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RESUMO

O presente trabalho faz um breve relato dos aspectos ligados a guarda dos filhos pelo casal,
mostrando que, atualmente, a guarda compartilhada € o modelo que mais se aproxima do
melhor interesse da crianca. Relata, ainda, os aspectos préaticos advindos da insercao da
guarda compartihada no ordenamento juridico brasileiro, como a guarda fisica
compartilhada e a guarda compartilhada em processos litigiosos. Por fim, questiona o fato
da pouca utilizagdo da guarda compartilhada no Brasil.
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1 INTRODUCAO

Em 2002, quando entrou em vigor a lei 10.406, que instituiu o Novo Cdédigo Civil
Brasileiro, algumas vozes se levantaram para denunciar o fato de que o capitulo

intitulado “Da protecdo da pessoa do filho” no livro referente ao Direito de Familia,



nao trazia o instituto da guarda compartilhada, que ja era uma realidade em diversos

paises.

No entanto, outras vozes defendiam a tese de que o art. 1586 dava poderes ao juiz
de regulamentar a guarda da forma que melhor entendesse, podendo, inclusive,
aplicar ao caso concreto este instituto que foi reconhecido pelo Brasil quando da

assinatura da Convencgao Internacional do Direitos da Crianga (1989).

Hoje, esta omissao foi sanada, através da lei 11.698, de 13 de junho de 2008, que
modificou os artigos 1583 e 1584 do Cdédigo Civil, estabelecendo tanto a guarda
compartilhada quanto a unilateral como regras gerais a serem aplicadas, inclusive,

nas separacoes litigiosas, quando nao houver acordo entre os pais (art. 1584, § 2°).

No entanto, na pratica, a regra estabelecida pela lei civil vem sendo pouco aplicada.
O sistema tradicional da guarda exclusiva é ainda dominante, permanecendo 0s
filhos com a mé&e (segundo o censo de 2002, 91% dos casos) e transformando o pai

em apenas um visitante esporadico.

O fato é que o divércio € um episddio desgastante. Ainda mais quando envolve
filhos. Pais e maes parecem estar sempre descontentes com o tratamento
dispensado pelos ex-parceiros as criangas. Quem nao tem o filho ao lado o tempo
todo, ressente-se de ndo poder influenciar mais na vida dele. Se os filhos
permanecem com a guarda materna, que, ao arrepio da lei, ainda € a situacao mais
comum em nosso meio, o0 pai torna-se um visitante de finais de semana alternados.

Como resolver o impasse?

A questdo da guarda e do direito de visitas existe em funcdo dos menores, com o
objetivo de manter o contato entre pais e filhos apds a separacgao, contribuindo para

a homeostase emocional dos envolvidos.

Filhos precisam igualmente do pai e da mée. E necessario que um permita o direito
de existéncia do outro na vida de seus filhos. A separag¢ao conjugal ndo pode se
estender a ruptura parental, pois a crianca precisa de ambos para ter um bom

desenvolvimento cognitivo, psiquico e emocional.



Mas a realidade € bem diversa. Como foi exposto, ainda na maioria dos casos, 0s

filhos sdo postos exclusivamente sob a guarda materna.

Tanto é assim que argumentos do tipo “um pai amoroso abdica da guarda dos filhos
em favor da mulher”, ou ainda, “os pais nao se preocupam com os filhos” ou “se pais
fossem feitos para ter a guarda dos filhos, pariam” sdo comuns no meio social e
juridico.

No entanto, as familias contemporaneas sofreram mudancas, especialmente no que
diz respeito aos ideais de conjugalidade e aos papéis atribuidos ao homem e a
mulher. Decorre dai o surgimento do instituto da guarda compartilhada.

A guarda compartilhada vem a baila para suprir as caréncias que outros modelos de
guarda, principalmente da guarda exclusiva — onde ha o tradicional sistema de

visitas — possuem.

No entanto, ainda que a lei diga que nos dias atuais a guarda compartilhada seja a
regra geral tanto quanto a guarda unilateral, na pratica, aquele instituto ainda é
pouco aplicado. Talvez por desconhecimento do que realmente venha a ser a
guarda compartilhada, ou talvez porque tanto as partes quantos os operadores
juridicos ainda estejam apegados ao sistema anterior, da guarda exclusiva, a
realidade € que poucos juizes aplicam a guarda compartilhada, e quando a aplicam,

€ sempre em casos de mutuo consenso.

A questéo principal seria como tornar a guarda compartilhada uma realidade no

sistema juridico brasileiro?

Para resolver esta questdo, é necessario compreender todas as nuances desse
instituto, saber diferencia-lo de outros modelos de guarda, compreender a diferenca
entre guarda de fato e de direito e pesquisar sobre a ocorréncia dele em outros

paises no mundo, para busca do melhor modelo a ser aplicado.



E necessario, também, aos operadores de direito e as partes, compreenderem que
os filhos tém toda condicdo de se ajustar a nova realidade pés ruptura conjugal, mas

evidentemente, como para tudo o mais, precisam da ajuda de seus pais.

E claro que, dada a complexidade do ser humano, seria por demais simplista
pretender estabelecer uma férmula matematica do tipo guarda unilateral = filhos
problematicos e guarda compartilhada = filhos equilibrados. No entanto, a vantagem
peculiar a guarda compartilhada frente aos demais modelos é a convivéncia com

ambos os pais, e a ndo transformacao de um em apenas “visita”.

Outra questdo que se avizinha é a possibilidade de aplicacdo do instituto as
separacdes litigiosas. No Brasil, criou-se uma presuncdo quase absoluta de se
encarar o litigio como fator impeditivo para o deferimento da guarda compartilhada.
No entanto, sdo nas hipoteses de litigio que pode ser observada a maior

ressonancia pratica do instituto.

Impedir o compartiihamento da guarda em processos litigiosos sem se proceder a
uma analise mais criteriosa do caso concreto, seria, de certa maneira, negar 0 uso

da guarda compartilhada quando mais se precisa dela.

Por ser um instituto semi-novo, € comum que o assunto guarda compartilhada ainda
gere uma série de discussdes quanto a sua compreensdo, seus beneficios, e,

principalmente, sua aplicabilidade.

O que nao pode ser aceito € a sua ndo aplicagdo s6 por ser ainda pouco conhecido.
Como serd demonstrado, a pratica deste instituto ja é uma realidade em alguns
paises.

Cabe aos operadores do direito - juizes, advogados, promotores de justica -,
apresentarem as caracteristicas e mostrarem a importancia de se tentar aplicar a

guarda compartilhada em prol do melhor interesse da crianca.

E certo que ndo serdo todos os casos que comportardo a aplicacdo desse instituto.
Mas cada caso concreto devera ser analisado com cuidado, contando-se com a



colaboragédo da equipe multidisciplinar para acompanhar os aspectos emocionais e
psicolégicos desses arranjos familiares.

Outra questao que deve ser compreendida é quanto a guarda fisica compartilhada.
Sem querer confundi-la com a guarda alternada, a pergunta que se sobressai € se a
guarda fisica compartilhada vai de encontro ao melhor interesse da crianca.

Para alguns, o compartiihamento fisico da guarda gera nos filhos a perda do
referencial de lar, ou seja, nestes casos, a crianga ndo sabe precisar onde € a sua

casa.

Sabe-se que para os filhos, a experiéncia do divorcio sera menos traumatica quando
0s pais conseguirem manter firmes o0s vinculos estabelecidos pelo menor

anteriormente. E importante que as referéncias anteriores sobrevivam ao divércio.

Poderia, a guarda fisica compartilhada, interferir neste processo, gerando uma

confusdo mental na crianca, que perderia o seu referencial?

No caso de separagdes, ao estabelecer a guarda, o juiz deve buscar as melhores
condicbes para o filho. A expressdo melhores condi¢gdes significa atender ao
principio do melhor interesse do filho.

O melhor interesse do filho deve privilegiar: o interesse imediato e urgente de que a
crianga nao se desarticule; o interesse, a médio prazo, de que ela recupere sua
dindmica evolutiva apds os momentos dificeis; o interesse, a longo prazo, de que ela
possa deixar seus pais: € preciso que ela seja apoiada na conquista de sua
autonomia mais depressa do que os filhos de casais unidos, ou seja, que se torne

capaz de assumir a responsabilidade por si, € ndo de apegar ao genitor continuo.

Com efeito, nos casos de convivio com um so6 genitor, a diade criada se transforma
numa espécie de pacto de lealdade, em uma parceria indissoluvel, em que seus
integrantes “vivam um pelo outro”, podendo gerar problemas na constituicdo de
qualquer outra relacdo afetiva, tanto da parte do filho, quanto do genitor.



Neste caso descrito, poderia a guarda fisica compartilhada contribuir para que nao
haja este tipo de interdependéncia?

As questdes que devem ser levantadas e discutidas no presente trabalho sao as a

seqguir expostas:

Como tornar a guarda compartilhada uma realidade em nosso pais?

A guarda compartilhada pode ser aplicada as separacdes litigiosas?

A guarda fisica compartilhada € prejudicial ao melhor interesse da crianca, podendo
gerar conflitos de identidade?

Espera-se que ao final do presente trabalho, estas questdes possam ser dirimidas.

A contribuicdo do presente trabalho esta justamente na compreensao do instituto da
guarda compartilhada para que se busque melhores resultados praticos quanto a
aplicacao deste, sempre buscando o melhor interesse da crianga, preservando-a dos

efeitos nocivos de uma separagao conjugal.

A escolha do presente tema tem por base a realidade atual das varas de familia.
Apés a luta incessante de alguns para que se inserisse no Codigo Civil o modelo de
guarda compartilhada, o que se vé ainda é a pouca utilizacao deste instituto.

Talvez por uma questdo de habito, o certo é que a determinacdo da guarda
unilateral ainda é uma constante nas decisdes judiciais. O modelo da guarda
unilateral ainda é o mais utilizado, e nao ha registros de que este acompanha o

principio do maior interesse.

No més de abril de 2010, duas revistas de grande circulagdo trouxeram matéria
atinente a guarda compartilhada — Crescer, da Editora Globo e Claudia, da Editora
Abril.



A iniciativa se torna vélida a medida em que traz ao publico leigo a nocédo do que

seria a guarda conjunta e quais as suas implicacdes na pratica.

Dessa forma, tornando o tema de interesse comum, as partes poderao propor ao
magistrado a utilizacao deste instituto e os operadores do direito perderdo o “temor

do novo”.

E de conhecimento geral que o conceito de guarda surge de um valor maior
protegido, que é o bem-estar, a preservacao do menor enquanto ser em potencial,
que deve ser educado, e sustentado, para atingir a maioridade com completa saude
fisica e mental, capacitacdo educacional, e entendimento social, de forma a atender
o principio fundamental de ser sujeito de uma vida digna, fundamento do préprio
Estado de Direito insculpido em nossa Carta ( CF, art. 12, lll).

Esses valores devem ser alcangados independente do estado civil dos pais, ou se

estes moram juntos ou separados.

A utilizacao da guarda compartilhada trara reais vantagens ao menor, que nao tera
restringido o seu direito de conviver com ambos 0s pais, e ainda, poder contar com a

decisdo de ambos nos fatos de sua vida.

Como aplicar o instituto de forma eficaz a vida dos brasileiros € o desafio com que
se deparam os operadores do direito.

A abordagem do presente tema restringir-se-a ao exame das possibilidades de ser
posto em préatica o instituto em comento, sem, contudo, se avancar em temas
contiguos que exercem influéncia notéria e valiosa no assunto ora abordado, como,
por exemplo, direitos e garantias da crianca e do adolescente, interesse do menor,
responsabilidade pelo menor, sua assisténcia, sua representacdo e relacdo com
terceiros que ndo os genitores - enfim, sua capacidade como sujeito de direito.
Também nao se abordara o aspecto de que os brasileiros, sejam os legisladores,
sejam os operadores de direito, seja o publico, ndo compreenderam a abrangéncia
do poder familiar, que sempre foi e sempre sera compartilhado.



Caso houvesse essa compreensdo, desnecessaria seria uma regulamentacao legal

da guarda compartilhada.

No entanto, por desconhecimento do alcance do poder familiar, necessario se faz
adotarem-se regras quanto ao compartilhamento da guarda.

Feita essa abordagem, dois enfoques surgirdo bem-delineados no presente trabalho:
de um lado, os aspectos sociais, emocionais, psicolégicos e psicanaliticos do menor
sob guarda; do outro, o aspecto legal, o aspecto juridico, a influéncia do julgador ou
do mediador nas decisdes dos pais e, precipuamente, a decisdo dos pais.

Ao final, o que se quer demonstrar € que a 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 formacdo equilibrada de sua
personalidade. Busca-se diversificar as influéncias que atuam amiide na crianca,
ampliando o seu espectro de desenvolvimento fisico e moral, a qualidade de suas
relacdes afetivas e a sua insercao no grupo social. Busca-se, com efeito, a completa
e a eficiente formacao socio-psicoldgica, ambiental, afetiva, espiritual e educacional
do menor cuja guarda se compartilha.

Essa experiéncia deu certo em varios paises do mundo. Aos brasileiros, resta
conviver com a novidade, abrindo mao de velhos conceitos e focando sempre o

bem- estar dos menores, que sdo o objetivo precipuo deste instrumento.

2 PODER FAMILIAR

Sendo a guarda um dos deveres integrantes do conteudo do poder familiar, ha que
se ressaltar, brevemente, as mudancas que também ocorreram em relacdo a este

instituto.

O poder familiar é a denominacdao que adotou o novo Cédigo Civil para o patrio
poder, tratado no Cédigo de 1916. Ao longo do século XX, mudou substancialmente
o instituto, acompanhando a evolucao das relagdes familiares, distanciando-se de



sua funcao originaria — voltada ao exercicio de poder dos pais sobre os filhos — para

constituir um muanus, em que ressaltam os deveres.

Com a implosao, social e juridica, da familia patriarcal, cujos ultimos estertores
deram-se antes do advento da Constituicdo de 1988, ndo faz sentido que seja
reconstruido o instituto apenas deslocando o poder do pai (patrio) para o poder
compartilhado dos pais (familiar), pois a mudanga foi muito mais intensa, na medida
em que o interesse dos pais esta condicionado ao interesse do filho, ou melhor, no

interesse de sua realizacdo como pessoa em formacao.

A nova morfologia da familia estd pautada sob os lagcos da afetividade, no
reconhecimento da liberdade e da natureza participativa de cada membro da familia
diante dos demais.

Assim, o poder familiar, sendo menos poder e mais dever, converteu-se em munus,
concebido como encargo legalmente atribuido a alguém, em virtude de certas

circunstancias, a que se nao pode fugir.

Segundo a licdo de Orlando Gomes (1998, p. 389), o poder familiar dos pais é dnus
que a sociedade organizada a eles atribui, em virtude da circunstancia da
parentalidade, no interesse dos filhos.

Destarte, na concepcao contemporanea, a autoridade parental ndo pode ser
reduzida, portanto, nem a uma pretensao juridicamente exigivel, em favor dos seus
titulares, nem a um instrumento juridico de sujeicao (dos filhos a vontade dos pais).
Ha de se buscar o conceito da autoridade parental na bilateralidade do didlogo e do
processo educacional, tendo como protagonistas os pais e os filhos, informados pela

funcdo emancipatoria da educacao.

Extrai-se do artigo 227 da Constituicdo o conjunto minimo de deveres cometidos a
familia, a fortiori ao poder familiar, em beneficio do filho, enquanto crianca e
adolescente, a saber: o direito a vida, a saude, a alimentacdo (sustento), a
educacao, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a

liberdade e a convivéncia familiar. Evidentemente, tal conjunto de deveres deixa



pouco espacgo ao poder. Sao deveres juridicos correspectivos a direitos cujo titular €
o filho.

Daqui resulta a critica justamente oposta por parte da doutrina, citando como
exemplo, Gustavo Tepedino (2004, p.314), quanto a utilizacdo da expressao poder
inserida na diccao do Cédigo Civil de 2002.

Ha que se ressaltar que a liberdade proclamada, oriunda das relagdes de afeto entre
pais e filhos, € decorrente da idade e maturidade da crianga, em consonancia com a
evolucao de sua capacidade, pois sdo pessoas em desenvolvimento. Decorre dai
que a liberdade do filho encontra limites nos direitos dos pais, bem como a liberdade
dos pais encontra limites nos direitos dos filhos. Nao é uma liberdade desmedida, ao
contrario, € uma liberdade emoldurada no pressuposto da socializagdo, da
realizacdo afetiva dos seus membros, logo funcionalizada a densificag&o do principio

da dignidade da pessoa humana.

A convivéncia dos pais, entre si, ndo é requisito para a titularidade do poder familiar,
gue apenas se suspende ou se perde, por decisdo judicial, nos casos previstos em
lei. Do mesmo modo, a convivéncia dos pais com os filhos. Pode ocorrer variagdo de
grau do poder familiar, maxime quanto ao que cumpre o dever de guarda, mas isso
diz respeito apenas ao seu exercicio e nao a titularidade.

O novo Codigo estabelece que havendo separacgao judicial, divércio ou dissolugcao
de unidao estavel, o poder familiar permanece integro, exceto quanto ao direito de
terem os filhos em sua companhia (art. 1.631). No art. 1.589, quando tratou da
dissolucdo da sociedade conjugal, estabeleceu que o pai ou a mae que nao for
guardido podera ndo apenas visitar os filhos mas os ter em suas companhias, bem
como fiscalizar sua manutencao e educagao, que sao caracteristicas do poder
familiar. Do mesmo modo, o art. 1579 prescreve que o divércio ndao modifica os
direitos e deveres dos pais em relagdo aos filhos. O direito (e dever) a companhia
dos filhos, daquele que o reteve na separacéo, ndo exclui o do outro, na forma em
que tiver sido decidido, amigavel ou judicialmente, no tocante ao chamado direito de

visita.



O novo Cédigo manteve, praticamente intactas, as hipdteses de suspensido e
extingdo do poder familiar, salvo o acréscimo de normas de remissdo a outras de

mesma natureza.

A suspensado impede, temporariamente, o exercicio do poder familiar. Sdo trés as
hip6teses, a saber (art. 1637): a) descumprimento dos deveres inerentes aos pais; b)
ruina dos bens dos filhos; ¢) condenacdo em virtude de crime cuja pena exceda a
dois anos de prisdo. As duas primeiras hip6teses caracterizam abuso do poder

familiar.

Os deveres inerentes aos pais, ainda que nao explicitados, sdo os previstos na
Constituicao, no ECA e no proprio Cédigo Civil, em artigos dispersos, sobretudo no
que diz respeito ao sustento, guarda e educacao dos filhos. De modo mais amplo,
além dos referidos, a Constituicdo impéem os deveres de assegurarem aos filhos
(deveres positivos ou comissivos) a vida, a saude, a alimentacdo, o lazer, a
profissionalizacdo, a dignidade, o respeito, a liberdade, a convivéncia familiar e
comunitaria, e de nao submeté-los (deveres negativos ou de abstencdo) a
discriminagao, exploracao, violéncia, crueldade e opressao.

A suspensdo pode ser sempre revista, quando superados os fatores que a
provocaram. No interesse dos filhos e da convivéncia familiar, apenas deve ser
adotada pelo juiz quando outra medida ndo possa produzir o efeito desejado, no

interesse da seguranca do menor e de seus haveres.

A extingéo é a interrupcao definitiva do poder familiar. Sao hipéteses exclusivas: a)
morte ou dos pais ou do filho; b) emancipacédo do filho; ¢) maioridade do filho; d)
adocao do filho, por terceiros; €) perda em virtude de decisao judicial.

A morte de um dos pais faz concentrar, no sobrevivente, o poder familiar. A
emancipacao da-se por concessao dos pais, mediante instrumento publico,
dispensando-se homologacao judicial, se o filho contar mais de 16 anos. A adocéo,
que imita a natureza e impde o corte definitivo com o parentesco original, leva ao

desaparecimento do poder familiar.



A perda por decisao judicial, por sua vez, depende da configuragdo das seguintes
hip6teses: a) castigo imoderado do filho; b) abandono do filho; c) pratica de atos
contrarios a moral e aos bons costumes; d) reiteragcdo de faltas aos deveres
inerentes ao poder familiar. Esta quarta hipétese nao existia no Cédigo Civil de
1916.

3 GUARDA: HISTORICO/EVOLUCAO

O patrio poder foi instituto perfeitamente organizado em Roma. Primitivamente, no
direito romano, a patria potestas visava tdo-somente ao exclusivo interesse do chefe
de familia. Nos primeiros tempos, os poderes que se enfeixavam na autoridade do
pai, tanto os de ordem pessoal como os de ordem patrimonial, se caracterizavam

pelo sua larga extensao.

No terreno pessoal, o pai dispunha originariamente do enérgico jus vitae et necis’, o
direito de expor o filho ou de mata-lo, o de transferi-lo a outrem in causa mancipi e o

de entrega-lo como indenizacao noxae deditios.

No terreno patrimonial, o filho, como o escravo, nada possuia de proprio. Tudo
quanto adquiria, adquiria para o pai, principio que s6 nao era verdadeiro em relacéo
as dividas.

Com o decorrer do tempo, entretanto, restringiram-se os poderes outorgados ao
chefe de familia. Assim, sob o aspecto pessoal, reduziu-se o absolutismo opressivo
dos pais a simples direito de correcdo. Ao tempo de Justiniano, o jus vitae et necis, o

direito de expor e o jus noxae dandi nao passavam de meras recordagdes histéricas.

Complexas foram as causa desse declinio: o desaparecimento do culto dos
antepassados, o aniquilamento de certas crencas supersticiosas, o desgaste da
influéncia religiosa, além da extensao e difusdo de um sentimento mais efetivo de

simpatia em favor dos filhos, assim arredados da acao despética dos pais.

! Direito de vida e morte
2 Direito de propriedade
3 Direito de entregar o filho quando este fosse o autor de crime



Modernamente, o patrio poder despiu-se inteiramente do carater egoistico de que se
impregnava. Seu conceito, na atualidade, gracas a influéncia do Cristianismo, é
profundamente diverso. Ele constitui presentemente um conjunto de deveres, cuja

base é nitidamente altruistica.

Washington de Barros Monteiro (1997, p. 283), discorrendo sobre o assunto, leciona:
“Outrora, o patrio poder representava uma tirania, a tirania do pai sobre o filho; hoje,
€ uma servidao do pai para tutelar o filho.”

No Brasil, a primeira regra a disciplinar a matéria referente a protecao da pessoa dos
filhos, foi o decreto 181, de 1890, onde o art. 90 estabelecia que, no caso de ruptura
da relagdo conjugal, o Juiz, na sentenca, deveria, desde logo, ndo s6 entregar os
filhos comuns e menores ao cénjuge inocente, como também fixar a cota com que o
genitor culpado deveria concorrer para a educacdo deles, e finalmente, a
contribuicdo do marido para o sustento da mulher, se essa fosse inocente e pobre.

O Cddigo Civil de 1916 definia o casamento como indissoluvel, cabendo ao homem
o lugar de chefe de familia, indicando-se que as mulheres deveriam ser

responsaveis pelo cuidado com a prole.

De acordo com a ligdo da professora Leila Maria Torraca de Brito (2004, p. 360):

Assim, ndo se pode desprezar o fato de que, na sociedade ocidental, os
estudos iniciais sobre a relacdo materno-infantil indicavam que as mulheres
seriam portadoras do instinto materno, determinismo biol6gico que fixava
lugares e atribuicbes e forjava estereédtipos. Definia-se, ainda, que s6 a
expressdo do amor materno saberia dosar os cuidados e carinhos
necessarios ao adequado desenvolvimento infantil. Quanto aos homens,
eram preparados para zelar pela honra da familia, ao mesmo tempo em que
eram afastados das tarefas domésticas. Como demonstram os estudos
sobre o género, as desigualdades em relagao aos direitos e deveres entre
homens e mulheres eram naturalizadas e legitimadas culturalmente. Dessa
forma, a fiscalizacdo, prevista inicialmente na legislacdo como prerrogativa
do pai visitante, retratava 0 mesmo como figura de autoridade, afastado do
contexto diario com os filhos e a quem caberia avaliar o desempenho da ex-
mulher na promog¢ao do desenvolvimento infantil.

A principio, o Cédigo de 1916 cuidou dessa matéria basicamente em dois
dispositivos, onde estatuia, no art. 325, que na dissolucdo amigavel, prevaleceria o



que os codnjuges acordassem sobre a guarda dos filhos. No art. 326, o Cddigo
estabelecia que na separacao com culpa obedecer-se-ia 0 seguinte esquema: 1) ao
cbnjuge inocente caberia a guarda dos filhos menores; 2) na hipétese de culpa de
ambos 0s cOnjuges, a guarda dos filhos ficaria: | — com a méae, no caso das filhas
menores e dos filhos homens até 06 anos de idade; Il — com o pai, no caso dos
filhos do sexo masculino apés completarem 06 anos de idade; Il — havendo motivos
graves, 0 juiz, em qualquer caso e a bem dos filhos, regularia de maneira diferente o
exercicio da guarda; 3) no caso de anulacdo do casamento e, havendo filhos

comuns, deveriam ser aplicadas as regras antes mencionadas.

A partir do Decreto-lei 3.200/41 o instituto da guarda desenvolve uma nova
caracteristica e passa a observar o interesse do menor, deixando-o sempre sob 0s

cuidados do pai, salvo se o juiz decidisse de modo diverso.

Neste sentido, ao decorrer dos anos, outras normas foram surgindo no ordenamento
juridico brasileiro conferindo cada vez mais um carater de protecao ao interesse do
menor, uma vez que, ainda que de forma timida, deixaram de atender o interesse

dos pais e passaram a atender o interesse do filho.

A Constituicio Federal de 1988, estabeleceu uma nova ordem juridica

constitucional, dando inicio ao um novo periodo Democratico Social.

Em consonéancia com este periodo de mudanca, a nova Constituicdo trouxe também
os Principios basicos da Convencao Internacional sobre Direitos da Crianca e do
Adolescente e inseriu na sua esfera de protecdo a porcao da sociedade constituida
pelas criancas e adolescentes. Estendendo a eles os direitos fundamentais relativos

a qualquer pessoa humana.

Desde entao, criancas e adolescentes foram elevado a condicao de cidadaos, nao
pelo aspecto politico-juridico, mas sob o ponto de vista social. Em decorréncia
dessas conquistas, criancas e adolescentes devem, hoje, ser subjetivamente
respeitados, pois deixaram de ser objetos da aplicacdo do direito para se

transformarem em sujeitos de direitos.



Com as mudancas ocorridas na sociedade contemporanea, foi percorrido um longo
caminho visando ao estabelecimento da igualdade de direitos entre homens e
mulheres — um novo status foi conquistado pelas mulheres, que ja ndo querem mais
ser identificadas apenas como cuidadoras de criangas, 0 que exigiu também um
novo tipo de contrato conjugal. Assim, cada vez mais, o casal contemporaneo é
levado a compartilhar as tarefas domésticas e a educacao dos filhos.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, instituido pela Lei 8.069/90, trouxe em seu
corpo esse novo tratamento referente as criancas e aos adolescentes, concretizando
ndao s6 os direitos fundamentais definidos pela Constituicdo, mas também
ressaltando o valor intrinseco da crianca e do adolescente como ser humano, além

do respeito a sua condicao especial de pessoa em desenvolvimento.

Ainda neste sentido, o legislador estatutario inseriu em seu texto a Doutrina da
Protecdo Integral, que em funcdo de sua abrangéncia, por se aplicar a todas
criancas e adolescentes, independentemente de sua condi¢do financeira, religido,
cor e sexo, acabou incorporando o Principio do Melhor Interesse da crianca, ja

existente em nosso Direito anterior.

Além disso, na composicao do estatuto, a guarda foi elencada como uma das formas
de colocacdo em familia substituta, disciplinando-a de modo pormenorizado, dando
a ela status de instituto autbnomo ao desvinculé-la da separagéo dos pais.

Assim, com o este novo tratamento, o estudo da guarda passou a ser analisado sob
dois aspectos: o do Direito de Familia, como um direito-dever natural e originario dos
pais, e o do Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA, tendo por objetivo
regularizar a posse de fato do menor em relacdo a pessoa diversa dos pais deste,

sem que ocorra necessariamente a perda ou a suspensao do poder familiar.

Nao obstante o Principio do Melhor Interesse da Crianca estar presente em nosso
sistema juridico desde 1941, o interesse do menor em si somente passou realmente
a sobressair aos interesses dos pais a partir de 1977 e, ainda assim, de maneira
contida, dentro da separacao consensual, uma vez que apenas nessa hipétese a Lei
facultava ao magistrado ndo homologar o acordo estabelecido pelos pais, se ficar
convencido de que ele podera trazer sérios prejuizos para a crianga ou adolescente.



Em relacdo as outras hipbteses de separacao, a Lei tracava as diretrizes a serem
seguidas, sempre prevalecendo os interesses dos pais sobre os filhos.

Tal condicdo s6 se modificou com a promulgacdo da Constituicdo Federal e do
advento da Lei 8.069/90, quando a crianga deixou de ser vista como um ser em que
faltam os atributos dos adultos, para ser tratada como uma pessoa que se encontra
numa etapa do desenvolvimento pessoal, momento em que se vislumbram as

melhores qualidades do homem.

Em razédo dessa evolugéo, as criancas e adolescentes passaram a ser consideradas
como sujeito de direitos. Deste modo, num conflito de seus direitos com os direitos
de um adulto, prevalecera sempre o delas.

O novo Cédigo Civil, que teve por objetivo atualizar a legislacdo entao vigente,
dotando-a de novos institutos, reivindicados pela sociedade atual, deixando a cargo
da legislacao extravagante situacoes que ainda sdo questionaveis. Assim, de acordo
com seu proposito, o legislador civilista, ao regulamentar a matéria relativa a
protecdo da pessoa dos filhos, buscou incorporar a Lei os principios da evolugao
ocorrida, nos ultimos anos, tanto no campo legislativo como no campo social,

colocando os filhos, e nao seus pais, como prioridade no ordenamento juridico.

Em 13 de junho de 2008, o Cdédigo Civil sofre alteracbes em seus artigos 1583 e

1584, trazendo para o seu texto, expressamente, a guarda compartilhada.

4 ESPECIES DE GUARDA

Angela Maria Silveira dos Santos (2002, p. 148), citando Antonio Luis Chaves de
Camargo, define o instituto da guarda da seguinte forma: “Guarda é o instituto que
obriga o responsavel a prestacdo de assisténcia material, moral e educacional ao
menor, conferindo ao seu detentor o direito de opor-se a terceiros, inclusive aos

pais.”



Nao obstante o instituto da guarda estar intrinsecamente ligado ao do poder familiar,
nao se esgota neste nem com ele se confunde, podendo existir com ou sem o poder
familiar, por onde se conclui que da mesma maneira que nao cessa o poder familiar
para o cOnjuge que nao ficou com a guarda de seus filhos, também nao ha perda de
poder familiar sobre o filho, quando a guarda é conferida a terceiros, por ordem

judicial ou nao.

Na seara do direito de familia, a guarda, por se encontrar intimamente ligada ao
poder familiar, sofreu influéncia direta da nova concepcédo deste instituto, pois,
enquanto anteriormente o conceito de poder familiar estava estreitamente vinculado
ao conjunto de direitos dos pais sobre os filhos, hoje esse conceito esta limitado a

um conjunto de deveres dos pais sobre os filhos.

Deste modo, em razao desta evolucao deste instituto, a guarda passou a constituir-
se num dever dos pais e nao mais num direito destes em relacéo aos filhos, e por via
reflexa, o dever de guarda se ampliou, passando a consistir na obrigagdo do pai ou
da mae em prestar assisténcia material, moral e educacional, ou seja, na obrigacéo

de ter consigo o filho menor, reger-lhe a conduta e ainda protegé-lo.

A concepcéo de familia também evoluiu ao longo desses anos, como fruto direto das
mudancas ocorridas na sociedade, tanto que hoje o conceito de familia ndo mais
esta jungido ao conceito antigo de familia tradicional, ou seja, daquela formada pela
uniao de pais e filhos, ligados em funcao do casamento ou do companheirismo, e
sim ligado ao conceito de familia moderna, que é de maior abrangéncia, pois além
de englobar o grupo familiar antigo, envolve também a familia formada pela
comunidade do pai ou mae e seus filhos, surgindo entdo a chamada familia

monoparental.

O instituto da guarda, por estar ligada ao conceito de poder familiar e ainda ao
conceito de familia propriamente dita, seguiu também o mesmo ritmo da evolugao
destes institutos, e como consequéncia, possibilitou a doutrina e a jurisprudéncia a
criacdo de outras espécies de guarda, surgindo, entdo, as denominadas
compartilhada ou conjunta, dividida, aninhamento ou nidagéo e alternada, sobre as

quais discorreremos mais adiante.



Se questionarmos o que motivou a criacdo dessas modalidades de guarda,
chegaremos a seguinte conclusdo: como é savido, a guarda exclusiva sempre teve
guarida num contexto histérico-social em que o homem era o Unico responsavel pelo
sustento da familia, cabendo a mulher tdo-somente a administragédo do lar, sob o
comando do marido, chefe da sociedade conjugal.

Assim, neste cenario de privilégio para o homem, era perfeitamente razoavel a
aplicacdo de norma relativa a protecao da pessoa dos filhos menores ou incapazes,
através da qual cabia ao pai a guarda destes nas hipoteses da ruptura da sociedade

conjugal.

Com o passar dos anos, esta obrigacdo passou as maes e, hoje, em face do
Principio do Melhor Interesse dos Filhos, pode ficar a cargo de um ou de outro
cbnjuge, admitindo-se, até mesmo, que fique o filho sob a guarda de terceiro, desde
que comprovado que a companhia dos genitores traz reais prejuizos ao
desenvolvimento psicossocial dos filhos.

Atualmente, em razdo de varias conquistas adquiridas pela mulher no campo
constitucional, dentre elas a equiparacdo de seus direitos com os direitos dos
homens, ocorreu uma profunda transformacao na economia doméstica, a ponto de
as mulheres estarem, sob o aspecto financeiro, a cada dia que passa, assumindo
integralmente a lideranca do lar.

Esta transformacdo acabou por provocar o rompimento da tradicional estrutura
familiar, produzindo reflexos no comportamento dos filhos menores e incapazes —
que se constituem na parcela mais fragil e vulneravel da familia — especialmente

diante da auséncia diurna da méae.

Os efeitos na familia moderna ndo se limitaram somente a alcancar a pessoa dos
filhos, de vez que, a partir de entdo, se iniciou uma série de questionamentos quanto
ao conceito tradicional do instinto maternal e paternal e quanto ao modelo tradicional

da guarda exclusiva, que, na maioria das vezes, se concentrava na pessoa das



maes e, mesmo assim, ja vinha apresentando sintomas de fragilidade, mostrando-se

algumas vezes falho e insuficiente.

O legislador constituinte, atento a esta transformacgéao da familia hodierna, sensivel a
evolucao social, ampliou o conceito de poder familiar, determinando que ele sera
exercido em igualdade de condigdes, tanto pelo homem quanto pela mulher. Deste
equilibrio de obrigacdes surgiram dois principios: da paternidade responsavel e da

corresponsabilidade entre os pais na criacao dos filhos.

Diante destes principios e até mesmo em razdo do novo texto constitucional, que
ampliou o poder familiar, foram criadas novas modalidades de guarda, também
ligadas a protecdo da pessoa dos filhos. Seu objetivo consiste em possibilitar aos
pais o exercicio do poder familiar em igualdade de condigbes, diferentemente do
propésito da guarda exclusiva, ainda muito utilizada nos dias de hoje, em que aquele
que detém a guarda do filho retém todos os direitos em relacao a este, enquanto que
aquele que nao é o detentor da guarda, detém tdo somente os direitos de visita e

fiscalizacdo, além da obrigacao alimentar.

4.1 Exclusiva ou unica (ou monoparental)

Antes do advento da guarda compartilhada, no nosso sistema juridico vigente nao
existia um modelo de guarda que o magistrado devia primeiramente adotar, como
em algumas legislacdes alienigenas. Inobstante isso, nos casos de ruptura conjugal,
na maioria dos casos, o juiz optava pelo deferimento do modelo de guarda Unica, no
qual um dos cénjuges/parceiros era nomeado o guardido, detentor, portanto, da
guarda material, enquanto o outro era considerado nao guardido. No entanto, a
legislacado recente, que instituiu a guarda compartilhada, pretende que este modelo

de guarda seja 0 adotado prioritariamente.

Apesar dessa nomenclatura “guardidao” e “nao guardido”, continuardo ambos a
exercerem a guarda juridica. A diferenga no exercicio da guarda juridica é que o
guardidao tem a imediatividade dessa guarda, ou seja, tem o poder de decisdo, em
vitude de ter a guarda material, enquanto o ndo guardido tem o poder de



fiscalizacdo, podendo recorrer judicialmente caso entenda que a decisdo nao seja o
melhor para o seu filho.

Assim, o ndo guardido exercera a guarda juridica, mesmo que de uma forma
indireta, através da fixacdo de visitas, onde podera fiscalizar se o guardido vem
corretamente prestando assisténcia material, moral e educacional a criangca ou ao

adolescente.

Além do direito de visitas, o genitor ndo guardidao podera exercer o direito de ter os
filhos, temporariamente, em sua companhia, como no periodo de férias. Esses
direitos ndo podem sofrer privacoes da parte do conjuge guardido.

O direito de visita se estende aos avds dos menores, ainda que se oponham os pais.
A desvantagem desse modelo é que um dos genitores sera sempre a “visita”,
geralmente em finais de semanas alternados, e o genitor que detém a guarda sera
considerado “o mais importante”, ja que ele tomara as decisdes na vida da criancga,
tendo isso um peso simbdlico consideravel, podendo essa situacao induzir a crianca
ao afastamento do outro, que se torna o mero “pagador” de alimentos.

4.2 Aninhamento ou nidacao

Por este modelo, os filhos passam a residir em uma sé casa; no entanto, 0s pais sao

quem a ela mudam-se, segundo um ritmo periédico, em revezamento.

E um modelo pouco pratico, e até, bastante exético, por isso, pouco defendido.

4.3 Dividida

Este modelo é chamado de sistema de visitas. O menor permanece sob a guarda de
um dos genitores, recebendo a visitacao periddica do outro genitor.



Apesar de alguns autores, considerarem a guarda dividida como a hip6tese que se
apresentava mais favoravel ao menor, enquanto viva em um lar fixo, determinado,
recebendo a visita peridédica do genitor que ndo tem a guarda, nao se deve admiti-la

como um novo instituto.

A guarda dividida em muito se assemelha com a guarda exclusiva, ficando a cargo
dos pais acordarem acerca do regime de visitagao e residéncia do filho. A diferenca
entre eles é que a visitagao, neste modelo, pode ocorrer até diariamente.

4.4 Alternada

E aquela em que a guarda do filho é detida por cada um dos genitores
alternadamente, de acordo com o que foi preestabelecido entre o casal, sem que
haja intervencéo de um ou outro dos pais no momento que nao Ihe foi estipulado, ou
seja, cada um dos pais exercera a guarda com todos os atributos desta no periodo
que lhe couber. Este periodo podera ter o tempo que for, dependendo do acordo
entre os pais.

Deve ser questionado o sucesso dessa espécie de guarda. Inicialmente porque a
alternancia ndo atende ao Principio do Melhor Interesse da crianga, nem o da
continuidade do lar. Além disso, essa inconstancia na vida do filho ira refletir-se na
sua educacao, prejudicando a aquisicdo de bons habitos, valores sociais e culturais.

Vale ressaltar, ainda, que para que a guarda alternada efetivamente tenha sucesso
€ necessario que o casal parental possua similar padrdao de vida, tanto do aspecto
financeiro quanto moral, de modo que os filhos possam experimentar continuamente,

estejam sob os cuidados de um ou outro dos pais, as mesmas experiéncias.
4.5 Compartilhada ou conjunta
Relativamente nova no ordenamento juridico brasileiro, a guarda compartilhada é

aquela que tem por propédsitos possibilitar aos pais, em relagcdo aos filhos, a
manutencado dos vinculos de afinidade e afetividade existentes antes da ruptura do



relacionamento do casal, pois, através deste modelo, os pais, mesmo separados,
continuam detendo a guarda simultdnea do filho, dividindo os deveres na criagao
deste, sem que haja imposicado de um sobre o outro. Desta forma, o exercicio do
poder familiar competira ao casal parental, visto que o casal conjugal deixou de

existir.

Se os dois ttm a mesma responsabilidade, é natural que ambos compartiihem das
mesmas obrigacdes. Assim, por exemplo, como os filhos necessitam de uma
referéncia para a sua propria seguranca e formacéo, os pais deverdao estabelecer
residéncia fixa para o filho, podendo ser a casa da mae ou pai, no entanto,
persistirdo as obrigagcdes rotineiras em relacdo a ele. Em certos casos, pode até
ocorrer a alternancia de morada do filho entre os lares do pai ou da mae, mas
recomenda-se, nestes casos, que as residéncias dos pais sejam prdéximas e que nao
haja divergéncia de valores sociais, culturais e até religiosos, para que a crianga ou

o adolescente nao perca a referéncia.

Os pais irdo tomar em conjunto decisbes importantes quanto ao bem-estar dos
filhos, educacao e criacdo. No tocante a visitacdo, os pais deverao regulamenta-la,
podendo ser estipulada livremente, visando a adequar as suas disponibilidades a do

filho, sempre observando o melhor interesse da crianca.

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 assidua com o filho,
perpetuando ndo apenas seu patriménio genético, mas também seu patriménio
cultural, axiolégico, e familiar, pela reparticdo, ndo sé do tempo, mas das atitudes,
das atencbes e cuidados, como meio de permanéncia dos lagos afetivos e

familiares.

Importante destacar a diferenca entre a guarda alternada e a guarda compartilhada
ou conjunta. A primeira tem como requisito basico a alternancia de residéncia dos
pais, por certos periodos. Mas as decisdes sdao tomadas unicamente por aquele
genitor que estiver na posse do filho, naquele momento, de forma isolada. A



segunda baseia-se no compartilhamento dos direitos e deveres entre os pais,

podendo ou nao ocorrer a alternancia de residéncias.

Angela Maria Silveira dos Santos (2002, p. 162), citando estudo do psicanalista
Sérgio Eduardo Nick (1997, p.137), sobre as vantagens e desvantagens desta
modalidade de guarda, informa o seguinte:

As principais vantagens da guarda conjunta, segundo Arditti, sdo trés: ela
promove um maior contato com ambos os pais apdés o divorcio, e as
criancas se beneficiam de um relacionamento mais intimo com eles (Greif,
1979); o envolvimento do pai no cuidado dos filhos ap6s o divércio é
facilitado (Bowman & Ahrons, 1985); e as maes sdao menos expostas as
opressivas responsabilidades desse cuidado, o que as libera para buscar
outros objetivos de vida (Rothberg, 1983). Quanto as desvantagens, ainda
segundo Arditti, elas se centram na praticidade de tais arranjos quando ha
conflito continuado entre os pais (Goldstein, Freud e Solnit, 1979; Johnson,
Kline e Tschann, 1989); na exploracdo da mulher se a guarda compartilhada
€ usada como meio para negociar menores valores de pensao alimenticia
(Weitzman, 1985); na viabilidade da guarda conjunta para as familias de
classe socioecondmica mais baixa (RICHARDS; GOLDENBERG, 1985).

As vantagens da guarda compartiihada sdo maiores que as desvantagens,
basicamente em funcdo de uma melhora na auto-estima do filho, melhora no
rendimento escolar (enquanto na guarda exclusiva decai), diminuicdo do sentimento
de tristeza, frustracdo, rejeicdo e do medo de abandono, ja que permite o acesso
sem dificuldade a ambos os pais.

Existem algumas desvantagens que ainda impedem a aplicacdo deste instituto de
forma mais abrangente: quando a separagcdo ocorre de forma litigiosa, 0s
magistrados véem certa dificuldade em construir um acordo de guarda
compartilhada. Outra dificuldade é a obrigacdo de solicitar, dos pais, 0
consentimento para pratica de quaisquer atos que digam respeito a vida do menor.
Todavia, tratando-se de pessoas amadurecidas, esses obstaculos poderdao ser
removidos sem maiores consequéncias e com muita ponderagao pelos genitores
guardides. Os pais devem ter em mente apenas o bem estar do filho. O poder
unipessoal peca pelo exercicio isolado das decisodes.



5 COLOCACAO EM FAMILIA SUBSTITUTA

A guarda, segundo o Estatuto da Crianca e do Adolescente (art. 28), constitui-se na
primeira forma de colocagdo em familia substituta, e como tal, tem por objeto ou
finalidade regularizar a posse de fato de uma crianga ou adolescente, conferindo a
seu detentor o direito de opor-se a quem quer que seja, inclusive aos pais, nao

suprimindo, no entanto, o poder familiar daqueles.

Com efeito, na guarda regida pelo estatuto, algumas prerrogativas proprias do poder
familiar sdo transferidas para outra pessoa. Entretanto, os direitos dos pais devem
ser, sempre que possivel e conveniente, preservados, regulamentando-se o direito

de visitas.

Assim, sob a ética do Estatuto, se a guarda visa a proteger a crianca ou 0
adolescente em manifesto estado de abandono, tal medida pode ser concedida de
oficio ou a requerimento de qualquer interessado.

A guarda destinar-se-a a prestacao de assisténcia material, moral e educacional ao
menor, sob pena de incorrer em infragdo administrativa prevista no art. 249 daquele

diploma legal, quem descumprir estes deveres.

O Estatuto prevé trés modalidades de guarda: proviséria, que se subdivide em
liminar ou incidental, podendo ser concedida no curso dos procedimentos de tutela e
adocéo, exceto na adocao por estrangeiros; definitiva, que resulta de sentenca que
poe fim a processo, e, por fim, peculiar, que visa a prevenir situagdes peculiares ou a
falta eventual dos pais.

O legislador estatutario, consciente das dificuldades enfrentadas pela autoridade
competente no momento da apreciacdo do pedido de guarda, em face do
insuficiente posicionamento legal objetivando evitar ou minorar as conseqiéncias
disso, tracou algumas linhas mestras a serem observadas no momento da colocagéo
em familia substituta, dentre elas o grau de parentesco e a relagéo de afinidade ou
de afetividade.



A guarda coloca a crianga ou o0 adolescente na condicdo de dependente do
guardido, para todos os fins e efeitos de direito, inclusive previdenciarios, embora ja

exista lei previdenciaria em sentido contrario.

Destaque deve ser feito ao § 12 do art. 28 que recomenda que a crianga ou 0
adolescente seja ouvido previamente e que sua opinido seja considerada. Trata-se
de direito a manifestacao e expressao que é preservado para 0 menor, como sujeito
de direitos.

Uma vez conferida a guarda a alguém, tido como idéneo, ndo se admitira a
transferéncia do menor a terceiros ou a entidades governamentais ou nao-
governamentais, sem autorizagao judicial. Mas, apesar disso, a guarda podera ser
revogada a qualquer tempo, mediante ato judicial fundamentado, ouvido o Ministério
Publico.

Em decorréncia dos principios norteadores do Estatuto e da adocdo da Doutrina da
Protecédo Integral, as normas previstas na Lei 8.069/90 deverdao ser seguidas por
todas as autoridades competentes, inclusive os Juizes da Vara de Familia, sempre
que estiverem decidindo quanto ao futuro de alguma crianca ou adolescente.

Enfim, ndo se confunde a guarda deferida em processo judicial em que litigam os
pais (objeto do nosso estudo), com a regulamentacdo da guarda para colocagédo em
familia substituta (regida pelo ECA).

6 A POSICAO INTERNACIONAL

A tendéncia mundial, que consulta o principio do melhor interesse da crianca,
recomenda a maxima utilizacdo da guarda compartilhada, da manutencdo da
coparentalidade, de modo que o filho sinta a presenca constante de ambos os pais,
apesar da separacao fisica deles. Neste sentido, o “direito a companhia” é relativo e
nao pode ser exercido contrariamente ao interesse do filho, que deve ter assegurado
o direito a companhia do pai ou mae que ndo seja o guardido. Em suma, o direito de

um nao exclui o direito do outro e o filho tem direito a companhia de ambos.



A guarda conjunta surgiu na Inglaterra na década de 1960, tendo se expandido para
o restante da Europa e posteriormente para o Canada e os Estados Unidos.

Na Inglaterra, precursora na introducéo da guarda compartilhada, houve a iniciativa
de romper com o tradicional deferimento da guarda Unica que sempre tendia para a
mae, passando assim os tribunais a, dividir, os direitos e obrigacdes dos conjuges
sobre seus filhos. Deste modo, as decisdes destes tribunais passaram a observar
sempre o0 interesse do menor e a igualdade entre os pais, extinguindo
definitivamente a expresséo direito de visita, permitindo assim maior contato entre

pai, mae e filho.

Aos poucos, este instituto ganhou repercussao na Europa, e na década de 1970 foi

assimilado, também, pelo direito francés.

Depois de ser respaldado na Franga, o modelo de guarda compartilhada foi adotada
pelo Canada, possuindo presuncdo de que é a melhor forma de resguardar o

interesse do menor.

No entanto, o pais onde instituto mais se desenvolveu foi nos Estados Unidos,

ganhando grande adeséao por parte da populagao.

Naquele pais, a guarda compartilhada € conhecida como joint custody ou shared
parenting, e se subdivide em guarda compartilhada juridica (joint legal custody), em
que os pais dividem o direito de tomar decisées quanto ao melhor para os filhos, e
em guarda compartilhada fisica (joint physical custody), em que os pais dividem nao

s6 o direito das decisdes, mas também a presenca fisica dos filhos.

A principio, os tribunais norte-americanos somente adotaram a guarda
compartilhada juridica. Mas, aos poucos, compreendeu-se que esse sistema nao
satisfez totalmente os conjuges que ndo detinham a guarda material. A partir dessa
compreensao passou-se também a ser adotado a guarda compartilhada fisica, com

o objetivo de suprir essa caréncia.



A guarda compartilhada, nos Estados Unidos, € a regra, e a exce¢ao deve ser muito

bem fundamentada.
O Japao e a Suécia também adotaram o modelo de guarda compartilhada.

Ja o direito de familia italiano confere ao juiz o poder de atribuir o exercicio da
autoridade parental ao genitor que convive com o filho, sem prejuizo de mecanismos
de controle sobre a educacao e instrucao dos filhos por parte do outro, destituido do

respectivo exercicio.

7 A POSICAO NACIONAL: A GUARDA COMPARTILHADA E O NOVO CODIGO
CIVIL

Com a promulgacédo, em 2002, do Cddigo Civil, ndo havia texto expresso de lei
regulamentando a guarda compartilhada.

A omissdao do legislador civilista foi tdo marcante, que em janeiro de 2002, o
Deputado Federal Tilden Santiago divulgou projeto de lei n° 6.350/02 que teve por
objeto definir a guarda compartilhada, bem como estabelecer os casos em que sera
possivel.

No entanto, a adogao do instituto ndo era vedada. A Constituicado Federal, em seu
art. 5%, |, prevé a igualdade entre o homem e a mulher, bem como o faz seu art. 226,
§ 59, ao estatuir que “os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sao
exercidos igualmente pelo homem e pela mulher’, com base no principio da

dignidade humana e paternidade responsavel, nos termos do § 7° do mesmo artigo.

Ja o art. 229 da Carta Magna impde aos pais o dever de assistir, criar e educar os
filhos menores, independentemente de conviverem ou ndo no mesmo lar. O Estatuto
da Crianca e do Adolescente confirma o preceito maior ao incumbir aos pais o dever
do sustento, guarda e educacao de seus filhos, sem discriminar ou condicionar o

exercicio da guarda a convivéncia dos genitores.



O Cddigo Civil de 2002 absorveu toda a matéria relativa a dissolucao da sociedade
conjugal, disciplinada na Lei do Divércio, incluindo a protecdo da pessoa dos filhos
(Livro IV, Titulo I, Capitulo XI).

Quanto a este tema, especificamente, o texto legal inovou profundamente o Direito
de Familia, ao afastar a preferéncia da mae pela guarda dos filhos em acdes de
separacao judicial (art. 1.584), mas n&o mencionou expressamente a guarda
compartilhada.

No entanto, ha uma caracteristica da nossa legislacdo que tem implicacdes
importantes sobre a guarda dos menores: o poder familiar. Ele é exercido igualmente
por pai e mae (se capazes), e a separacao judicial ou de fato ou o divércio nao

interferem neste atributo.

Assim, mesmo que o genitor ndo detenha a guarda, continua com o poder familiar,
devendo exercé-lo, sob pena de perdé-lo (art. 1638, Il do CCB). E o poder familiar é
compartilhado.

Hoje, esta omisséo foi sanada, através da lei 11.698, de 13 de junho de 2008, que
modificou os artigos 1583 e 1584 do Cédigo Civil, estabelecendo tanto a guarda
compartilhada quanto a unilateral como regras gerais a serem aplicadas, inclusive,
nas separacgoes litigiosas, quando nao houver acordo entre os pais (art. 1584, § 2°).

No entanto, apesar de hoje ja haver previsdo expressa quanto a utilizacao da guarda
compartilhada, esta ainda n&o tem sido a realidade brasileira.

8 GUARDA COMPARTILHADA: ASPECTOS PRATICOS

Ainda de forma muito timida, o melhor interesse dos menores pode levar os tribunais
a propor a guarda compartilhada ou conjunta. O instituto da guarda ainda nao atingiu
sua plena evolucado. Ha os que defendem ser plenamente possivel essa divisdo de
atribuicbes ao pai e a mae na guarda concomitante do menor. A questao da guarda,



porém, nesse aspecto, a pessoas que vivam em locais separados nao é de facil
deslinde. Dependera muito do perfil psicolégico, social e cultural dos pais, além do
grau de friccdo que reina entre eles apds a separagao. Sobre o assunto, Venosa
(2003, p. 242), citando Waldyr Grisard Filho, afirma o seguinte:

A custddia fisica, ou custddia partilhada, € uma nova forma de familia na
qual os pais divorciados partiham a educacdo dos filhos em lares
separados. A esséncia do acordo da guarda compartilhada reflete o
compromisso dos pais de manter dois lares para seus filhos e de continuar a
cooperar com o outro na tomada de decisoes.

Com a alteragcédo da nossa legislacao, hoje em dia, nada impede ao juiz que defira a
guarda a ambos os cbnjuges, mormente se existe acordo entre eles. O dificlil,
justamente, é chegar-se a um acordo no calor de uma separacao. A guarda, porém,
pode ser alterada no futuro, quando os espiritos estiverem mais pacificados. Nao
resta duvida de que a solugdo da guarda compartilhada € um meio de manter os
lacos entre pais e filhos, tdo importantes no desenvolvimento da crianca e do
adolescente. Nao resta duvida, também, de que essa modalidade de guarda
representa uma nova faceta do direito de visita, que podera ficar dispensado quando

se acorda pela guarda conjunta.

De todo modo, a guarda compartilhada, prima facie, € a que mais atende aos
interesses dos filhos, pois é exercida como se 0s pais ainda permanecessem na
constancia da relacao conjugal. Entretanto, chegamos a conclusao de que, para que
essa modalidade venha efetivamente a ser aplicada, ha que existir por parte dos
pais, no momento imediato a ruptura do relacionamento, um grau de

amadurecimento muito grande.

E notério que, na maior parte das vezes, os pais se tornam tdo insatisfeitos com a
separacdo que nao conseguem desvincular os problemas oriundos do fim do
relacionamento das questdes que envolvem os filhos, especialmente no que dizem
respeito a guarda e alimentos. Rompem o vinculo conjugal e, por equivoco, acabam
por atingir o elo estabelecido com os filhos.

A guarda compartilhada refere-se a possibilidade dos filhos de pais separados serem
assistidos por ambos os pais. Nela, tém os pais efetiva e equivalente autoridade



legal para tomarem decisdes importantes quanto ao bem-estar de seus filhos e,
frequentemente, mantém uma paridade maior no cuidado a eles do que os pais com
guarda unica. Dessa forma, a crianca quase nao sofrera com os traumas e

consequéncias da separacao de seus pais.

No entanto, hd que se observar o grau de maturidade dos pais. Pais em conflito
constante, ndo cooperativos, sem dialogo, insatisfeitos, que agem em paralelo e
sabotam um ao outro, contaminam o tipo de educagdo que proporcionam a seus
filhos, e, nesses casos, o0s arranjos da guarda compartilhada podem ser muito
lesivos aos filhos.

Tais consideracdes nao pretendem desestimular os esforcos da doutrina e da
jurisprudéncia para o estabelecimento de uma co-responsabilidade, sempre que
possivel, da guarda. O estudo da guarda compartilhada faz-se relevante e deve ser
intensificado, a medida que contribui para a recuperagdo de uma apreciacao ética
das relacdes de filiacdo, de modo absolutamente necessario e complementar ao
exercicio conjunto da autoridade parental, pois é necessario que a criangca ou 0
adolescente conheca intensamente seus pais, independente da opinido que um
tenha sobre o outro. E para isso, ndo basta algumas horas de visitas, mas sim um
contato intimo, como passar a noite, ser levada a compromissos, fazer as tarefas

escolares etc.

Nao obstante haver litigio entre os conjuges, a guarda dos filhos podera ser
compartilhada ainda que seja necessaria a interferéncia da equipe multidisciplinar
(psicblogos e assistentes sociais judiciais) para que se chegue a maturidade no
desempenho da funcéo parental.

A guarda compartilhada fisica também € possivel, principalmente quando os pais
residem proximos, de forma a nao prejudicar o desenvolvimento escolar e social da

crianga.

A evolucdo do direito de familia é um reflexo da evolugdo da sociedade. Se a
legislacao tende a adotar o0 modelo da guarda compartilhada como o melhor para a

protecdo da pessoa dos filhos, é que a sociedade ja o adotou como tal. O receio de



certos juristas e doutrinadores de que talvez ndo haja sucesso quando existir litigio
entre os conjuges, s6 podera ser dissolvido na pratica.

9 CONCLUSAO

Hoje, percebe-se que o significado do nascimento engloba, além do nascimento de
um filho, o nascimento dos genitores nos lugares estruturais de pai e mae, papéis
que devem ser bem desempenhados. Tal condicdo pode ser enfraquecida, porém,
quando a educacgdo da crianca passa a ser encaminhada, prioritariamente, pelo
genitor responsavel pela guarda. Atribuir ao genitor classificado como visitante o
lugar prioritario de fiscal contraria as indicagcdes atuais tanto dos documentos
internacionais quanto dos ensinamentos das Ciéncias Humanas, que recomendam
uma ampla aproximacao e participacdo de ambos o0s pais no desenvolvimento dos
filhos, sendo que o lugar e as fungdes dos genitores devem ser referendados pelos
textos juridicos.

A guarda compartilhada, sem sombra de duvida, aparece como o instrumento de
realizacdo dos principios do melhor interesse da crianca, da realizacdo pessoal dos
cbnjuges, e, por conseguinte, da concretizacdo do principio da dignidade da pessoa

humana.

Compreende-se, entretanto, que a guarda conjunta ndo pode ser reduzida em sua
explicacdo a arranjos concretos referentes as atividades do cotidiano infantil. Seu
sentido ultrapassa, em muito, a distribuicdo de tarefas, uma vez que garante o duplo
vinculo de filiagdo apesar da inexisténcia de um casal. Esta modalidade de guarda
funciona como um soélido suporte, uma ancoragem social para o exercicio da
paternidade. Portanto, sua pratica deve ser estimulada tanto no litigio quanto no
consenso, até porque, muitos litigios acontecem em razao da contrariedade de os

pais serem colocados como visitantes.

A guarda compartilhada foi recebida com frieza no Brasil. No entanto, algumas
familias que optaram por este modelo de arranjo familiar estdo tendo resultados



positivos, conforme se depreende da leitura de artigos de revistas e jornais sobre

esta matéria e em conversas nos corredores dos féruns.

A separacdo dos casais ndo necessita ser traumatica para os filhos, o desafio para
0s pais é dissolver a sociedade conjugal e manter a sociedade parental funcionando
de modo adequado.

O que se deve ter em conta é que este tipo de partilha — a vida e o bem-estar do
menor — requer negociacdes sdlidas e sensatas entre 0s ex-parceiros e a superagao
de alguns obstaculos. As vezes, serd necessaria a ajuda de um especialista —

psicologo ou assistente social.

E justo que a crianga ndo perca a boa imagem que tenha sobre seus pais. A forma
como o relacionamento se rompeu néo pode interferir no relacionamento dos pais

com seus filhos.

A guarda fisica compartilhada também dependera do arranjo dos pais para dar certo.
Dever-se-a observar a idade da crianga, a distdncia em que vivem o0s pais, € que
esta enxergue os dois lares como seus, e ndo se sinta um mero visitante em alguma
das duas casas. Deve haver também regras Unicas de educacao e convivio, ou seja,
0 que é regra em uma casa, também deve ser na outra. Isso tornara as relagdes do
filho com os pais mais seguras, porque a crian¢a entendera que os pais valorizam as

mesmas coisas.

Para os rompimentos litigiosos, os tribunais de familia ja oferecem o sistema de
mediacdo, que € um método de negociacado assistida, com o objetivo de alcancar
solugdes que tragam beneficios para todos e garantam que as partes se envolvam

profundamente nas decisdes.

Com tantas vantagens e tanto aparato para que se conquiste a verdadeira utilizacao
deste instituto, resta saber por que a guarda compartilhada, na pratica, ainda é
pouco utilizada. Esta questao, ainda sem resposta, deve ser um ponto de reflexao
nao so para a sociedade, mas principalmente para os operadores do direito.



Talvez por ser, entre nés, um instituto ainda muito novo, o receio de se aplicar ainda

impera no seio da Justica.

No entanto, apesar de timidos, os nimeros estdo crescendo. Segundo o IBGE, dos
145 mil divércios e separacgdes concedidos em 2003 a casais com filhos menores de
idade, apenas 2,7% (dois virgula sete por cento) terminaram em guarda

compartilhada. J4 em 2008, esse percentual subiu para 4% (quatro por cento).

O que se deve ter em mente, neste momento, é que o tradicional sistema de visitas
quinzenais ndo é suficiente para as familias atuais. Porque familia é dindmica e se

modifica rapidamente.
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