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RESUMO: O presente trabalho de conclusdo do curso de direito, tem como prioridade
apresentar o instituto da guarda compartilhada, o qual j& estd previsto em nossa legislaggo
brasileira, esta surgiu da necessidade de encontrar uma nova maneira de pais e filhos
efetivamente conviverem e manterem seus vinculos afetivos apds o divorcio, de uniGes
estaveis ou de relacdes eventuais. Este modelo tras inimeros beneficios quanto aos interesses
dos filhos, exercendo em conjunto o poder familiar na educagfio e formacéo dos filhos,
mantendo assim a continuidade afetiva entre eles € ainda atendendo o melhor interesse da
crianga/adolescente, propiciando a reorganiza¢dio no interior da familia desunida, com a
finalidade de diminuir os traumas pelo distanciamento de um dos genitores. Contudo a
parentalidade se mantém somente a conjugalidade se rompe.

Palavras-chave: Guarda compartilhada, melhor interesse do menor, igualdade entre os pais.
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ABSTRACT: This work completed the course of law, aimed primarily present the Institute of
shared custody, which is already provided in our Brazilian law, this resulted from the need to
find a new way for parents and children actually live together and maintain their emotional
bonds After divorce, stable marriages or relationships possible. This model behind many
benefits as the interests of children, putting together the family power in education and
training of children, thus maintaining the continuity of affection between them, and still
serving the best interests of the child / adolescent, allowing the reorganization within the
broken home , in order to reduce the trauma by distancing from one parent. Yet parenting is
still only a conjugal relationship breaks down.

Key-words: Shared custody, best interest of the child, gender parents.
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INTRODUCAO

No discorrer do tema, Guarda Compartilhada vem a propdsito romper paradigmas e
instalar uma nova concep¢do para a criagdo e educacdo de filhos e pais separados. Pois
ocorreram inimeras mudancas ao longo do tempo, no ambito da sociedade parental.
Consequéncia disso a instituigdo familia e o Direito também foram afetadas por tais

mudangas.

Portanto, o crescente ingresso das mulheres no mercado de trabalho e a revolugdo
feminista, foram simplesmente alguns dos fatores que provocaram enormes alteragbes na

unido familiar.

Dentre as mudangas, as que possuem maior importincia em relagéo ao atual trabalho,
dizem respeito a crescente igualdade entre homens e mulheres e ao aumento do interesse
dispensado as criangas e adolescentes, a qual oportunizou o principio da isonomia entre
homem e mulher constitucionalmente garantidos, e o principio do melhor interesse da crianca

contido nos diplomas legais nacionais e internacionais referentes a crianca e ao adolescente.

Assim, o instituto da guarda compartilhada viabiliza as deficiéncias que outros
modelos de guarda niio contemplam principalmente o da guarda dividida onde ha o tradicional
sistema de visitas. Os quais privilegiam a mie na maioria dos casos, levam a profundos
prejuizos aos filhos, tanto de ordem emocional quanto social, no seu desenvolvimento. Estes
infortnios atingem também o proprio pai, cuja falta de contato mais intimo leva fatalmente a
um enfraquecimento dos lagos parentais, privando-o do desejo de perpetuagdo de seus valores

e cultura.

Desse modo, a guarda compartilhada promove algumas considera¢des, a fim de
evidenciar pontos importantes, a merecerem um maior aprofundamento pela pesquisa
bibliografica. Embasados em alguns autores como: Ana Maria Milano Silva; Maria Helena
Diniz; Marcial Barreto Gasabona; Constitui¢do da Republica Federativa; Estatuto da Crianga

e do Adolescente; Codigo Civil 2002.
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A Guarda compartilhada é um dos meios de exercicio dos seus genitores
continuarem a relagdo com os filhos quando ocorre a ruptura dos lagos familiares. A
explicacdo para a adogdo desse sistema esta na propria realidade social e juridica, que reforca
a necessidade de garantir o melhor interesse da crianga e a igualdade entre homens e mulheres

na responsabiliza¢do dos filhos.

Desta forma, é possivel perceber que existem diferencas entre Guarda alternada e
Guarda compartilhada. A primeira tem como requisito béasico do revezamento de residéncia

dos pais, por certos periodos. A segunda estabelece na residéncia fixa para o menor e

‘compartilhando somente os direitos e deveres entre os pais.

Este estudo pretende pesquisar e analisar se o modelo de guarda compartilhada
almeja assegurar o interesse do menor, com o fim de protegé-lo, e permitir o seu
desenvolvimento e a sua estabilidade emocional, tornando-o apto a formagdo equilibrada de

sua personalidade.

Assim, o instituto da guarda compartilhada tem por escopo tutelar, ndo somente o
direito do filho a convivéncia assidua com o pai, assegurando-lhe o desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social completo, além da referéncia masculina paternal. Visa
também o direito do pai de desfrutar da convivéncia constante com o filho, perpetuando ndo
apenas seu patrimdnio genético, mas também seu patrimonio cultural e familiar, pela
reparti¢dio, ndio s6 do tempo, mas das atitudes, das atengdes e dos cuidados, como meio de

permanéncia dos lagos afetivos e familiares.

Portanto, com a separagdo dos pais, a crian¢a enfrenta muitos problemas psiquicos,
em situacdes desse tipo predominam nas criangas os sentimentos de solidéo e abandono, que
podem prejudicar a formagdo da personalidade. E com esse novo método de guarda, havera o
dever de ambos os genitores se responsabilizarem por conviver em periodos pré-determinados
ou de forma livre. Desse modo as criangas podem desenvolver seu equilibrio emocional com

integridade, sem perdas, magoas ou frustragdes.

A guarda compartilhada, também identificada por guarda conjunta, ¢ um sistema
onde os filhos de pais separados permanecem sob a autoridade equivalente de ambos os

genitores, mas tomam decisdes importantes em conjunto visando o bem estar, educagdo e
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criagdio. Sdo beneficios grandiosos que essa nova proposta oferece as relagdes familiares, ndo

sobrecarregando nenhuns dos genitores e evitando ansiedades e desgastes.

Salienta-se, também, que este modelo, prioriza o melhor interesse dos filhos € a
igualdade dos géneros no exercicio da parentalidade, pois ¢ uma continuidade das relagdes da

crianga com seus dois pais na familia dissociada, semelhantemente a uma familia intacta.

Com essa modalidade de guarda possibilita a convivéncia de ambos os genitores,
mesmo a crianga morando com a mée tem a presenga do pai no seu cotidiano, como: buscar
esta na porta da escola, levando as consultas médicas, mantendo um convivio saudavel com o
genitor e ndo guardifio. A crianga pode e deve ter uma residéncia fixa com o genitor que tém
melhores condi¢cdes para proporcionar um ambiente saudavel para o desenvolvimento da
crianca, o que nfo pode existir € uma ruptura dos lagos afetivos provocada pela guarda
alternada, que distancia e torna frio o relacionamento entre pais e filhos com o sistema apenas

entre pais e de visitas.

Desta forma, a guarda compartilhada faz com que o filho tenha um contato
diferenciado com seus genitores, assim como os pais tém mais e melhor acesso com os filhos,
mantendo uma convivéncia efetiva, € que nfo seja simplesmente visitado, € a crianga desfruta

de uma convivéncia mais adequada com a conjuntura de uma normalidade conjugal.

Como ja descrito, logo acima, a eficacia juridica da guarda compartilhada, entende-
se um sistema onde os filhos de pais separados permanecem sob a autoridade equivalente de
ambos os pais, que continuam a tomar as importantes decisdes na criagéio de seus filhos
conjuntamente, buscando-se assemelhar o tanto quanto possivel as relagdes pré e pos-

separagdo, ainda que o menor fique sob a guarda fisica de apenas um dos pais.

Com a separagdo dos pais a crianga sofre muito, porque a unido destes ¢ fisica e
espiritualmente necesséria, pois ela propria percebe seu vinculo com os pais como um
sustentdculo em que apdia a sua vida. A quebra do vinculo conjugal vem ameagar,
representando uma cis3o na ordem das coisas. Com isso a guarda compartilhada de forma
notavel, favorece o desenvolvimento das criangas com menos traumas e 6nus, propiciando a
continuidade da relagéio dos filhos com seus dois genitores, retirando, assim, da guarda a idéia

de posse.
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Contudo o novo modelo de responsabilidade parental foi favorecido por um contexto
histérico, onde a inser¢do da mulher no mercado de trabalho, a consolidagdio da igualdade
entre homem e mulher, ¢ 0 maior aprofundamento trazido pelas contribui¢des de varios
campos do saber, exigiram um novo entendimento que abrangeria o melhor interesse do
menor, quando da separagio de seus pais. E assim, com esse novo método, um dos genitores

ter4 a guarda fisica do menor, mas ambos deterfo a guarda juridica da prole.

Para alcangar os maiores resultados sobre o determinado assunto, foram utilizados
recursos metodolégicos materializados através de pesquisas bibliograficas, que permite fazer
um estudo analitico do tema em pauta, além de realizar consulta a doutrinas, jurisprudéncias,

revistas, jornais, internet, e projetos de lei, visando dar uma resposta ao problema formulado.

Portanto, o presente estudo tem por finalidade determinar as idéias entre os autores,
sobre guarda compartilhada, a qual é feita por método de compilagéio que compde de uma
narracio detalhada do pensamento de autores, os quais escreveram sobre a guarda
compartilhada, trabalhando seu conteudo de forma didatica, objetivando alcancar a melhor
compreensdo do seu sentido juridico. Por outro lado, esses mesmos autores contemplaram o

lado afetivo, no sentido de localizar a parte emocional tdo inerente 4 questéio da guarda.

O trabalho é composto por quatro capitulos. O primeiro, aborda-se o tema Poder
Familiar, seu conceito, natureza juridica, o conteido do poder familiar, como pode ocorrer sua
suspensdo, extingdo, perda ou destitui¢do. O segundo, fala-se da guarda, a evolugdo histérica
do instituto na legislagfo brasileira, defini¢do de guarda, origem, critérios para determinagdo
da guarda, modalidades de guarda: a guarda comum, guarda originaria e derivada, guarda de
fato, guarda provisoria e definitiva, guarda unica e peculiar, guarda de terceiros, institui¢des €
para fins previdencidrios, guarda juridica e material, guarda alteérnada, aninhamento ou

nidaco e a guarda compartilhada ou conjunta.

No terceiro, a abordagem ¢ sobre a guarda compartilhada, sua evolugdo histérica,
conceito, a guarda compartilhada no direito comparado e a posi¢éo do direito brasileiro
quanto a guarda compartilhada. O quarto capitulo rela-se os aspectos psicolégicos, juridicos e
pedagégicos da guarda compartilhada. Nos aspectos psicologicos, ¢ abordada qual influéncia

psicologica que a guarda causa na crianga, vantagens da guarda compartilhada, desvantagens



i

da guarda compartilhada, a mediagdo interdisciplinar na guarda compartilhada € uma

amostragem do posicionamento judicial acerca da guarda compartilhada.
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1 O PODER FAMILIAR

No primeiro capitulo falar-se-4 do Poder Familiar, bem como sua origem, seu
conceito, sua natureza juridica, a suspensdo e exting¢do, o qual, os poderes dos pais sobre os

filhos decorrem da prépria natureza humana.

De acordo com o poder familiar os pais deverdio manter os filhos em sua companhia,
visando sua protecdio, educagdo, afeto, amor, alimentagdo, dando uma formagdo digna,

preparando-os para que os mesmos possam exercer seus direitos e deveres na sociedade.

Por sua vez Gasabona (Apud DINIZ 2001, p. 447):

O poder familiar pode ser definido como um conjunto de direitos e
obrigagdes, quanto A pessoa e bens do filho menor ndo emancipado,
exercido, em igualdade de condigdes, por ambos os pais, para que possam
desempenhar os encargos que a norma juridica lhes impde, tendo em vista o
interesse e prote¢do do filho.

Assim sendo, a guarda faz parte do poder familiar, ¢ um encargo que esta ligado a
ele, é exercida pelos pais sobre os filhos menores, enquanto estiverem casados ou enquanto
estiverem vivendo sob o mesmo teto, numa unidio estavel ou unidio de fato; o qual nfo pode
ser questionado, pois, ambos tém os mesmos direitos. Contudo, quando acontece a sepafagﬁo
dos pais, surge o problema, pois ambos tém o poder familiar e este, nfo interrompe com o fim
do relacionamento. A guarda dos filhos é concedida a um dos pais, restando ao outro o direito

de visita.

O artigo 1.583 em seu pardgrafo 1° do Codigo Civil vigente enumera diversos
direitos-deveres referentes aos filhos, in verbis: “Paragrafo 1° Compreende-se por guarda
unilateral a atribuida a um s6 dos genitores ou a alguém que o substitua (artigo 1.584, § 5°) e, por
guarda compartilhada a responsabiliza¢do conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da mae

que ndo vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns”.
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Na separagfo, os pais ¢ os filhos ficam prejudicados, quando acontece a reparti¢éo da
familia e na maioria das vezes o ordenamento juridico adotado € o sistema de guarda dividida,
na qual, as criangas ficam sob a guarda de um dos cdnjuges, enquanto ao outro € estipulado o
direito de visitas, atribuido o pagamento de pensdo para o sustento e educagéo dos filhos. Eo
tradicional sistema de visitas do pai, € a mie € quem toma todas as decisdes sobre a vida da
crianca. Esse sistema privilegia a mde, na maioria dos casos, gerando relevantes prejuizos,

tanto de ordem emocional quanto social aos filhos.

Mas havendo tantas transformagdes ocorridas no poder familiar, o codigo civil tem

adotado um novo sistema de guarda que inclui a participagdo de ambos os cOnjuges na

educagdo e cuidado com os filhos.

Esse novo modelo de guarda compartilhada veio para suprir as deficiéncias que
outros modelos de guarda ndo possuem, principalmente a unilateral. Na guarda compartilhada
os seus genitores continuam exercendo em guarda comum, sendo que terdo as mesmas
responsabilidades sobre os filhos, compartilhando as obrigagdes pelas decisdes importantes
relativas ao menor. Pois mantém pai e mie envolvidos na sua criagéo, validando-lhes o papel

parental permanente, ininterrupto € conjunto.

Desta forma, na guarda compartilhada, um dos pais pode manter a guarda fisica do
filho, sendo que compartilham sua guarda juridica, desse modo o genitor que ndo ficar com a
guarda material, nfo se limita a fiscalizar a criagfio dos filhos, pois os pais participam em
conjunto sobre todos os aspectos caros ao menor, como a educaggo, religido, lazer, enfim,

toda a vida do filho.

1.1 Concepc¢io acerca da familia patriarcal e matriarcal

O instituto do poder familiar é resultado de uma consequéncia natural. Todo ser
humano necessita de cuidados quando crianga e adolescente, uma pessoa que possa educar
proteger, auxiliar, amparar, para que possa cuidar de seus interesses. Desse modo a pessoa

mais aconselhavel para tudo isso s&o os pais.
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Conforme assevera Gasabona (4pud MAGALHAES 2002, p. 203), “a autoridade dos
pais sobre os filhos decorre da propria natureza humana, isso porque o homem € uma das raras
espécies do reino animal que nasce com a minima, ou sem nenhuma, condigdo de sobrevivéncia,

demandando cuidados especiais durante muitos anos”.

Segundo Silva (2008, p. 20-21):

O poder familiar tem o mesmo significado no casamento e na unido estavel,
em adequagdo ao principio da plena igualdade entre homens e mulheres,
segundo se depreende do artigo 1.631: Durante o casamento € a unido
estavel, compete o poder familiar aos pais; na falta ou impedimento de um
deles, o outro o exercerda com exclusividade. Em face dos conflitos que
podem surgir entre os cOnjuges na co-gestdo da sociedade conjugal e no
exercicio do poder familiar o Codigo prevé, no paragrafo unico, a solugdo
pelo juiz, que decidira tendo em consideragdo o interesse do casal e dos
filhos: Divergindo os pais quanto ao exercicio do poder familiar, €
assegurado a qualquer deles recorrer ao juiz para solugéo do desacordo.

Sendo assim, de maneira objetiva e sucinta, de acordo com os doutrinadores
mencionados relataram sobre a evolugdo do Patrio Poder, principalmente na legislagdo
brasileira, os pais tém seus direitos iguais, os quais deverfio assumir todos os seus direitos e

obrigagdes, ao criarem ao adotarem uma crianga.

Todo menor, tem necessidades de cuidados, sendo que este necessita que alguém o
faca. Todavia a sua formagdo vem de bergo, como os aspectos fisicos, mentais, moral,
espiritual, social, para que esse ente possa crescer com uma vivéncia sadia e completa. Desta
forma, pretendendo interromper a sujei¢do dos pais, o Estado continua interpondo, a

independéncia do poder familiar, fiscalizando e controlando.

Conforme Silva (2008, p.21):

J4 ha um século Aluizio Azevedo escrevia: O homem, seja ele o que for bom
ou mau, esperto ou tolo, nunca é mais do que o desenvolvimento fiel de uma
crianga e uma crianga é obra exclusiva de quem a educou. Assim, o exercicio
da faculdade necesséria para que esses objetivos sejam alcangados deve ser
conjunto e igualitario a ambos os pais.
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Assim sendo, os pais precisam participar de todas as etapas do desenvolvimento dos
filhos, com o objetivo de formar um cidaddo com dignidade e respeito perante a sociedade.
Sabe-se que os pais constituem um conjunto de deveres, cuja base € o interesse alheio acima
do seu proprio, para criar o filho. Os deveres inerentes ao poder familiar, previsto no artigo

1.598 do Caédigo Civil, in verbis:

Salvo prova em contrério, se, antes de decorrido o prazo previsto no inciso 11
do artigo 1.523, a mulher contrair novas nipcias e Ihe nascer algum filho,
este se presume do primeiro marido, se nascido dentro dos trezentos dias a
contar da data do falecimento deste e, do segundo, se o nascimento ocorrer
ap6s esse periodo e ja decorrido o prazo a que se refere o inciso I do artigo
1.597.

Desse modo, o pai ndo podendo pedir o exame de DNA para comprovar a
paternidade, cabe a genitora, apresentar provas que podem ser fotografias, testemunhas,
cartas, e-mails e demais provas licitas admitidas, que puderem corroborar positivamente para

a presungdo da paternidade.

Mas, o simples pedido da genitora, nfio vai gerar a devida presuncdo de paternidade,
ou havera inversio do Onus da prova, portanto tera que elaborar prova negativa de

paternidade.

Em todos os litigios em que se disputa a guarda de filhos, o julgador deve ter em
vista, sempre e primordialmente, o interesse dos menores (GASABONA 4pud RODRIGUES
2002).

Quando ocorre a separagdo, os filhos acabam sendo os mais prejudicados por ter que
se afastar de um de seus genitores, 0s quais sofrem um grande temor de serem abandonadas,
junto com uma profunda sensagdo de perda e de tristeza. Mas tudo isso dependerd muitissimo

da forma em que se desenvolva o processo de separagéo.

Desta forma, os pais deverdo conversar com a crian¢a e fazer com que ela entenda

suas decisdes e¢ lhes faca reconhecer que € necessdria a separagdo. Porém ndo ¢ facil

acostumar com a idéia, pois, ela sempre via seus pais juntos e se nega a admitir que esta
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situacdo mude. Contudo, com a separagdo dos pais, muitos filhos tornam-se rebeldes,
malcriados, deprimidos, podem sofrer transtornos do sono, de alimentagéo, ¢ adotar condutas
regressivas na escola, na familia, na sociedade, que fard com que passem a buscar outras

saidas ndo adequadas e benéficas para seus conflitos.

Em suma, a separagdo pode causar algumas dessas reagdes, e fazer com que o menor
passe por diversas experiéncias tais como, transtorno psicolégico,conflitos na escolha entre
quem é melhor, se é o pai ou a mie. Com isso os pais deverdo pensar mais nos filhos e ver o

que é mais adequado para sua formagéo.

1.2 Natureza juridica do Poder Familiar

Com a evolucio do poder familiar transformou-o de um poder sobre os outros em
autoridade natural com relacéo aos filhos, como pessoas dignas, no melhor interesse deles e

da convivéncia familiar.

Como lembra Gasabona (Apud RODRIGUES 2002, p.397), “para bem compreender

sua natureza, é mister ter em vista tratar-se de matéria que transcende a érbita do direito

privado, para ingressar no dmbito do direito publico. E de interesse do Estado assegurar a

protecdio das geragdes novas, pois elas constituem matéria- prima da sociedade futura”.

Observando o poder familiar, podemos perceber que é menos poder e mais dever,
converteu-se em mumus, entendendo como encargo direcionado a alguém, o qual por certas
circunstancias, ndo podera fugir dessa responsabilidade. Com o poder familiar dos pais, a
sociedade atribui a eles um 6nus a ser cumprido, em razdo da condigéo da parentalidade, no
interesse dos filhos. O desempenho do munus' ndo é livre, todavia tem necessidade no

interesse de outrem. Como base da atribuigio dos poderes e o dever de exercé-los.

! Miinus emprego, encargo, funcdo exercida obrigatoriamente. Disponivel em:

<http://pt.wiktionary.org/wiki/m%C3%BAnus> Acesso em: 25 de abr. 2009.
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O poder familiar tem uma natureza de uma relagdo de autoridade, pois contém um
vinculo de subordinagfio entre os pais e filhos, desse modo, os genitores tém poder de mandar

e a descendéncia, a qual incumbe o dever de obediéncia.

1.3 Contetado do Poder Familiar

As mudancas que a familia passou no mundo ocidental, refletiram no contetido do
poder familiar, intensamente foram as desigualdades, a hierarquizagdo e a supressdo de
direitos, com os membros da familia, tanto maior foi o patrio poder e o poder entre os

conjuges.

No mesmo sentido Gasabona (4pud RODRIGUES 2002, p. 395):

Comparando o patrio poder na forma como se apresentava na Roma antiga,
com 0 mesmo instituto na roupagem que hoje o reveste, nota-se uma tio
profunda modificagdo em sua estrutura que néo se pode acreditar se trate da
mesma instituigdo. Com efeito, a idéia que se tem € a que 0 tempo provocou
uma evolugdo tdo radical em seu conceito que afetou a propria natureza do
poder parental.

Como se V&, o antigo patrio poder foi constante na histéria do Direito; os romanos
antigos eram muitos extensos, pois abrangiam o poder de vida ou morte, mas aos poucos foi
se restringindo, fazendo com que o patrio poder devesse ser exercido com afeigdo € ndo com
atrocidade. Observa-se que houve a emancipa¢do da mulher casada, e com a forma que os
filhos foram manifestando em dignidade e obtendo tratamento legal, independentemente de

sua origem, e limitando os poderes domésticos. Lobo (2006, p. 2), afirma que:

No Brasil, foram necessarios 462 anos, desde o inicio da colonizagéo
portuguesa, para a mulher casada deixar de ser considerada relativamente
incapaz (Estatuto da Mulher Casada, Lei n. 4.121, de 27 de agosto de 1962);
foram necessarios mais 26 anos para consumar a igualdade de direitos e
deveres na familia (Constitui¢io de 1988), pondo fim, em definitivo, ao
antigo patrio poder e ao poder marital.
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Desta forma, logo foi observada a mudanga no quadro legislativo, passando a confiar
nos pais com a regéncia da pessoa dos filhos menores, cuidando do interesse destes, bem

como a sua protecio legal.

Conclui-se que, a verdade juridica se adaptou a essa transformagéo no instituto do
poder familiar, e hoje em dia € correto afirmar que o poder familiar se constitui em um
complexo de deveres atribuidos aos pais no sentidlo amplo e ilimitado, de suprir as
necessidades e interesses dos filhos. Na sequéncia, o artigo 227 caput’ da Constituigio

Federal/88 prevé, in verbis:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito & vida, a sa(de, a
alimentacdio, 4 educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, & cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e & convivéncia familiar e comunitéria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo,
exploragdo, violéncia, crueldade e opresséo.

O presente artigo extrai-se 0 minimo de deveres a serem cumpridos a familia, ou
seja, no poder familiar, em beneficio dos filhos, enquanto crianca e adolescente.
Incontestavelmente, esse conjunto de deveres deixa pouco espago ao poder, dos quais os

deveres juridicos correspondem a direitos cujo titular € o filho.

1.4 Suspensio do Poder Familiar

Em busca dos pais exercerem os seus deveres e obrigagdes com os seus filhos, o
Estado ficara incumbido de fiscalizar, e quando ndo respeitado, pode acarretar a suspenséo do
poder familiar. E se o comportamento dos pais néo estiver dentro dos pardmetros da lei e vier

prejudicar os filhos, seja a pessoa ou os bens do menor, terfio os pais seu Poder Familiar

2 Caput é o termo geralmente usado nos textos legislativos, ém referéncia ao enunciado do artigo. Caput vem do
latim e significa “cabega”. Disponivel em: < http:/pt.wikipedia.org/wiki/Caput> Acesso em: 25 de mai. 2009.
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suspenso por sentenga judicial, pelo tempo determinado pelo juiz. Gasabona (Apud DINIZ
2002, p. 257), “é uma sangdo que visa a preservar os interesses do filho, afastando-o da ma

influéncia do pai (ou mie) que viola o dever de exercer o poder familiar conforme a lei”.

No interesse dos filhos, a suspensdo do Poder Familiar pode atingir todos os poderes
a eles inerentes ou apenas alguns deles, a critério do Juiz, o qual se baseard na andlise do que
lhe for apresentado e comprovado, contudo a gravidade do caso é que determinara a decisdo
judicial, pois, esta sentenga poderd, inclusive, abranger todos os filhos, alguns ou somente um.

Sera interrompida a suspensdo se ficar comprovada a regularizagdo dos atos que a geraram.

A suspensio é uma sangdo que visa resguardar os interesses dos filhos e da
convivéncia familiar, a qual podera ser aplicada somente pelo magistrado quando outras

punigdes ndio produzir efeitos desejados, no interesse de assegurar o menor de seus direitos.

O artigo 1.637 do Cddigo Civil menciona as seguintes hipéteses de suspensdo, in

verbis:

Se o pai, ou a mde, abusar de sua autoridade, faltando aos deveres a eles
inerentes ou arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz, requerendo algum
parente, ou o Ministério Pablico, adotar & medida que lhe parega reclamada
pela seguranga do menor e seus haveres, até suspendendo o poder familiar,
quando convenha.

Por sua vez o Cédigo Civil menciona que sera suspenso com, o descumprimento dos
deveres estipulados aos pais bem como a destruigéio dos bens dos filhos, estabelecendo que a

pena excederd a dois anos de prisdo em virtude do crime praticado.

Nos casos acima mencionados ficam bem claro que os pais serdo obrigados assegurar
aos filhos a vida, a satide, a alimentag?o, o lazer, a profissionalizagdo, a dignidade, o respeito,
a liberdade, a convivéncia familiar ¢ comunitaria, e de ndo submeté-los a discriminaggo,

explorago, violéncia, crueldade e opressdo. -

Entretanto, convém ressaltar que a suspensdo podera ser revista, quando os seus

genitores superarem os fatores que a provocaram. Gasabona (4pud VENOSA 2006, p.368),
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assevera que “a suspensdo ¢ medida menos grave do que a destruicdo ou perda porque,

cessados os motivos, extinta a causa que a gerou, pode se restabelecido o poder parental”.

Em suma, a pena de suspensdo pode ser relativa, quando interposta ao pai, a mie sera
responsével pelo filho, e assim vice-versa, em casos de falecimento ou se os genitores forem

incapazes, o magistrado nomear4 um tutor para 0 menor.

Vale ressaltar que a suspensdo pode ser relativa, ocorrendo aos genitores, a perda de
alguns desses direitos em relagdo a crianga ou adolescente, os pais ndo serdo dispensados do

dever de alimenta-los.

1.5 Extingdo do Poder Familiar

Acontece a extingfio do poder familiar, tanto pelos fatos naturais, quanto por decisdes
judiciais. O artigo 1.635 do Codigo Civil estabelece os seguintes fatores de extingfo, in

verbis:

Extingue-se o poder familiar:

I - pela morte dos pais ou do filho;

II - pela emancipagdo, nos termos do artigo 5°, paragrafo tnico;
III - pela maioridade;

IV - pela adogéo;

V - por decisdo judicial, na forma do artigo 1.638.

As hipéteses da perda do poder familiar acontecem com a morte dos pais ou filhos, a
qual surge originalmente de fatos naturais sem a interferéncia da justiga, desta forma a morte
de ambos os pais impde a nomeagdo de tutor ao menor. Caso s6 um dos pais venha a falecer,
o encargo ficard com o sobrevivente se tiver condi¢do de com ele arcar. J4 a emancipagio é
uma forma que vontade humana interfere, ou seja, com o casamento, portadores de diplomas
superiores, etc. Sendo assim com a maioridade (18 anos) serdio emancipados deixando de

precisar dos cuidados dos pais.
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Desta forma, a adogéio dos filhos com os pais biologicos em vida, o poder familiar
ser4 extinto & partir que as criangas forem adotadas. Ao finalizar, o inciso V trata da perda do
poder familiar por decisdes judiciais. A perda ou destituigio do poder familiar sdo
conseqiiéncias de faltas graves cometidas com os filhos, sendo que serd atribuida uma sanc&o

em diversos diplomas infraconstitucionais, dependendo da gravidade do problema.

O artigo 1.638 do Codigo Civil menciona que, in verbis:

Artigo. 1. 638. Perderé por ato judicial o poder familiar o pai ou a mée que:
I - castigar imoderadamente o filho;

11 - deixar o filho em abandono;

I1I - praticar atos contrarios & moral e aos bons costumes;

IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente.

Ha certa discussdo no que diz respeito ao castigo dos filhos. Alguns doutrinadores
acreditam na possibilidade de aplicagio moderada aos filhos, com objetivo de educé-los. Ja
outros doutrinadores ndo admitem discutir 0 que é e o que nfio ¢ moderado, € outros nem

sequer admitem a possibilidade de aplicagdo de castigos.

Contudo, os legisladores deixam bem claro que o pai pode aplicar castigos fisicos e
morais, em busca de corrigi-los de seus atos, esses castigos ndo podem ser excessivos € sim

moderadamente.

Evidentemente, deixar uma crianca em abandono é mesmo que tirar 0 necessario
para sua subsisténcia, como a satde, & educagiio e a moralidade, ou seja, tudo que um ser
humano precisa para sobreviver. Gasabona (Apud RODRIGUES 2002, p. 413), “abandono
ndo & apenas o ato de deixar o filho sem assisténcia material, fora do lar, mas o descanso

intencional pela sua criagdio, educago e moralidade”.

Todavia, praticar atos contrarios & moral e aos bons costumes da crianga, gera para
elas grandes conflitos, desta forma os pais tém que ficar atentos para evitar que o menor ndo
frequente lugares com maus costumes, pois estes podem deixar-lhes em perigo moralmente.

Por fim, acrescente-se que os pais, também, podem prejudicar a moral e os bons costumes dos
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filhos se praticarem relagdes sexuais na frente dos filhos, prostituirem ou ingerirem drogas.

Essas sdo caracteristicas que geram a perca do poder familiar.

A principio, incidir reiteradamente, nas faltas capazes de ensejar a suspensdo do
exercicio do mminus. Sendo uma forma de evitar o abuso dos pais em circunstancia
repetidamente, fazendo com que estes ficam aguardando a pena a ser imposta a eles a qual
esta prevista no artigo 1.637 do Cédigo Civil. Observa também que os casos acima, consistem

na perca do poder familiar, podendo ser respondido no d&mbito do direito penal.

O Estatuto da Crian¢a e do Adolescente ndo controverte com o Cédigo Civil, ele
também prevé a suspensdo e a perda do poder familiar em casos de infragdes cometidas pelos
pais como o dever do sustento, a guarda, educagio, enfim tudo que possa infringir a lei, nos
artigos 22 e 24. A Tnica inovagdio trazida pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente € a

desobediéncia de ordem judicial, a qual gera a suspénsﬁo ou perda do poder familiar.

Vale ressaltar que o Estatuto da Crianga e do Adolescente ressalva em seu artigo 23
que a falta ou caréncia de recursos materiais também constitui para a suspenséo ou perda do
poder familiar. Desse modo, se nfio existir outro motivo que dé autoridade para a decretacdo
da medida, o menor sera mantido na sua familia de origem, e esta seré incluida em programas

oficiais de auxilio.

Portanto, as perdas do poder familiar sdo definitivas, mas os pais podem reverter a
situagdo perante a justiga, os quais terfio que comprovar o motivo das causas que

determinaram a destitui¢do de um ou outro.

Diante de todo exposto, no que diz respeito aos procedimentos de perda ou
suspensdo do poder familiar, estas sdo iniciativas incumbidas ao Ministério Publico ou de
quem tenha legitimo interesse. Todavia, as irregularidades cometidas contra a crianga € O
adolescente, podem ser fiscalizadas por qualquer pessoa, qualquer autoridade, ao juizo da

Infincia e juventude, e a0 Ministério Publico.

A respeito da suspensdo e destitui¢do do poder familiar, existem poucas diferencas,
do Cédigo Civil com o Estatuto da Crianga e do Adolescente, os quais sdo bem semelhantes a

inovagio da parte processual.
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No segundo capitulo aborda-se o tema de Guarda, bem como na legislagéo brasileira,

a definigdo de guarda, critérios de determinagéo da guarda e suas modalidades.
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2 GUARDA

2.1 Evolugdo Historica do Instituto Guarda, na Legislacdo Brasileira

O segundo capitulo busca analisar os modelos de guarda os quais devem ser
diferenciados, para que ndo geram confusdo ao escolher um modelo mais adequado, em uma
separagio, pois os conjuges € os filhos terdio que se adaptar ao processo de transformagéo

devido a desunido.

Neste topico, serd analisada a evolug@io historica no direito positivo patrio na
legislagiio brasileira sobre a guarda do menor. Na qual o legislador percorreu longos caminhos
para verificar esse instituto, tendo convic¢do que o melhor interesse da crianga, sempre foi o

critério para a fixa¢fio da guarda do menor.

Na prestigiosa licdo de Silva (2008, p.41):

A primeira regra que regulou o destino dos filhos de pais separados foi o
Decreto 181 de 1890, que em seu artigo 90 estipulava: ‘A sentenga do
divorcio mandara entregar os filhos comuns e menores ao conjuge inocente e
fixara a cota com que o culpado devera concorrer para a educagio deles’. Em
1917 entrou em vigor o anterior Codigo Civil que, em seu artigo 325,
mandava que na ocorréncia de dissolugdo amigivel de um casamento se
respeitasse ‘0 que os conjuges acordarem sobre a guarda dos filhos’ e, no
artigo 326, estipulava que fosse observado, com rigor, se a ruptura fora
gerada “por culpa de um ou de ambos os cOnjuges e a idade e sexo dos
filhos’. Em 1941 surgiu o Decreto-Lei nimero 3.200, que, em seu artigo 16,
regulou a guarda de filho natural, determinando que o mesmo ficasse com o
progenitor que o reconhega e, sob o poder do pai, caso ambos o tivessem
reconhecido. Também delegava ao juiz arbitrio para decidir de modo
diverso, se o artigo 16 modificado pela Lei 5.582/70, a qual determinou que
o filho natural, quando reconhecido pelo pai e pela mie, ficasse sob a guarda
da mie, ndo mais do pai, a ndo ser que fosse necessario, deveria ocorrer a
colocagdio do menor sob a guarda de alguém idéneo da familia de qualquer
um dos pais. O interesse do menor deveria sempre ser a base da decisdo
judicial. O surgimento da Lei nimero 4.121/62 — Estatuto da Mulher Casada
— motivou, em relagdio & guarda, altera¢des no desquite litigioso, mas néo no
desquite amigavel. O esquema exigido pelo Codigo Civil existente
modificou-se, ndo mais observando sexo e idade no caso de o magistrado
verificar que nenhum dos progenitores teria condi¢des para a guarda, a




&

-

‘&

30

mesma poderia ser deferida a pessoa idonea da familia de qualquer dos
conjuges, assegurando aos pais o direito de visitas. As disposi¢3es
constantes no Cédigo Civil de 1916 foram revogadas com a entrada em
vigor de Lei 6.515/77 — Lei do Divorcio, mas ocorreu a absorgio das regras
a serem seguidas quanto & guarda de filhos menores na ocorréncia de
dissolugdo da sociedade conjugal. Quanto a isso, ndo basta verificarmos o
artigo 9° da Lei do Divércio: ‘No caso de dissolugdio da sociedade conjugal
pela separa¢do judicial consensual (artigo 4°), observar-se-d o que oS
cOnjuges acordarem sobre a guarda dos filhos’. O Cdédigo Civil estabelece as
determinacgdes sobre a guarda de filhos nos artigos 1.583 a 1590, abolindo,
no artigo 1.583, o critério da culpa pela separago, que impedia o genitor,
que deu a causa & separagdo, de ficar com a guarda dos filhos. Em caso de
acordo entre os pais, a eles pertence a decisdo sobre a guarda dos filhos.

Vale ressaltar que os artigos 1.583 e 1.584 do Codigo Civil foram alterados pela Lei
11.698, de 13 de junho de 2008, a qual fez referéncia explicita & guarda compartilhada, de
modo que esta podera ser requerida, por acordo entre os pais, bem como decretada pelo Juiz,

observando as necessidades especificas do filho.

Desta forma, este modelo de guarda sendo o escolhido pelos pais, devera ser aceito
pelo Juiz da causa. Pois com destrui¢io da relagdo conjugal, ndo se deve provocar o
desaparecimento do casal parental. Além disso, o risco de desacordo ou conflito entre os ex-
conjuges existe igualmente na Guarda Unica, ndo podendo ser erigido como impedimento &
fixagio de Guarda Compartilhada. Mas, ndo se pode esquecer também que a guarda, estd
sempre sujeita a revisdo, se as respectivas regras deixarem de preservar os interesses do

menor.

2.2 Defini¢ao de Guarda

Conforme Silva (2008, p. 39), se define guarda como “o ato ou efeito de guardar e
resguardar o filho enquanto menor, de manter vigildncia no exercicio de sua custodia e de
representa-lo quando impubere ou, se pibere, de assisti-lo, agir conjuntamente com ele em

situagOes ocorrentes”.
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Na mesma diregfio, o entendimento de Silva (4pud STRENGER 1998, p.31):

Guarda de filhos é o poder-dever submetido a um regime juridico legal, de
modo a facilitar, a quem de direito, prerrogativa para o exercicio de protegéo
e amparo daquele que a lei considerar nessa condigdo. Leva-nos a crenga de
que a guarda ndo sé é um poder pela similitude que contém com a autoridade
parental, com todas as vertentes juridicas, como ¢ um dever, visto que
decorre de impositivos legais, inclusive com natureza de ordem publica,
razio pela qual se pode conceber esse exercicio como um poder-dever.

Desta forma, a guarda ¢ ligada ao poder familiar, a qual é compartilhada por ambos
os pais enquanto casados. Mas em uma separagdo, quem perde a guarda néo perde o poder
familiar, mas seu exercicio afetivo, na pratica, é do genitor-guardidio. O outro genitor fica
restrito, embora este deva cumprir com suas responsabilidades que decorrem do poder
familiar, conforme o artigo 1.632 do Cédigo Civil, bem como o artigo 21 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, mesmo quando a guarda for transferida a terceiros, pois com seus
genitores existem certas atribui¢des, como fiscalizar a manutengéo ¢ a educagdo dos filhos e a
prestagdo de alimentos que sO desaparecem com a privagdo do poder familiar por

determinag&o do juiz.

Contudo, a guarda por natureza do poder familiar, ndo de sua esséncia, esta sendo
transferida a terceiros, nfio acarretara a transferéncia desta. Pois, a guarda ¢ atributo do poder
familiar e tem a possibilidade de se separar dele, no se exaurindo nem se baralhando com o

mesmo, entretanto pode existir sem ele.

A propbsito assevera Silva (2008, p.41):

Ora, a guarda, enquanto manifestagdo opera do patrio poder, compreende,
em principio, a convivéncia no mesmo local, desdobrando-se nas faculdades
de autorizagdo para sair de casa, de se comunicar com O menor ¢ sua
regulamentagdo (direito de visitas), de vigildncia, o qual, em tema de
responsabilidade civil, tem sérias implicages, consistindo na necessidade de
evitar que os filhos estejam sujeitos a perigo a terceiros (...). Abrange ainda a
faculdade de controle de comunicagdes postais, telefonicas, de acesso a
leituras, espetaculos, companhias etc., de corregdo moderada, educagdo,
formagdio fisica e mental, espiritual, segundo as aptiddes e capacidades, de
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exigéncia de respeito, obediéncia e ate de prestagdo de servigos a idade, e
dever de assisténcia material e moral.

Evidencia-se que o direito de guarda praticado pelos pais, em relagdo aos filhos, €
antes um dever de assisténcia material do que uma prerrogativa, pois implica na obrigaggo dos

pais no que diz respeito a sobrevivéncia fisica e psiquica dos filhos.

2.3 Critérios para fixacio da guarda dos filhos

A guarda origina-se de determinacéo legal, resultado do exercicio do poder familiar,
o qual pode ter origem em decisdes judiciais, nos de separagfo judicial, nulidade ou anulagdo
do casamento, dissolugfio de unidio estavel, e em situagdes irregular de menor. Desse modo, o
acordo pode decorrer judicialmente homologado, em hipétese de separagdo consensual e
divorcio direto consensual. Em conformidade com Gasabona (4pud RODRIGUES 2002,
p.272), “em todos os litigios em que se disputa a guarda de filhos, o julgador deve ter em

vista, sempre e primordialmente, o interesse dos menores”.

Ale’in disso, a legislagdo infraconstitucional tem igual conteudo, para a preservagio
dos interesses do menor e o da protegdio integral da crianga e do adolescente. Sendo assim, o
juiz atribuird a guarda, a quem revelar melhores condi¢des de exercé-la. Na opinido de
Gasabona (2006, p. 129):

A legislagdo infraconstitucional tem igual conteido, qual seja a preservagdo
dos interesses do menor. E o que se verifica na leitura do artigo 33 do
Estatuto da Crianga e do Adolescente, que trata da guarda do menor em
situagdo irregular, e dos 1.583 a 1.590 do Cddigo Civil de 2002. Como visto,
na separagdo consensual ou no divorcio direto consensual, observar-se-a o
que os conjuges acordarem ao que tange guarda dos filhos (artigo 1.583 do
Cédigo Civil). O mesmo poder do julgador, tendo como orientagio o artigo
1.584 do novo Cddigo, aplica-se em sede de medida cautelar de separagéo de
corpos (artigo 1.586), bem como nas situagdes graves em que o juiz podera
regular de forma diversa a guarda de menores (artigo 1.586).
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Todos esses critérios tém plena pertinéncia para a dissolugéo da unido estavel e

visam proteger os interesses dos filhos menores, de forma que seréio analisadas as questdes da

~ idade, bem como o critério de decisdio, pois 0s menores que ainda precisa amamentar devem

ficar preferencialmente com a mée.

No dizer de Gasabona (4pud GRISARD FILHO 2002, p.67):

E certo que, na primeira infincia, na tenra idade, o menor tem mais
vinculagdo com a mie, etapa da vida em que a personalidade do menor se
desenvolve por instintos, ndo oferecendo preocupagio quanto a um juizo de
~valor relativo aos pais, a guarda definir-se-4 pela necessidade de uma
especial sensibilidade, afeto e ternura, valores mais insertos na maternidade.
Ensinam as psicOlogas Eliane Michelini Marraccini e Maria Antonieta
Pisano Motta que, do nascimento até por volta dos 18/24 meses de vida, o
bebé apresenta forte ligagdo afetiva com a mée, formando com ela um par,
da qual ndo se discrimina e qual depende quase que completamente para a
propria sobrevivéncia fisica e psicolégica, de modo que, conclui, a respeito
da guarda, a crianga deve ficar com a mie no decorrer desse periodo.

Outro requisito a ser observado pelo julgador ao decidir a guarda ¢ a questéo dos
irmdos, o juiz deve, na medida do possivel, manter estes unidos na hora de estabelecer a
guardé. Pois os separando, enfraquecerd o lago entre eles provocando uma separagdo
profunda na familia, j& debilitada. No entanto, os irmos permanecendo juntos, sustentam a

idéia de manter unido o que resta da familia.

Este requisito s6 perdera a razdo quando estes irmdos tiverem grande diferenca de
idade, presumindo que cada qual destine, a seu tempo, para as diferentes atividades, contudo
sendo impossivel permanecer esses irmdos unidos, é recomendavel um amplo e geral regime

de visitas.

Salienta-se que o principio basico informador a atribui¢do da guarda do menor,
devera ser determinado mediante uma pesquisa de outros critérios complementares, como a

idade, a questdo de irniandade, a conduta dos pais, e outros.
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Compartilha esse entendimento Gasabona (2006, p.132), quando afirma que:

-

Na atribuigiio da guarda, o Estado deve estar atento ao vetor do artigo 227
da Constituigio Federal, qual seja, pais e filhos devem ser considerados em
suas necessidades, direitos e limitagdes. E imperativo que a determinagdo
judicial avalie o sujeito ativo e passivo do instituto da guarda, considerados
em sua globalidade e em sua singularidade, objetivando a solugéo, mas justa
e priorize o prevalente interesse do menor.

-

Em suma, os direitos do genitor guardido e do genitor visitante sdo os mesmos, pois
ambos tém' o direito e dever de guarda e o cuidado sobre o filho. Todavia, hoje o interesse
principal, é o da conservagdo das relagdes pessoais entre pais e filhos. Portanto, ndo se pode
negar que devido rompimento conjugal, a crianga ndo pode perder um de seus genitores. Por
fim o direito & guarda deve sempre visar o interesse do menor, pois ele € o sujeito deste

direito.

2.4 O principio do maior interesse da crian¢a

Foi com a aprovagio da Convengdo sobre os Direitos da Crianga das Nagdes Unidas
em 1989, que surgiu no universo juridico a Doutrina da Protegfo Integral, a qual, mediante os
critérios inscritos na Constituiciio Federal de 88, inteirou o conteudo do Estatuto da Crianca e

do Adolescente.

2

No dizer sempre efetivo de Gasabona (4pud PIOVESAN 2000, p.196):

|
| A convengdo acolhe a concepgdo do desenvolvimento integral da crianga,
reconhecendo-a como verdadeiro sujeito de direito, a exigir protecdo
especial e absoluta prioridade. Os direitos previstos na Convengio incluem:
o direito a vida e a prote¢do contra a pena capital; o direito a ter uma
nacionalidade; protegdo ante a separagio dos pais; direito de entrar e sair de
| qualquer Estado parte para fins de reunifica¢do familiar; a prote¢do para ndo
ser levada ilicitamente ao exterior; a prote¢do de seus interesses no caso de
adogdo; liberdade de pensamento, consciéncia e religido; o direito ao acesso
~ a servicos de saude; o direito a um nivel adequado de vida e seguranga
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social; o direito 4 educa¢do; devendo os Estados oferecerem educagdo
primaria compulséria e gratuita; prote¢do contra a exploragdo econdmica,
com a fixagdo de idade minima para admissdo em emprego; a prote¢do
contra o envolvimento na producéo, trafico ou uso de drogas e substancias
psicotrdpicas; a prote¢do contra exploragdo e o abuso sexual.

Com eficécia, o artigo 227 da constituicio federal de 1988, obteve de um modo
expresso o principio da protecdo integral da Crianca e do Adolescente, de forma que provocou
uma significativa alteragdo, na produgdo e tratamento do grupo familiar, de seus institutos

juridicos, o qual cedeu espago a valorizagdo dos sujeitos.

Nesse sentido assevera Gasabona (Apud BARBOSA 2000, p. 206):

J

A primazia do sujeito na condigdo de filho vem revestida de promogéo de
seu interesse, examinada cada situagdo especifica, onde a busca decisdo
acerca da guarda passa essencialmente pelo exame das condi¢es pessoas na
relagdo paterno-filial. O filho deixa de somente sentir os efeitos da escolha
do guardido para fazer parte dela.

Com efeito, a Constitui¢do Federal de 1988, a doutrina da protegéo integral comegou
a vigorar no Brasil, no qual o principio da prote¢io integral engloba o melhor interesse da
populagio infanto-juvenil, responsabilizando-se, além dos seus direitos fundamentais. Visam
também a sua prote¢do especializada, diferenciada e integral. Esta prote¢do com a prioridade
absoluta, ndo trata simplesmente de uma obrigac@o exclusiva da familia e do Estado, e sim de
um dever social. As criangas e adolescentes devem ser protegidos em razdo de serem pessoas
em condigdes peculiares de desenvolvimento. Cabe mencionar aqui a reflexfio de Gasabona
(Apud CARBONERA 2000, p.198):

Diante das metarmofoses por que passou o modelo juridico de familia, cujos
reflexos se fazem sentir em todas as relagdes que nela se desenvolvem, a
alteragio do contetido e da forma de desempenho de seus papeis provocaram
na guarda e em seu estabelecimento uma mudanga de rumo. A dire¢éo a ser
seguida é a do exame de cada caso concreto, levadas em conta as aptiddes
pessoais dos genitores e as condi¢des de cada filho, procedendo a uma
efetiva valorizagdo dos sujeitos da familia, de seus sentimentos, de suas
vontades, sem um prejulgamento que ofenda a dignidade, permitindo que
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cada um desempenhe o seu papel de forma livre, na busca da realizago

. pessoal e da felicidade.
|
No entanto, ndo é suficiente apenas admitir a existéncia destes principios. E preciso,
comegar a colocar a teoria em pratica para que possam colocar os referidos objetivos, pois ao
contrario a sociedade correrd o risco de cada vez se tornar mais, alienada, sem temor €
) violenta. Por isso, cumpre ressaltar que a crianga e o adolescente devem ser amparados. Estes
bem protegidos e bem conduzidos, provavelmente serdo felizes e assegurados a si mesmos
‘ relagOes satisfatdrias e construtivas futuramente.
’ Em suma, o judicidrio e os profissionais de direito sdo os responsaveis de fazer o
' possivel e o impossivel para evitar que se estabelegam definitivamente, no mundo interno da
' crianga, as conseqiiéncias negativas e destrutivas advindas de anos participando de brigas
| A ~ judiciais em razdo destas.
|
y | |
| 2.5 Modalidades de Guarda
|
|
Cumpre observar que a guarda e a visita dos filhos séo estabelecidas pelo Juiz na
propria agéo de separagcdo ou em agio de regulamentacdo de guarda e visita, por intermédio
de um advogado, as quais serdio definidos os dias e horarios de visita que ocorreréio no futuro.
’ De forma que os pais decidirio a melhor modalidade de guarda para conviver com os filhos,
: visando em primeiro lugar o bem-estar da crianga.
Desta forma, como bem lembra Gasabona (2006, p.216):
|
‘ Classifica as modalidades de guarda em:
' a) Guarda Comum, desmembrada e delegada;
b) Guarda Originaria e derivada;
¢) Guarda de Fato;
d) Guarda Erovis()ria ¢ Definitiva;
e¢) Guarda Unica;
' . f) Guarda de Terceiros, Institui¢des e para fins Previdenciérios;

g) Guarda Juridica e Guarda material;
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h) Guarda alternada;
i) Aninhamento ou Nidag&o;
j) Guarda Juridica e guarda Material Compartilhada ou Conjunta.

Mediante a classificagdo exposta acima, hd que se discorrer aqui sobre cada

modalidade.

2.5.1 Guarda Comum, Desmembrada e Delegada

A guarda comum, desmembrada e delegada foram os primeiros modelos que

surgiram, as quais sdo conceituadas por Leiria (4pud LEIVAS p. 15), na seguinte forma:

Guarda Comum diz respeito ao exercicio da guarda dividido igualitariamente
entre os genitores, normalmente vigente na constancia do casamento, cuja
origem ¢é natural, ou seja, preexiste a0 ordenamento positivo, que apenas a
regula para o seu correto exercicio. Ao contrario, a guarda desmembrada do
patrio poder se da pela intervengdo do Estado, através do Juizado da Infancia
e da Juventude, que a outorga a quem ndo detém o poder familiar, para a
devida protegdo do menor. E, a0 mesmo tempo, uma guarda delegada ja que
é exercida, em nome do Estado, por quem néo tem a representagdo legal do
menor.

2.5.2 Guarda Originaria e Derivada

A Guarda Originéria é considerada como um objeto de cisdo em casos de dissolugdo

do casamento ou unifo estavel, a qual em parte sera considerada ao se falar da guarda juridica

€

material.

Gasabona (2006, p.216) conceitua guarda originaria dizendo que:

Guarda Originaria é exercida pelos pais como parte do poder familiar, como
um direito-dever de plena convivéncia com o menor, possibilitando assim, o
exercicio de todas fungdes parentais, quais sejam, educagdo, assisténcia, a
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vigildncia, a corregdo, a representagdo. Sua origem, sendo natural, €
originéria dos pais.

Esta guarda raramente ¢ concedida, e ocorre geralmente por escolha das partes, pois

a jurisprudéncia ndio concorda com esse modelo de guarda, a qual a divisdo fica pela metade.

Para Guarda Derivada, buscou-se em Gasabona (2006, p.216), uma defini¢do, ou
seja, para o autor “é a que surge em decorréncia da lei ou da deciséo judicial, que a outorga a
pessoa outra que nio os pais”. Todavia essa forma de guarda s6 podera ser aplicada quando

tiver a possibilidade de colocar o menor em familia substituta.

2.5.3 Guarda de Fato

Discorrendo sobre o tema Gasabona (2006, p.219), diz que “a guarda de fato, €
aquela que se estabelece naturalmente, quando uma pessoa passa a cuidar de um menor sem
qualquer atribuigio legal ou judicial, ndo tendo, portanto, sobre ele nenhum direito da

autoridade”.

Desse modo, esse vinculo juridico s6 serd desfeito por uma decisfio judicial em
beneficio do menor. Os quais nfio sio poucos a manifestagdo judicial, para reconhecer o

direito da guarda originaria de fato.

2.5.4 Guarda Provisoria e Definitiva

Por sua vez, a Guarda Proviséria ¢ aquela que estabelece um tipo de guarda
temporaria, a qual se aplica em casos de processos pendentes onde esta sera discutida, desse
modo, surge a necessidade de atribuir essa modalidade a uma das partes. (GASABONA,
2006).
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De acordo com Gasabona (2006, p. 219), “é uma medida provisoria, mas quando
sentenciado o feito, apds o exame cuidadoso de todos os critérios para atribui¢éo da guarda ao

genitor mais apto, a referida guarda torna-se ela guarda impropriamente definitiva”.

Desse modo, a guarda provisoria classifica-se como impropriamente definitiva,
~ . . 3 r .
porque sua fixagio sempre obedece a clausula rebus sic stantibus’, a qual é sempre passivel

de mudangas a qualquer tempo, pelas vias processuais pertinentes.

2.5.5 Guarda Unica

Na Guarda Unica, um dos conjuges serd nomeado o guardido, detentor, portanto da
guarda material, enquanto o outro sera considerado como ndio guardiio, mas ambos
continuarfio exercendo a guarda juridica, sendo que este tem o poder de fiscalizagdo, podendo
recorrer judicialmente caso entendam que a decis@o nfo seja o melhor para o seu filho. Gomes

(2006, p. 1) assim assegura:

Ocorre que, em nosso pais, 0 modelo de guarda previsto legalmente € o da
guarda Gnica, em que se defere a um genitor o poder familiar e a guarda
material (a imediatidade fisica) da crianga, enquanto ao outro genitor, apesar
de detentor do poder familiar, incumbe apenas o papel de supervisor da
cria¢do do filho, com direito a visitagdo, e sem qualquer poder de decisdo.

Desta forma, o ndo guardifio exercera a guarda juridica, mesmo que de uma forma
indireta, através das visitas, aonde podera constatar, fiscalizar se o guardido vem corretamente

prestando assisténcias materiais, morais e educacional ao menor.

3 Rebus sic stantibus / representa a Teoria da Imprevisdo e constitni uma excegdo a regra do Principio da Forca
Obrigatoria. Trata da possibilidade de que um pacto seja alterado, a despeito da obrigatoriedade, sempre que as
circunstincias que envolveram a sua formacio nfio forem as mesmas no momento da execucdo da obrigacdo
contratual, de modo a prejudicar uma parte em beneficio da outra. Ha necessidade de um ajuste no contrato.
Rebus Sic Stantibus pode ser lido como "estando as coisas assim" ou "enquanto as coisas estdo assim".
Disponivel em: < http://www.jurisway.org.br/v2/pergunta.asp?idmodelo=8711> Acesso em: 18 de ago. 2009.
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2.5.6 Guarda de Terceiros, Institui¢ées e para fins Previdencidrios

Essa modalidade de guarda é uma acgfio de responsabilidade do menor com fim
previdencidrio, cujo processo foi extinto, sem apreciagio do mérito, por impossibilidade
juridica do pedido, e tem por finalidade garantir a0 menor a usufruir os beneficios
previdenciarios do guardido (GASABONA, 2006).

A proposito, assevera Gasabona (2006, p.217), “guarda e responsabilidade para fins
previdencidrios. Possibilidade juridica do pedido face o Estatuto da Crianga e do adolescente.
Provimento do recurso. Artigos. 6°, 7°, 33, paragrafo 2°, 153 e 198, VII em abono a Doutrina

da protegdo integral, consagrada pela préopria lei tutelar.”

Desta forma, o beneficio previdenciario é consequéncia da guarda, contudo este ndio
pode ser usado apenas para o objetivo do beneficio previdenciario. Esse modelo de guarda ¢

concedido para que o menor ndo fique em situagfo irregular, para que ele tenha guardido.

Como bem acentua Gasabona (2006, p. 217):

Concessdo de guarda a avd. Efeitos previdenciarios. Simulacro.
Impossibilidade. Estando os menores sobre a égide de sua genitora, nio héa
amparo legal para que se conceda a guarda dos mesmos & avé, apenas para
fins previdencidrios, simulacro com o qual nio pode anuir o Poder
Judicidrio. Negaram provimento.

O menor ndo ficando sob a guarda do guardifio, ndio existe guarda, e sim s6 se simula

uma situagéio para obter o efeito secundério da verdadeira fraude.
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2.5.7 Guarda Juridica e Guarda Material

A guarda juridica e a material sdo estabelecidas em casos de dissolugéo da relagdo de
conjugalidade, quando esta € atribuida a um dos genitores. Desse modo este passa a ter a
guarda material e a juridica, o qual tem o direito de reger a pessoa dos filhos, proporcionando

a educagdo, carinho e decidir todas as questdes do seu interesse.

Contudo, o patrio poder ¢ a guarda juridica competem ao pai e & mée. Dissolvida a
sociedade conjugal ou o casamento, ambos prosseguem portadores do patrio poder. Ndo ha
por que afastar, pois a possibilidade de o0 mesmo acontecer no pertinente a guarda juridica, se

esta providéncia se revelar benigna e até imprescindivel ao interesse do menor.

Gasabona (2006, p. 219), esclarece que “a guarda juridica € a exercida a distancia
pelo genitor nfio guardiio, enquanto a guarda material realiza-se pela proximidade diéria do
genitor que convive com o filho”. Portanto, o genitor ndo guardifio, tem o direito de fiscalizar
a deliberagdo tomada pelo genitor a quem a guarda foi atribuida, as visitas s8o denominadas
de guarda juridica. De modo que a guarda material fica sempre com apenas um dos genitores,

assim conforme a decisdo do juiz.

2.5.8 Guarda Alternada

A Guarda alternada ¢ uma modalidade que raramente ¢ concedida, esta é escolhida

pelos os pais. De acordo com Silva (2008, p. 56):

A guarda alternada caracteriza-se pela possibilidade de cada um dos pais
deter a guarda do filho alternadamente, segundo um ritmo de tempo que
pode ser um ano escolar, um més, uma semana, parte da semana, ou uma
reparti¢cdo organizada dia a dia e, consequentemente, durante esse periodo de
tempo deter, de forma exclusiva, a totalidade dos poderes-deveres que
integram o poder paternal. No termo do periodo os papéis se invertem.




-

3

@

-

42

Percebe-se que esse modelo de guarda, predomina a continuidade do lar, a qual deve

ser respeitada para preservar o interesse do menor. No entanto a jurisprudéncia discorda com

essa modalidade, nfio sendo aceita por quase todas as legislagdes mundiais, pelo fato dos pais

terem que dividir pela metade o tempo junto com os filhos.

2.5.9 Aninhamento ou Nidagao

O aninhamento ou nida¢o é uma modalidade de guarda em que os pais mudam de

~ casa para ficar com os filhos. Silva (2008, p. 59), explica que “o Aninhamento, também

conhecida como Nidagio é um modelo de guarda raro, no qual os pais se revezam, mudando-
se para a casa onde vivem as criangas em periodos alternados de tempo. Parece ser uma

situagdio irreal, por isso pouco utilizada”.

Desta forma, nesse modelo de guarda existe uma divisdo em que os ex-conjuges

dividem em partes iguais o periodo a ser passado com os filhos na residéncia fixa destes

2.5.10 Guarda Compartilhada ou Conjunta

A guarda compartilhada, também identificada por guarda conjunta, ¢ um sistema
onde os filhos de pais separados permanecem sob a autoridade equivalente de ambos os
genitores, onde estes tomam decisdes importantes em conjunto visando o bem estar, educagéo
e criagdo dos filhos. Sdo beneficios grandiosos que essa nova proposta oferece as relagdes
familiares, ndio sobrecarregando nenhuns dos genitores e evitando ansiedades e desgastes para
pais e filhos. Por sua vez Salles (Apud GASABONA 2006, p.243), elucida que:

A modalidade compartilhada atribuida & guarda d4 uma nova e inédita
conotacio ao instituto do patrio poder, ja que tem por finalidade romper com
a idéia de poder e veicula a perspectiva da responsabilidade, do cuidado as
criancas e do convivio familiar. A partir deste novo conceito, ¢ retirada da
guarda a conotagdio de posse, privilegiando-se a idéia de estar com, de
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compartilhar, sempre voltada para o melhor interesse das criangas e
consequentemente dos pais.

Salientamos também que este modelo, prioriza o melhor interesse dos filhos € a
igualdade dos géneros no exercicio da parentalidade, pois ¢ uma continuidade das relagdes da

crianga com seus dois pais na familia dissociada, semelhantemente a uma familia intacta.

Nesse caso assevera Lagrasta Neto (Apud GASABONA 2006, p.244), “a guarda
conjunta, fruto de atribui¢do bilateral do poder parental, revela-se, no casamento civil, na
separagdo ou no divércio, bem como na situagdo daqueles que formam entidades familiares,

como a espécie, mas desejavel, conciliatdria e civilizada™.

0 insti‘aito da guarda compz;rti]hada tem por escopo tutelar, a convivéncia assidua da
crianga com o pai, assegurando-lhe o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e
social cdmpleto. Visando o direito do pai de desfrutar da convivéncia assidua com o filho,
proporcibnando-lhes atengdes e cuiiiados, como meio de permanéncia dos lagos afetivos e

familiares.

A abordagem desse capitulo foi sobre alguns pressupostos basicos sobre guarda e
modalidades da mesma. No terceiro capitulo serfio analisados os requisitos da Guarda

Compartilhada, o qual é o tema centtal deste trabalho.
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3 GUARDA COMPARTILHADA

3.1 Breve Historico

O novo instituto de guarda passou a existir devido algumas transformagles
histéricas, que ocorreu na nossa sociedade, foi necessério providenciar solugdes para esses
problemas. Foi dai que a guarda compartilhada ou conjunta surgiu na common Law’, no

direito inglés em 1960, onde aconteceu a decisdo sobre a aplicagio da guarda compartilhada.

Nesse particular, a explicagdo de Silva (4pud LEITE 1997, p. 266):

(...) na Inglaterra o pai sempre foi considerado proprietario de seus filhos,
logo, em caso de conflito, a guarda lhe era necessariamente concedida o pai
sempre foi considerado proprietario de seus filhos, logo, em caso de conflito,
a guarda lhe era necessariamente concedida. Somente no século XIX, o
parlamento inglés modificou o principio e atribuiu & mée a prerrogativa
exclusiva do pai passou a ser atenuada pelo poder discriciondrio dos
Tribunais. Pelo fato da guarda conferir ao seu titular poderes muito amplos
sobre a pessoa do filho, a perda desse direito do pai se revelou injusta e os
Tribunais procuraram minorar os efeitos de ndo- atribuigo, através da split
orderm (isto é, guarda compartilhada) que nada mais €, sendo, um
fracionamento do exercicio do direito de guarda entre ambos os genitores.
Enquanto a mée se encarrega dos cuidados cotidianos da crianga, care and
control (cuidado e controle), ao pai retorna o poder de dirigir a vida do
menor, custody (custodia).

Assim sendo, apés o esclarecimento da introdugiio da informagdo da guarda
compartilhada nos tribunais ingleses autorizou-se a reparticdo dessa modalidade entre os

genitores, evidenciando que a guarda compartilhada tera possibilidade de ser aplicada.

4 Common Law do inglés / direito comum / € o direito que se desenvolveu em certos paises por meio das
decisdes dos tribunais, e n3o nmediante atos legislativos ou executivos. Disponivel em:
<http://pt.wikipedia.org/wiki/Common_law> Acesso em: 25 de set. 2009.
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A este proposito destaca Silva (2008, p. 62):

A manifestacio inequivoca dessa possibilidade por um Tribunal inglés, s6
ocorreu em 1964, no “caso clissod”, quando aplicou a guarda compartilhada
demarcando o inicio de uma tendéncia que faria escola na jurisprudéncia
inglesa. Em 1972, a Court d’Appel da Inglaterra, na decisdo Jussa x Jussa,
reconheceu o valor da guarda conjunta, quando os pais estdo dispostos a
cooperar e, em 1980, a Corut d’ Appel da Inglaterra denunciou,
rigorosamente, a teoria da concentragdo da autoridade parental nas méos de
um s6 guardidio da crianga. No célebre caso Dipper x Dipper, o juiz Ormond,
daquela Corte, promulgou uma sentenca que, praticamente, encerrou a
atribui¢do de guarda isolada na histéria juridica inglesa.

Fechando este item, conclui-se que decisdes tém um enorme valor historico e
juridico, pois divulga o rompimento de uma tradigdo secular e a protegdo do interesse do
menor. Assim, ap6s adquirir a nogfo de guarda compartilhada, e sendo colocada a pratica
judiciaria cotidiana, os tribunais possibilitam a melhor estabilidade mental e emocional aos

direitos dos genitores.

3.2 Conceito

A guarda compartilhada surgiu da necessidade de se encontrar uma nova forma dos
genitores conviverem e manterem os seus vinculos afetivos com os filhos. Desse modo, essa
modalidade de guarda visa proteger o melhor interesse da crianga, como também as
necessidades afetivas e emocionais. A guarda compartilhada valoriza o papel da paternidade e
oferece, ao menor, equilibrado desenvolvimento psicolégico, garantindo a particip’aq;ﬁo
comum dos genitores em seu destino, pois os filhos tém a necessidade de ser educado por

ambos o pais, e ndo s6 por um deles.

Embora a Guarda Compartilhada, sendo um instituto novo € com pouca
aplicabilidade no Brasil, traz inumeras dividas e dificuldades quanto a sua compreensdo e

seus beneficios. No dizer sempre expressivo de Grisard Filho (2000, p. 115):
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A guarda compartilhada ou conjunta é um dos meios de exercicio da
autoridade parental, que os pais desejam continuar exercendo em comum
quando fragmentada a familia. De outro modo, ¢ um chamamento dos pais
que vivem separados para exercerem conjuntamente a autoridade parental,
como faziam na constincia da unio conjugal.

Por sua vez Leite (A4pud GASABONA 2006, p. 243) “a nogdo de guarda conjunta

& 2

surgiu de duas consideragdes bem nitidas: o desequilibrio dos direitos parentais, que tornou

uma medida anacrdnica, e de uma cultura que desloca o centro de seu interesse sobre a

crianga em uma sociedade de tendéncia igualitaria”. No mesmo sentido a opinifio de Silva

(2008, p. 60), é:

A nitida preferéncia reconhecida & mde para a guarda ji vinha sendo
criticada como abusiva e contraria & igualdade dos pais, e a guarda
compartilhada veio propiciar a reorganizagio das relagdes entre pais e filhos
no interior da familia desunida, com a finalidade de diminuir os traumas pelo
distanciamento de um dos genitores, geralmente o pai.

Deste modo, observa-se que os doutrinadores tém o mesmo posicionamento quanto

ao conceito da guarda compartilhada, a qual € de um valor inquestionavel. A sua pratica €

ainda embriondria e é baseada na modalidade de que o menor possua uma residéncia fixa,

devendo ser compartilhados os direitos e deveres entre os pais, onde estes exerceram os seus

papeis em relagfio aos filhos quando acontece ruptura da separagio conjugal. De acordo com
Lagrasta Neto (4pud GASABONA 2006, p.242):

g

A cega atribuigio do menor & mie ndo condiz com uma realidade justa, visto
que nem sempre serd ela a melhor orientadora ou guardid, enquanto ndo
superado o fim do relacionamento, ou necessitar do trabalho fora do lar, e de
oportunidade igual de reconstituir a vida e a felicidade. A auséncia da figura
do pai quer por estar acomodado com o simples pensionamento, que por
infundados temores, ou impedido de visitar a prole pela ex-mulher, acaba
por desestabilizar o menor, fragilizado pela separagéo, pelos costumes, pela
midia, pela violéncia, e como reflexo do desemprego aliado ao desespero dos
pais. Pais acomodados sdo negligentes; pais convocados a partilhar a vida
dos filhos acabam por destes se aproximar, deixando de lado o orgulho
ferido e as sustentabilidades.




)

4

i

7 4

47

Com essa modalidade de guarda, se possibilita a convivéncia de ambos os pais,
mesmo a crianga morando com a mde, ter a presenga do pai no seu cotidiano, em afazeres
como, buscar esta na porta da escola, levando as consultas médicas, mantendo um convivio
saudavel com o genitor nio guardido. A crianca pode e deve ter uma residéncia fixa com o
genitor que tém melhores condi¢cdes para proporcionar um ambiente saudavel para o
desenvolvimento da crianca, o que ndo pode existir é uma ruptura dos lagos afetivos
provocada pela guarda alternada, que distancia e torna frio o relacionamento entre pais e
filhos.

Na guarda compartilhada, respeita-se a principio de que a crianga deve ter uma
residéncia principal, ao contrario da alternada, que alterna a sua residéncia, ora fica com o pai

ora com a mie. Sobre a guarda compartilhada, Lopes (2002, p. 1), assegura que:

Ocorre que a desinformagio de muitos sobre esse regime de guarda proposto
iniciou uma polémica, pois se pensou que, com a adogdo da guarda
compartilhada, os filhos menores permaneciam por um periodo na casa da
mie e por outro periodo na casa do pai, o que dentre outros maleficios,
dificultaria a consolidagdo de habitos na crianga, provocando instabilidade
emocional. Esse receio nio tem qualquer fundamento, ja que, conforme
explicitado, a guarda compartilhada pressupde a permanéncia do menor com
um dos pais. Contudo, a guarda compartilhada torna mais efetiva a
participagio do ndo detentor da guarda na vida dos filhos, ja que o tira da
figura de mero coadjuvante, e, por vezes de simples provedor financeiro.

Desta forma, esse modelo de guarda faz com que o filho tenha um contato
diferenciado com seus genitores, assim como os pais tém mais e melhor acesso aos filhos,
mantendo uma convivéncia efetiva, e ndo que o filho seja simplesmente visitado pelos pais.

Assim, a crianga desfrutara de uma relagio mais adequada com os seus genitores.

Com esta modalidade se quebra a visita quinzenal, a qual estabelece que a crianga
possa ir & casa do pai quando quiser, fazendo com que ela se sinta em sua propria casa. Nela
tém o seu proprio quarto, os seus brinquedos, objetos de seu interesse € necessidade e

podendo até mesmo receber seus amigos nesta casa. Portanto, a crianga néo vai visitar seu pai

em um local que The é estranho, e sim, vai viver na plenitude da relagdio paterno-filial com

aquele genitor.
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3.3 A Guarda Compartilhada no Direito Comparado

A Guarda Compartilhada também ¢ aplicada em outros paises, ¢ importante destacar
que as experiéncias vivenciadas na realidade sdo diferentes de pais para pais, ou seja, cada um
possui 0s seus costumes e suas praticas, como o grau de desenvolvimento cultural, formag&o e

caracteristicas particulares.

Portanto, essa modalidade de guarda surgiu em diversos paises devido ao fendmeno
globalizagdo, pois foram diversas alteragSes sociais ¢ familiares que ocorreram no mundo
todo, desta forma em decorréncia da Revolugio Industrial veio a necessidade na questdo de
guarda dos filhos com o interesse de proteger os direitos dos genitores, bem como os

interesses dos filhos visando uma boa formagdo intelectual, moral e social.

Por ora, apenas faremos uma descrigdo superficial da nogio de guarda
Compartilhada a qual j4 foi ressalvada, esta surgiu na common Law, sendo certo que muitos

doutrinadores atribuem a origem deste novo modelo de guarda a Inglaterra.

No Século XIX houve uma alteragio no parlamento inglés, de modo que
complementou esse costume passando a atribuir & mie a prerrogativa de obter a guarda de
filhos. Entretanto esse privilégio era exclusivo dos pais, passou a ser abrandada pelo poder

discricionério dos tribunais ingleses, dali essa modalidade espalhou por todo o mundo.

A partir da década de 70, a no¢dio de guarda conjunta, ja adotada pelos ingleses,
ganhando a jurisprudéncia das provincias canadenses, onde a lei federal sobre o divorcio (de
1985) permite que a guarda de uma crianga seja estabelecida a um dos pais concedendo-se ao
outro o direito de visita. A guafda compartilhada s6 se confere quando os pais manifestam por
essa opgdo, por meio de acordo, para atender os interesses dos pais e dos filhos. Se o acordo

ndo € possivel, o Tribunal decide por eles.

A propbsito, como observa Silva (2008, p. 91), “no Canad4 a guarda compartilhada

s6 é deferida se os pais optam por ela. Entretanto, os juizes os orientam que essa € a forma
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mais benéfica aos filhos e a eles proprios, fazendo-os ver que o relacionamento entre ambos

tende a melhorar, pelo maior contato a fim de decidirem as questdes filiais™.

Nos Estados Unidos, a partir da década de 80, muitos Estados promulgaram leis que
incentivaram o contato frequente e continuo da crianga com os dois genitores. Desse modo, a
guarda Compartilhada é um dos modelos de guarda que mais cresce. As estatisticas
demonstram que os pais sdo a ela francamente favoraveis sob vérios aspectos, como o bom
relacionamento de ambos os genitores com os filhos, o desenvolvimento psicolégico das
criangas sem a perda de referencial dos préprios pais e a seguranca dos genitores diante da

prépria prole por estarem ambos em pé de igualdade em direitos e deveres.

Como lembra Silva (2008, p.83):

A preocupagio com a guarda compartilhada é patente nos Estados Unidos,
sendo comum a ampla divulgagdo aos pais das caracteristicas desse tipo de
guarda e informagdes Uteis, como: a escolha de advogado (o que se exigir
dele, caracteristicas profissionais, listas de advogados por area de atuagdo
etc.), as leis de cada Estado a respeito, grupos de auto-ajuda. Existem até
programas de educagdo para os pais, em 40 Estados americanos, que
auxiliam a enfrentar a nova sistematica familiar.

Em Portugal, esta modalidade de guarda ¢é conhecida como, guarda conjunta; e sua
importincia decorre do fato de permitir a opgéo dos pais pelo exercicio comum do poder
paternal, decidindo as questdes relativas a prole em condigdo idéntica as que vigoram na
Constancia do matrimdnio. Assim, também assevera Silva (2008, p.88), “foi no ano de 1999
que o Cédigo Civil de Portugal recebeu a emenda que privilegiou a guarda compartilhada,
levando-a a categoria de lei, para permitir a consecugdo dos direitos de pais e filhos a

convivéncia mutua depois do divércio, separagdo ou anulagiio do casamento”.

O Cédigo Civil da Franga em seu artigo 287 estabelece que a autoridade parental seja
um conjunto de direitos e deveres que visam atender aos interesses dos filhos menores, que
deve ser exercida por ambos os pais, de forma conjunta, até que aqueles atinjam a maioridade,
ou seja, emancipados, resguardando sua seguranga, saiide, morais, contribuindo para educag@o

e desenvolvimento de sua personalidade.
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Na li¢do de Silva (2008, p.81):

Na Franga se o casal se separa o exercicio da guarda tanto pode ser exclusivo
a um dos pais, concedendo-se ao outro o direito de visita, ou compartilhado
por ambos. Sobre essa modalidade (guarda conjunta), a nova lei veio para
confirmar a jurisprudéncia, fazendo da guarda compartilhada um referencial
legal.

No Direito Alemdo, até 1992, tinha uma guarda, a qual estabelecia que a escolha
desta devesse ser baseada no interesse do filho, predominando a guarda unilateral. Esta se
tornou inconstitucional, o Estado nfio pode intervir, pois apds o divorcio, ambos os conjuges
tem o direito de optar por uma guarda compartilhada dos filhos, sendo que esta visa o melhor

interesse do menor.

Participa desse entendimento Silva (2008, p.90):

Na sentenga ELSHOLZ, de 13 de julho de 2000, a Corte Européia lhe deu
razio e concedeu a Alemanha a pagar 4.600 DEM por danos morais. Essa
sentenga mostra que, quaisquer que sejam as leis nacionais, o interesse
superior da crianga se encontra no direito fundamental de ter acesso a seus
dois genitores.

Apbs, essa sentenga ndo precisa ter uma decisdo quanto a guarda em caso de
divércio, portanto, so existe interven¢dio do Tribunal caso um dos pais se manifestar em ser
detentor da guarda individual, sendo entfo cabivel analisar a situagfio desse pedido em relagéo

ao interesse do menor.

Na legislagio Argentina ha como regra basica o exercicio compartido, dirigindo-a ao
pai e a mie, conjuntamente, estes sendo casados ou ndo. Esse exercicio condiciona o melhor
interesse dos filhos, mas cabe ao juiz analisar, qualquer conflito em conseqiiéncia dessa
decisfio. Segundo Silva (2008, p.91) “é destacado que os pais tém o direito e a obrigagdo,
advindos do pétrio poder, de criar seus filhos, alimenté-los e educé-los conforme sua condigéo

e fortuna”.
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Na América Latina, o Uruguai comeca a se interessar por esse modelo de guarda.
Desse modo, conclui-se que a tendéncia mundial é o reconhecimento da guarda compartilhada
como a forma mais adequada e benéfica nas relagdes entre pais e filhos, servindo como

tentativa para minorar os efeitos desastrosos da maioria das separagdes.

3.4 Posicdo do Direito Brasileiro quanto a Guarda Compartilhada

Assim surgiu no Brasil a aplicagdio da guarda compartilhada, a qual vem sendo
examinada em no ordenamento juridico do pais a partir da Lei 11.698/2008 e nos artigos
1.583 e 1.584 do Cédigo Civil uma norma especifica que possibilita o exercicio da guarda

conjunta. O artigo 1.583 do Codigo Civil prescreve, in verbis:

A guarda sera unilateral ou compartilhada. (Redagéo dada pela Lei nimero
11.698, de 2008).

Paragrafo 1° Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um s6 dos
genitores ou a alguém que o substitua (artigo 1.584, paragrafo 5°) e, por
guarda compartilhada a responsabilizagdo conjunta e o exercicio de direitos
e deveres do pai e da mde que ndo vivam sob o mesmo teto, concernentes ao
poder familiar dos filhos comuns. (Incluido pela Lei nimero 11.698, de
2008).

Paragrafo 2° A guarda unilateral serd atribuida ao genitor que revele
melhores condigdes para exercé-la e, objetivamente, mais aptiddo para
propiciar aos filhos os seguintes fatores: (Incluido pela Lei niimero 11.698,
de 2008).

I — afeto nas relagdes com o genitor e com o grupo familiar; (Incluido pela
Lei ntimero 11.698, de 2008).

II — saude e seguranga; (Incluido pela Lei nimero 11.698, de 2008).

III - educagdo. (Incluido pela Lei nimero 11.698, de 2008).

Paragrafo 3° A guarda unilateral obriga o pai ou a mie que néo a detenha a
supervisionar os interesses dos filhos. (Incluido pela Lei n° 11.698, de 2008).
Paragrafo 4° (VETADO). (Incluido pela Lei nimero 11.698, de 2008).

Devido a dissolucéio da sociedade ou do vinculo conjugal pela separagéo judicial por
mituo consentimento, ou pelo divorcio direto consensual, os conjuges despertam sobre a

guarda dos filhos, visando proteger os interesses destes. Desta forma, esta guarda podera ser

conjunta ou compartilhada.
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Vale ressaltar que a separagio do casal conjugal, nfo podera interferir em relacdo a
guarda dos filhos, pois se houver conflitos entre os ex-conjuges, ndo poderd ser aplicada a
guarda compartilhada ou conjunta. Lembrando que a sentenga que determina a guarda podera
! ser revisionada a qualquer momento, se as regras deixarem de ser cumpridas em relagdo ao
‘ interesse do menor. Em fim, a guarda conjunta ou compartilhada privilegia os menores, e,
diante dos acordos entre seus genitores, havendo interesse por esse modelo, o juiz néo

® podera recusar a estipulagfo.

A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser: (Redagdo dada pela Lei
numero 11.698, de 2008).
I — requerida, por consenso, pelo pai e pela mée, ou por qualquer deles, em
a¢do autdbnoma de separagdo, de divorcio, de dissolugdo de unido estavel ou
em medida cautelar; (Incluido pela Lei nimero 11.698, de 2008).
IT — decretada pelo juiz, em atengdo a necessidades especificas do filho, ou
em razio da distribuigdo de tempo necessario ao convivio deste com o pai e
com a mie. (Incluido pela Lei naimero 11.698, de 2008).
Paragrafo 1° Na audiéncia de conciliagdo, o juiz informar4 ao pai e & mie o
significado da guarda compartilhada, a sua importincia, a similitude de
deveres e direitos atribuidos aos genitores e as sangdes pelo descumprimento
de suas clausulas. (Incluido pela Lei n° 11.698, de 2008).
Paragrafo 2° Quando ndo houver acordo entre a mée e o pai quanto a guarda
do filho, serd aplicada, sempre que possivel, a guarda compartilhada.
(Incluido pela Lei nimero 11.698, de 2008).
Paragrafo 3° Para estabelecer as atribuigdes do pai e da mée e os periodos de
convivéncia sob guarda compartilhada, o juiz, de oficio ou a requerimento
do Ministério Puablico, podera basear-se em orientagdo técnico-profissional
ou de equipe interdisciplinar. (Incluido pela Lei nimero 11.698, de 2008).
‘ Paragrafo 4° A alteragdo ndo autorizada ou o descumprimento imotivado de
- clausula de guarda, unilateral ou compartilhada, poderd implicar a redugio
de prerrogativas atribuidas ao seu detentor, inclusive quanto ao niimero de
horas de convivéncia com o filho. (Incluido pela Lei nimero 11.698, de
2008).
Paragrafo 5° Se o juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a
guarda do pai ou da mie, deferira a guarda a pessoa que revele
compatibilidade com a natureza da medida, considerados, de preferéncia, o
grau de parentesco e as relagdes de afinidade e afetividade. (Incluido pela
Lei nimero 11.698, de 2008).

O artigo 1.584 do Cédigo Civil vigente enumera diversos direitos-deveres, in verbis:
i

7 )

Ap6s decretagdo da separagdo judicial ou do divorcio, ficardo os filhos menores com
o cOnjuge inocente, mas se ambos os pais tiverem culpa, os filhos menores véo ficar sob a

protegiio da mie, salvo se o juiz verificar que de tal solugdo possa advir prejuizo de ordem
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moral ou social, para eles. Entretanto, provando que os filhos nfio devem permanecer sob a
guarda dos seus genitores, o juiz deferird a guarda a uma pessoa que demonstrar capacidade
para o tal exercicio, e que seja idonea da familia de qualquer dos conjuges, mesmo que ndo
mantenha relagdes sociais com o outro, a quem, entretanto, sera assegurado o direito de visita.
Conclui-se que esse artigo privilegia os lagos afetivos e de afinidade, sem estrita ligagdo com

os vinculos de parentesco.

Finalizando essa pesquisa, com o quarto capitulo, serdo abordados os aspectos
psicolégicos do tema, as vantagens e desvantagens da guarda compartilhada, a mediag8o
interdisciplinar e o posicionamento judicial apos a aprovagio do projeto de lei sobre a guarda

compartilhada.
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4 ASPECTOS PROCEDIMENTAIS E EXTRAJUDICIAIS DA GUARDA
COMPARTILHADA |

4.1 Beneficios sob a Visiao Psicolégica

E muito importante que os aspectos psicologicos sejam observados na escolha da
guarda dos filhos, pois essa decisdio envolve as pessoas e seus destinos, por isso € necessario
que juntamente com analise Juridica, sejam a analisados também por outros profissionais,
como Psicologia, psiquiatria e soci6logos, os quais ajudardo nessa decisdo, a fim de ndo

cometer equivocos a esse respeito.

Certo & que o pai deve estar no cotidiano do filho e colocar estes, no mais amplo
contexto social, ajuda-los a entender as exigéncias necessarias para viver em um mundo fora

da familia, desenvolvendo também na crianga os seus limites.

Confira a opinido de Silva (2008, p.142), a respeito:

O pai é mais afetivo na disciplina. Tanto nas familias intactas quanto nas
divorciadas, por exemplo, as criangas estdo mais propensas a obedecer ao pai
do que & mée. Enquanto as mées sdo mais ativas que os pais em ajudar os
jovens com problemas pessoais, no que diz respeito ao uso de drogas por
adolescentes o envolvimento do pai é mais importante.

Todavia, com a separagdo conjugal, os genitores pensam em uma forma de
solucionar apenas os seus problemas, os quais colocam um fim em uma relaggio ja desgastada,
mas ndo véem que tal decisfio pode gerar outro problema que afetard os filhos, frutos desta
unifio. De modo, que o menor poderd sofrer diversas consequéncias advindas dessa desuniéo,

as quais podem causar enormes sequelas.
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A respeito do tema, Pereira (2001, p.53), continua o raciocinio afirmando que:

’/,.)4

[...] podemos falar hoje de uma crise da paternidade, diante das novas
representagdes sociais da familia, frente ao rompimento dos modelos e
padrdes tradicionais. Sua fungdo bésica (do Pai) estruturadora e estruturante
do filho como sujeito, esta passando por um momento histérico de transigdo,
de dificil compreensio, onde os vardes ndo assumem ou reconhecem para si
o direito/dever de participar da formagdo, convivéncia afetiva e
desenvolvimento de seus filhos. Por exemplo: o pai solteiro, ou separado,
que s6 & pai nos fins de semana, ou nem isso; o pai, mesmo casado, que ndo
tem tempo para seus filhos; o que ndio paga, ou boicota a penséo alimenticia
e nem se preocupa ou deseja ocupar-se com isto; o pai que ndo reconhece
seu filho e ndo lhe d4 o seu sobrenome na certidio de nascimento. Enfim, a
auséncia do pai e dessa imagem paterna, em decorréncia de um abandono
psiquico, tem gerado graves conseqiiéncias na estruturagio psiquica dos
filhos e que repercute, obviamente, nas relagdes sociais (...) O mais grave € o
abandono psiquico e afetivo, a nfio presenga do pai no exercicio de suas
fungdes paternas, como aquele que representa a lei, o limite, seguranca e
protecéo.

-

Ao teor do que foi exposto, deduz-se que o modelo de guarda compartilhada €
considerado o mais adequado, sendo que nesse, se contempla a continuidade do poder familiar
em relagdo aos filhos, assegurados pela Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 5°.
Contudo, os direitos e deveres ficam a critério de ambos os pais, porém estes € que irdo
garantir o bem-estar de seus filhos. Desta forma, no decorrer dos anos, o papel dos pais
também foi modificado, deixando a imagem de pais ausentes, passando a serem mais

participativos, carinhosos e atuantes nas mais importantes decisdes dos filhos.

Y Com relagio ao principio do maior e melhor interesse do meror, observa Silva

(2008, p.153), que este ¢€:

O modelo tradicional de guarda exclusiva, atribuida na maior parte das vezes
A mae, a evidencia se mostrou falho e insuficiente na maior parte dos casos,
para cumprir o papel parental no periodo pés-dissolugdo da sociedade
conjugal, dai a procura por novas modalidades de guarda que possibilitem
aos pais o exercicio da autoridade parental em igualdade de condigGes,
mesmo com o término da unido.

i
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Entretanto, o pai moderno reivindica a igualdade de direitos no momento da ruptura
conjugal, os quais querem fazer parte da vida de seu filho e nfio apenas visité-lo. Deste modo
que surge a guarda compartilhada, a qual atende aos interesses dos ndo guardides. Portanto,
psicologicamente, este modelo de guarda se fundamenta no fato de que a separagéo ou
divorcio traz inimeras conseqiiéncias, assim tem a finalidade de sublimar esses efeitos

procurando a felicidade e seguranca de todos que fazem parte deste processo.

Cabe aqui ressalvar que a Guarda Compartilhada se enquadra no procedimento
ordinario, o qual é feito mediante producio de prova, desde a propositura da agéo até a fase

recursal, sendo que a atividade do Juiz ¢ indispensével.

A prop6sito assevera Nunes (2001, p.196), que na pratica:

Podemos dividir o procedimento em cinco fases: postulatoria, saneadora,
probatoria ou instrutoria, deciséria e recursal. A rigor as fases ndo sdo
estanques, mas ha uma interpenetragdo de uma fase em outra. Mormente no
que tange as fases probatoérias e saneadoras, ndo ha um momento
determinador rigido. Permite-se a produgio de prova (documental,
sobretudo) desde a propositura da agdo até a fase recursal. Com relagdo ao
saneamento, a atividade do juiz ¢ permanente. De qualquer forma, para os
efeitos didaticos, vamos esquematizar o procedimento ordinario.

A fase postulatéria é iniciada com o ajuizamento da ago mediante a peti¢do inicial,
sendo a forma legal de desafiar a Jurisdigdo, e ird até o prazo final para o réu fazer sua
apresentagio. Apos o término da fase postulatoria é iniciada a fase saneadora, incluindo as
providéncias preliminares e o saneamento propriamente dito os quais esta estabelecido nos
artigos 323 a 328 do Cédigo de Processo Civil, que tem a finalidade de preparar o processo

para ser instaurado e julgado.

Desse modo, a fase probatéria ou instrutoria corresponde a fase posterior ao
saneamento, pois as partes devem provar suas alegacdes mediante confissdo, exibi¢do de
documento ou coisa, documentos testemunhas, pericia, inspe¢do judicial, indicios, as
presungdes e por fim as provas emprestadas, porém quando o processo chega nessa fase ¢

porque os elementos de prova néo sio suficientes para convencer o juiz.
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Finalizando com a fase decisoria, pela prolagdo da sentenga, isto € na audi€ncia e
julgamento, esta é proferida mediante a manifestagiio das partes sobre a prova colhida, sendo
independente de audiéncia. Em suma, apds a superagdio desses procedimentos, o juiz podera
acolher ou rejeitar o pedido do autor. Assim, nem sempre o processo da guarda compartilhada
ter4 a necessidade de passar por todas as fases, pois muitos poderdo ocorrer independentes de

produgdes de provas.

4.2 Vantagens da Guarda Compartilhada

Analisadas as vantagens da Guarda Compartilhada, a qual tem por objetivo de
admitir uma maior convivéncia dos filhos com seus pais, ap0s a separagdo ou divorcio, e com
isso as criangas sdo beneficiadas de uma convivéncia mais intima com seus genitores, nas

seguintes hipoteses, como afirma Taveira (2002, p.4):

a) maior responsabilidade dos genitores ao atendimento das necessidades dos
filhos; b) maior interagio do pai e da mde no desenvolvimento fisico e
mental das criangas; ¢) menos atrito entre os ex-conjuges, pois deverdo, em
conjunto, atender as necessidades dos filhos por um caminho de cooperagdo
mutua.

Desta forma, ao analisar a situaciio dos filhos menores na separagé@o ou divorcio dos
pais, em se tratando de sua formag&io moral, social e psicologica, a prioridade € a crianga, tem
o direito de ficar com um ou ambos os pais, exceto quando considerar que estes s@o

prejudiciais para o interesse maior da crianga.

Contudo, a Guarda Conjunta, nfio impJe & geragdo, a escolha de um dos pais para ser
o guardifio, para evitar o desgaste psicologico e as consequéncias gravissimas que prejudicam

o desenvolvimento e bem estar do filho advindo desta fatalidade.
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Com relagdo a esse modelo Akel (2008, p. 52) defende que:

A guarda compartilhada almeja assegurar o interesse do menor, com o fim
de protegé-lo, e permitir o seu desenvolvimento e sua estabilidade
emocional, tornando-o apto A formagio equilibrada de sua personalidade.
Busca-se diversificar as influéncias que atuam amitide na crianga, ampliando
o seu aspecto de desenvolvimento fisico e moral, a qualidade de suas
relagdes afetivas e a as insergdes no grupo social. Busca-se, com efeito, a
completa e a eficiente formagio sdcio psicoldgica, ambiental, afetiva,
espiritual e educacional do menor cuja guarda se compartilha.

Portanto, a Guarda Compartilhada busca a igualdade dos pais na atividade dos
direitos e deveres na vida de seus filhos. Englobando todos os aspectos, para que estes possain
ter um desenvolvimento seguro e saudavel, fazendo com que se tornem cidaddos tteis €
necessarios ao progresso da sociedade em que vivem. Desta forma, este modelo ndo
sobrecarrega apenas um dos pais, as atribuicdes e responsabilidades sdo de ambos,

estabelecendo estas aos seus genitores.

Nesse sentido a ligdo de Grisard Filho (2002, p. 175):

Em relagiio aos pais a guarda compartilhada oferece multiplas vantagens.
Além de manté-los guardadores e lhes proporcionar a tomada de decisdes
conjuntas relativas ao destino dos filhos, compartilhando o trabalho e as
responsabilidades, privilegiando a continuidade das relagdes entre cada um
deles e seus filhos, minimiza o conflito parental, diminui os sentimentos de
culpa e frustragdo por ndo cuidar de seus filhos, ajuda-os a atingir os
objetivos de trabalharem em prol dos melhores interesses morais e materiais
da prole. Compartilhar o cuidado aos filhos significa conceder aos pais mais
espago para suas outras atividades, ente ao desenvolvimento saudavel e &
felicidade do menor.

Esta modalidade propicia grande prazer entre pais e filhos, preservando o interesse
sentimental dos filhos, que preferem permanecer ao lado de ambos os pais, afastando de si o
sentimento de abandono do ndo guardidio e transformando o status da vida dos menores.Além
disso o convivio com seus genitores é muito importante na vida da crian¢a e do adolescente

para seu desenvolvimento fisico e moral.
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Por sua vez Grisard Filho (2002, p.177) assevera:

Pais em conflito constante, ndo cooperativos, em didlogo, insatisfeitos, agem
em paralelo e sabotam um ao outro contaminam o tipo de educagéo que
proporcionam a seus filhos e, nesses casos, os arranjos de guarda
compartilhada podem ser muito lesivos aos filhos. Para estas familias,
destrogadas, deve optar-se pela guarda unica e deferi-la ao genitor menos
contestador e mais disposto a dar ao outro o direito amplo de visitas.

Contudo, outro efeito positivo da guarda conjunta € o respeito muituo que existe entre
ambos os pais, ainda que, estes ndo sejam mais casados, mas que tenham um tinico objetivo, o
melhor para a vida de seus filhos, visto que nenhum outro modelo de guarda possui
configuracfio, essencialmente se tratando das relagdes afetivas e sociais. Portanto, pode-se
incontestavelmente, oportunizar aos envolvidos um modelo de guarda que venha trazer

vantagens aos cOnjuges, dos quais, os filhos s3o os personagens principais.

Por seu turno Silva (2008, p.135), observa que:

[...] o poder judiciario ndo pode exigir do réu e nem de ninguém que
demonstre amor paterno e carinho por seu semelhante. A auséncia do amor
paterno ndo vai alem de mero aborrecimento nio indenizavel. Como pode a
parte autora pretender classificar de ilicita essa conduta? A indiferenga do
réu, se verdadeira, poderia ate ser relevante no plano espiritual, mas nunca
no plano juridico, pois ndo existe no direito objetivo norma legal que
imponha a qualquer do povo a amar os seus. Além disso, o estado & laico e
ndo estd interessado em transgressdo de preceitos religiosos porque
juridicamente irrelevantes.

Finalizando, percebemos igualmente, que os magistrados tém o dever de analisar o
caso real, ¢ com isso fundamentar juridicamente sua decisdo, visto que a guarda
compartilhada, hoje, estd positivada no ordenamento juridico brasileiro, e se deve
proporcionar a melhor escolha, que leve ao bem estar da crianca e do adolescente e a

igualdade entre os conjuges.
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4.3 Desvantagens da Guarda Compartilhada

A guarda compartilhada, como qualquer outro modelo de guarda, tem suas posigdes

de desvantagens, sendo a questdo do surgimento de males psicologicos, o qual € um dos

principais impedimentos que se nota contra esta modalidade de guarda, tendo como

explicag@io que hd necessidade de se manter a crianga em um lar definido. Gontijo (2009, p. 3)

afirma que:

Prejudicial para os filhos ¢ a guarda compartilhada entre os pais separados.
Esta resulta em verdadeiras tragédias, como tenho vivenciado ao participar,
nas instincias superiores, de separagdes judiciais oriundas de vdrias

comarcas, em que foi praticada aquela heresia que transforma filhos em

ioids, ora com a mae apenas durante uma semana, ora com o pai noutra; ou,
com aquela nalguns dias da semana e com este nos demais. Em todos os
processos ressaltam os graves prejuizos dos menores perdendo o referencial
de lar, sua perplexidade no conflito das orientagdes diferenciadas no meio

‘materno e no paterno, a desorganizagdo da sua vida escolar por falta de

sistematizacio do acompanhamento dos trabalhos e do desenvolvimento
pedagdgico, etc..

Desta forma, por falta de estudos mais aprofundados sobre a guarda compartilhada,

assim como a divulgaciio maior deste modelo no mundo juridico, vez que percebe-se que a

psicologia e a psiquiatria consagram um grau mais elevado de atengdio a esse contexto,

fazendo com que existam indecisdo e cautela para sua proposi¢do pelas partes no judiciério,

pois ainda ndo a conhecem e pelos juizes que ndo devem concordar, sem maiores

justificativas por ser uma modalidade nova.

Silva (2008, p.160) afirma que:

[...] os lagos maternos sdo indispenséaveis ao desenvolvimento psicologico da
crianga, tanto que a ruptura desses arrasta conseqiiéncias desastrosas,
oscilando entre a simples timidez e dissimulag8o, até os casos mais graves,
de agressividade, de furto, mentiras (...) e problemas de ordem sexual. J4 ha
um século Aluisio Azevedo escrevia: ‘O homem, seja ele o que for bom ou
mau, esperto ou tolo, nunca é mais do que o desenvolvimento fiel de uma
crianga e uma crianga é obra exclusiva de quem a educou, as mies’.
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Com relagfio ao principio do maior e melhor interesse do menor, esse modelo de

®

guarda deixa bem claro que numa especial circunstincia ela ndo é aconselhada, ou seja,

podem ocorrer diversos obstaculos nos seguintes casos, conforme Taveira (2002, p. 5):

a) pode ocorrer que os dois genitores desejem para si a guarda, mas quem a

detém ndo concorda em reparti-la. Deve ficar claro na mente dos juizes, que
L] o0 genitor que se opde a compartilhar a guarda ndo deve ser obrigado a fazé-
’ lo. Os genitores podem ambos desejar a guarda, porém a intervengdo do
Estado, na figura do juiz, se faz necessaria porque os pais ndo estdo de
acordo quanto a isso; b) a guarda compartilhada também néo € indicada nos
casos em que os filhos sdo usados como moeda entre o casal, nas situagGes
em que a disputa pela guarda é apenas um espago privilegiado para o
aparecimento de conflitos deslocados entre os pais; c) outra situagéo em que
ndo se aconselha a citada guarda é quando as criangas sdo muito pequenas.
Conviver ora com a mie, ora com o pai, em ambientes fisicos diferentes,
requer uma capacidade de adaptagiio e de codificagdo/decodificagdo da
realidade, s6 possivel em criangas mais velhas; d) também ndo &
aconselhavel para criangas que se apresentem ou sdo inseguras, pois uma
crianga nestas condi¢Ges necessita de um contexto estavel.

Salienta-se também que quando um dos genitores ndo tem condi¢des de realizar essa
operagdo adequadamente, com certeza a guarda compartilhada se mostra desaconselhavel.
Exemplo disso sfo os casos do genitor nfio possuir acomodagéo especifica para receber os
filhos; morar muito longe da escola que os filhos freqiientam ha tempo; ter de se ausentar por
longos periodos, a trabalho ou por outro motivo, tendo que deixar estas criancas sob a

protegéo de terceiros.

- Portanto, esse novo modelo de guarda, onde os filhos conviveriam com seus pais em
ambientes fisicos diferentes, requer uma capacidade de adaptag@io da realidade, seja porque
sdo criangas em condigdes distintas; se ainda amamentam se estdo inseguras ou se necessitam

de estabilidade na relagéo.

Oportuno mencionar ao entendimento de Silva (2008, p. 162):

‘ [...] o maior argumento contrario & guarda compartitlhada € que levanta a
questdo de que, na pratica, a guarda conjunta s6 funciona quando ambos 0s
pais e mdes se entendem. E, dizem seus opositores, néo ha o que se fazer a
fim de que casais traumatizados por longos e dolorosos processos judiciais

&
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possam, de repente, conversar amigavelmente sobre os problemas dos filhos.
Muitos advogados e magistrados ainda véem a tese do compartilhamento
com desconfianga, pois entendem que esse tipo de guarda dividird o mundo
das criangas principalmente quando os pais ndo morrem de amores, mas de
odio, um pelo outro.

Sso estas as consideragbes que, ao nosso sentir, devem orientar a escolha pelo
modelo da guarda compartilhada que pode ser perfeito, quando seus genitores tiverem como
objetivo central o exercicio do melhor interesse do menor. Embora a guarda compartilhada
nfo possa ser aplicada a toda ou qualquer familia, a qual deve ser analisada primeiramente
pelo juiz a possibilidade de sua aplicagdo. Como se nota, serd permitida a continuagio da
relagdo dos filhos com os pais, ainda porque os mesmos, apesar de passarem por um momento
delicado de suas vidas com a separagdo conjugal, devem visar o bem estar de seus filhos ¢

buscar protegé-los de seus conflitos particulares.

4.4 A Mediaciao Interdisciplinar Na Guarda Compartilhada

A mediagdo familiar é bem complexa no que diz respeito a familia na disputa
judicial, porém ela se situa muito além do fato juridico e, decorréncia disso a justi¢a coloca a
disposi¢do das varas de familia o trabalho interdisciplinar através de assistentes sociais €
psicologos, os quais exercem fungdes como peritos e auxiliam o juiz na medida dos fatos,

proporcionando subsidios para uma melhor aplicagdo da lei ao caso definido.

A respeito do tema, Silva (2008, p.162) assim manifesta, “a justi¢a vale-se assim dos
conhecimentos técnicos especificos dessas areas do saber, para também aferir a ‘verdade’
emocional e relacional que permeou a convivéncia da familia, ocasionando o rompimento das

relagOes de harmonia familiar e dando lugar & demanda judicial”.

No entanto, o objetivo da pericia judicial ndo € analisar o tratamento das relagdes
familiares ou a cura do mal que as esteja afligindo. Dessa forma, a sua finalidade ¢ fazer um
diagnostico acerca da posi¢do no meio da familia e com isso passar a informagéo apurada para

o juiz condutor do processo do que foi apurado por meio de entrevistas e visitas domiciliares.
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Nesse sentido Silva (2008, p.163) leciona:

A sentenga judicial tem efeito sobre aquele fato social aferido, mas muitas
vezes ndo significa a solugdo do conflito familiar. Isso porque o &nimo
conflituoso foi sendo construido ao longo do tempo e acabou por romper a
comunicagdo entre os membros da familia. Assim, apesar da aparente
solugdo por meio da sentenga judicial, as pessoas vdo encontrar outras
féormulas judiciais para continuar um relacionamento insatisfatério, porém
impossivel de ser extinto pela via juridica. E assim porque, no fundo, o que
elas desejam ¢ a manutengdo do vinculo social, da unido, através do proprio
processo judicial. E como diz: ‘o processo inicial gerar4 filhotes para toda a
vida’.

’ Na mediagdo haverd um acordo de plena consciéncia, o qual procedera dos proprios
. pais. Desta forma, com essa decis@o, poder-se-a confiar que, irdo cumpri-la, porque a opinido
a que chegaram ndo foi citada por terceira pessoa, advogados, juiz, promotor, pois surgiu do

| dilogo entre as partes e da consciéncia de suas responsabilidades acerca dos seus filhos.

Tratando especificamente do assunto Silva (2008, p.169), assegura que:

O mediador segue regras e possui técnicas de mediagdo como a valorizagéo

do que ha de positivo em cada um dos mediandos e do que ainda restou de

bom ap6s a faléncia da unifio. E importante que ele também assuma conduta

essencialmente imparcial, ou seja, em momento algum pode tomar partido

deste ou daquele, assim como n#o lhe cabe criticar e muito menos ‘julgar’ as
s atitudes ou recriminar as eventuais condutas erradas das partes.

Desta forma a mediac¢do ndo afasta o juiz da causa, mais sim ela € um passo positivo
e construtivo do magistrado, sendo que este afirmara o seu dever e suas fungdes ao orientar os
pais para as suas responsabilidades, permitindo ao juiz tomar decisdes abertas, pela
homologagdo que obteve do acordo entre as partes, apds a devida conscientizago e retomada

de suas vidas e da de seus filhos.
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No dizer sempre expressivo de Silva (2008, p.170):

Como a maior desvantagem da aplica¢do da guarda compartilhada, conforme
rebatem seus opositores, é a falta de didlogo entre os pais, ainda ressentidos
e portadores de rancor pelo fracasso do casamento, fato esse que impediria
qualquer possibilidade de atuagdo conjunta do poder familiar, sem divida a
mediagfo se torna caminho a ser pelo o menos tentado, para restabelecer a
comunicagio entre eles, essencial para que continuem a atuar ndo mais como
€sposos, mas como pais que serdo para sempre.

Conforme lembra Silva (2008, p.171), ao abordar o tema:

A mediagdo tem sido difundida como forma de prote¢éo as criangas, sendo
freqiientemente invocada, nos paises que ja adotaram como método que
ajuda na elaboragio do luto da separag@o, de modo a que os pais possam
manter o par parental depois de separado o par conjugal. Seus resultados t€m
sido animadores e sua utilizagdo fortemente recomendada.

Desse modo, a mediagdo pode ser judicial e ou extrajudicial, a qual versa todo
conflito ou parte dele. Assim cumprindo a atividade mediadora e chegando os genitores a um
acordo, segui-se a homologagio judicial, para que a sentenga possa servir a titulo executivo.
Assim sendo a mediagdio pode ocorrer em carater preventivo antes de estabelecer o processo,

desde que requerer ao juiz a nomeag@o do mediador.

Fechando esse item, & de se consignar que com a mediag&o familiar, se possibilita ao
proprio casal a descoberta dos motivos que os levaram a dissoluggio da relagéo e, a partir dai,
se buscar despertar o didlogo entre os mediandos e a revalorizagdo de cada um, para que
solucionem as questdes inerentes a separagdo, a saber, a partilha do patriménio, o sustento e,
principalmente, o bem-estar dos filhos, sendo que possam chegar a um consenso por eles

proprios.
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4.5 Posicionamento Judicial apés aprovacio do Projeto Lei sobre a Guarda

Compartilhada

Apds a aprovagdo da Lei 11.698/2008, percebe-se que o posicionamento dos
magistrados referente & Guarda Compartilhada, ainda estd em construg8o, conforme ja previa

a Apase, in verbis:

O novo Cdbdigo Civil Brasileiro, tdo recentemente aprovado, no ano de sua
vacéncia, merece ser aperfeicoado em tudo o que for possivel. No que tange
ao Direito de Familia, deixou de contemplar o sistema de guarda
compartilhada, que ora propomos, que ja vem ha tempos sendo apontado
como a melhor solugdo pratica em prol das criangas e adolescentes, quando
do divércio ou separagéo dos pais.

Desta forma, a Guarda Compartilhada é uma eficaz modalidade de guarda de filhos

nos processos de separagdo e divorcio. Pois as criangas terdo mais contato com os seus
genitores, os quais lhes passam seguranga. Porém, esta, ainda € um pouco prematura para

garantir a sua aplicagio por ser um modelo pouco conhecido.

Analisando o entendimento de Silva (2008, p. 181) ressalta que “alguns Magistrados
e membros do ministério Publico mostram-se ressabiados e ndo acreditam nas vantagens da
guarda compartilhada. E s6 o tempo e a pratica evidenciardo sua total acolhida. Existem ainda

muitas ressalvas levantadas™.

Sendo assim, € preciso uma maior divulgacdo da guarda Compartilhada, sendo
necessarias, campanhas para divulgagdo mostrando como esta funciona e quais as vantagens
de sua aplica¢do. Porque muitas pessoas ficam confusas com a guarda alternada, e com isso

optam por guarda unica.

Ao sancionar a Lei 11.698/08, o Presidente Lula vetou o artigo onde a
guarda compartilhada poderia ser fixada por ‘consenso ou por determinagédo
judicial’. Ficou estabelecido que os termos da guarda pudessem ser
formulados em comum acordo pelas partes, entretanto somente o juiz podera
fixa-los. A partir de hoje, entdo, a nossa legislagdo passa a prever dois tipos

> APASE - Associagiio de Pais e Mies Separados — Senado Federal / Projeto de Lei da Camara / Ntimero 58, de
2006. Disponivel em: <http://www.apase.org.br/41106-boletim.htm> Acesso em: 02 de out. 2009.
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de guarda: Compartilhada - a crianga ou adolescente mora com um dos pais,
mas ndo ha regulamentagdo de visitas nem limitagdo de acesso & crianga em
relagdo ao outro, as decisdes sdo tomadas em conjunto e ambos dividem
responsabilidades quanto & criagdo e educagdo dos filhos; Unilateral - a
crianga mora com um dos pais que detém a guarda e toma as decisdes
inerentes a criagdo, o outro passa a deter o direito de visitas, regulamentado
pelo juiz. A pensdo alimenticia, fixada mediante acordo entre as partes ou
pelo judiciario, passa a ser obriga¢do do pai que detém o direito de visita.’

Salienta-se para fixagdo desta, deve ser estabelecida quando houver didlogo e
civilidade entre os pais. Pois os casais que vivem em conflitos e que ndo conseguem dialogar,
dificilmente estdo preparados para a adogdo desta. Porém, a adog@io desse modelo esta na
propria realidade social e judiciéria, a qual deve garantir o melhor interesse da crianca e a

igualdade entre os pais em relagdo aos filhos no seu desenvolvimento fisico e mental.

Entende Silva (2008, p.102), que “os sentimentos de responsabilidade e de
solidariedade devem ser incentivados, organizando-se um modelo de forma livre, mas a favor
da crianga, do jovem e da familia, potencializando-se a forga nela imanente, o que redundara
em menores riscos de marginalizag8o e estigmatizagdo”.

i Estas foram em rapidas pinceladas as observagdes pertinentes ao posicionamento

Ju{ c1a1 acerca da guarda compartilhada, a qual tem por objetivo reorganizar as relagdes

famlllargs entre pais e filhos, visando a diminui¢do dos desastres causados pelas desunides
conjugais. Pois as separagdes e os divorcios devem ocorrer simplesmente entre os pais, ndo

entre pais e filhos.

® Nova lei de guarda compartilhada ja est4 valendo. Extraido de: INFOJUS - 18 de Agosto de 2008. Disponivel
em <http://www.jusbrasil.com.br/noticias/95981/nova-lei-de-guarda-compartilhada-ja-esta-valendo> Acesso em:
04 de out 20009.
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CONSIDERACOES FINAIS

A separagdo de um casal ¢ um momento dificil, sendo pior ainda quando se separam,
disputando a guarda do filho. E nos dias atuais a separagéo e o divorcio sdio acontecimentos
freqiientes da vida conjugal. Dessa forma, percebe-se que, legais ou néo, as unides tornaram-
se mais instaveis. Divorcios e separa¢bes sdo cada vez mais numerosos € as unides duram
cada vez menos. E pensando no bem estar da crianga, cresce o numero de casais que fazem
um acordo para que as criangas nfo fiquem nem com ele nem com ela, mas com os dois. E a
chamada Guarda Compartilhada. O que antes era uma reivindicagéo, agora virou Lei nimero
11.698, aprovada no dia 13 de junho de 2008, essa lei prevé a guarda compartilhada de filhos

de casais divorciados, de unides estaveis ou de relagdes eventuais.

Essas modifica¢des foram feitas para suprir a necessidade da crianga, pois diversas
mudangas ocorreram ao longo do tempo no ambito da sociedade familiar, conseqiientemente a
instituicdo familia e o Direito também foram afetados por tais mudangas, o éxodo rural, as
revolugdes industriais, o crescente ingresso das mulheres no mercado de trabalho, foram

apenas alguns dos fatores que desencadearam enormes alteragdes na sociedade e na familia.

Dentre as mudangas, aos que mais possuem relevancia em relag@o ao presente estudo
dizem respeito a crescente igualdade entre homens e mulheres e ao aumento da importéncia
dispensada as criangas e adolescentes. E com o divorcio a maioria das separagdes manteve a
guarda das criangas com as mées. Mas com o ingresso das mulheres no mercado de trabalho e
estas se ocupando cada vez mais, tendo pouco tempo para o lar, os homens passaram,
gradualmente, a preencher a lacuna deixada pelas trabalhadoras, exercendo as atividades do
lar, incluindo nos cuidados dos filhos. Desse modo, devido a essa aproximagdo, 0s pais
(homens) comegaram a reivindicar mais a convivéncia com os filhos, isto é, que a guarda nfio

seja mais exclusivamente tnica, em que o cuidado do menor ficava a cargo da mée.

Conforme analisada anteriormente a guarda compartilhada, compreende a
responsabiliza¢io conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da mée que ndo vivam
sob 0 mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns. Desta forma, a guarda

compartilhada nada mais é do que a incumbéncia imposta a ambos os pais quanto aos direitos
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e deveres relativos os filhos comuns. Isso engloba o dever de sustentar, proporcionar
educagdo adequada, alimentos, vestudrio, ¢ quando necessarios forem, recursos médicos e

terapéuticos.

Mas mesmo com vérios casos de sucesso da guarda compartilhada € com o
referencial tedrico em que autores a defendem como sendo o melhor tipo de guarda para os
filhos, existem fatos em que este modelo de guarda ndo pode ser considerado como o melhor
para o filho, principalmente quando os separados ndo conseguem administrar a situagdo de
conflito conjugal, sem atingir a relagdio filiar, quando ndo ha didlogo, quando néo consegue
abolir os filhos do conflito, o sistema da guarda compartilhada tendera ao fracasso e ndo terd

possibilidade de ser aplicada com sucesso.

Desta forma, a guarda compartilhada pode parecer um avango nas relagdes de
familia, sendo a mais importante fonte protetiva, dos interesses da crianga cujos pais se
encontram separados conjugalmente, permitindo que os filhos vivam e convivam em estreita
relagdio com pai e mie. Havendo co-participagdo em igualdade de direitos e deveres. Sendo

uma rela¢do de aproximagio materna e paterna, visando o bem-estar dos filhos.

Salienta-se que sdo beneficios grandiosos que o novo modelo traz as relagdes
familiares, ndo sobrecarregando nenhuns dos genitores, e sim a dividindo responsabilidades
sobre os filhos. Todas as discussdes sobre a rotina das criangas, como os cuidados sobre a
educa¢do, bem estar, bem como outras decisdes importantes sdo tomadas e decididas
conjuntamente por ambos os pais que compartilhario de forma igualitaria a total
responsabilidade sobre a prole, assim, um dos genitores terd a guarda fisica do menor, mas
ambos deterdo a guarda juridica da prole. Esta nova modalidade € contraria do regime

unilateral, onde apenas aquele que detém a guarda, tem o poder de tomar essas decisoes.

Porém, a guarda compartilhada s6 podera ser aplicada quando os genitores residem
na mesma cidade, quando estes possuem uma relagdo de respeito e estdo emocionalmente
maduros e decididos na questdo da separaciio conjugal. Pois a continuidade da relagéo, da
crianga com seus genitores, acabam por manter de forma mais normal e equilibrada o estado

emocional e psicologico dos filhos.
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N3o resta divida que, se ndo houver uma concordincia de idéias, um respeito as
relagdes humanas entre conjuges separados, ndo resultando a modalidade de opgdo de guarda
familiar, seria um sonho em falar de aplicagdo do presente sistema, dado ao nicleo que se

estabelece o melhor bem-estar do menor.

Portanto, se os casais separados que ndo conseguem conviver com a situagéo de
conflito conjugal, sem prejudicar a relagdo filial, quando ndo ha didlogo, quando néo
conseguem extinguir os filhos do conflito, o instituto da guarda compartilhada tendera ao

fracasso € ndo serd possivel, de ser aplicada com éxito.

Alguns doutrinadores se mostram ressabiados e nfio acreditam na nova lei que
institui a guarda compartilhada, pois ainda é muito cedo para garantir a aplicagéo desta, e s6 o
tempo € a pratica para evidenciar sua total acolhida. Porém o novo modelo sempre levanta
duvidas quanto a sua eficiéncia. Ha cautela judicial na aplicagiio desta, mesmo apés a
aprovagdo do texto legal, encontra explica¢dio na falta de estudos mais aprofundados sobre a

questdo da atribuigio da guarda de filhos.

No entanto no Brasil, atualmente, com a recente aprovag@io da lei que definiu a
guarda compartilhada, o noticidrio na midia é grande a respeito. Mas esse novo modelo ja
vem sendo aplicado com éxito em outros paises, em decorréncia das alteragdes na familia
contemporinea, necessita de maior reflexdio. Desse modo, a guarda compartilhada é um
instrumento para desestimular o conflito, pois ela vai obrigar muitas pessoas a serem

civilizadas.

Nesse sentido, se considerar que a guarda compartilhada atende o melhor interesse
dos filhos, d4 melhor cumprimento aos textos de leis ordinérias € constitucionais referidos
neste trabalho, seu registro em lei ainda que como mera permissdo s partes ou ao juiz, ndo
apenas incorporara a modalidade ao ordenamento juridico, mas como também sera 1til como
planejamento educativo, comunicagdo esta que com o passar dos anos terminard por

reproduzir o nimero de pessoas capazes de adotar esse modelo.

Contudo, como visto, € dificil afirmar se essa nova modalidade de guarda funciona,

mas sem sombras de duvidas para o seu bom funcionamento os pais t€m que colocar o
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interesse de seus filhos acima dos seus e que permanegam no exercicio da parentalidade, ndo

obstante o permeio das dificuldades e desavengas que tenham vivenciado.

Sdo essas as consideragdes cabiveis, salientando que os pais devem caminhar com
seus filhos para o futuro, pois, para a crianca a caminhada podera ser longa. Para os pais
podera ter um final amanhd, as vezes daqui a alguns meses ou anos. Mas o importante ¢ que
esse caminho seja trilhado em conjunto e com muito amor. Se o afastamento entre eles, nessa
jornada for precoce e rude, por intolerdncia e falta de compreensdo acerca dos interesses
primordiais do filho, seu futuro podera ficar ameagado € o menor pode correr sérios riscos no

desenvolvimento da saude fisica e psicoldgica.
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