PARTICIPAIS (Participagéo do Pai na
Vida de Seu Filho) entre outras.

Ademais, esta mesma autora (2004) afirma que:

A melhor opgdio, ndo sO para a crianga, sem davida é a Guarda
Compartilhada, mas com uma ressalva muito importante, quando ha
consenso entre as partes, quando o casal, apesar do fato da separagao,
consegui utilizar o bom senso e distinguir separacéo de poder familiar
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Precisamente, sobre esse tema a autora Lotufo (2002, p. 247) abordou em
objetivas e sabias palavras que:

A guarda compartihada €& valida quando, na separagdo ndo existem
divergéncias quanto aos filhos e amhos os genitores tema as mesmas
expectativas em relacdo a eles, possuem o0s mesmos valores, séo
ditigentes, afetivos e reconhecem que seus fithos, submetidos aguela,
enfrentariam melhor a situagao.

Para os casais que conseguem continuarem amigos, que nao deixam o fato
da separagdo interferir na vida dos filhos, a guarda compartiihada é a melhor
solugdo, mesmo sendo a minoria, esses casais existem. Antes mesmo da
promulgacdo da lei que aprovou a guarda conjunta, nosso Cédigo Civil ja dava
chance para que ela fosse aplicada como no caso do art. 1.579 “o divorcio nao
modificara os direitos e deveres dos pais em relagdo ao filho”. Iniciaimente esse
novo modelo de guarda foi visto pelos magistrados com muita cautela porque,
principalmente, nos casos em que eles n&o tinham certeza do consenso entre as
partes. Sendo eles corretos em n&o promulgar a guarda conjunta nesses casos de
imprecisio.

A crianga necessita do pai e da mae para a formagéo do seu alicerce € como
se fosse uma peca de um quebra-cabega onde ha necessidade de se encaixar para
que se completem. Por isso, devem os pais deixar de lado todas as magoas, raivas
oriundas da separagdo e passar a ser um casal parental de verdade sem
ressentimentos pensando sempre sé na crianga. Sabias sdo as palavras da
advogada supra mencionada (2002, p. 247) “a guarda compartilhada é ideal, mas
viavel em casos de consenso’.

De forma oportuna, vale citar as prelagées de Canezin (2004, p.15) quando
diz que:

Para que o exercicio da guarda compartihada possa funcionar, importa
que os pais revelem capacidade de cooperacéo e de educar, em conjunto, ©
filho menor, esquecendo todos os conflitos interpessoais, j& que somente e
possivel o exercicio desse modelo quando existe, entre os genitores, uma
relagdo marcada pela harmonia e pelo respeito, sem disputa e sem confiito.
Esta contra-indicagdo tem relevancia nos casos em que a guarda
compartilhada é decidida judiciaimente sem que ela acontega na forma de
uma acordo espontaneo entre os separandos.
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Com maestria o jurista Madaleno (2000, p.93) argumentou concretamente a
impossibilidade da guarda compartilhada nos casais com litigios pendentes:

A guarda conjunta ndo € modalidade aberta ao processo litigioso da disputa
da companhia fisica dos filhos, pois pressupde, para o seu implemento, total
e harménico consenso dos pais. A guarda compartiihada exige dos
genitores um juizo de ponderacdo, imbuidos da tarefa de priorizarem
apenas os interesses de seus filhos comuns, € ndoe o interesse egolsta dos
pais.

A discordia entre os genitores enseja uma completa instabilidade resultando
na duplicidade de autoridade em que os filhos estdo sujeitos, sendo de um prejuizo
sem tamanho para a educa¢do de uma crianga. Nos casos de separagdo nao
consensual os pais, gerailmente, ndo querem mais nenhuma aproximacao um com o
outro, seria muito forgada a convivéncia entre eles no caso da aplicagdo de uma
guarda compartilhada nesses casos. Trazendo com isso a exposi¢ao dos filhos a
desavencas sem necessidade.

importante se faz lembrar que esta posi¢do doutrinaria também encontra
respaldo na jurisprudéncia patria, logo se consolidou como corrente majoritaria nas
decisdes que tem como fator negativo a guarda compartilhada nas separagbes
litigiosas. Assim observa-se 0 julgamento do Agravo de Instrumento n°
70011307444, de 1° de junho de 2005 do Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul:

REGULAMENTACAO DE VISITAS. GUARDA COMPARTILHADA. A
pretensdo do agravante em muito se assemelha a guarda compartilhada,
instituto, admitido, somente quando existe convivio harménico entre 0s
genitores, o que ndo se visualiza no caso em tela. Agravo desprovido.

No mesmo sentindo, a decis&o do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,
Apelagao Civel n° 70007455026 de 18 de dezembro de 2003:

APELACAO. ACAO DE MODIFICACAO DE GUARDA CUMULADA COM
REGULAMENTACAO DE VISSITAS. FIXACAO JUDICIAL DE GUARDA
COMPARTILHADA. IMPOSSIBILIDADE JURIDICA. Embora nio exista
previsdo legal, é possivel as partes estabelecer a guarda compartihada. E
um rmodelo ideal, que pressupde a harmonia e ¢ consenso entre os pais da
crianga. N&c h& possibilidade de impod-la por via judicial. Ela nao se
coaduna com o litigio. O pedido de fixagdo judicial de guarda compartithada
¢ juridicamente impossivel. Negaram provimento.
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GUARDA COMPARTILHADA. A estipulagdo de guarda compartilhada é
admitida em restritas hipoteses, sendo de todo desaconselhavel quando ha
profunda magoa e litigio entre as partes envolvidas. Apelo desprovido.

Contrariamente, ha quem aponte a discordia entre os pais na separacao
litigiosa como argumento para aceitagdo da guarda compartilhada como Silva Mota
em artigo publicado justificando que na auséncia de um dos genitores surgirao
ofensas, intimidagdes que abalard o emocional da crianga. E que subentende que
quem tem um bom relacionamento, ja deve existir a guarda compartilhada de per si,
€ o0 que se entende por guarda compartilhada “camuflada”, por se observar um
consenso entre os pais. (PERES, 2006).

Grisad Filho (2005, p.140) se ver contra a tal ensinamento quando escreveu:

Pais em confliio constante, ndo cooperativos, sem dialogo, insatisfeitos, que
agem em paralelo e sabotam um ao outro, contaminam o tipo de educagio
que proporcionam a seus filhos, e, nesses casos, 0s arranjos da guarda
compartilhada posem ser muito nocivos.

Por outro lado, o psicanalista Silva (2002, p.01) defende a guarda
compartilhada nos casos litigiosos pelo motivo que muitas vezes, na pratica, o casal
disputa a guarda dos filhos somente como forma de implicar com o outro
companheiro, ele alega que a crianga tem que formar sua prépria opinido em rela¢do
aos pais, sem que um dos coOnjuges contribua para isso e essa intimidade
necessaria para que haja essa formagéo de idéia s6 a guarda conjunta possibilita tal
intimidade.

Diversos doutrinadores alertam para o fato da discérdia entre o casal, que
torna o processo litigioso, ndo ser em relagdo a guarda dos menores, nesse caso
podendo sim ser deferida a guarda compartilhada, como lembra Barreto (2006,
p.07):

Mesmo em sentido litigiosa a separag@o ou divércio, podera n&o haver
divergéncias acerca da guarda dos menores, o que ja autoriza a conceder a
guarda compartithada. Ao revés proximidade, e o comum interesse em
resguardar o0 bem estar e a salde emocional de sua prole, podera unir os
pais, ou, ao menos, ndo aumentar as diferengas e desavengas por ventura
ainda existentes. Ou seja, em casos de desavengas cronicas entre os pais,
os beneficios decorrentes do compartilhamento ndo superariam 6s prejuizos
aos infantes, quer de ordem psicoldgica, quer de ordem moral.
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Vé-se alguma aplicabilidade no caso acima mencionado, todavia, justamente
no caso de separacdo litigiosa por maior parte das vezes os problemas dizem
respeito a guarda dos filhos.

4.1 FUNDAMENTOS PSICOLOGICOS

O numero de divércios na vida moderna passou a ser tio elevado, tornando-
se tao possivel, que é considerado como se fosse algo comum entre a vida familiar.
Maior do que o numero de separagio s&o as questdes psicolégicas conseqlentes a
ela, pois ha uma interrupgao no ciclo de vida da familia, em especial no cotidiano
dos infantes. Para as criangas € como se houvesse a exclusao de um dos membros,
ou seja, de uma dos pais, eles se sente em segundo plano e isso pode trazer
prejuizos gue eles poderao levar para o resto de suas vidas.

Nos processos de separagdo se faz necessario conhecer a fundo cada
membro integrante daguela lide para se ter conhecimento das relagbes socias e
familiares entre eles e para se entender a dindmica em que vive aquela familia. Para
isso o direito conta com o auxilio de outras ciéncias que s@o de suma importancia
quando se trata de guarda de filhos. Quvir a opinido de profissionais como médicos,
psicologos, psiquiatras e socidlogos € tdo relevante que o proprio Estatuto da
Crianga e do Adolescente se encarregou de trazer no corpo do seu texto o art. 151
que disserta acerca da importancia da pesquisa social, que na mais € do que a
intervencao de uma equipe interprofissional quando necessario:

Art. 1561 Compete & equipe interprofissional, dentre outras atribui¢des que
Ihe forem reservadas pela legislagao local, fornecer subsidios por escrito,
mediante laudos, ou verbalmente, na audiéncia, e bem assim desenvolver
trabalhos de aconselhamento, orientagdo, encaminhamento, prevencao e
outros, tudo socb a imediata subordinagdc & autoridade judiciaria,
assegurada a livre manifesta¢éo do ponto de vista técnico.

Feito esse estudo pela equipe interdisciplinar o juiz pode colher dados
informativos imprescindiveis para o methor interesse do menor, deferindo a guarda
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mais adequada para aquela situagdo, de acordo com as necessidades da crianga.
Como bem ensina as psicélogas e psicanalistas Marraccini e Motta (1998, p.343)
que nao havera genitor perdedor no pleito judicial sobre guarda. Havera, sim, um s6
ganhador, a crianga, que recebeu a melhor solugao de guarda para ela.

O Unico aspecto positivo que o divorcio entre os pais traz a vida de uma
crianga e a redugao dos conflitos, em contra partida, o ponto negativo, qual seja, a
diminuigdo do relacionamento com o pai ou com a mée gque passe a ser o nio
guardidao, gera muito mais efeitos, tal como o sentimento de exclusdo pelos
genitores faz com que a o menor se sinta rejeitado e com baixa auto-estima. E é
justamente nesse ponto que a guarda compartilhada pode amenizar o sofrimento, na
medida em que 0s pais separados compartilham as responsabilidades para com 0s
filhos eles se sentem mais seguros. E certamente as perturbagdes psicoemocionais
serao dirimidas.

A fundamentagio psicolégica, segundo Grisard Fitho, da guarda conjunta
estd nas perdas advindas da separagdo e do divorcio e € 0 que mais a guarda
compartilhada tenta apaziguar mostrando gue pais e maes separados nao deixam
de serem pais € maes e pode sim ser envolvidos conjuntamente na criagéo e
educacgio de suas proles. O filho jamais pode deixar de se sentir importante para os
pais apds a desuniao, eles precisam ter certeza que os vinculos serao mantidos,
essa certeza diminui o medo de perder os pais, que € o que eles temem mais. Em
poucas palavras (2005, p.179) esse mesmo autor aponta a importancia psicologica

da dupla custodia tem na vida dos fithos:

A guarda compartilhada reflete o maior intercambio de papeis entre homem
e a mulher, aumenta a disponibilidade para os fithos, incentiva o
adimplemento da pens&o alimenticia, aumenta o grau de cooperacdo, de
comunicacdo e de confianga entre os pais separados na educagao dos
filhos.

Para se conseguir o que acabou de ser citado se faz necessario que a
separacao seja consensualmente amigavel, se ndo houver o entendimento que a
relagao conjugal foi a que acabou e néo a parental ndo da para se ter a relagao que
a guarda compartilhada almeja que é a de sensibilidade e flexibilidade entre os pais.
Quando isso acontece de a guarda conjunta realmente surte seus efeitos positivos.
Como alerta Teyder (1995, p.119) “ndo ha nenhuma panacéia para os consideraveis




problemas que o divorcio suscita, e a guarda conjunta néo funciona para muitas
familias — principalmente no caso de pais em conflitos”.

Em sintese, o autor do artigo Peres (2006) esclareceu que quando a
separag¢ao atende os requisitos da guarda conjunta ela traz os seguintes beneficios:

Biminui¢do do estresse e maior producio (escola, trabalho, etc.); melhora
na qualidade de vida;, menor custo num processo judicial, com um saber
estabelecido evitar-se-ia uma quantidade de pericias e diminuir-se-ia a
morosidade do processo, diminuiggo da gravidez na adolescéncia;
diminuigio do suicidio entre criangas e adolescentes; diminuigio do uso de
drogas; diminuigéo da evaséo escolar; diminuig&o de problemas emocionais
ou comportamentais e diminui¢do de prises de menores.

Por todo o exposto, prova-se que evitar as situagdes de desavencgas € a
decisdo mais sensata para evitar que os filhos levem consegiiéncias graves no seu
sistema emocional definitivamente.

4.2 CONSEQUENCIAS SOCIAIS E JURIDICAS DA GUARDA COMPARTILHADA

A dissolugdo matrimonial gera uma inovagéo na realidade, tanto na vida dos
filhos quanto na vida dos genitores. Por isso, uma compreensdo plausivel dobre a
guarda so6 trara beneficios para toda a familia contemplando os filhos & os pais com
a nova decisao. Para que a solugdo dada seja a que traga beneficio para a familia e
para a sociedade & necessario inciuir nela todos que a intervém. Até porque o
modelo que atendia somente as necessidades dos genitores esta ultrapassado, ou
seja, a guarda Gnica, onde s6 um dos genitores detinham a guarda nao & mais
condizente com a realidade moderna por ser fato consumado a indispensabilidade
do pai e da mae na formagéo dos filhos menores.

E essa postura de reorganizagio no seio familiar que privilegia e envolve os
pais na fungdo de educar os filhos que a guarda compartilhada adotou e que a
guarda uniparental nio atentava. Tentando aperfeigoar a protegdo do menor e os
impactos patolégicos sofridos com a ruptura do casamento, passou-se a admitir o

compartilhamento da guarda como melhor maneira de presar pelo bem estar da
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crianga nos casos em que o litigio € de menor monta claro. A guarda conjunta
fundamenta-se na presuncéo de que os genitores procedera sociaimente de acordo
com as circunstancias de melhor conveniéncia para o0 menor e que sempre terdo de
acordo um com o outro.

Objetivamente, a guarda sela pela continuidade da relagio anteriormente a
separagéo, de modo geral, ela almeja que a crianga continue com a mesma relacéao
que tinha com os pais na constincia do casamento, com os mesmo direitos,
obrigagbes e afetos e, consequentemente, para isso muitas coisas precisam ser
esclarecidas como veremos logo abaixo.

4.2.1 Mudanca de domicilio

Ha que se desmistificar a idéia de que a crianga na guarda compartilhada
tera duas residéncias no modelo que compreende ¢ compartiihamento ¢ menor tem
uma residéncia fixa, Gnica e nao alternada (essa modalidade ndo ¢ admitida no
nosso ordenamento), ou na casa do pai, ou na casa da mae. Afinal a crianga precisa
de um ponto de referéncia, tem necessidade de uma estabilidade domiciliar onde
cultive sua base fisica e emocional e possa desenvolver suas atividades domésticas
e diarias. E imprescindivel na infancia que a crianga n&o sofra alteragdes bruscas na
sua rotina de vida e é dessa continuidade que ¢ menor padece no momento da
separacao dos seus pais.

Anteriormente, a guarda conjunta, quem detinha a guarda tinha o direito de
mudar-se com o filho para qualquer parte do pais apenas comunicando ao né&o
guardido, era o que constava a decisdo da 5° Turma do STJ de 1898: “Desde que a
mae diga pra onde vai, pode ela fixar novo domicilio, levando os filhos em qualquer
parte do territorio nacional (...) (HC 7.670-BA, rel. Min. Edson Vidigal).”

Com a guarda compartilhada néo existe mais essa preferéncia, como os dois
conjuges sdo os guardides, para que acontega esse deslocamento um tera que ter a

permissao do outro, caso contrario estara infringindo um dos deveres.
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Para que se atribua qual residéncia o menor deve ficar deve-se sempre
observar seu melhor interesse, devendo ficar com o genitor que apresente melhores
condig¢bes para tal, 0 que vai valer ai & a discricionariedade do juiz porque cada caso
€ um caso, nac existem formulas prontas para essas situagoes.

E na residéncia fixada como lar pelo juiz que os pais vdo exercer,
concomitantemente, suas obrigagdes, pois 0 genitor que mora com o filho apenas
tem a guarda fisica e o genitor nao guardido precisa de um ponto de referéncia de
morada do filho, melhor dizendo, sua residéncia habitual como fundamenta o art. 76
do Caodigo Civil Brasileiro. Tanto é importante essa residéncia para os pais, quanto
para terceiros que possa exercer o dever de vigilancia.

Voltando a diferenga, a guarda alternada, a grande diferenga mora no fato
da guarda compartilhada, segundo Grisad Filho (2005, p.167), “poder os filhos
passarem um periodo com o pai e outro com a mae, sem que fixe previa e
rigorosamente tais periodos de deslocamento”, até por que “a residéncia continua
sendo tnica”, conclui Oliveira Leite, (2002, p.286).

Indo em desencontro com o que foi explanado, alguns doutrinadores, como
Lino de Macedo em artigo publicado, indagou que a crianga é extremamente flexivel.
Rapidamente ela assimila as diferengas entre a casa do pai e da mée. Mesmo
quando as regras sdo exatamente as mesmas, ela sabe o que pode e 0 que nao
pode, enfatizou também que o fato de ter duas casas até ajuda a crianga ate ajuda

a crianga a concretizar a nova situagéo.

4.2.2 Formagao educacional

Uma das caracteristicas mais importantes da guarda compartilhada ¢ a
possibilidade de os pais poderem continuar na formagéo de seus filhos de forma
conjunta, podendo colaborar ndo s6 de forma intelectual, como também nos
ensinamento basicos com relagdo a vida cotidiana, ao psicoemocional entre outros

aspectos do programa geral de educacéo dos filhos.
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De tao relevante que é o direito a educagéo que a Carta Magna em seu art.
6° estabeleceu a educagdo como um dos direitos sociais do cidadao,
especificadamente os arts. 205 e 227, alhures comentado, reafirmam a participagio
familiar, ou seja, dos pais, na realizagdo desse dever. O art. 1.638 do Cadigo
Civilista Patrio também fundamenta a respeito quando discorreu que pode o pai
castigar, moderadamente, os fithos, sempre dentro dos limites, para que nao perca o
direito de guarda.

O dever de educacgéo abrange tanto a assisténcia moral, quanto a material,
que € a obriga¢do de alimentar que sera tratada em um préximo tépico. O que nao
se pode deixar acontecer, e € 0 que mais e ver na pratica, € a confuséo feita com o
dever de educar e o dever de alimentar. No novo modelo de guarda a obrigagao de
educar e de alimentar € dos dois genitores, no sistema antigo, no de guarda Unica é
que as decisdes eram tomadas separadamente.

Imediata questao importante é que na guarda compartilhada nédo € uma ou
outra decisdo que é tomada em conjunto ndo, nem apenas sO as importantes,

claramente escreve Grisard Filho sobre (2005, p.168):

Na guarda compartilhada, n&o s6 as grandes opgdes sobre o
programa geral de educacdo e orientagéio (escolha do estabelecimento de
ensino, prosseguimento ou interrupgdo dos estudos, escolha da carreira
profissional, artistica, esportiva, lazer, organizagio de férias e viagens), mas
também os atos ordindrios, cotidianos e usuais (compra de uniforme e
material escalar) — como se pratica no seio de uma familia unida.

Com isso, garante-se o modelo de familia que se tinha antes da ruptura. O
sistema de visitas serve para que o genitor ndc guardido possa fiscalizar o guardiao,
0 que nao impede de que o genitor que ndo tenha a guarda fisica nao possa fazer o
mesmo. Tendo em ambos os casos a faculdade de recorrer ao Tribunal para que
solucione caso de alguma divergéncia quando insatisfeito com a educagio adotada
pelo modelo de guarda escolhido.

Importante, porém, é a diferenga entre educag¢ao e coabitagio, ndo podendo
estas ser confundidas para nao atrapalhar a convivéncia entre os pais separados.
Na guarda compartilha ndo se pode entender que o genitor com quem a crianga
coabita € o anico responsavel por ela, se houver esse entendimento esta se
interpretando, equivocadamente, um dos beneficios da guarda conjunta. Quando na

e

verdade o que se espera é justamente o contrario, que mesmo morando com
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qualquer dos cdnjuges a formagdo educacional deve ser uma agdo comum, néo
acontecendo somente nos casos em que ndo houver uma boa relagéo entre os pais.
O que n3o é possivel na guarda compartilhada.

A idéia central é que se mantenha o exercicio conjunto da autoridade
parental apos a separagao, que vivam como antes com a mesma intensidade e
propor¢do para isso quanto maior for o relacionamento entres os exs-cOnjuges
melhor certamente serdo os resultados obtidos.

4.2.3 Do direito a alimentos e visitas

A obrigagao de alimentar esta sem dlvidas voltada para uma questao moral
de solidariedade entre os homens e, mais ainda, entre pais e filhos, por estarem
ligados por um grau muito forte, melhor dizendo, 0 mais forte de parentesco. Sendo
assim a obrigacdo de alimentar esta presente sem ou com separagio judicial, ela
pesa sobre os genitores de qualquer forma, a partir do momento que a crianga
nasceu.

A discussdo torna-se mais acirrada quando ha a separagéo entre os pais,
porgue mesmo que ambos contribuam para a manutengao dos filhos quando da vida
a dois a cultura vinha pregando que apds separados o genitor ndo guardido era
quem tinha o dever de manter as despesas dos filhos e o guardiao a educagéo.

A guarda conjunta veio quebrar essa barreira porque ela estabeleceu que
mesmo tendo-se desfeita a familia guarda, o sustento e a educagéo da prole € dever
de ambos os genitores concorrer na proporgdo de seus sustentos de acorde com
Grisard Filho (2005, p. 169), onde ele defende o projeto geral de ampla assisténcia
dos filhos do divorcio.

Importante lembrar que também n&o se faz distingdo entre filhos naturais ou
legitimos quanto as despesas, consequentemente, se séo filhos de pais separados
ou unidos. Civilmente esse direito € fundamentado no art. 1.568 que diz que “os
conjuges séo obrigados a concorrer, na proporgéo de seus bens e dos rendimentos

do trabalho, para o sustento da familia e a educacéo dos filhos, qualquer que seja o
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regime patrimonial®. £ ainda o art.1.579 “o divércioc nao modificara o direitos e
deveres dos pais em relagao aos filhos.”

Entretanto, os genitores podem estabelecer como quiserem entre si, se s6
um contribui, se ambos contribuem, se um contribui com as despesas escolares, 0
outro com as vestuarias, um com mais, outro com menos. Isso fica a critérios dos
pais

O papel também da guarda compartilhada no que diz respeito acs alimentos
& que ela estimula ac ndo guardido da guarda fisica estreitar a relagdo cumprindo
com o dever de alimentar. Apesar de que, uma das criticas que se faz a guarda
conjunta € relacionada a esse tema, como ja tratada em tépico anterior, alguns
doutrinadores acham que a guarda compartilhada é uma forma que um dos
genitores tem de driblar ou de reduzir o quantum da pensao alimenticia.

E descumprimento desse dever de alimentar € uma das causas de maiores
discordias nos Tribunais prejudicando, consideravelmente, o psicoldgico da crianga,
a propria doutrina majoritéria tem a inadimpléncia da pensao alimenticia como um
abandono da familia, moral, mas que nao deixa de ser um abandono. O pior que
nenhuma justica pode apagar as seqiielas que isso pode trazer a uma crianga,
porgue a brigas e as discordias sdo inevitaveis, resta cada uma usar da consciéncia
e do bom senso para cumprir com suas responsabilidades e nao deixar que isso
afete a vida dos seus filhos.

Em relagdo ao direito de visitas, que o Cédigo de 2002 manteve a mesma
nomenclatura e discorreu no art. 1.589 “o pai ou a mée, em cuja guarda nao esteja
os filhos, podera visita-los e té-los em sua companhia, segundo o que acordar com o
outro cdnjuge, ou for fixado pelo juiz, bem como fiscalizar sua manutengédo e
educacgao.”

O direito de visitas & abordado mais como um direito das criangas em ter os
pais por perto, influenciando na sua formagéo do que literalmente dos pais. Assim
conceitua Oliveira Leite (2003, p.30):

O direito de visita € uma ‘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
presenca decisiva do pai, direito de minorar os efeitos nefastos de uma
ruptura incontornavel. Logo, € uma dever que a lei impde aquele genitor que
se ver privade da presenga continua do filho.
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Entdo conclui-se, que o direito de visita € um direito-dever dos pais. E que a
guarda conjunta veio para reequilibrar as relagdes do genitor ndo guardido com o
genitor guardido possibilitando gue os dois dividam seu tempo da melhor maneira
possivel para que seus filhos possam desfrutar de suas presengas fundamentais nas
vidas destes.

4.2 4 Responsabilidade civil

Questao muito relevante € a da responsabilidade civil dos pais por danos
causados aos filhos menores, sob ela recaem conseqiUéncias graves quando da
negligéncia de ambos ou de um deles. E o que civiimente se conhece por dano
causado por fato de terceiro.

Se faz necessario uma breve distingdo de responsabilidade civil subjetiva e
responsabilidade civil objetiva. Onde a primeira € indispensavel o fator cuipa, ndo
havendo culpa, nac ha responsabilidade, € pressuposto fundamental para a
indenizagdo. E para que se configure no segundo tipo de responsabilidade basta
que se tenha o dano e o nexo de causalidade. E a famosa teoria do risco, onde todo
dano é indenizavel e deve ser reparado por quem lhe deu causa, independente de
culpa, ndo se exigindo nem mesmo prova.

Quando o casal ainda tem vida em comum, quer na constancia do
casamento ou da unido estavel, a responsabilidade esta diretamente ligada ao patrio
poder, isso quer dizer que a responsabilidade é solidaria de ambos os pais, ha
nesse caso uma presungao juris tantum. Pois sdo os pais que tem o dever de zelar
pela vida dos seus filhos, sédo eles que tem obrigagdo de prevenir os filhos de algo
que possa lhes prejudicar de alguma forma, seja educacional, moral ou
intelectualmente.

Ensina Miranda (1939, p.151) que “presumir que os danos ndo sejam
atribuiveis aos pais quando estes os vigiam devidamente, quando os bem-criam e
educam. Haveremos de presumir 0 mais provavel.” Se é aos pais que competem o

dever de vigilancia dos filhos menores, isso & inevitavel.
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A partir do momento que ocorre a ruptura do matrimonio, dois sdo os
caminhos que a responsabilidade civil ode seguir. Uma vez escolhida a guarda Unica
a responsabilidade sera exercida, exclusivamente, por quem esta sob a guarda do
menor, salvo se o genitor conseguir provar que quando se deu o fato danoso o a
menor estava sob os cuidados do outro genitor. J&, quando a guarda compartilhada
for a opgdo acatada pelo casal ndo sera modificada a situagdo que era antes da
separacao judicial, qual seja, ambos continuaram solidariamente responsaveis.
Afirmou Oliveira Leite (2003, p. 277):

As decisfes relativas a educaglo sdo tomadas em comum (e a guarda
conjunta é construida sobre essa presungdo), ambos os genitores
desempenham um papel efetivo na formagdo diaria do seu filho. Em
ocorrendo dang, a presungdo de erro na educacdo da crianga ou falha na
fiscalizaco de sua pessoa recai sobre ambos 0s genitores.

Anteriormente, ao Cédigo Civil de 2002 havia distingéo da responsabilidade
dos pais com relagcdo ac menor impubere absolutamente incapaz e o relativamente
incapaz. No primeiro caso a responsabilidade era objetiva, com exclusdo apenas em
caso de caso fortuito ou forga maior. E no segundo, como esse menor tinha certa
autonomia, aos pais ihes eram dado o direito de provar que néao teve culpa pela
quebra no dever de vigilancia.

O vigente codigo fundamentou a responsabilidade como objetiva quando
dissertou no art. 932 “Sao também responsaveis pela responsabilidade civil: | — os
pais, pelos filhos menores, que estiverem sob sua autoridade e em sua companhia.”
E ainda o art. 933 “As pessoas indicadas nos incs. | a V dos artigos antecedente
[pais; tutor; curador, empregador], ainda que n&o haja culpa de sua parte,
responderdo por atos praticados pelos terceiros [filhos; pupilos; curatelados e

empregados] ali referidos.
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5 CONCLUSAO

Se o direito é a ciéncia do dever ser, entdo, estard sempre em discusséo,
em transformagao incessante. A verdade o hoje €, mas pode nao sé-lo amanha. Nao
se pode criar uma lei, das leis, imutavel.

A sociedade estd em imutavel transformacdo. Mudam-se os valores, os
conceitos, a moral, a politica, o governo, a economia, o tempo atravessa geragdes,
mas a esséncia da familia deve permanecer irretocavel para nao se perder base da
educacdo, pois € no seio dela que aprende-se os primeiros passos, o limites de
espaco, a diferenga de certo e errado, e assim vao-se florescendo os primogénitos
sentidos de justica, ainda que colida com o direito.

Pretende-se, ao final, levantar alguns pontos relevantes, ndac como
concluidos, por entender que a realidade familiar, se encontra em constante
transformagdo, mas no intuito de tecer algumas consideragdes que foram urdidas
sobre a Guarda Compartilhada, no decorrer deste trabalho.

A guarda compartilhada, com todo polémica que desperta, € um instituto
fascinante, que mercé e exige pasmar sobre si.

A guarda conjunta revelou-se ser a melhor maneira encontrada para que 0s
pais separados déem continuidade a mesma relagao que tinha com os filhos antes
da separagdo, entretanto, seus efeitos positivos sdo melhor vislumbrado na
separagao consensual, sendo impraticavel nos casos litigiosos.

Os simpatizantes que defendem a guarda compartiihada nas separagdes
litigiosas véem justamente nela a possibilidade de unido, ou seja, de uma boa
relacéo, entre os pais. Porém, os danos sofridos pelos menores até que isso venha
ocorrer, o que nao ird, acarretara seqielas para o resto da vida, o que demonstra
que nio vale a pena arriscar. Ja os criticos a essa situagdo alegam que, pais que
ndo conseguem ter um didlogo harmonioso contaminam o tipo de relagéo e
educac¢io que a guarda conjunta proporciona.

Os debates, a argumentagédo dos pros e dos contras, a troca de idéias sao
condizentes com a tentativa de acertar qual a melhor solugéo para evitar efeitos
devastadores & personalidade do menor em formacdo quando ha a quebra do
vinculo conjugal. As controvérsias e polémicas geram amadurecimento da idéia e
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adequacgado com a realidade dos fatos, pois espera-se que o homem se proponha a
pensar como melhorar ainda mais essas delicadas relagdes familiares.

A guarda dos filhos & sobremaneira, a familia em si. Ela ndo perece, ela
permanece independente de dissolugdo matrimonial ou nao, os filhos sobrevivem
entdo ela vai sempre estd presente de um modo ou de outro. Caso existam
julgamentos marcados por erros, no modo de guarda ou na escolha do cdnjuge
equivocada. O Direito de Familia é falivel sim, pois é realizado por homens, homens
que aceitam sua especial condi¢éo de ser.

Por fim, espera-se com esse estudo, uma maior compreensao acerca da
relevancia da correta aplicagao da guarda compartilhada, tendo como prisma a

seguinte afirmacao: é equivocada sua aplicagdo nas separagdes litigiosas.
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