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RESUMO

O tema ora proposto foi desenvolvido a partir de pesquisa bibliografica realizada em doutrinas
e revistas.Porém, em que pese, 0 assunto abordado seja ainda pouco difundida no meio
doutrinario do pais, a internet,foi instrumento de grande valia para a reunido de informac6es
que pudessem proporcionar o enfogque necessario a esse novo modelo de guarda. Procura-se
abordar o tema de maneira sucinta, elucidando as conseqiiéncias, os problemas, os beneficios
da guarda compartilnada. O enfoque almejado foi o de levar ao conhecimento o novo
instituto, ndo somente daqueles que possuem o saber juridico, mas, principalmente daqueles
que enfrentam a dura realidade de uma separacdo conjugal, e como conseqiiéncia, vivenciam
também o distanciamento dos filhos. E é nessa problematica que a guarda compartilhada se
apresenta, ndo como a Unica saida, mas sim, com a finalidade de se tornar uma opcéo a mais
na solucdo de problemas dessa natureza. 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 amitde na crianca, ampliando o seu espectro de
desenvolvimento fisico e moral, a qualidade de suas relacdes afetivas e a sua inser¢cdo no
grupo social. Busca-se, com efeito, a completa e a eficiente formacdo socio-psicologica,
ambiental, afetiva, espiritual e educacional do menor cuja guarda se compartlha.

Palavras-chave: Guarda Compartilhada, Estabilidade Emocional, Desenvolvimento Fisico e
Moral.



ABSTRACT

The issue now proposed was developed from bibliographic research conducted in doctrines
and revistas.Porém, which weighs, the subject is still somewhat widespread in the country's
doctrinal, the internet, was instrument of great value for the meeting of information that they
could provide the necessary focus to this new model of care. It seeks to address the issue so
suCddigo Civilinctly, elucidando the consequences, problems, the benefits of shared custody.
The focus was aimed to bring to the attention the new institute, not only those who have the
legal knowledge, but mainly those who face the harsh reality of a conjugal separation, and as
a result, also live remoteness of the children. And it is this issue that shared custody presents
itself, not as the only way out, but, with the aim of becoming an option for more in the
solution of problems of this nature. The guard shared aims to ensure the interests of the child
in order to protect it, and enable their development and their emotional stability, making it
suitable for training of their balanced personality. Search is diversifying the influences that act
often in children, expanding its range of physical and moral development, the quality of its
relations affective and its inclusion in the social group. Search - if, indeed, the complete and
efficient socio-psychological training, environmental, affective, and spiritual education of the
child whose custody is shared.

Words-key: Guard Shared, Stability Emotional, Physical and Moral Development.
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INTRODUCAO

Muitos autores escreveram sobre a guarda compartilhada, trabalhando o seu
contetdo 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
focalizar a parte emocional tdo inerente a questdo da guarda.

Nos casos concertos séo infinitivos as situacdes de dissolugdo do casamento, e para

0s casais que tem filhos, & questdo da guarda sempre gerou discussoes.

No discorrer do trabalho nota-se a como a sociedade se transformou em conceitos
familiares, Mostra-se a como a questéo cultural, como fonte histdrica, é primordial & familia e

a guarda, demonstrando-se essa transformacdo com doutrinas e leis.

A guarda compartilhada é um instituto novo no Direito brasileiro. Tudo que é novo
assusta e esbarra em resisténcias. E mais comodo ficar paralisado em velhas formulas do que
se arriscar em algo novo. “Afasto o que nao conhego / € quem vem de outro sonho feliz de
cidade / aprende depressa a chamar-te de realidade”. Estes versos de Caetano Veloso, de sua
musica “Sampa”, ajuda-nos a fazer a melhor traducédo da dificuldade que todos nés temos ao
depararmos com 0 novo, pois significa romper com as velhas e comodas formulas
estabelecidas. Em outras palavras, a guarda compartilhada significa romper paradigmas e
instalar uma nova concepgéo para a criagao e educacao de filhos e pais separados.

Considerando como um ramo do direito civil, o direito familiar esta ligado a todos
os cidadaos, sendo visto como a exteriorizagdo de seus anseios frente a sociedade, no qual as

suas normas podem ser consideradas como um recorte da vida privada.

Assim, o instituto da guarda compartilhada vem a baila para socorrer as deficiéncias
que os outros modelos de guarda principalmente o da guarda dividida — onde ha o tradicional
sistema de visitas — possuem. Tais modelos ao privilegiar sobremaneira a mae, na maioria dos
casos, levam a profundos prejuizos aos filhos, tanto de ordem emocional quanto social, no seu

desenvolvimento. Estes revezes atingem também o pai, cuja falta de convivéncia mais intima
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leva fatalmente a um enfraquecimento dos lacos parentais, privando-o do desejo de

perpetuacdo de seus valores e culturas.

O recurso metodoldgico a ser utilizado € a pesquisa bibliografica, que permite fazer
um estudo recapitulativo a analitico do tema em pauta, além de revistas, jornais, internet e
projetos de lei em andamento no Congresso Nacional, para alcancar tais objetivos, realizarei

uma pesquisa histérico-descritiva, visando dar uma resposta ao problema formulado.

O trabalho foi dividido em quatro capitulos, para melhor entendé-los.

No primeiro capitulo fala-se do poder familiar na guarda compartilhada do poder dos

pais sobre os filhos decorre da propria natureza humana, seu conceito e natureza juridica.

No segundo capitulo aborda-se o tema de Guarda, a evolucdo histérica do instituto
guarda na legislacdo brasileira, definicdo de guarda, Critérios de Determinacdo da Guarda,

modalidades de guarda e muito mais.

No terceiro capitulo veremos sobre guarda compartilhada, a ruptura dos lagos
familiares e o surgimento do problema, e um breve histérico sobre guarda compartilhada.

Finalizando com o quarto capitulo sobre a moderna visdo da autoridade parental nos

fatos de Patricia Pimentel de 0. Chambers Ramos.
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1. O PODER FAMILIAR

O Poder Familiar, denominacdo adotada pelo Codigo Civil 2002, em substituicdo a
expressao patrio poder, tem origem tdo remota que transcede as fronteiras das culturas mais
conhecidas, visto que a autoridade dos pais sobre os filhos decorre da propria natureza
humana, pois 0 homem é uma das raras espécies do reino animal que nasce com a minima ou
nenhuma condicdo de sobrevivéncia, necessitando de cuidados especiais nos primeiros anos

de vida.

Dessa forma, o poder familiar, como é denominado no Cddigo vigente, trata-se um
direito natural, isto é, fundado na propria natureza humana. A doutrina e 0s juristas, de um
modo geral, coloca o direito romano como ponto de partida para seu estudo evolutivo, uma

vez que é na civilizagdo romana que se encontra forte regulamentacdo da matéria.

Conforme ensina Magalh&es (2002) “o poder familiar que hoje conhecemos, nem de

longe se assemelha & criacdo romana patria potestas, que também ndo era original”.

H& resquicios nitidos do instituto na Lei Mosaica, principalmente no Decéalogo que
mandava ao filho homem pai e méde. Na Lei mosaica, os pais ndo tinham o poder de morte
sobre o filho, como ocorria no direito romano, essa decisdo cabia ao Conselho de Ancido,
sendo uma espécie de julgamento a que se submetia o filho que atentasse contra o pai ou mae,

ou que lhe faltasse com dever de obediéncia comportando-se de forma indécil e rebelde.

No direito Romano, apesar dos resquicios, o instituto da patria potestas foi
diferentemente estruturado sofrendo profundas modificacdes daquilo que era conhecido pelo
povo hebreu, a comecar, uma vez que ndo se reconhecia a mae qualquer poder sobre os filhos,
mesmo porque ela mesma se subordinava & autoridade do pater familias (MAGALHAES,
2002, p. 204).

Pode-se resumir a patria potestas? romano como o poder incontestavel do chefe de

familia sobre todos os membros da familia.

! Rui Ribeiro Magalhées. Direito de Familia no novo Cédigo Civil Brasileiro. 2002, p. 903 e 204.
2 http://www.apase.org.br/81014-umefetivo.htm
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O pétrio poder, na forma como foi instituido em Roma, tem um fundamento politico
e religioso que lhe explica os aparentes exageros. O pater ndo é s6 sacerdote do culto familiar,
como o chefe de um pequeno agrupamento humano, a familia, que constitui a célula em que
se baseava toda a organizacdo politica do Estado. Através da sua autoridade se estabelecia a

disciplina e assim se consolidava a vida dentro do lar e da sociedade.

Com o passar do tempo essa concepcao rigorosa de patrio poder se abranda. A época
de Justino ja ndo se demitia o jus vitae et necis®, nem o jus exponedi que s6 aos pobres se

conferia a prerrogativa de vender os filhos.

Na ldade Média ocorreu um conflito entre a orientacdo romana, que prevalecia nos
paises de direito escrito e manifestada na forma da legislacdo justinianéia, e a orientagdo
germanica vigente nos paises de direito costumeiro, inspirada mais no interesse do filho do
que do pai. (PEREIRA, 1910)*.

O Cddigo Civil de 1916 acompanhou a linha do direito lusitano, passando por
sensiveis transformac@es, provocadas por diversos movimentos, que consagraram as idéias de
igualdade entre os conjuges, entre filhos, bem como entre estes e os pais. O quadro legislativo
logo absorveu as mudangas, vinda a baila, confiando a ambos os pais a regéncia dos filhos
menores e no interesse desses — o Estatuto da Mulher Casada, a lei do Divorcio, A
Constituicdo Federal e o Estatuto da Crianca e do Adolescente. Por fim, o Codigo Civil de
2002, atribuindo a ambos os pais, em unidade substancial, a guarda da criacdo e da educacao
dos filhos (artigos 1631 e 1634).

1.1 Conceito

Com o declinio e a morte do patrio poder romano surge nas legislacdes modernas

vigentes o Estatuto da Crianca e do Adolescente (artigo. 21).

3 Direito de vida e morte. Disponivel no site: jusvi.com/doutrinas_e_pecas/ver/23808
4 Lafayett Rodrigues Pereira. Direito de Familia.1910, p. 234.
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Rocha (1984, p. 153)°, tratou das relacdes entre pais e filhos sob a denominagéo de
poder paternal. J.V. (1978, p. 153)® apresenta as expressdes que pretendem substituir

tradicionalmente utilizada: autoridade parental.

Ja Leite (1997) prefere:

O termo autoridade parental ao tempo patrio poder, de conotacdo romana
que privilegia a potestas masculina, inadmissivel no atual estagio de
evolugdo do Direito brasileiro. Na realidade, hoje é un&nime o
entendimento de que o patrio poder é muito mais patrio dever, mas ndo so
patrio na ética do constituinte de 1988, mas sim parental, isto €, dos pais,
do marido e da mulher, igualados em direitos e deveres, pelo artigo. 226,
paragrafo 5°, da nova Constituicdo.’

Bittar (1991, p. 25) elegeu a expressdo poder parental para denominar o instituto,
entendendo ser mais consentdnea com o seu sentido atual, em que se integram ambos 0s

genitores, no mesmo usado pelo Codigo Civil portugués.®

Diante dessas discordancias, Fachin (1996), sugere uma expressdo conciliadora e
ndo discriminatdria “poder e dever parentais” pois na sociedade familiar, com a estrutura e a
composicao atuais (familia nuclear, de base igualitaria), acentua-se, dentre outros principios, o

da correspectividade de direitos e deveres entre pais e filhos.®

1.2 Natureza Juridica

A natureza juridica do poder familiar, de acordo com Santos Neto (1994), apresenta

enfoque diverso, dependendo da otica pela qual é visto.

> Manuel Antonio Coelho da Rocha. Instituicdo de Direito Civil. 1984, p. 153.
®J.V. Castelo Branco. O Patrio Poder. 1978, p. 153.

"Eduardo Oliveira Leite. Familias Monoparentias.1997, p. 92.

8 Carlo Alberto Bittar. Direito de Familia.1991, p. 25.

% Luiz Edson Fachin. Da Paternidade.1996, p. 593.
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Se em relacdo ao Estado ou a terceiro, o poder familiar é atribuido aos
pais como um encargo (representacdo, administracdo, guarda), um
afficium, supervisionado pelo Estado a fim de que no seu exercicio, sejam
evitados os abusos. Em relacdo aos pais em face de terceiros, trata-se de
um verdadeiro direito subjetivo, um atributo pessoal, uma faculdade de
agir legitimidade pelo texto legal.°

Outras teses procuram explicar a natureza juridica do poder familiar, ora como
funcéo, reflexos dos deveres dos pais de educar, manter e proteger os filhos, em todos 0s seus
interesses enquanto incapazes, ora como um direito natural. Ha, portanto, um desencontro das
diversas posi¢des que procuram evidenciar as caracteristicas do poder familiar. Contudo, hoje,
prevalece a idéia segundo a qual, no poder familiar o que importa € a protecéo do filho menor,

seu beneficiario essencial.

1.3 Conteudo do Poder Familiar

O poder familiar, conforme explica Rodrigues (1987) “engloba um complexo de
normas concernentes aos direitos e deveres dos pais relativamente a pessoa e aos bens dos

filhos menores ndo emancipados”.*!

1.3.1 O Exercicio do Poder Familiar Quanto a Pessoa dos Filhos na Esfera

do Dever legal e Moral

1. Dirigir-lhe a criacdo e educacdo (Constituicdo Federal, artigo. 229; Lei n°
8.069/90, artigos. 4° 19, 53 e 55), provendo-os de meios materiais para sua subsisténcia e
instrucdo de acordo com seus recursos e sua posi¢do social, preparando-os para a vida,
tornando-os Uteis a sociedade, assegurando-lhes todos os direitos fundamentais inerentes a
pessoa humana. Cabe-lhes ainda dirigir espiritual e moralmente os filhos, formando seu

espirito e carater, aconselhando-os e dando-lhes uma formacao religiosa.

10 Jose Antonio de Paula Santos Neto. Do Patrio Poder.1994, p. 40.
1 Silvio Rodrigues. Direito Civil. 1987, p. 157.
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Cumpre-lhes capacitar a prole fisica, moral, espiritual, intelectual e socialmente em
condicOes de liberdade e de dignidade (ECA - Estatuto da Crianga e do Adolescente, artigos,
1°, 3%, 4° e 15). A norma juridica prescreve que compete aos pais dirigir a criacdo e educacao
dos filhos, mas nada dispde sobre 0 modo como devem crid-los e muito menos como devem
executar aos encargos parentais. Isto é assim porque a vida intima da familia se desenvolve
por si mesma e sua disciplina interna é ditada pelo bom senso, pelos lagos afetivos que unem

seus membros, e pela convivéncia das decisGes tomadas.

Podem, ainda, usar, moderadamente, seu direito de corre¢do, como sanc¢do do dever
educacional, pois o pode familiar ndo poderia ser exercido, efetivamente, se 0s pais ndo
pudessem castigar seus filhos para corrigi-los. Todavia, é preciso esclarecer que embora os
pais estejam legitimados a castiga-los, no exercicio de seu poder disciplinar ndo estdo
autorizados os castigos imoderados; assim 0s genitores que abusaram dos meios corretivos
poderdo ser destituidos do poder familiar, além de incorrerem em responsabilidade criminal
(Cddigo Civil, artigo. 1.638, I; Cddigo Penal, artigo. 136).

Se os pais ndo cumprirem o dever legal e moral de educar e criar seus filhos,
perderdo o poder familiar (CODIGO CIVIL, artigo. 1.638, 1) e sofrerdo sangdes previstas no
Codigo Penal (artigos. 244 e 246) para o crime de abandono material e intelectual dos

menores.

Té-los em sua companhia e guarda, pois esse direito de guarda e,
concomitantemente, um poder-dever dos titulares do poder familiar. Dever porque 0s pais, a
quem cabe criar, incumbe guardar. Constitui um direito, ou melhor, um poder porque 0s pais
podem reter os filhos no lar, conservando-os junto a si, regendo seu comportamento em
relacdo com terceiros, proibindo sua convivéncia com certas pessoas ou sua frequéncia a

determinados lugares, por julgar inconveniente aos interesses dos menores.

Se confiarem aguarda de seus filhos a pessoa que sabem que os prejudicard material
ou normalmente cometerdo o direito previsto do Codigo Penal, artigo. 245. Como 0s pais sao
civilmente responsaveis pelos atos dos filhos menores que estdo em sua companhia e guarda,
o0 direito de guarda abrange, necessariamente, o de vigilancia, que torna efetivo o poder de
dirigir a formac&o moral do menor. Além do mais, como os pais tém direito de ter a prole em

sua companhia, com eles vivendo, fixam o domicilio dos filhos menores.


http://deandradina.edunet.sp.gov.br/gabinete/Semin%C3%A1rio_Ilha/O%20ESTATUTO%20DA%20CRIAN%C3%87A%20E%20DO%20ADOLESCENTE%20E%20AS%20MEDIDAS%20S%C3%93CIO-EDUCATIVAS.pdf
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Se 0s pais estiverem separados de fato, os direitos de ter os filhos em sua companhia
e guarda da mae, ha ofensa ao poder familiar, porque o direito de guarda € da natureza, e nao
da esséncia, do poder familiar, podendo até ser confiado a outrem (Revista dos Tribunais.
78:162).

3. Conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casar, pois se ndo o derem o
magistrado podera supri-lo (Codigo Civil, artigos. 1.517, 1.519 e 1.550, II; Lei n° 8.069/90,

artigo. 148, paragrafo unico, c).

4. Nomear-lhes tutor; por testamento ou documento auténtico, se o outro dos pais Ihe
nao sobreviver; ou o sobrevivo ndo puder exercitar o poder familiar; pois ninguém melhor do
que o genitor para escolher a pessoa a quem confiar a tutela dos filhos menores. Trata-se da
tutela testamentaria cabivel, ante o fato de que a um consorte ndo licito privar o outro do
poder familiar, apenas quando o outro conjuge ja tiver falecido ou for incapaz de exercer o

poder paternal ou maternal, sob pena de nulidade (RT - Revista dos Tribunais, 153:136).

5. Representa-los, até os 16 anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, ap6s essa
idade, nos atos em que forem partir, suprindo-lhes o consentimento (Cddigo Civil, artigos.
1.690, 3° e 4°; Cddigo de Processo Civil., artigo. 8°; Consolidagdo das Leis do Trabalho,
artigos. 792 e 439; Lei n° 8.069/90, artigo. 142).

6. Reclama-los de quem ilegalmente os detenha, por meio da acdo de busca e
apreensdo. O magistrado, ao receber o pedido de busca e apreensdo, se convencido da
ilegalidade da detencdo do menor feita pelo réu que, por exemplo, o raptou ou o subtraiu em
desobediéncia a decisdo judicial, ordenara a expedicdo de mandado liminar, sem audiéncia do
referido réu. Monteiro ensina-nos que ndo podera exercer o direito de reclamar o filho o pai

ou mae que descuida inteiramente dele ou que o mantém em local prejudicial a sua satde.

7. Exigir que Ihes prestem obediéncia, respeito e 0s servi¢os proprios de sua idade e
condicdo, sem prejuizo de sua formagdo. Os menores deverdo ndo sé respeitar e obedecer aos
seus pais, mas também lhes prestar servicos compativeis com sua situacao, participando da
mantenca da familia, preparando-se para os embates da vida. A fim de proteger o menor, a
Consolidacao das Leis do Trabalho proibe que trabalhe fora do lar até os 12 anos (artigo. 403)

e & noite até os 18 anos (artigo. 404). E a Lei n° 8.069/90, por sua vez, no artigo. 60, Veda


http://pt.wikipedia.org/wiki/Consolida%C3%A7%C3%A3o_das_Leis_do_Trabalho
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qualquer trabalho a menores de 16 anos, salvo na condicdo de aprendiz, a partir de 14 anos,
repetindo o artigo. 7°, XXXIII, da Constituicdo Federal de 1988. O menor entre 2 e 14 anos,
para que possa trabalhar, precisara cursar escola, sendo-lhe assegurada a bolsa de
aprendizagem (Lei n°8.069/90, artigo. 64). E sera proibido ao menor aprendiz ndo s6 o
trabalho noturno, realizado perigoso, insalubre ou penoso e o realizado em local que Ihe seja
prejudicial ou que ndo lhe permitia frequéncia a escola (Lei n° 8.069/90, artigo. 67).entre as
vinte e duas horas de um dia e as cinco horas do dia seguinte.

1.3.2 Na esfera legal e patrimonial, no exercicio do poder familiar,

incumbe aos pais:

Administracdo dos bens dos filhos menores sob sua autoridade ou ndo emancipados
(Cadigo Civil, artigo. 1.689, II: Revista dos Tribunais, 456:76), ou seja, a pratica de atos
idéneos a conservacao e incremento desse patrimonio, podendo celebrar contratos, como o de
locacdo de imdveis (Revista dos Tribunais 182:161), pagar impostos, defender judicialmente,
receber juros ou rendas, adquirir bens, aliena-los, se méveis. Contudo ndo podera dispor dos
imdveis pertencentes a0 menor, nem contrair obrigacdes que ultrapassem os limites da

simples administracdo, pelo fato de que esses atos importam em diminui¢do patrimonial.

Se provar a necessidade, a vantagem econémica ou a evidente utilidade da prole,
poderd o pai vender, hipotecar, gravar de 6nus real os seus imdveis, desde que haja prévia
autorizacdo do juiz competente (Codigo Civil, artigo. 1.691; artigo. 145:1 08, 168:732, 506:
122), sem necessidade de hasta publica, embora o magistrado possa ordena-la, se suspeitar
simulacdo concernente ao preco (Revista dos Tribunais. 165:317). Os pais ndo responderdo
pela administracdo dos bens do filho, a ndo ser que ajam com culpa, ndo estando, ainda, em
regra, obrigados a prestar caucdo, nem a lhe render contas, mas s6 poderdo reter quantias de
dinheiro pertencentes ao filho se houveram garantindo sua gestdo com hipoteca legal (Revista
dos Tribunais. 147:257). Se fizerem depdsitos bancarios em nome dos filhos menores podem
movimenta-los e até liquida-los, independentemente de autorizagdo (AJ, 118:194) A renda em
caderneta de poupanca pertencente a menor pode ser levantada para atender a gastos com

instrucdo, alimentagéo e de outra natureza (Revista dos Tribunais; 527:81).
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A administracdo dos bens pertencentes aos filhos do devedor ndo € atingida pela
faléncia (Decreto. - Lei n° 7.661/45, artigo. 42). Excluiam-se da administracdo paterna e
materna acdes de companhia de seguros e bancos, pertencentes a menores sujeitos ao poder
familiar de pessoa estrangeira, pois pelo Decreto-lei n° 23, de 24/03/1965. e pelo Decreto-lei
n° 3.182/41, artigo. 3°, § 2°, essas acOes sO poderiam ser administradas por brasileiros
(DINIZ, 1995, p. 480-483).12

Pela administracdo os genitores que exercem o poder familiar ndo tem qualquer

direito a remuneracao.

Sempre que, no exercicio do poder familiar, colidirem os interesses dos pais com 0s
filhos, a requerimento deste ou do Ministério Publico, o juiz lhe dard curador especial
(Cédigo Civil. artigo. 1.692; Lei n° 8.069/90, artigos. 142, paragrafo Unico, e 148 paragrafo
unico, f), para que fiscalize a solucdo do conflito de interesses de pais e filho: zelando pelo
menor (RT 106:126), recebendo em seu nome doagéo que os pais irdo fazer-lhe; concordando
com a venda que os genitores efetuardo a outro descendente; intervindo na permuta entre o

filho menor e os pais; levantando a inalienabilidade que pesa sobre bem de familia.

Havendo infracdo das normas acima mencionadas poderd opor nulidade dos atos
dela resultantes (a) o filho, apds sua maioridade ou emancipagdo; (b) os herdeiros e o
representante legal do filho, se durante a menoridade cessar o poder familiar (Cédigo Civil,
artigo. 1.691, paragrafo Unico), ou seja, havendo falecimento do menor ou sucessdo do pai da

mée na sua representacéo.

2. O usufruto sobre os bens dos filhos menores que se acham sob o seu poder
(Cédigo Civil, artigo. 1.689, 1). Usufruto é inerente ao exercicio do poder familiar, cessando
com a inibicdo do poder paternal ou materno constitui razdo de imposicéo legal, dependendo
de registros e recair sobre imével (Cddigo Civil, artigo. 1.391), sendo um direito
irrenunciavel. Os pais usufrutuarios dos bens dos filhos menores ndo sdo obrigados a caucao
(Cadigo Civil, artigo. 1.400), uma vez que os filhos muito dificilmente a exigirdo.

12 Maria Helena Diniz. Curso de Direito Civil Brasileiro. 1995, p. 480-483.
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Os pais podem reter as rendas dos bens dos filhos menor sem prestar contas,
podendo consumi-las, legitimamente, uma vez que a lei autoriza-os a fazé-lo como
compensacdo dos encargos decorrentes com a criacdo e educacao do filho, embora possam,
eventualmente, ser compelidos a prestar conta dos rendimentos dos bens sujeitos ao seu
usufruto. Os pais ndo estdo, obviamente, obrigados a consumir tais rendas; poderdo conserva-
las acumuladas ou reinvesti-las em proveito do filho. O usufruto legal recai sobre todos 0s
bens do filho menor, exceto (a) nos bens deixados ao filho, para fim certo e determinado
(Codigo Civil, artigo. 1.897), P.ex., para educacdo do menor; assim, se houver desvio da

renda, impossivel atingir o objetivo almejado pelo testador.

Segundo Rodrigues (1987)

O direito de usufruto em regra, esta associado ao de administracdo, pois o
genitor que detém o poder familiar percebe os frutos do patriménio
administrado, embora seja possivel existir um sem o outro. Pode haver
administracédo sem usufruto, e usufruto sem administracéo, hipétese em que
ao0s pais assiste tdo-somente uma prestacdo de entrega dos frutos contra o
administrador. E, finalmente, ha bens excluidos tanto do usufruto como da
administracdo paternal ou maternal, cabendo sua geréncia a um curador
especial nomeado pelo juiz. **

E o0 que ocorre (Codigo Civil, artigo. 1.693, I a IVV) como () os bens adquiridos pelo
filho havido fora do matrimdnio, antes do reconhecimento, para evitar que 0 pai ou a mae o
reconheca com o Unico propdsito de se beneficiar com a administracdo e usufruto de seus
bens (RT, 455:159); (b) os valores auferidos pelo filho maior de 16 anos, no exercicio de
atividade profissional e os bens adquiridos com tais recursos (c) os deixados ou doados ao
filho, sob a condicdo de ndo serem usufruidos ou administrados pelos pais, como é o caso de
pais separados gque testam bens aos filhos, com clausula de que ndo serdo administrados pelo
genitor sobrevivente (Codigo Civil, artigo. 1.848; Revista dos Tribunais, 160:214; 152:637); e
(d) os bens que o filho couber na heranca (artigo. 1.599) quando os pais forem excluidos da
sucessdo (artigos. 1.814, 1.816, paragrafo unico, 1.961, 1.962 e 1963), pois se o indigno , ou 0
deserdado, pudesse administrar ou usufruir os bens havidos por seu filho, em sucessao de que

foi excluido, a pena a ele imposta nao teria sentido, perderia sua eficacia parcialmente.

3 Silvio Rodrigues. Direito Civil. 1987, p.368.
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1.4 Suspensao do Poder Familiar

O poder familiar deve ser exercido no interesse dos filhos menores néo
emancipados, o Estado controla-o, prescrevendo normas que arrolam casos que autorizam o
magistrado a privar o genitor de seu exercicio temporariamente, por prejudicar o filho com
seu comportamento, hipdtese em que se tem a suspensdo do poder familiar. Sendo nomeado
curador especial a0 menor no curso da agdo. Na suspensdo, o exercicio do poder familiar
privado, por tempo determinado, de todos os seus atributos ou somente de artigo e deles,
referindo-se a um dos filhos ou alguns, P.ex., poderé o juiz privar o pai da administracdo do
patriménio do filho, se lhe estd arruinando os bens, restaurando-se a expiracdo do prazo.
Deveras, desaparecendo a causa que deu origem a suspensdo, 0 pai podera retornar ao

exercicio do poder familiar.

Nesse sentido, Rodrigues (1987, p. 112) afirma “¢é, pois, uma san¢do que Vvisa a
preservar os interesses do filho, afastando-o da ma influéncia do pai que viola o dever de

exercer o poder familiar conforme a Lei”. *

As causas determinadas da suspensdo do poder familiar estdo arroladas,
genericamente, no Codigo Civil, artigo. 1.637 (abuso do poder por pai ou méae; falta aos
deveres paternos — se deixa o filho em estado habitual de vadiagem, libertinagem,
criminalidade; se o privam de elementos, pondo em perigo sua salde ou se 0 maltratam; a
dilapidacdo dos bens do filho), para que o juiz, a requerimento de algum parente ou do
Ministério Publico, possa adotar medida que lhe pareca mais conveniente a seguran¢a do

menor e seus haveres, suspendendo, até quando convenha, o poder familiar.

Também a Lei n° 8.069/90, artigos. 24 e 129, X, diz que a autoridade judiciaria
poderd decretar a suspensao do poder familiar do pai ou mde que der causa a situacdo
irregular do menor. Suspende-se, igualmente, o exercicio do poder familiar, se o0 pai ou a mae
sofrer condenagdo por sentenga irrecorrivel, por ter cometido crime cuja pena exceda de 2

anos de prisdo (Cdédigo Civil, artigo. 1.637, paragrafo unico).

14 1bid. p. 112.
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O Cadigo de Processo Civil, em seu artigo. 888, V, inclui entre as medidas
cautelares o deposito, por determinacdo ou autorizacdo judicial, de menores ou incapazes
castigados imoderadamente por seus pais, tutores ou curadores, por eles induzidos & pratica de

atos contrarios a lei ou a moral.

Como medida cautelar, demonstrada a gravidade do fato (P.ex., maus-tratos,
opressdo ou abuso sexual), podera ser, liminar ou incondicionalmente, decretada pelo juiz,
ouvido o Ministério Publico, até o julgamento definitivo, a suspensdo provisoria do poder
familiar, da fungdo de tutor ou da de guardador, ficando o menor confiado a autoridade
administrativa competente ou a pessoa iddnea, mediante termo de responsabilidade, até a
decisdo final, afastando, assim, o agressor da moradia comum (Lei n° 8.069/90, artigos. 139 e
157).

O Cadigo Penal (artigo. 92, Il e paragrafo Unico) inclui entre os efeitos da
condenacdo a incapacidade, permanente ou temporaria, para o exercicio do poder familiar.
“Percebe-se, por esses dispositivos legais, que ficard suspenso do poder familiar o genitor
que, por maus exemplos, crueldade, exploracdo ou perversidade, comprometer a salde, a
seguranca e a moralidade do filho” (MONTEIRO, 1995, p. 285).%°

O juiz, para evitar prosseguimento de uma situacao deploravel, podera ordenar como
medida provisoria, a remoc¢do do menor da guarda dos pais, até decisdo final. Se a pena de
suspensao for imposta ao pai, a mde assumira o exercicio do poder familiar; se ja tiver
falecido ou for incapaz, 0 magistrado nomeara um tutor ou menor. A suspensdo do poder
familiar acarreta ao pai perda de alguns direitos em relacdo ao filho, mas ndo o exonera ao
dever de alimenta-lo (RODRIGUES, 1987, p. 172).16

1.5 Extin¢do do Poder Familiar

A extincdo do poder familiar opera-se ipso iure,” a (sentenca) ferida de morte por

alguma impossibilidade quando (Cédigo Civil, artigo. 1.635) houver:

> Washington de Barros Monteiro. Curso de Direito Civil. 1995, p. 285.

16 Silvio Rodrigues. Direito Civil. 1987, p. 172.
http://br.answers.yahoo.com/question/index;_ylt=A0geumgqOZdHgnQBEEL z6Qt.;_ylu=X3MTExbTV0dDR1
BHNIYwNzcgRwb3MDMQRjb2xvA2FjMgR2dGIwRsA1dTMQ--?qid=200610140859 AA2Frgv
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e Morte dos pais ou do filho, pois a morte de um deles ndo extingue o poder
familiar, visto que outro o exercera sozinho; cessando apenas quando ambos 0s
genitores falecerem, colocando-se os filhos menores ndo emancipados sob
tutela. Se houver morte do filho, elimina-se a relacdo juridica, por ndo haver

mais razdo de ser do poder familiar.

e Emancipacéo do filho, ou seja, aquisicdo da capacidade civil antes da idade legal
nos casos do Cddigo Civil, artigo. 5° paragrafo Unico, equiparando-se a pessoa

maior, deixa, entdo, de submeter-se ao poder familiar.

e Maioridade do filho, conferindo-lhe a plenitude dos direitos civis, fazendo cessar
a dependéncia paterna, uma vez que ha presuncdo legal de que o individuo,

atingindo 18 anos, ndo mais necessita de protecgéo.

e Adogdo, que extingue o poder familiar do pai ou mée carnal, transferindo-o ao
adotante; se falecer o pai adotivo, ndo se restaura o poder familiar do pai ou mée
natural, nomeando-se tutor ao menor (RT, 141: 621; AJ, 70: 185; em contrario,
RT, 529: 219) (RODRIGUES, 1987, p. 375). 8

e Decisdo judicial decretando a perda familiar pela ocorréncia das hipoteses

arroladas no artigo. 1.638 do Cddigo Civil.

18 Silvio Rodrigues. Direito Civil. 1987, p. 375.
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2. GUARDA

2.1 Evolucgdo Histdrica do Instituto Guarda na Legislacdo Brasileira

No direito brasileiro, o tema da guarda é abordado pelos estudiosos sob duas
hipoteses distintas e sujeitas, cada qual ligada a um ordenamento juridico especifico. A
primeira veio com o Estatuto da Crianca e do Adolescente.

A primeira regra do direito brasileiro sobre o destino de filhos cujos pais ndo
convivem veio com o Decreto n® 181, de 1890, artigo. 90, que estabelece a sentenca do
divorcio mandara entregar os filhos comuns e menores ao conjuge inocente e fixara a cota
com que o culpado deverd concorrer para a educacdo dele, assim como a contribui¢cdo do

marido para sustentacdo da mulher, se esta for inocente e pobre.

O Cddigo Civil, de 1916, cuidando da dissolucdo da sociedade conjugal e da
protecdo da pessoa dos filhos, distingui a dissolugdo judicial e amigavel, e determinava em
seu artigo 325, observar na primeira, “o que os conjuges acordarem sobre a guarda dos filhos”
e na ultima, na previsdo do artigo 326, distintamente conforme houvesse culpa de um ou de
ambos os conjuges pela ruptura, o sexo e a idade dos filhos. De acordo com Grisard Filho
(2006), era assim 0 esquema:

Havendo codnjuge inocente, com ele ficariam os filhos menores; sendo
ambos culpados, com a mae ficariam os filhos enquanto menores e os filhos
até seis anos de idades, que, depois dessa idade, seriam entregues ao pai;
os filhos maiores de seis anos eram entregues a guarda do pai; havendo

motivos graves, o juiz, em qualquer caso, e a bem dos filhos regulava de
maneira diferente o exercicio da guarda.*

O Decreto-Lei 3.200/1941, pelo artigo 16 disciplinou a guarda do filho natural,
determinando que este ficasse com progenitor reconheceste, se o fossem ambos, sob o poder

do pai, salvo se o juiz decidisse de modo diverso, no interesse do menor.

% valdire Grissard Filho. Guarda Compartilhada:Um Novo Modelo de Responsabilidade Parental. 2006, p.
56.
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A Lei n° 4.121/1962 promoveu alteracBes no desquite litigioso, mas conservou as

disposicdes do desquite amigavel relativamente a guarda de filhos.

O Decreto-Lei n° 9.701/1946, dispondo sobre a guarda de filhos no desquite judicial,
quando ndo entregues aos pais, mas a pessoa notoriamente idénea da familia do conjuge
inocente, assegurava ao outro o direito de visitas aos filhos. A Lei 5.528/1970, modificou o
artigo 16 do Decreto-Lei n° 3.200/1941 e lhe acrescentou pardgrafos determinando que o filho
natural, quando reconhecido por ambos 0s genitores ficasse sob o poder da mée, salvo se tal

solucdo trouxesse prejuizo ao menor.

Esse quadro permaneceu até o advento da Lei n°® 6.515/1977, que ao instrutor o
divorcio no Brasil e regular os casos de dissolucdo da sociedade conjugal e do casamento,
combinando o principio do desfazimento por culpa, pelo artigo 5°, caput, com hipoteses de
dissolucdo sem culpa previstas no artigo 5°, 8 1° e 2° revogou as disposicdes atinentes ao

Cadigo Civil vigente. Entretanto, conservou, em suas linhas gerais, o sistema vigente.

Na Separacdo ndo consensual em que fossem por ela responsaveis ambos 0s
conjuges, os filhos menores, independentemente de sexo e idade, ficariam com a mae (artigo.
10, § 1°).

O § 2° do artigo 10 reservava ao juiz deferir a guarda a pessoa notoriamente idonea
da familia de qualquer dos conjuges, quando verificasse que os filhos ndo deviam permanecer
em poder da mde nem do pai. A lei especial conferiu, assim ao juiz, como dispde seu artigo
13, funcéo de grande responsabilidade: a de afastar as regras ordinarias sobre guarda, podendo

regular de maneira diversa, o bem do menor e sempre que houver motivo grave.

A Constituicdo Federal de 1988, por seu artigo 227m assegurou a criangca, como
dever primeiro da familia, depois da sociedade e do Estado, cuja disciplina veio com o
Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n® 8.069/1990).

No Cddigo Civil 2002, as regras ndo se alteram, conforme se pode depreender dos
artigos 1583 a 1590, conservando-se o espirito do sistema até entdo vigente com vistas a

preservacdo do maior interesse do menor, obedecendo ao Principio 2° da Declaracdo
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Universal dos Direitos da Crianga. Entretanto, acaba com o anacrdnico regime de perda de

guarda do filho pela culpa do conjuge na separagéo.

No direito patrio, a guarda de filhos menores advém de duas situacfes distintas e
sujeitas a diferentes disciplinas, que aproveitam, entretanto, o0 mesmo conceito: em
decorréncia da separacdo ou do divorcio dos pais e da que cuida do Estatuto da Crianca e do
Adolescente.

Conforme foi visto, aguarda embutida no péatrio poder, € normalmente exercida
pelos pais, seja na constancia ou ndo do casamento ou de outra forma de unido entre um

homem e uma mulher, sobre pessoa dos filhos enquanto menores.

2.2 Definicdo de Guarda

A guarda dos filhos no Direito brasileiro, tem previséo legal na Lei n° 6.515/77, no

Cadigo Civil e no Estatuto da Crianca e do Adolescente , conforme foi visto anteriormente.

Silva (1995, p. 365) define assim o termo guarda. Derivado do antigo aleméo
wartigoem garde (guarda, espera), de que proveio também o inglés warde (guarda), de que se
formou o francés garde, pela substituicdo do w pelo g, € empregado, para exprimir protecéo,

observacdo, vigilancia ou administracao.

E, com os sentidos assinalados, é empregado na composicdo de varias locucdes em

uso na linguagem juridica.

Mais adianta, o autor define a expressao guarda de filhos “guarda de filhos ¢ locucao
indicativa seja de direito ou de dever, que compete aos pais ou a cada um dos conjuges, de ter
em sua companhia ou de protegé-los, nas diversas circunstancias indicadas na lei civil”
(SILVA, 1995, p. 365).%°

19 palacio Silva. Vocabulario Juridico.1995, p. 365.
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Por sua vez Borda (1993, p. 148) compreende no estudo da guarda “a vigilancia, o
direito d reter consigo s filhos menores, correlatamente a obrigacéo de estes viverem na casa

de seus pais e a responsabilidade por danos causados”.

Reconhecendo a dificil tarefa de conceituar a guarda, dada a multiplicidade de
fatores que tal instituto enseja, Strenger (1998, p. 31) afirma “a guarda de filhos ¢ o poder-

dever de manté-los na recesso do lar”.

Grisard Filho (2006, p. 55) comentando sobre o conceito de guarda explica que a
guarda ndo se define po si so, mas através dos elementos que a asseguram. “Conectada ao
poder familiar pelos artigos 1.634, Il do Cddigo Civil e 22 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente com forte assento da idéia de posse, como consta no artigo 33, § 1°, dessa lei
especial, surge como um direito-dever natural e originario dos pais, que consiste na
convivéncia cm seus filhos e é o pressuposto que possibilita o exercicio de todos as funcbes

parentais, elencadas naquele artigo do Caédigo Civil.

2.3. Importancia do Instituto

Até a metade do século XX, a jurisprudéncia proclamava o carater quase que
absoluto do “direito de guarda” sobre os filhos, nos moldes do patrio poder de feicdo romana,

sem nenhuma consideracdo ao interesse do menor.

O direito regulador das condutas humanas apresenta um suporte fisico que resulta
impresncindivelmente tomar em consideracdo o tempo de seu tratamento normativo, dai o
poder familiar, nele incondicionado o “direito de guarda”, passou a experimentar uma revisao
do conceito e nova orientagdo foi se consolidando, visando a melhor formagdo do menor,
perdendo sua caracteristica de intangibilidade — agora sob o controle do Estado — subordinado

a ordem social.

Na verdade, toda a legislacdo aqui alencada; Lei de Divorcio, Decreto-Lei n°
3.200/1941 e o antigo Codigo Civil priorizam a guarda a figura materna, negando a igualdade
constitucional que a guarda compartilhada, tema central deste estudo, almeja assegurar a

ambos os pais na conduta dos filhos.
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Sua importancia decorre da multiplicidade de problemas que envolvem esse ramo do
direito, que deve ser constantemente aprimorado, caminhando no sentido da protecdo dos

filhos, para tornar efetivo seu direito fundamental a convivéncia familiar e.

Comunitaria e assegurar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social

em condicdes de liberdade e dignidade.

2.4 Critérios de Determinacdo da Guarda

As questbes relativas a guarda de filhos menores sé sdo evocadas quando ha
desunido fisica e espiritual da familia. Os direitos e deveres que se estabelecem nas relacGes
parentais sdo exercidos conjuntamente pelo pai e pela mée em igualdade de condigdes,
conforme j4 foi observado. De acordo com Grisard Filho (2006, p. 388) “ele ndo se altera com
0 avento da separacdo ou divorcio dos genitores, para 0s quais ndo ja ruptura ou limitacbes de
direitos ou de deveres”?°. Nesse sentido, Pontes de Miranda (1959, p. 388) em licdo que
permanece atual afirma: “a natureza da relagdo entre os filhos e os pais casados ¢ tal que, no
caso do desquite, se pde o problema de saber qual o destino que se ha de dar aos filhos

comuns. Enquanto juntos a lei regula os direitos, os deveres e os poderes dos conjuges”. 2

Entretanto, quando ha ruptura dos lagcos matrimoniais ou de outra forma qualquer de
conjugabilidade, na familia, nasce grave e intrigante problema no que diz respeito a guarda
dos filhos, que a parti desse momento, ndo mais continuaréo a viver com ambos os pais sob
um regime igualitario. Decreta da a separacdo judicial ou o divorcio, sem que haja acordo
entre os artigos a guarda dos filhos, sera ela atribuida a quem tiver melhores condicfes de
exercé-la. Nesse momento, o juiz devera priorizar o bem-estar dos filhos menores, de modo

que 0s seus interesses sobreponham-se aos de seus pais.

2 valdir Grisard Filho. Guarda Compartilhado. 2006, p.388.
21 Francisco Cavalcante Pontes de Miranda. Direito de Familia. 1959, p. 257.
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2.4.1 Interesse do Menor

O objetivo da lei é proteger o interesse de foram geral. Existem interesses
individuais e concretos sobre os quais se precede a uma avaliagdo individualizada. E desses
interesses concretos que se cuida na determinacdo da guarda dos filhos, sendo o juiz o
intérprete dos interesses particulares, materiais, morais, emocionais, mentais e espirituais dos
filhos.

Esse principio no direito positivo é afirmado pelo artigo 1.586 do Cddigo Civil
facultando ao juiz dispor sobre a guarda de maneira que julgar mais conveniente. O
fundamento desse critério € o carater de sujeito de direito que tem o menor, que ndo € objeto
de direito dos pais, sendo uma pessoa que tem direito a protecdo, assisténcia e educagdo. Essa

faculdade vem sendo repetidamente confirmada pela jurisprudéncia.

E inquestionavel que o legislador brasileiro, para atribuir a guarda de filho menor ao
pai ou & mae, tomou como critério legal e universal o favor filial, ou seja, o interesse dos
filhos. Na atribuicdo da guarda, respeita-se o direito dos pais que, entretanto, ndo pode

chocar-se com 0s dos menores.

2.4.2. Idade e Sexo

Com a revogacdo dos artigos 325 a 328 do Cadigo Civil de 1916, Lei do Divorcio e
desta pelo novo Codigo Civil 2002, essa questdo foi suprida do debate pela determinagédo da
guarda, pois, 0 que se busca é o bem-estar do menor e ao seu melhor interesse, que podem néo
estar relacionado com a idade e o sexo desse. Entretanto, a idade do menor tem incidéncia na

medida em que esta faz variar suas necessidades.

De acordo com Leite (1994), a legislagdo brasileira ndao leva em conta “o género dos

filhos como critério determinador da guarda, repetindo aqui que o que interessa € o bem-estar

do menor, independente de seu sexo”. %

22 Eduardo Oliveira Leite. Familias Monoparentais, 1994, p. 200.
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2.4.3. Irmaos Juntos ou Separados

De acordo com a licdo de Leite (1997):

N&o é aconselhdvel separar os irmdos, dividi-los entre os pais, pois
enfraquece a solidariedade entre ele e provoca uma cisdo muito profunda
na familia, j& alquebrada. A convivéncia de ndo separar 0s irmaos se
sustenta na idéia de manter unido que resta da familia.(LEITE, 1997, p.
202.

Entretanto, quando hd grande diferenca de idade este critério perde a razéo,
presumindo-se que cada qual destina num tempo diverso as suas diferentes atividades.

Quando for impossivel manter os irmdos unidos, recomenda-se um amplo regime de visitas.

2.4.4. A Opiniado do Menor

A legislaco civil brasileira silenciou quanto a ouvida do menor nos processos de
separacdo e divorcio, s6 no caso em que o menor sera colocado em familia substituta,

independente de ser crianga ou adolescente.

Na separacéo consensual, o juiz acolhe o que os pais decidirem sobre a guarda dos
filhos, militando em favor dos pais a presuncéo de serem os melhores e naturais educadores

dos filhos.

Favoravel a ouvida do menor, assim se expressa Leite (1997):

Tudo indica que, dependendo das circunstancias e da capacidade de
discernimento da crianca, nada impede sua participacdo no processo,
sempre que a ocasido e as circunstancias assim a exigirem, néo
obrigatoriamente, mas como elemento investigatorio sobre o ambiente
moral e afetivo vivenciado pelo menor. (LEITE, 1997, p. 209)
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2.4.5. Comportamento dos Pais

O interesse do menor constitui, conforme ja foi afirmado, o principio basico

informador para a atribuicdo da guarda,com toda a carga de subjetividade que carrega.

Entretanto, sua determinacdo ndo dispensa a pesquisa de outros principios como a

idade e 0 sexo do menor, a irmandade e a opinido do menor. Dentre esses a conduta dos pais.

Os pronunciamentos judiciais sobre a guarda de menor devem atender a diversos
elementos, quais sejam: o interesse da crianca, as condicdes e o comportamento dos
pretendentes a guarda, para mais adiante afirmar: “ndo podem ser investidos nem mantidos na

guarda do menor o pai, a mae ou terceiro de comportamento irregular e censuravel”.

Na atribuicéo da guarda, segundo Grisard Filho (2006, p. 80) deve-se levar em conta
0 artigo 227 da Constitui¢do Federal que preceitua: “pais e filhos devem ser considerados em

suas necessidades, direitos e limitacdes”. %

Nesse sentido, é preciso que a decisdo judicial busque a solucdo mais justa e que

priorize o interesse da prole.

2.5 Modalidade de Guarda

A doutrina conhece varias modalidades de guarda, conforme a origem e seus fins.

2.5.1. Guarda Comum

Na Constancia do casamento, tanto na familia legitima, como em outra de suas
formas, o exercicio da guarda é dividido de forma igualitaria entre os genitores, como
decorréncia do poder familiar. E a denominada guarda comum, que consiste na convivéncia e

na comunicacao diaria entre pais e filhos, visando a educacéo e formacéo dos filhos.

2 Valdire Grisard Filho, Guarda Compartigoilhada,: Um Novo Modelo de Responsabilidade Parental, 3°, S&o
Paulo, Ed. RT, 20086, p. 80
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Sua origem ndo ¢€ legal, mas natural, decorrente da maternidade e da paternidade. A
atribuicdo judicial da guarda sé ocorre em situacdo de conflito, quando os pais ndo convivem,

cabendo ao juiz o uso de suas faculdades jurisdicionais.

2.5.2 Guarda Originaria e Derivada

A primeira € aquela que corresponde aos pais, tal como foi visto no item anterior,
integrada ao poder familiar, como um direito-dever de plena convivéncia com o0 menor e que

possibilita o exercicio de todas as fungdes parentais.

Guarda derivada € a que surge da lei e corresponde a quem exerca a tutela do menor,
de forma legitima ou testamentaria, seja por um organismo oficial, cumprindo o Estado sua

funcgéo social, conforme artigo 30 do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

2.5.3 Guarda de Fato

E a que se estabelece por decisdo propria de uma pessoa que toma 0 menor a seu
cargo, sem qualquer atribuicdo legal ou judicial, ndo tendo sobre ele nenhum direito de
autoridade, porém, todas as obrigacGes inerentes a guarda desmembrada, como assisténcia e
educacéo.

2.5.4. Guarda Proviséria e Definitiva. Guarda Unica. Guarda Peculiar

E, na primeira figura, também chamada temporaria, a que surge da necessidade de
atribuir a guarda a um dos genitores na pendéncia dos processos de separacdo ou de divorcio,
como modo primeiro de organizar a vida familiar. Trata-se, obviamente, de uma medida
provisoria, tendente a clarear-se quando sentenciada a demanda, tornado-se definitiva, apos o
exame cuidadoso de todos os critérios para atribuicdo da guarda ao genitor mais apto. O
menor, entdo, confiado & guarda de um sé dos pais, ficard sob o regime da guarda Unica.
(GRISARD FILHO, 2006, p. 87).%

24 Valdir Grisard Filho. Guarda Compartilhada. 2006, p.87.
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2.5.5. Guarda por Terceiros, Institui¢des e para fins Previdenciarios

Na guarda deve-se distinguir a que se cumpre por particular, mediante prévia

designacdo, e a que se efetiva por 6rgdos técnico-administrativos de protecao.

Ja dispunha o artigo 327 do Cddigo Civil de 1916, revogado pela Lei do Divorcio
sobre a possibilidade de o juiz, em havendo motivo grave e em qualquer caso, regular a
situacdo dos filhos para com os pais, entregando-os a terceiras pessoas. No mesmo sentido, o
8 1° do artigo 16 do Decreto-Lei n° 3.200?1941: “verificando que ndo deve o filho
permanecer em poder da mée ou do pai, deferird o juiz a sua guarda a pessoa notoriamente

idonea, de preferéncia da familia de qualquer dos genitores”.

Essa possibilidade foi mantida na Lei do Divdrcio em seu artigo 10, 2°, com
ligeira modificacdo redacional. N&o sé a parentes, podendo ser também deferida a estranhos,
como facultaram os artigo 13 e 15, dessa mesma lei. No Estatuto da Crianca e do Adolescente

a figura do terceiro consubstancia-se na familia substituta.

Na vigéncia do novo Cdédigo Civil enfatiza-se o resguardo dos superiores interesses

do menor.

2.5.6 Guarda Juridica e Guarda Material

O processo formativo dos filhos requer a concordancia de ambos os genitores. Na
constancia do casamento o poder familiar, e nele a guarda, concreta-se nas pessoas dos pais,
conforme os artigos 1.634 do Caodigo Civil e 21 do Estatuto da Crianca e do Adolescente. O
mesmo se da na unido estdvel pelo que dispde o artigo 2°, 111, da Lei n® 9.278/1996. Com a
separagdo, garantem os artigos 1.632 do Codigo Civil e 27 da Lei do Divércio que nenhum
dos pais perde o poder familiar relativamente aos filhos menores, mas a guarda dissocia-se,
debilitando-o0. Por certo, a separagdo dissolve a sociedade conjugal, porém ndo a parental
entre pais e filhos, cujos lagcos de afetos, direitos e deveres reciprocos subsistem apenas

modificados quando necessario para atender-se a separacdo dos conjuges.
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Embora ndo afetando os direitos e deveres reciprocos, ha um desdobramento da
guarda, em que esse direito é atribuido a um dos pais e 0 de visita ao outro, como previsto no
artigo 1.589 do Codigo Civil. Tal desdobramento enfraquece o poder familiar do genitor nédo-
guardador — uma vez estabelecida a igualdade conjugal (artigos 226, 8 5° e 6° da
Constituicdo Federal), que fica impedido do amplo exercicio do seu direito, com a mesma
intensidade e na mesma medida que o outro, o guardador. Nesse viés, sdo naturais os conflitos

relativos & guarda de filhos.

2.5.7. Guarda Alternada

Neste modelo de guarda, tanto a juridica como a material, é atribuida a um e a outro
dos genitores, o que implica alterndncia no periodo em que 0 menor mora com cada um dos
pais. Desta forma, cada um dos genitores, no periodo de tempo preestabelecido a eles, exerce
de forma exclusiva a totalidade dos direito-deveres que intrigam o poder parental. Esta
modalidade de guarda apde-se fortemente ao principio de continuidade, que deve ser
respeitado quando desejamos o bem-estar fisico e mental da crianca.

2.5.8 Aninhamento ou Nidacéo

No aninhamento ou nidacdo, s&o os pais que se revezam, mudando-se para a casa
onde vivam 0s menores, em periodos alternados de tempo. Tais acordos de guarda nao
perduram, pelos altos custos que impdem a sua manutencao: trés residéncias; uma para o pai,
outra para a mae e outra mais onde o filho recepciona, alternadamente, o0s pais de tempos em

tempos.

2.5.9. Guarda Juridica e Material Compartilhada ou Conjunta

A guarda compartilhada € um plano de guarda onde ambos os genitores dividem a
responsabilidade legal pela tomada de decisdes importantes relativas aos filhos menores,
conjunta e igualitariamente. Significa que ambos 0s pais possuem exatamente 0S mesmos
direitos e as mesmas obrigacdes em relacdo aos filhos menores. Por outro lado, é um tipo de

guarda no qual os filhos do divorcio recebem dos tribunais o direito de terem ambos os pais,
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dividindo, de forma mais equitativa possivel, as responsabilidades de criarem e cuidarem dos
filhos.

Guarda juridica compartilhada define os dois genitores, do ponto de vista legal,
como iguais detentores da autoridade parental para tomar todas as decisdes que afetam os
filhos.

Nesse contexto, os pais podem planejar a guarda material compartilhada (acordos de
visita ou acesso). Implica a divisdo do tempo de convivéncia do filho com cada um dos pais,

que é flexivel.

A guarda material compartilhada é acompanhada quase sempre pela guarda

judiciaria compartilhada.

No proximo capitulo, sera abordada a guarda compartilhada.



37

3. GUARDA COMPARTILHADA

3.1 A Ruptura dos Lagos Familiares e o Surgimento do Problema

Enquanto a familia legitima ou natural, permanece fisica e efetivamente unida, a
crianca desfruta da presenca de seus dois genitores. A ruptura conjugal cria a familia mono
parental e a autoridade parental, até entdo exercida pelo pai e pela mae, acompanha a crise e
se concentra em um s6 dos genitores, ficando o outro reduzido a um papel secundario (visita,

alimentacéo, fiscalizacéo.)

Na realidade presente comeca-se a questionar o denominado instinto maternal,
quando a mulher deixou de ser apenas mée e dona de casa e passou a reconhecer para si
outras inquietacdes e possibilidades, ao mesmo tempo em que 0 homem descobre seu instinto
paternal, sem perder sua masculinidade, tornando-se mais presente e responsavel no cotidiano

da parentalidade.

Nesse sentido, Grisard Filho (2005, p. 119) explica que “atualmente, procura-se
estabelecer a co-responsabilidade parental, uma parceria que reaproxima, na ruptura, a
situacdo precedente, para proteger o menor dos sentimentos de desamparo e incertezas, que

lhe submete a desuniao”.

Essas mudangas comportamentais provocaram o surgimento de novas formulas de
guarda capazes de assegurar a pais separados o exercicio da parentalidade em igualdade de

condigdes. Uma dessas formas é a guarda compartilhada.
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3.2. Guarda Compartilhada

3.2.1. Breve Historico

A fim de melhor compreender o assunto do qual se passa a tratar, necessario se faz
uma analise do envolver histérico que ensejou o instituto, de modo que se perceba as origens
da tradicional ideacéo ora arraigada na cultura juridica nacional.

No alvorecer do século XIX, era atribuicdo do pai deter a guarda exclusiva e o patrio
poder dos filhos, enquanto a mae se submetia as suas determinacgdes. Tal era a decorréncia de
uma ideologia cristalizada numa legislacdo que considerava a mulher relativamente incapaz
para exercer os atos da vida civil; conseqlientemente, era ela inibida, legalmente, de dividir as

responsabilidades inerentes aos deveres relativos ao vinculo matrimonial.

Com a industrializacdo, e a passagem da familia dita extensa para a familia nuclear,
onde s6 havia o casal e filhos, o pai passa a trabalhar, e despender a maior parte do tempo fora
do lar. Somando isto ao advento da capacidade plena da mulher, passou a ser ela a
considerada mais apta a guarda dos filhos, em casos de separagédo, porque, entendia-se, por
natureza, i amor aos filhos, e a inata capacidade de bem deles cuidar, entendia-se, por
natureza, o amor aos filhos, e a inata capacidade de bem deles cuidar. Ao pai, entdo, coube a
incumbéncia de prover as necessidades as necessidades materiais da familia, enquanto a

mulher se dedicava as prendas do lar.

Todavia, a revolucdo sexual, a insercdo cada vez maior da mulher no mercada de
trabalho, e a divisdo mais equanime das tarefas de educacdo de filhos, levaram a uma
mudanca na estrutura familiar e no préprio entendimento que confere primazia a mae na
atribuicdo da guarda. A mudanga social ocorrida selou o alicerce para a construcdo de novas
teorias sobre a guarda, buscando, sempre, um exercicio mais equilibrado, onde a manutencao

do contato do filho com ambos os pais deve continuar tal qual o era antes do rompimento.

Assim, hoje, ja percebe que, nem sempre, a atribuicdo da guarda a mée atende ao
melhor interesse da crianca. Neste contexto, surgiram fortes correntes, quer nos campos da

Psicologia, Psicandlise, Sociologia e, como ndo poderia deixar de ser, do Direito, a teorizar
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acerca da guarda compartilhada, de modo que, em muitos paises, ja € comumente aplicada, e
concebida como a melhor forma de manter mais integros os lacos decorrentes da relacdo

parental.

3.2.2 Conceito

Por guarda compartilhada, também identificada por guarda conjunta (joint
custody?®, guarda conjunta de menores - no direito anglo-saxao), entende-se um sistema onde
os filhos de pais separados permanecem sob a autoridade equivalente de ambos 0s genitores,
que vém a tomar em conjunto decisdes importantes quanto ao seu bem-estar, educacéo e
criacdo. E tal espécie de guarda um dos meios de exercicio da autoridade parental, quando
fragmentada a familia, buscando-se nesta situacdo — as relagcdes mantidas antes da dissolugéo

da convivéncia o tanto quanto possivel.

Com bem coloca Grisard Filho (2005, p. 140):

Este modelo, priorizando o melhor interesse dos filhos e a igualdade dos
géneros no exercicio da parentalidade, é uma resposta mais eficaz a
continuidade das relagdes da crianca com seus dois pais na familia
dissociada, semelhantemente a uma familia intacta. E um chamamento dos
pais que vivem separados para exercerem conjuntamente a autoridade
parental, como faziam na constancia da unido conjugal, ou de fato.(
Grisard Filho, 2005, p. 140).

Assim, tem o instituo da guarda compartilhada por escopo tutelar, ndo somente o
direito do filho a convivéncia assidua com o pai, assegurando 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, axiologico, e familiar,
pela reparticdo, ndo s6 do tempo, mas das atitudes, das atencdes e dos cuidados, como meio

de permanéncia dos lagos afetivos e familiares.

2 http://www.pailegal.net/chicus.asp?rvTextold=1302617033
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Para um melhor entendimento acerca deste conceito juridico, que , ndo ha que se
negar esta ainda em consolidacdo, mister se faz proceder-se a uma distin¢do entre a guarda
compartilhada e outras modalidades, a fim de evitar confusées, tanto na correta aplicacdo dos
institutos, quanto na sua precisa compreensdo, o que leva alguns a direcionar a uma espécie
criticas cabiveis apenas contra outra. E o que afirma Gontijo (2002), em suas severas palavras

direcionadas ao que ele cré seja guarda compartilhada:

Prejudicial para os filhos é a guarda compartilhada entre os pais
separados. Esta resulta em verdadeiras tragédias, como tenho vivenciado
ao participar, nas instancias superiores, de separacoes judiciais oriundas
de varias comarcas, em que foi praticada aquela heresia que transforma os
filhos em i6-i6s, 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 0s processos ressaltam os graves prejuizos dos menores perdendo o
referencial de lar, sua perplexidade no conflito das orientagBes
diferenciadas no meio o materno, a desorganizagdo da sua vida escolar por
falta de sistematizacdo do acompanhamento dos trabalhos e do
desenvolvimento pedagégico, etc. (GONTIJO, 2002, p. 148).

Equivoca-se o ilustre mineiro, ao tomar por guarda compartilhada, o que na verdade,

seja outra modalidade de guarda, conforme veremos a seguir:

a) Guarda Alternada: Conhecida no Direito anglo-sax&o sob a denominagédo de joint
physical ou residential joint custody, (guarda fisica) ?® é aquele modo que possibilita aos pais
passarem a maior parte do tempo possivel com seus filhos. Caracteriza-se pelo exercicio da
guarda, alternadamente, segundo um periodo de tempo pré-determinado, que pode ser anual,
semestral, mensal, ou mesmo uma reparti¢cdo organizada dia-a-dia. Ao termo do periodo, 0s
papéis invertem-se. E bastante criticada em nosso meio, uma vez que contradiz o principio da
continuidade do lar, que deve compor o bem-estar da crianca. Objeta-se, também, que se
queda prejudicial a consolidacdo dos habitos, valores, padrdes e formacdo da sua
personalidade, face a instabilidade emocional e psiquica criada pela constante mudanca de
referenciais. Esta é a modalidade a que se refere, equivocadamente, o eminente advogado
supracitado. Suas criticas podem ser pertinentes, como visto, a guarda alternada, nunca a

compartilhada.

28 http://www.pailegal.net/textoimprime.asp?rvTextold=1007082973
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b) Aninhamento ou Nidacédo: por este modelo, os filhos passam a residir em uma so6
casa; no entanto, os pais s0 quem a ela mudam-se, segundo um ritmo periodico. E a birds
nest theory?’ (onde a crianca fica na casa e os pais moram alternadamente com ela) do Direito
Americano, que, por ser pouco préatico, bastante exotica, e levar a prejuizos semelhantes aos ja

descritos no modo anterior, € muito pouco defendida.

¢) Guarda Dividida, Guarda Unica, ou Guarda Exclusiva: E o tradicional
sistema, em que o menor fica com um dos pais, em residéncia fixa, recebendo visitas
periodicas do outro. E bastante criticada, tanto pelas ciéncias da satide mental, quanto pelas
ciéncias sociais e juridicas, uma vez que proporciona o gradual afastamento entre pais e
filhos, até que se verifique o fenecer da relagdo, bem como afronta os principios

constitucionais da isonomia e melhor interesse do menor.

Isto posto, vale ressaltar que na guarda compartilhada, um dos pais pode manter a
guarda fisica do filho, enquanto partilham equitativamente sua guarda juridica, esta chamada
por joint legal custody no sistema da commom law. Assim, o genitor que ndo mantém consigo
a guarda material, ndo se limita a fiscalizar a criacdo dos filhos, mas participa ativamente de
sua construcdo. Decide ele, em conjunto com o outro, sabre todos 0s aspectos caros ao

menor, a exemplo da educac&o, religido, lazer, enfim, toda a vida do filho.

Tal modelo, ao passo que possibilita a0 menor manter o contato com ambos os pais,
0 que se afigura como de suma importancia para seu desenvolvimento regular e saido, ndo
traz o inconveniente da instabilidade familiar verificado na guarda alternada, bem como na
aninhamento; tampouco leva ao rompimento de relacGes parentais, como no obsoleto modelo

de guarda dividia.

3.3 A Guarda Compartilhada no Direito Comparado

A guarda compartilhada ja é utilizada ha bastante tempo no direito alienigena, como
uma forma de superar as limita¢Oes trazidas pelo arcaico sistema de visitas, por possibilitar
um melhor nivel de relacionamento entre pais e filhos. Passa-se agora, por legislacGes

internacionais que nortearam o desenvolvimento do tema.

27 1bid
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Na Franca, tal surgiu em 1976. O Cdodigo Civil Francés estabeleceu, com a inovagéao
trazida pela Lei Malhuret, que, apés a oitiva dos filhos menores, o juiz deve fixar a autoridade
parental (expressao que la substituiu o termo guarda), de acordo com interesse e necessidades
dos filhos, e, caso fique estabelecida a guarda Unica, 0 magistrado devera decidir com quem
ficardo. Mas, estando o casal de acordo, basta uma declaracdo conjunta perante o juiz, para
que seja decidido pelo compartilhamento da guarda.

Para o Direito Canadense, a separacdo dos genitores ndo deve gerar um sentimento
de perda para nenhuma das partis envolvidas, seja mae, pai, ou filho. Esta ideéia é a pedra de
toque para a adocdo da guarda compartilhada por este ordenamento, do qual resulta uma

presuncédo de guarda conjunta, como melhor interesse do menor.

Ja no Direito Inglés busca-se distribuir igualmente, entre os genitores, as
responsabilidades perante os filhos, cabendo a mée os cuidados diarios com os filhos —
careand control® — resgatado ao pai o poder de dirigir conjuntamente a vida dos menores

custody.

Mas foi o direito estadunidense que mais se aplicou a este estudo, e a maioria de
seus estados ja adota francamente a guarda compartilhada. Inimeras juristas americanos estdo
dedicando-se a pesquisar e discutir uma aplicacdo cada vez mais uniforme em todo o pais. A
American Bar Association, entidade representativa dos advogados americanos, chegou a criar
uma comissao especial para desenvolver estudos sobre a guarda de menores o Child Custody

Committee?®,

Aqui ndo se deter& em maiores consideracdes acerca deste instituto no direito
estrangeiro. No entanto, deixa-se o alerta, no sentido de que, tendo em mente as diferencas
entre 0 nosso sistema e o anglo-saxao, deve-se ter cautela ao tentar transpor seus institutos ao
Direito Brasileiro. SO assim, pode-se extrair daquelas experiéncias algo util e plausivel.

28 noticias.linuxplace.com.br/sqush place/1091218314/1107061018/1156901610/index_html
2 1bid
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3.4 Posicao do Direito Brasileiro quanto a Guarda Compartilhada

N&o ha, no direito positivo brasileiro, norma expressa que autorize a aplicagdo do
modelo em tela, na seara do Direito de Familia. No entanto, tal ado¢ao nao é vedada: ao reves,

deve ser estimulada, para melhor atender a seus principios.

A Constituicdo Federal, em seu artigo. 5°, I, Prevé a igualdade entre 0 homem e a
mulher, bem como o faz seu artigo.; 226, § 5°, no estatuir que “os direitos e deveres referentes
a sociedade conjugal s3o exercidos igualmente pelo homem e pela mulher”. Com base nos
principios da dignidade humana e paternidade responsavel, nos termos do § 7° do mesmo
artigo. Deste modo, consoante estabelecia o artigo. 10, § 1° da Lei n® 6.515/77, a Lei do
Divorcio, bem como do artigo. 16 do Decreto-Lei n° 3.200/44.

Hoje, j& é sabido que inexiste qualquer razdo, seja de cunho bioldgico, seja
psicoldgico, ou mesmo juridico, que justifique referido privilégio. A ciéncia tem evoluido no
sentido de que ambos os referenciais, materno e paterno, tem igual importancia para o
saudavel desenvolvimento do menor, salvo em situacdes excepcionalissimas, como, por

exemplo, na fase da amamentagéo, por 6bvio.

Assim, é de se concluir que os dispositivos que tratavam da preferéncia materna na
guarda dos filhos ndo foram recepcionados pela ordem constitucional vigente. Ademais, a
prépria Lei do Divorcio traz uma disposicdo que autoriza ao juiz determinar diversamente: o
artigo. 13, in verbis: “Se houver motivos graves, podera o juiz, em qualquer caso, a bem dos
filhos, regular de maneira diferente da estabelecida nos artigos anteriores a situacéo deles com
os pais”. Ora, entendemos que cabe dar interpretagdo extensiva a tal disposi¢do, entendendo-
se com maior flexibilidade o conceito de motivo grave. Afinal, a procura do bem-estar da

crianca e seu melhor interesse amoldam-se perfeitamente a tal situacao.

Ainda a mesma Lei n° 6.515/77 traz outras disposi¢des que autorizam a efetivagédo
do compartilhamento da guarda, a saber: O artigo. 9° estabelece que “no caso da dissolugdo da
sociedade conjugal, pela separacdo consensual (artigo. 4°) observar-se-a 0 que 0s cOnjuges

acordarem sobre a guarda de filhos”. No entanto, entendemos que, guarda, deverd ser
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observado o entendimento dos pais, como uma interpretacdo mais consonante com 0s

principios trazidos pela Carta Constitucional de 1988.

Traz ainda a Lei do Divorcio, em seu artigo. 27, que “o divorcio ndo modificara os
direitos e deveres em relacdo aos filhos”, o que vem a reafirmar a plausibilidade da adocao da

guarda conjunta em nosso pais, bem como sua recomendacao.

A Lei n° 8.069/90 — Estatuto da Crianca e do Adolescente, traz, por sua vez, uma
série de dispositivos aptos a fundamentar a concessdo da guarda compartilhada por um
magistrado nacional, a saber: “E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do
Poder Publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes (...) e a
convivéncia familiar e comunitaria”. O artigo. 5° assim se manifesta “Nenhuma crianga ou
adolescente serda objeto de qualquer forma de negligéncia (...) punido na forma da Leli
qualquer atentado, por a¢do ou omissao, aos seus direitos fundamentais”. Coloca o artigo. 6°:
“Na interpretacdo desta Lei levar-se-d0 em conta (...) e a condi¢do peculiar da crianca e do
adolescente como pessoas em desenvolvimento”. O artigo. 16, cuput, traz: “O direito a
liberdade compreende os seguintes aspectos (...). ja 0 artigo. 19, aduz: “Toda crianga ou
adolescente tem direito de ser criado e educado no seio de sua familia (...)”. Por sua vez, ao
artigo. 27 transmite: “aos pais incumbe o dever de sustentar, guarda e educacdo dos filhos
menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer cumprir as
determinagdes judiciais”. Langadas sobre estas disposi¢des as luzes do principio da protecao
integral e do melhor interesse da crianga, iluminar-se-a um panorama favoravel a instituicéo

da guarda compartilhada no Brasil.

O Cadigo Civil de 2002, em seus artigos 1.587 a 1.594, capitulo XI, referente a
Protecdo da Pessoa dos filhos, nenhuma modificacdo de monta apresentou ao existente no

arcabouco legislativo em vigor.

Mas ha uma caracteristica da nossa legislacdo que tem implica¢cdes importantes
sobre a guarda de menores: € o Patricio Poder, agora, com o Novo Cddigo Civil chamado
Poder Familiar. Ele é exercido igualmente por pai e mée (se capazes), e a separacao (judicial
ou de fato) ou o divorcio ndo interferem neste atributo. O artigo 384 do diploma revogado
explicitava com clareza seus atributos, os quais foram integralmente mantidos pelo novo

Caodigo, em seu artigo. 1.634, a saber, in verbis:
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Artigo. 1.634. Compete aos pais, no exercicio do Patrio poder:

| — dirigir-lhes a criacéo e educacio;

Il — té-los em sua companhia e guarda;

111 — conceder-lhes, ou negar-lhes consentimento para casarem;

IV — nomear-lhes tutor, por testamento ou documento auténtico, se 0 outro
dos pais Ihe ndo sobreviver, ou 0 sobrevivo ndo puder exercitar o patrio
poder;

V — representa-los, até aos 16 (dezesseis) anos, nos atos da vida civil, e
assisti-los, apds essa idade, nos atos em que forem artigos, suprindo-lhes o
consentimento;

VI — reclama-los de quem ilegalmente os detenha;

VII — exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e 0s servigos préprios de
sua idade e condicéo.

Assim, tem —se que mesmo o genitor que nao detém a guarda continua com o patrio
poder, devendo exercé-lo sob pena de perdé-lo, como regia o Cddigo Civil de 1916, no seu
artigo 395, I, repetido no artigo. 1.638, I, do Novo Cadigo Civil. A questdo € que este artigo
é pouco aplicado, nestes casos. A guarda compartilhada vem oferecer um grande instrumental
para que se garanta a efetividade do exercicio do péatrio poder, mesmo apos a dissolucdo da

sociedade conjugal, ou unido estavel.

Ainda ha muitos outros dispositivos legais que poderiam aqui ser trazidos a
colocacdo e mais exaustivamente examinadas; no entanto, tal empresa foge aos modestos
contornos deste trabalho. O importante € que ndo se perca a de mente trés conclusdes basicas,
que se pode extrair desta sucinta analise de nossa legislacdo: 1) O vinculo parental, e 0s
direitos e deveres dele decorrentes, ndo se extingue com a extingdo do vinculo conjugal; 2) A
guarda dos filhos deve ser decidida pelo juiz quando o desacordo dos pais, ou interesse do
filho o exigir; e 3) A Guarda Compartilhada € amplamente admitida pelo ordenamento patrio,

desde que resultante de um acordo entre os pais, e for benéfica aos interesses do menor.

Destarte, pode-se concluir que, embora o Direito Positivo Brasileiro ndo contenha
norma expressa a respeito, como ocorre em inimeros ordenamentos, nao ha, tem pouco,
vedacdo, 0 que enseja possibilidade da ocorréncia legal do tipo de guarda sub examine. O Juiz
estara agindo sob 0 mando da Lei para autorizar a guarda compartilhada, quanto os pais e ela
se dispuserem, seja na separacdo ou divorcio consensual, seja no litigioso, desde que, como

dito, quanto a guarda, haja acordo.
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Em todo caso, a questdo devera ser analisada incluindo-se todos os interessados, de
modo que se chegue a solucdo que mais beneficie os menores, mas que também contemple
seus pais, a fim de que nenhuma deles negligencie a criacdo e educacdo de seus filhos: o
vinculo parental, ap6s a dissolucdo do vinculo matrimonial, devera ser preservado, sempre, €
na medida do possivel, como era antes do rompimento (GRISARD FILHO, 2006, p. 201).

3.5 Projetos de Inser¢cdo da Guarda Compartilhada no novo Cdédigo Civil

Tem-se em vista acompanhar o evolver doutrindrio, e mesmo estimular o
jurisprudencial (ainda timido, quanto a questdo), foram propostos dois projetos de Lei, com o
escopo de modificar o Codigo Civil de 2002, antes mesmo de sua entrada em vigor, pela
introducao expressa do sistema da guarda compartilhada.

O Projeto do Deputado Feu Rosa (Partido Liberal n° 6.315/02) é do seguinte teor:

Artigo. 1° Esta lei tem por objetivo instituir a guarda compartilhada dos
filhos menores pelos pais em caso de separacao judicial ou divércio.
Artigo. 2°. O artigo. 1.583 da Lei n° 10.604, de 10 de janeiro de 2002 passa
a vigorar acrescido do seguinte paragrafo Gnico:

Artigo.

Paragrafo unico. Nesses casos podera ser homologada a guarda
compartigoilhado dos filhos menores nos termos do acordo celebrado pelos
pais.

Artigo. 3°. Esta lei entre em vigor na data da sua publicacéo.

O artigo. 1.583 do Codigo de 2002 trata de dissolucao da sociedade ou do
vinculo conjugal pela separacdo judicial por mituo consentimento ou pelo
divorcio consensual. Destartigoe, considera-se bastante timida esta
proposta de alteracdo ja disponivel. Consoante visto supra, a guarda
compartilhada, quando decorrente de acordo entre 0s genitores, ndo
oferece qualquer dificuldade, uma vez que ha a primazia do melhor
interesse do menor.

Em sua justificacdo, aponta o deputado que “s6 haja possibilidade de tal tipo de
guarda se a separacao ou divorcio forem consensuais, caso contrario, as criancas estardo ainda
mais vulneraveis em meio a discussdes sobre onde e com que devem ir a algum lugar”. Ora,
ndo se tem sentido na afirmacdo transcrita, uma vez que, mesmo em sento litigioso a
separacgdo ou divércio, podera ndo haver divergéncia acerca da guarda dos menores, 0 que ja

autoriza ao juiz concedé-la. Ao inves, a proximidade, e 0 comum interesse em resguardar o
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bem-estar e a saude emocional de sua prole, podera unir 0s pais, ou, a0 menos, ndo aumentar

as diferencas e desavencas por ventura ainda existente.

A responsabilidade gravita em torno do modelo que os filhos esperam vivenciar nas
pessoas de seus pais, imagem sobre a qual irdo espelhar-se sobre a vida afora. A disputa entre
casais, a chantagem, o jogo de seducdo para conquistar 0 amor da crianca, em que se apdiam
aqueles que criticam a Guarda Compartilhada, ndo encontram guarita neste modelo, porque a
convergéncia de sentimentos, a reciprocidade e a troca de entendimentos, pelos pais,
detentores da guarda Compartilhada, afastam as partes conflituosas, uma vez conscientizadas

de que o mais importante é o bem-estar de seus filhos.

Um pouco mais ou ousada queda-se a proposta do deputado Tilde Santiago, em
comunhdo com a APASE — Associacdo de Pais Separados, e a Associacdo Pais para Sempre,

0 que redundou na apresentacdo do Projeto de Lei 6.350/02, do seguinte teor, in verbis:

Artigo. 1°. Esta lei define a guarda compartilhada, estabelecendo os casos
em que seré possivel.

Artigo. 2°. Acrescentem-se ao artigo. 1.583 daKeu 10.406, de 10 de janeiro
de 2002, os seguintes paragrafos:

“Artigo. 1.583

§ 1° O juiz, antes de homologar a conciliacdo, sempre colocard em
evidéncia para as partes as vantagens da guarda compartilhada.

8 2° Guarda compartilhada ¢é o sistema de co-responsabilidade do dever
familiar entre os pais, em caso de ruptura conjugal ou da convivéncia, em
gue os pais participam igualmente a guarda material dos filhos, bem como
os direitos e deveres emergentes do poder familiar”.

Artigo. 3° O artigo. 1.584 da Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002, passa a
vigorar com a seguinte redacao:

“Artigo. 1.584. Declara a separacao judicial ou o divorcio ou separacéo de
fato sem que haja entre as partes acordo quando a guarda dos filhos, o juiz
estabelecera o sistema de guarda compartilhada, sempre que possivel, ou,
nos casos em que ndo haja possibilidade, atribuird a guarda tendo em vista
o melhor interesse da crianca’.

§ 1° A Guarda poderd ser modificada a qualquer momento atendendo
sempre ao melhor interesse da criancga.

Artigo. 4° Esta lei entra em vigor no dia 10 de janeiro de 2003.

Aqui, verifica-se realmente uma modificacdo que viria a espancar davidas sobre o
cabimento da guarda compartilhada, mesmo em situacdes onde ndo ha acordo entre as partes.
Numa leitura apressada do sugerido novo Cddigo caput do artigo. 1.584, poder-se-ia entender

que o juiz ficaria autorizado a impor o regime de compartilhamento, caso verificasse
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necessario; no entanto, nos entendimento € no sentido de ndo extrapolar os limites do
razoavel, tdo comumente esquecidos por aqueles que se empolgam em demasia com alguma
novidade juridica. Nesse caso, a passagem “sempre que possivel” vem a temperar o
imperativo, uma vez que, em casos com a de desavencas cronicas entre os pais, 0s beneficios
decorrentes do compartilhamento ndo superariam 0s prejuizos aos infantes, quer de ordem

psicoldgica, quer de ordem moral.

A falta de acordo entre as partes ndo deve ser de tal monta que inviabilize a mitua

cooperacao, base do instituto, o que configura, em Gltima anélise, uma aceitacdo da decisao.

Tal proposta visa inverte a sistematica, tomando a guarda Unica excecdo, e a
compartilhada, regra. Ndo ha de haver, contudo, de gerar ainda mais desavencas entre 0s
genitores, o que os levaria incontaveis vezes ao judiciario, a fim de solucionar litigios no

exercicio da guarda.

Também avanca o projeto em comento ao expressar, na nova redagdo sugerida para
0 artigo. 1.583, § 2°, esta, tal como esta, revela-se insuficiente, apesar dos grandes avancos
que tal projeto, aprovado, certamente trard. Primeiramente, deve-se destacar o fato de referir-
se que os pais “participam igualmente a guarda material dos filhos”. Bem, guarda matéria ¢
um conceito entendido, atualmente, como fisica, como o contato direto do genitor com o
filho. Isto poderia ensejar controversias, a respeito de se realmente esta-se a tratar da guarda
compartilhada, e ndo da alternada. Porém, lida a justificativa do projeto, bem como se pode
depreender do termo co-responsabilidade, ¢ da expressao “participam igualmente (...) os
direitos e deveres emergentes do poder familiar” ndo h4a duvidas que se trata da guarda
compartilhada. Assim, ao invés de “guarda material, seria mais técnico o legislador utilizar o

termo “guarda juridica” a afim de que se evite tais dificuldades.

Seria também pertinente o legislador explicitar que a adocéo do sistema de guarda
compartilhada ndo importa na particdo da guarda fisica, tal como o faz expressamente o
Estatuto do lowa, referido supra. Ainda que decorra do préprio instituto, tal nocao deveria vir
esculpida nesta regra, ja que, tratando-se de interpretacdo auténtica, devem ser trazidas, o
mais completamente possivel, as caracteristicas do que pretenda preceituar.
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Tais limitagbes, no entanto, ndo retiram o mérito da proposta, as quais, uma vez
aprovado o projeto, poderiam ser facilmente contornadas pelo aplicador das novas normas,
pelo que nossas sugestdes visam apenas trazer maior precisao ao projeto. O importante € que,
com esta alteracdo, dar-se-4 maior visibilidade ao instituto, bem como se venceréa a resisténcia
daqueles que entendem ser a falta de regulacdo especifica um dbice para a adocdo deste

sistema.

3.6. Jurisprudéncia

Atualmente, o divorcio tornou-se uma situacao freqiiente na vida familiar, passando
assim a exigir novas pesquisas e estudos para que as familias possam viver mais
ajustadamente a esse desastre provocado pela separacdo dos conjuges. E a escolha de quem
ficard com as criancas passa a ser feita tendo como fundamento quem estiver em melhores

condicdes. Os dois talvez.

Animadas por essa possibilidade, tanto a lei como a doutrina e a jurisprudéncia
aceitam, de forma quase que unanime, que em caso de divércio ambos os pais estdo a priori
habilitados a crianca e educacao de seus filhos. Nesse sentido, Leite (1997, p. 768) ensina que
se pretende uma unidade educativa para além do divorcio “e que os dois genitores conservem
a autoridade parental e participem igualmente nas grandes decisGes relativas a crianca, a

guarda compartilhada é certamente, a solugdo a privilegiar”.

Com esses propositos, torna-se relevante para o0s Tribunais determinar,
primeiramente, que o modelo retna condigdes que assegurem um razoavel bem-estar aos

menores.

Para Grisard Filho (2006, p. 199) “¢é louvavel, nessa busca, a atitude de juizes que
convoca as partes, ouvem os menores € recorrem a consulta interdisciplinar”. De qualquer

forma, porém, é o juiz em sua dura soliddo que decidira o futuro de seu jurisdicionados.
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A jurisprudéncia brasileira, em comparacdo com a de paises como os Estado Unidos,
Espanha, Argentina entre outros, ainda é timida a respeito da guarda compartilhada,

oferecendo raros exemplos ao debate.

Em duas décadas (1978-1997), periodos pos-divorcio e Constituicdo Federal, nas
decisBes publicadas pela Revista dos Tribunais, repositério de jurisprudéncia dos Tribunais do
pais, considerou o aspecto quantitativo dos julgados mais proximos ao tema sob exame. Ali se
encontrou: guarda Unica a mée, 19 de julgados e ao pai 12 julgados; guarda aos avds, nove
decisOes; guarda a terceiros, nove julgados; guarda a instituicdes, um; guarda para fins

previdenciarios, 2 a favor e 2 contra.

“Sentenca — Decisdo ultra petita®® (¢ a sentenca que vai além do pedido, isto é,
concede algo a mais ) — Inocorréncia — guarda de filho menor — Imposicdo de regras de
visitacdo mais restritas do que as expressas na peticdo inicial — Interesse do menor que deve
prevalecer. Ementa Oficial: Ndo ha que se falar em sentenca ultra petita, quando a deciséo se
limitar a impor regras de visitacdo mais restritivas do que aquelas empresas na peticéo inicial,
procurando o magistrado, dentro do seu prudente arbitrio, organizar de forma criteriosa o

direito de visita, para melhor atender aos interesses dos menores”.

Menor — Guarda — Pais separados — Custddia alternada semanalmente —
Inconveniéncia — Permanéncia sob a guarda da mae — Direito de visita do pai. Ementa Oficial:
E inconveniente a boa formacéo da personalidade do filho ficar submetida & guarda dos pais,
separados, durante a semana, alternadamente; e se estes ndo sofrem restrices de ordem
moral, os filhos, principalmente durante a infancia, devem permanecer com a mae, por razoes
6bvias, garantindo ao pai, que concorrerda para as suas despesas dentro do principio

necessidade-possibilidade, o direito de visita”.

Trata-se de uma agdo de modificacdo de guarda em que cada genitor, por agdo e
reconvencdo, busca a guarda isolada dos filhos. Os pais haviam estabelecido a guarda dividida

entre os dois durante a semana.

%0 pt.wikipedia.org/wiki/Ultra_petita
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O acdrddo registra que ambos os pais sdo dignos de terem os filhos em sua
companhia, porém conclui que o acordo envolvendo a guarda dos filhos ndo foi dos mais
felizes, pois eles ficam conclui que o acordo envolvendo a guarda dos filhos ndo foi dos mais
felizes, pois eles ficam confusos diante da duplicidade de autoridade as que estdo submetidos
quase que diariamente, o que ndo é recomendavel diante da pouca idade deles.

A decis&o sob comento foi lastreada em estudo psicoldgico, apontando o laudo que
“ndo ha constancia da moradia, a formacao de habitos deixa muito a desejar, porque eles nao
sabem que orientacédo seguir, se a do meio familiar paterno ou materno”. A avaliacéo feita por
psicologa constatou o drama das criangas, que ficam divididas e confusas, mormente diante
das constantes divergéncias entre os pais, 0 que deixa 0S menores tensos, ansiosos e
depressivos. No entanto, a diversidade de cddigos educativos dos pais ndo € problema para as

criangas, na medida em que a constatacdo da diversidade faz parte da socializacéo infantil.

Nesses casos, os Tribunais tém entendido, diz esse Acorddo: “Guarda de filho menor
— Custddia alternativa semanalmente — Desvantagens. Ementa Oficial: Posse e guarda de filho
menor”. A chamada “custddia conjunta”, importante em revezamento semanal de ambiente
familiar, é prejudicial & consolidacdo dos habitos, valores, padrdes e idéias na mente do

menor; conseqlientemente a formacéo da personalidade do mesmo. Em seu voto diz o Relator:

A rigor, ndo sei se 0s contendores sdo tdo bons, pois como querem fazer crer, em
razdo da demonstracdo de egoismo de que estdo possuidos. A hipoOtese é simples, mas, em
razdo da falta de desprendimento deles (...) o que demonstra ndo querem facilitar, mas
complicar as coisas, procurando um ferir o outro. Fossem bons e sensatos pais, a solucao teria
sido outra (...). bons pais sdo aqueles que, além de outro requisito, pdem o bem-estar dos

filhos acima de seus anseios, suas magoas e frustracdes.

Outra certamente teria sido a solugdo, reconhece o Acérddo, se os pais soubessem
discriminar seu conflitos conjugais dos exercicios da parentalidade, privilegiando o bem-estar
dos menores, e ai a guarda compartilhada, em que as solucdes sdo abertamente debatidas entre
os dois genitores, funcionaria. O estado de beligerancia entre 0s genitores ndo autoriza a
guarda compartilhada, que “para o seu estabelecimento, indispensavel que convivam os pais
em perfeita harmonia e que a livre movimentagdo dos filhos entre os dois lares ndo autorize
definir ou priorizar a guarda a nenhum” (REVISTA DOS TRIBUNALIS, p. 208)
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Alimentos-Guarda de menor com ambos 0s genitores-Legitimidade passiva do pai-
Pagamento de verba alimenticia devido. Ainda que o menor fique sob a guarda de ambos 0s
genitores ,de forma alternada ,concorre interesse juridico que justifica o ajuizamento da acdo
alimenticia .Ndo ha que se falar em ilegitimidade passiva ,se acdo foi manejada contra o
genitor dos alimentados. Verificando-se que a verba alimenticia foi fixada com observancia
das balizas tracados pelo artigo 400do Codigo Civil, confirma-se a sentenga de primeiro

grau,eis que despropositada se mostra a insurrei¢éo do apelante.

Direito de visita-filho menor-Cocessdo de liminar subordinada & realizacdo de
exame hematoldgico pelo pai-Coacdo ilegal. Agravo de instrumento. Medida cautelar de
regulamentagdo de visitas a filho menor. Lei n° 6.515/77, artigo.15. Liminar parcialmente
deferida ,porem vinculada a exigéncia de submissdo do requerente a exame laboratorial de
investigacdo genética- DNA. Incabimento. Recurso provido. No caso concreto, ndo ha
indicios de que o sistema semanal de visitas venha prejudicar a formacao ou desestabilizar
emocionalmente o filho do casal, desde que nenhuma restricio ao comportamento do
agravante foi apresentada. A convivéncia mais freqliente do agravante com o garoto havera de
atenuar os efeitos da separacdo do casal, reforcando os lagcos de afinidade de que devem
existir entre pais e filhos.

E certo que em casos tais, dificil se torna uma solucdo que satisfaca a ambos 0s
conjugues ,pois nem sempre estdo dispostos a ceder em suas pretensdes. A verdade, pois, tem
que ser admitida :cabe ao juiz fixar as visitas tendo em consideragdo ,principalmente ,0
interesse de menores ,0 que sem duvida ndo exclui o direito dos pais de tanto quanto possivel
passar mais tempo junto dos filhos (REVISTA DOS TRIBUNAIS, p. 267)

Sistema de revezamento mensal entre os gestores, estabelecido em clausula de
separacdo consensual .Inconvenientes que oferece a uma crianga com seis anos de idade.A
alteracdo determinada pelo juiz ,de modo que a mae exerca a guarda .Faculdade resguardada
ao julgador pelo artigo. 13 da lei n° 6.515/77 (REVISTA DOS TRIBUNAIS ,p. 267).

O trabalho cientifico de Silva Pimentel, Beatriz Di Giorgi e Flavia Piovesan
constatou que em periodos demarcados do discurso judiciario (desde 1970 atém 1990),a

respeito da guarda de menores ,grandes alteragcdes ocorreram “uma dindmica de cortes e
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rupturas indicando a divergéncias entre uma concep¢do conservadora e uma concepgao mais

arrojada,sintonizada com as transformacgdes sociais”.

Revelam essas autoras que no periodo anterior a Lei do Divorcio (1970 a 1977) a
determinagdo da guarda era invariavelmente deferida & mae, exceto em situacbes
extraordinarias. O interesse do menor sé camufladamente era considerado. No primeiro caso,
a mulher tem a guarda dos filhos e pratica adultério discreto. Nas duas instancias o judiciario
afirma a guarda materna: “No caso dos autos a mie errou, ¢ certo, mas ndo leva vida
dissoluta. Na se Ihe imputa quando ao seu desvelo para com os filhos, ainda menores,
dependentes de seu carinho”. Exemplo do segundo caso ¢ o em que a mulher pede a guarda
dos filhos, que se acham na companhia do pai. O pedido é negado, tendo em vista 0
atendimento do “interesse do menor”. O acorddo, além desse critério e para justificar sua
decisdo, alude a conduta da mae, conhecida como “duvidosa”. Dizem as autoras que esse
discurso reproduz estere6tipos contra a mulher. Entretanto, ha ambigiidade, enquanto aparece
camuflado por uma preocupacdo em assegurar o interesse do menor (PIMENTEL, 2003 p.
283).

Em um segundo periodo, que se estende da Lei do Divdrcio até a Constituigdo
Federal (1978 a 1988), o interesse do menor, como critério decisivo na determinacdo da
guarda, é reforcado. Acorddo que bem poderia ser padrdo desse periodo vé-se no volume 520
da Revista dos Tribunais: “Em tema relativo a guarda de filhos ndo se deve ter em conta o
interesse dos pais, mas, em especial, o das criangas”. Constatam as autoras como
predominante o conceito de interesse do menor, que se torna concepc¢do determinante nas
solucdes judiciais acerca da guarda de filhos. Os acordos que elencam no estudo comprovam-

no.

No terceiro periodo analisando pelas autoras, pds-Constituicdo de 1988, o interesse
do menor na determinacdo da guarda é reforcado de forma acentuada ,para cumprir vetor
constitucional que enfatiza e prioriza os direitos da crianca e do adolescente .Em seu artigo
277 estabelece ser dever da familia ,da sociedade e do estado assegurar ao menor, com
absoluta prioridade ,0 direito a convivéncia familiar entre os outros. A questdo é reafirmada

pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente.
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Restou clara para as autoras a necessidade de proceder a valoracdo e, desde que
encontre a necessidade de uma valoracdo, a regra torna-se flexivel, como é o do artigo 1,586
do Cadigo Civil.

De acordo com Martins (1999, p. 35), a sintese jurisprudencial que transcrevemos,
se ndo revolveu de forma especifica sobre o tema tratado ,reconheceu,ao menos, uma situacao
de fato,que em certas ocasides pode ser mais favordvel ao grupo familiar .Ja se observam,
entretanto,decisdes que claramente revelam essa tendéncia ,privilegiando e oportunizando o
maximo continuum fisico e emocional entre pais e filhos depois do divorcio ,pois a familia
ndo termina com esse, oportunizando-lhe desenvolver relacionamentos significativos e
durdveis imprescindiveis para o bem-estar e integral desenvolvimento psico-social das

criangas.
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4. A MODERNA VISAO DA AUTORIDADE PARENTAL NOS FATOS
DE PATRICIA PIMENTEL DE O. CHAMBERS RAMOS

A familia brasileira contemporanea, assim disciplina na Constitui¢do federal de 1988
e no Cadigo Civil de 2002, concebida com base no amor, no afeto, e na promoc¢do da
dignidade de cada um de seus membros, é igualitaria quanto aos pais e filhos, e difere da

estrutura existente no século anterior.

Pelo Cadigo Civil de 1916, somente a familia fundada no casamento era reconhecida
e protegida pelo Estado, com caracteristicas essencialmente patrimonialista, patriarcal,
hierarquizada, distinta quantos aos filhos, cujos direitos dependiam da relacdo juridica
existente entre seus genitores, e 0s papéis do pai e da mae eram hermeticamente definidos. O
homem era o chefe e provedor da familia. A mulher era a responsavel pela criacdo dos filhos

e pela organizacéo do lar.

A Constituicdo Federal de 1988, com fei¢cbes humanitarias e de inclusdo social,
estabeleceu novos principios orientados do direito de familia. Os novos principios
constitucionais e serviram de balizamento para a producdo legislativa posterior, a fim de que o
sistema juridico como um todo entrasse em conformidade com a Carta Magna. Afinal “a
missdo do sistema cientifico é tornar visivel e mostrar a conexdo de sentido inerente ao

ordenamento juridico como um todo coerente”.

Neste novo contexto familiar as questbes patrimoniais adquirem uma fungéo
secundaria, inferiorizada, sobrelevando os aspectos pessoais, 0s sentimentos de carinho e
afeto, a promogédo da dignidade de cada um dos membros da familia e, principalmente, o
reconhecimento da prioridade dos interesses das criangas, que passam a ser tratadas como

sujeitos de direitos, protagonistas de todo o processo de sua formacao educacional e moral.

A familia é a referencia existencial do ser humano, caracterizando-se pela unido de
pessoas vinculadas por lacos de afeto (real ou presumido) num contexto de conjugalidade ou

parentalidade. A protecdo da instituicdo familiar, como centro de producdo dos valores
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culturais éticos, religiosos e econdmicos deu lugar a tutela juridica da familia como nucleo de

desenvolvimento da personalidade dos filhos e de promocgéo da dignidade de seus membros.

Assim, ainda que espaco privilegiado de convivéncia, afeto, acolhimento e
educacdo, ndao se pode ignorar a realidade de conflitos e desentendimentos nos
relacionamentos entre seus componentes. Forgoso reconhecer, destarte,, que ndo existe a
familia ideal, mas sim a familia real. Ndo se pode ignorar a explosdo de sentimentos e
emocdes que ultrapassam as fronteiras da razdo num litigo familiar. E, concomitantemente ao
fim do relacionamento conjugal, deve-se definir divisdo de patriménio, pensdo alimenticia,

guarda e regulamentacédo de visitas.

No meio deste turbilhdo de problemas a serem resolvidos, estdo seres humanos em
desenvolvimento, vulneraveis, carentes de amor e de carinho de sues pais. E a principal
preocupacdo de todos os operadores do direito deve ser, prioritariamente, a de garantir os
direitos de criancas e adolescentes, visto que o interesse dos filhos deve estar acima do
interesse de seus pais, considerando o principio da protecdo integral e o da prioridade de seus

interesses. Mas como agir para concretizar tal mandamento constitucional?

E com satisfacdo que vejo se concretizando o projeto para a implantagio da guarda
compartilhada em nosso pais. Trata-se de um dispositivo legal visando a valorizagdo das
relacOes afetivas, do convivio dos pais com os filhos e efetiva participagdo na vida destes.
Afinal, nada mais importante para criancas e adolescentes do que o amor e o carinho de seus
pais e a presenca destes no seu crescimento. E através do convivio que os lagos bioldgicos,
mas € um fendémeno espiritual, social e cultural, que se constrdi no afeto cultivado dia a dia

pelos cuidados inerentes a maternidade e paternidade.

4.1 A Realidade Como Ponto de Partida

Neste trabalho, com a finalidade de estudar o tema, menciono, previamente, cinco
casos reais como ponto de partida para o estudo, ocorridos durante o ano de 2004, dos quais
tive acesso em razdo da minha atuacdo funcional com Promotora de Justica de Infancia e

Juventude da Comarca do Rio de Janeiro.
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O primeiro caso chegou a minha Promotoria da Infancia trazido pelo pai. Relatou
que a crianca, com 8 anos de idade, estava ha mais 3 anos sem frequentar a escola. Relatou-
me que havia uma situacdo de litigiosidade com sua filha. Convocada a mée para esclarecer se
a crianca estava efetivamente sem escola, ela me relatou que realmente havia retirado a filha
da escola a fim de que o pai ndo tivesse contato com a mesma, mas que a menor estava tendo
aulas particulares em casa e aprendeu a ler e escrever assim. Justificou dizendo que a prépria
crianga ndo queria estar com o pai, que o ex-marido falava muito mal da declarante, que era
ela quem detinha a guarda judicial, que o pai ndo estava pagando a pensdo alimenticia
corretamente e que a escola ndo estava obedecendo ao seu comando de proibir que o pai se

gncontrasse com crianga.

Ambas as partes trouxeram copias de diversos processos judiciais em Vara de
Familia e registro de ocorréncia na Delegacia um contra o outro. Foi dado um prazo para que
a mde matriculasse a filha imediatamente na escola e ela foi advertida de que o pai deve e
pode conviver com a filha, inclusive indo vé-la na escola e participando das reunides
escolares independentemente de ter ou ndo a guarda judicial. Constatando que ambos o0s pais
falavam mal um do outro para a crianca, que os litigios entre 0s mesmo eram excessivos,
inclusive com agressdes fisicas, que a ndo incluséo da filha na escola ndo se justificava nem
tdo pouco a restricdo do convivio da filha com o pai, ambos o0s genitores foram representados
por descumprimento do artigo. 249 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, encaminhados
para estudo psicoldgicos e inclusdo na Escola dos Pais do Juizado, sem prejuizo das medidas

cabiveis junto a Vara de Familia.

O segundo caso veio encaminhado de outra Promotoria, relativo a um pai que
alegava que a mée o impedia de estar com a filha. O fato era antigo e na intencdo de arquivar
0 procedimento, solicitei que o pai fosse intimidado para prestar depoimento, esclarecendo se
a situacdo havia sido superada. Convocada, o pai declarou que preferia arquivar o
procedimento na Promotoria porque ja ndo tinha mais interesse em visitar a filha e ndo queria
mais conflitos com a ex-mulher. A Vara de Familia havia fixado a visitacdo todos os sabados,
das 12:00 as 16:00 h, mas a menina, contando com 5 anos de idade, expressou para ele que
nao queria estar com ele, entdo, ele preferia desistir de tudo,até porque ele ja havia sofrido
demais, lutou para ter um convivio maior com a filha mas ndo conseguiu, que a ex-mulher
ndo permitia que ele participasse da vida da filha mas ndo conseguiu, que a escola nunca

comunicava ele de nada, que a ex-mulher ensinava a filha dele a chamar o novo marido de
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papai que a ex-mulher ficava falando mal dele para a filha dizendo que ele pagava pouca
pensdo alimenticia. Convocada a ex-mulher, ela ndo compareceu. O caso foi encaminhado
para a psicéloga do Ministério Publico a fim de que ela fizesse um estudo aprofundado do
caso, com a oitava de ambos 0s pais e da crianca, na tentativa de restabelecer os vinculos do

pai com a filha e colher maiores elementos para uma possivel representacdo contra a mae.

O terceiro caso eu fiz a audiéncia, embora ndo fosse da minha Promotoria. Era um
processo de doagdo de uma menina de 13 anos, propostos pelo marido da mée contra o pai
bioldgico. Estavam presentes todos os envolvidos: o pai bioldgico, a mée, o seu novo marido
e a adolescentes. Ouvindo o pai bioldgico este declarou que ndo concordava com o pedido de
adocdo, que ele ndo queria perder os vinculos de paternidades com sua filha. Declarou que
pagava pensao alimenticia regular ate a filha completar 8 anos, embora somente a visse duas
vezes por més conforme foi fixado na Vara de Familia. Na época em que ela completou 8
anos, ele ficou desempregado e ndo teve condi¢fes de pagar a pensdo alimenticia fixada. Ao
procurar a filha, a méde informou que somente deixaria a menina vé-lo quando ele voltasse a
pagar a pensao. Ele pensou que realmente ndo tivesse direito de vé-la enquanto ndo estivesse
em dia com a penséo. Ficou quieto para evitar que a mae da sua filha solicitasse sua prisdo em
uma execucao de alimentos, e também para ndo criar problemas para a ex-mulher ja que o seu
novo marido tinha muito cime dele. Amava sua filha e gostaria de ser adotada pelo marido
da mée, com quem sempre conviveu desde os 6 anos de idade. Na ocasido da audiéncia, o
caso foi encaminhado para o estudo psicologico. Soube, depois, que a adogdo havia sido

deferida ao marido da mae.

O quarto caso foi remetido pela Vara de Familia da Barra da Tijuca para uma colega
da Promotoria da Infancia. Um casal, depois de 15 anos de casamento, com trés filhos,
respectivamente com 12, 11 e 3 anos, se separou. A mée estava com cancer nos seios e, por
causa de seu tratamento de saude, preferiu deixar os filhos com o pai. Depois de um longo
periodo de tratamento intensivo, ficou curada, e procurou restabelecer o convivio com o0s
filhos. O ex-marido, contudo, ndo permitiu. A familia dele, inclusive os avos paternos, diziam
para as criangas que a mae era irresponsavel, que gastava todo o seu dinheiro fazendo pléstico
nos seios e etc. a mae, entdo, resolveu solicitar a guarda judicial dos filhos. Ouvidos os
menores pela psicologa da Vara de Familia, declaram que ““ ano queiram estar com a mae, que
ela era muito irresponsavel. Que os colocava em situagGes de risco, imagine s que os havia

levado para passear no Pao de Ac¢ucar”. A guarda judicial foi mantida com o pai, mas dado o
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comportamento erréneo deste ao falar mal da mée, foram expedidas copias para a Promotora
da Infancia. Pelo que soube, houve uma representacdo administrativa contra o pai na Vara da

Infancia e o processo junto a Vara de Familia esta em faze de recurso.

O quinto caso foi remetido para a minha Promotoria da Infancia pelo servigo social
do Colégio Militar. Era um adolescente que estava apresentando mau comportamento na
escola e o pai, ja convocado algumas vezes, demonstrava-se negligente em relacéo ao filho.
Instaurado o procedimento na Promotoria da Infancia, o pai e a mde foram convocados. A
mde ndo tinha conhecimento da situacdo e tinha muito pouco convivio com o filho pelo fato
dele morar com o pai em outro bairro, ha mesma cidade. Relatou que quando se separou do
pai do adolescente, acordaram que ele ficaria com a guarda do filho mais velho ela ficaria
com a guarda dos dois filhos mais novos. Afirmou que como sempre brigavam muito, a mée
ndo tinha contato com o filho mais velho e o pai ndo tinha contato com os filhos mais novos.
Os pais foram advertidos da necessidade de participacdo de ambos na vida dos filhos. Foi
expedido oficio a escola informando o endereco da genitora e solicitando que ambos os pais

fossem comunicados da vida escolar do filho, independente de quem estivesse com a guarda.

Os exemplos mencionados acima demonstram a atualidade e a complexidade do
tema relativo a participacdo dos pais na vida dos filhos. Notamos, desde logo, a dificuldade
dos préprios agentes envolvidos, tanto da mae quanto do pai, de seus direitos e deveres de se
fazerem presentes na vida do filho e respeitarem a figura parental do outro. Estudemos o

tema, portanto, a partir desta constatagéo.

4.2. Conceito de Autoridade Parental

A autoridade parental traduz uma relacdo onde os pais dirigem seus esforcos e
protecdo para proporcionar aos filhos todas as condigdes possiveis e necessarias de criagdo e
desenvolvimento de suas personalidades. Autoridade parental, poder familiar, poder parental,
patrio poder, poder paternal, sdo expressdes sindnimas, preferindo-se a denominacao
“autoridade parental” por ser mais indicada pela doutrina, ou “poder familiar” utilizada pelo
Cadigo Civil de 2002. Podemos definir o instituto como o complexo de direitos e deveres
concernentes ao pai e a mae, fundado no Direito Natural, confirmado pelo Direito Positivo e

direcionado ao interesse da familia e do filho menor ndo emancipado, que incide sobre a
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pessoa e 0 patrimbnio deste filho e serve com meio para manter, proteger e educar,
representando, na realidade, mais deveres do que poderes dos pais. Os poderes, alias,
somente se justificam para o proprio éxito dos deveres. Foram necessarios longos séculos para
que a nocdo de filho deixasse de ser tida como objeto, uma propriedade dos pais, para
alcancar a ideia de protecdo e se chegar "concepc¢éo de filho-sujeito titular de direitos, tratado

“como individualidade, que deve ser considerada s6 por si e para si mesmo educada”

A concepcéo ultrapassada da autoridade parental como uma poder-sujei¢do tornou-
se inadmissivel na visdo humanista da familia, na qual os aspectos de afetividade,
solidariedade, compreensdo mutua e participacdo entre todos os membros do agregado se

fazem presentes, por isso a critica a nomenclatura anteriormente utilizada.

O filho ndo mais pode ser visto como objeto ou sujeito passivo, mas como o
destinatario principal da relacéo, da qual também participa e interage, inclusive emitindo a sua

opinido, que de ser efetivamente considerada de acordo com a maturidade do filho.

O pai e a made, por outro lado, dado o principio da igualdade, estdo em posic¢des
equivalentes para o exercicio da autoridade parental, e devem somar-se para a realizacdo do
filho.

O antigo patrio poder concentrava poderes na figura do pai e tinha como principal
objetivo a gerencia do patriménio dos filhos, numa relacdo essencialmente hierarquica,
baseada no dever de obediéncia do filho. A ascendéncia era natural e inquestionada,
fundamentada na desigualdade paterno-filial, e somente os filhos legitimos ou legitimados

recebiam protecéo legal, marcadamente sob aspectos patrimoniais.

Na atualidade, e concep¢do do poder familiar é instrumental e democratica,
funcionalizada para a promogéo e desenvolvimento da personalidade do filho, visando a sua
educacdo e criacdo de forma participativa, com respeito a sua individualidade e integridade
bio-psiquica, e, sobretudo, pautada no afeto.

A moderna visdo da autoridade parental exige que ambos os pais se fagam presentes
na vida de seus filhos ainda que sejam separados e haja conflito familiar entre eles em si. Nao

basta simplesmente pagar um bom numerario de pensdo alimenticia e fiscalizar, ao longe, a
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criacéo e educacio dado ao filho por uma terceira pessoa. E preciso convivio, interacio, troca
de experiéncia, atencdo e responsabilidade por ter trazido ao mundo um ser humano que nao
pediu para nascer. As questdes patrimoniais adquirem uma relevancia secundaria,
sobrelevando os aspectos existéncias, vinculados a dignidade da pessoa humana, o carinho e a
afetuosidade cultivada no contato com os filhos.

Assim, a educacdo do filho, como uma das facetas dos deveres decorrentes do poder
familia, ndo consiste apenas na obrigacdo de zelar para que o filho receba instrugéo escolar ou
profissional. Consiste também na transmissdo de valore morais e éticos. Os pais s&o
responsaveis pela formagdo de seus filhos, inclusive por atos ilicitos por eles praticados.
Assim, ndo basta a educacdo formal, é preciso que o filho seja educado para viver em
sociedade, aprendendo a respeitar o proximo, agir corretamente, sendo repreendido por mau
comportamento. Nenhuma crianga nasce educada, sendo necessario que os pais, num esforgo
quotidiano, Ihe formem o caréater e lhe infundam bons principios. Como podera o pai ou mae
afastados do filho contribuir na transmissdo de seus valores? O exemplo dos pais
desempenha um papel de seus valores? O exemplo dos pais desempenha um papel importante
na formacdo psiquica do filho. A sua participacdo no processo educacional do filho é deveres
importante, ainda que ndo seja perfeita. Muito mais do que bonus, a autoridade parental é um
onus, um dever juridico imposto aos pais na criacdo dos filhos visando a plena formacao

espiritual, educacional e moral destes.

Nesta moderna concepcdo, a autoridade parental sem o concomitante contato entre
pais e filhos estaria esvaziada da sua principal funcdo de promocao do desenvolvimento da
personalidade do filho com amor, carinho e participacdo, pois € através do convivio que
floresce 0 amor, que se trocam experiéncias, se fortalecem os vinculos parentais e se edifica a

personalidade do filho.

Afinal, a familia responde a necessidades humanas e sociais relevantes, uma vez que
0 ser humano néo existe sozinho, mas em relacdo com outro. A idéia de familia é importante
mesmo quando se esta distante, pois esta presente como realidade que determina o sentido
existencial das pessoas, confortando o ser humano pela simples constatacdo de que ele néo
esta sO, afetivamente, no universo, mas que alguém se preocupa com a sua existéncia. E ainda
porque aglomera relagdes de reciprocidade afetiva (nem sempre equivalentes). A idéia de

familia, portanto, perfaz a construgdo da personalidade do filho.
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A igualdade, o convivio e a ética dos pais no exercicio da autoridade parental sdo as
notas essenciais da nova dimensdo do instituto. As questbes referentes a conjugabilidade
devem ser tratadas com distin¢cdo em relacdo a parentalidade, a fim de que relagdo existente

entre os pais ndo prejudique o direito dos filhos.

4.3 O Principio da Igualdade

O grande marco legislativo da alteracdo da concepcao da familia foi a promulgacédo
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil em 5 de outubro de 1988, trazendo uma
nova realidade axioldgica na interpretacdo da legislagdo de familia, rompendo drasticamente

com a visao excludente, desigual e discriminatoria de outrora.

Desta feita, com inovagcdo a ordem juridica anterior, foi estabelecido pela
Constituicdo da Republica do Brasil de 1988 o principio da igualdade entre os entre 0s
conjuges, o principio igualdade entre os filhos, o principio da paternidade responsavel, o
principio da prioridade dos interesses das criancas e adolescentes, o principio do respeito a

individualidade e ndo discriminacdo, entre outros.

Reconheceu-se o direito a felicidade individual nas relagdes afetivas permitindo-se o
divorcio desvinculado de qualquer nogdo de culpa, e, ainda, houve a previsao constitucional
de outras formas de entidades familiares alem do casamento, como as unides estaveis e as
familias monoparentais (aquelas formadas pela unido de qualquer dos pais e sua prole),
garantindo-se a protecdo legal do estado. Foram assegurados direitos iguais a todos os filhos,
sejam eles oriundo ou ndo do casamento, e igualdade entre 0 homem e a mulher. Casados ou

ndo, os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores.

A Carta Magna, no Titulo referente aos direitos e garantias fundamentais (artigo. 5°,
inciso | da CF), garantiu igualdade de direitos e obrigacdes entre homens e mulheres, e, no
Capitulo especificos que trata da Familia, dispds no artigo. 226 § 5° que “os direitos e deveres
referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher”.

Conforme leciona Luiz Edson Fachin, a Constituicdo de 1988 estabeleceu a direcdo diarquica
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da familia a luz da igualdade, contrapondo-se a direcao unitaria consagrada pelo Cédigo Civil
de 1916.

Assim, ficou estabelecido no texto constitucional e corroborado pela legislacéo
infraconstitucional posterior (artigo. 21 do Estatuto da Crianca e do Adolescente e artigo.
1631, paragrafo tnico do Codigo Civil de 2002) um colegiado para o exercicio da autoridade
parental, do qual fazem parte a mde e o pai, sem sobreposicdo de um sobre o outro,

assegurado o direito de recorrer ao Poder Judiciario em caso de divergéncia.

E, se estamos falando em igualdade entre os pais, em gestdo colegiada da autoridade
parental, em direito ao divorcio e a felicidade individual, ndo podemos retirar do pai ou mae
separado a titularidade e o exercicio do poder familiar, nem, principalmente, retirar do filho
de pais separados a convivéncia e a protecao decorrente da autoridade parental de seus pais.

Afinal, 0 amor nasce da convivéncia, da cumplicidade e dos cuidados do dia a dia.

A gestéo colegiada do poder familiar, quando em tema pais separados, ainda causa a
alguns operadores do direito muito resisténcia, talvez por uma viséo arcaica e conservadora,
na qual se prioriza o direito dos pais — de ignorar o ex-consarte em detrimento do filho, que
passa a ser educado somente por um s6 de seus pais com seu eventual novo companheiro, sob
o argumento de necessaria “paz domestica”. Este mesmo raciocinio, voltado a paz domestica,
levou muitos a defenderem a chefia centralizadora da sociedade conjugal pelo marido, ainda
que houvesse o sacrificio da mulher e dos filhos, pois assim se evitariam litigios e desavencas
no &mbito familiar, supostamente atendendo aos interesses dos filhos e da instituicdo familia.
Felizmente, esta visdo foi superada, consagrando-se a igualdade entre 0 homem e a mulher no

sistema juridico brasileiro.

O exercicio da autoridade parental é igualitario e conjunto dos pais, sejam estes um
casal ou ndo, visto que, desde 1988, a relagéo existente entre os pais (se sdo casados ou nao,
se tem bom relacionamento ou ndo) ndo pode prejudicar, nem minimizar os direitos dos filhos
para com seus pais, nem tdo pouco restringir a relacdo de convivéncia e afeto entre os

mesmaos.

A gestdo ou administra colegiada ndo e novidade no Direito. As decisGes dos nossos

Orgdos jurisdicionais superiores sdo, de uma maneira geral, produto de uma decisdo colegiada.
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E o Juri nos Estados Unidos? Imagine-se o quéo dificil hd de ser um consenso entre doze
integrantes. Muitas sociedades comerciais e, principalmente fundac6es, costumar estabelecer
em seus constitutivos uma diretoria colegiada, na qual a administracdo e gestdo financeira
(como assinatura de cheques), devem ser em conjunto, ou pelo menos com a assinatura de
mais de um membro da diretoria. Ndo €, portanto, nenhum absurdo juridico que o novo direito
de familia tenha estabelecido, em matéria de exercicio de autoridade parental, uma direcdo
didrquica do poder familiar, de modo que ambos os pais, casados ou ndo, juntos ou separados,
devam somar-se e tolerar-se para a educacdo do filho, respeitando-se e concentrando 0s seus

esforcos para proporcionar bem esta a crianga.

Acresce-se, ainda, que a par do colegiado existente entre os pais, 0 Estado, por forca
do principio da protecdo integral, deve intervir na relagdo de corrente da autoridade parental,
para evitar abusos dos pais e contribuir para que os atritos sejam minimizados em prol da
crianca, garantindo-se a ela o direito fundamental a convivéncia familiar com ambos os pais,
numa dupla realizacdo, dos pais e dos filhos. O,legislador, ao criar o arcaboucgo principio
I6gico de garantias para a crianca e o adolescente, o fez para permitir que o se humano em
momento tdo peculiar de formacao estivesse protegido, e convocou a familia, a sociedade e o
Estado a promoverem tal protecao.

A primeira etapa da intervencdo do Estado se da na promoc¢éo de condigdes basica
de saude para a gestante, ainda na fase pré-natal, a fim de que o ser humano em crescimento

dentro do ventre materno receba os cuidados minimos necessarios.

A segunda etapa da intervencdo do Estado, através de sues agentes, e neles incluidos
0 préprio Ministério Publicos, deve se a de garantir um registro civil no qual conste 0 nome
da mae e do pai para todas as criancas, conforme determina a Lei 5.560/92. a legitimidade do
Ministério Publico para a propositura da acdo de investigacdo de paternidade decorre do
interesse da sociedade, e desse dever do Estado, no sentido de que todas as criancas tenham
pai e mée registrados. Mais do que direito subjetivo, a crianga tem uma necessidade subjetiva
de protecdo, justificada pelo natural impedimento de reivindicar, por si s, o respeito aos seus

direitos.

Nas etapas seguintes, sem uma ordem preconcebida, existe o dever do Poder Publico

na promocéo de politicas publicas de promogéo familia, no oferecimento de educacéo e salde
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de gualidade, e criacdo de mecanismos de protecdo da crianca e do adolescente. Ha interesse
publicos na existéncia das Varas de Familia e na intervencdo do Ministério Publicos nos
processos de divorcio, separacao judicial, alimentos, guarda, regulamentacédo de visitas, visto
a situacdo de vulnerabilidade que a ruptura da sociedade conjugal traz para 0s menores
envolvidos, haja vista o desgaste emocional de seus pais e os conflitos familiares dai

decorrentes.

Neste contexto de litigio familiar se nota a inter-relagdo existente entre as Varas de
Familia e as Varas da Infancia e Juventude. Por conta do litigio exacerbado entre os pais em
si, muitas criancas tem seus direitos ameagados ou violados por abuso dos mesmos, ensejando
a situacdo descrita no artigo. 98, inciso Il do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Os pais,
por sua vez, descumprindo os deveres inerentes a autoridade parental, poderdo responder pela

infracdo administrativa prevista no artigo. 249 do diploma legal mencionado.

A conjugabilidade deve ser tratada distintamente da parentalidade. A falta de amor
entre 0s conjuges ndao pode afetar, nem atrapalhar os vinculos afetivos de pais e filhos, nem

priva-los do direito ao convivio familiar com ambos.

4.4 A Importancia da Guarda Compartilhada

Segundo a concepgdo privatista em que se fundava o Codigo Civil de 1916, se 0s
pais ndo praticassem nenhum ato caracterizador de ilicito que autorizasse a suspensdo ou a
destituicdo da autoridade parental, ndo poderia o Estado imiscui-se naquela relacdo, que era

essencialmente domestica e privada.

A familia ganhou expressa tutela do Estado e as regras familiares, hoje em dia, ttém
nitido carater publico, com pouca autonomia da vontade particular. O Estado intervém para
regulamentar, alem do casamento, as unides livres e a propria autoridade parental. A familia
“deixou de ter um regime submetido a vontade dos individuos”. A Constitui¢ao Federal de
1988 impo6s ao Estado o dever d assegurar protecdo a familia na pessoa de cada um dos
membros que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia domestica (artigo. 226,

paragrafo 8°).



66

E dever ndo s6 dos pais, ma de toda a familia, da sociedade e do Estado, “assegurar a
crianca e, ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida a saude, a alimentacdo, a
educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, alem de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminag@o, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdao” (Constituicdo Federal, artigo.
227). A autoridade parental é, na atualidade, mais um dever do que um poder. E cabe ao
Estado intervir nessa relacdo, e ainda criar mecanismos de participagcdo de ambos os pais no

convivio com o filho.

O principio da protecdo integral da crianca e do adolescente impde que o Estado
preste-lhe tutela “independente de estarem as criangas sob o abrigo da familia ou expostas a
dureza e crueldade das ruas. A pessoa, em peculiar fase de desenvolvimento, é direcionada é

direcionada a protecao integral”.

A mera constatacdo juridica de que a autoridade parental é igualitaria, garantida a
ambos as pais mesmo apds a ruptura da sociedade conjugal, ao garante, por si sO, a
participacdo e efetiva convivéncia dos pais na vida de seus filhos. Alias, sem convivéncia, a
relacdo de afeto se enfraquece.

Os litigios familiares,acentuados pela crise econdémica que se estabeleceu no pais em
funcdo do desemprego, auséncia de escola e satde de qualidade, e ainda pela resolucéo de
papeis na familia, crescem gradativamente sem uma solucdo atual a contento dos agentes

envolvidos.

Expde Eliana Giusto, com muita sensibilidade, a problematica atual do nosso
sistema, que, embora clame pela promocéo da dignidade da pessoa o humana, pela igualdade
de direitos entre 0 homem e a mulher e pela paternidade responsavel, tende a excluir o pai

separado, amoroso e presente, do convivio com seu filho:
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A igualdade de condic@es entre pai e mée geralmente da a vitéria a mulher,
discriminando o homem. Nestes casos, o contraditério nem se estabelece. A
bem da verdade, isto fere o principio constitucional, podendo ensejar, na
esfera processual, recurso até o Supremo Tribunal Federal.

Na lide forense, sabe-se que a disputa processual, que é resolvida apenas com o
recurso a superior instancia, no caso referido ao Sistema Tribunal Federal, dura varios anos.
E, quando a matéria diz respeito a guarda de filhos, nestes anos em que a disputa se prolonga,
eles crescem, perdendo-se o objeto da lide. Os filhos cresceram, foram cuidados e educados
pela mée, quando ndo pela avo ou pela baba, e todas as teorias psicolégicas quanto a presenca
do pai na sua educacdo e formacdo de carater, personalidade e identidade sexual se perderam
no tempo. Resta, entdo, como um ultimo recurso, na esfera pessoal, a terapia psicoldgica, que

nem sempre é buscada, ou mesmo eficaz.

[...], pais presentes existem. S&0 amorosos, responsaveis e batalhadores,
mas sofrem ainda graves discriminagdes. E para o bem de seus filhos e de
uma sociedade melhor, devem ser acolhidos pelo sistema juridico, ao
mesmo com igualdade em relacdo a mulher, quando se trata de questdes de
guarda.

Na verdade, tudo isso é para dizer que cuidando melhor deste assuntos, teremos
como resultado uma sociedade constituida de pessoas mais equilibradas, mais sadias e mais
felizes.

E a vida de todo e qualquer ser humano ndo se resume na busca constante da

felicidade?

A dor pelo afastamento do filho € sentida pelo ndo guardido, independente de ser ele
0 pai ou a mae. Ainda ndo ha, sem a guarda compartilhada, mecanismo juridicos seguros que

garantam um bom convivio entre os pais separados e seus filhos.

Compartilhar a guarda significa partilhar em conjunto a educacdo e criacéo do filho,
sob os aspectos de assisténcia material, moral e de convivéncia. E a co-responsabilidade e co-

participacéo real na vida do filho.
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Em relacdo aos casos mencionados no inicio do trabalho, a auséncia de um
mecanismo concreto que garantisse o convivio dos filhos com ambos os pais, possibilitou que

a relacdo entre o ndo guardido e o filho fosse enfraquecida.

Se por um lado o Direito € um lugar onde as transformacdes se d&o lentamente, com
certo conservadorismo, por outro lado, é também um espaco de luta por valores justos,
cooperando, de forma significativa, para mudangas sociais necessarias ao justo avanco da

igualdade e do respeito aos interesses de criangas e adolescentes.

Com frequéncia muito maior do que a desejavel, os filhos do divorcio ndo sdo
somente atingido pela dolorosa modificacdo da estrutura familiar, com todas as perdas dela
advindas, mas sdo incluidos como participes de uma luta na qual sdo oponentes as pessoas
com quem elas possuem o maior e mais importante vinculo afetivo e das quais elas mais

necessitam e dependem: seus pais, conforme expde Maria Antonieta Pisano Motta.

A tarefa de assegurar a cada crianga a oportunidade de se desenvolver como membro
de uma familia, que embora modificada continue sendo um lugar de acolhimento e protecéo,
torna-se de complicada execuc¢do se ndao hd permissdo de convivio e nem respeito a figura
parental do outro genitor. E necessaria a intervencdo do Estado ndo somente através de
producdo legislativa, mas, sobretudo, na mudanga do pensamento de todos 0s agentes
envolvidos, e, ainda, na criagdo de mecanismos concretos como mediacdo e tratamento

psicoldgico especializados para pais em conflito.

A guarda compartilhada é uma alternativa aplicavel ndo somente aos casos em que
ha uma certa preservacdo do relacionamento entre as partes, mais também, a nosso ver, e
sobretudo, como solucdo para os litigios mais acirrados nos quais as artigos ndo estejam
conseguindo separar os conflitos e dificuldades advindos da conjugabilidade desfeita do
exercicio da parentalidade.

Note-se que o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/90) ainda esta

debutando, completando, neste ano de 2005, o seu aniversario de 15 anos.

A Constituicdo da Republica de 1988, consagradora de tdo importantes principios

igualitarios e humanistas, ainda ndo alcangou a maioridade, visto ndo ter completado 18 anos
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de idade. A Lei do Divorcio ( Lei 6515/77), por sua vez, permitindo o reconhecimento
juridico da ruptura conjugal, ainda ndo alcancou 30 anos. Veja-se qudo jovens sdo 0S

mencionados diplomas legais.

Percebe-se, portanto, como sdo recentes as alteracfes legislativas no &mbito familiar.
As transformagdes, contudo, ndo foram capazes de modificar a mentalidade de grande parte
da populacdo brasileira, notadamente de operadores do direito ainda presos a critérios
estabelecidos no antigo Condigo Civil de 1916, que tinha uma definicdo rigida dos papeis do
homem e da mulher no ambito familiar, e que véem, com muita resisténcia, a possibilidade de
convivéncia participativa de ambos os genitores na criacdo do filho num ambiente de litigio
entre eles. A intervencdo do Estado se faz altamente necessaria e importante para amenizar
esses litigios, aparando as arestas das partes em prol de um objetivo comum, o convivio, a

criacdo e a felicidade do filho.

Por sua vez, grande relevancia nos meios académicos e doutrinarios tem-se dado ao
tema da maternidade e paternidade sécio afetiva. Méaes e pais afins passam a ter os direitos
inerentes a autoridade paternal, com uma grande vantagem sobre o pai ou mée nao guardido,
eles ttm a convivéncia. E se é da convivéncia que nasce o amor, e exercida de fato a
autoridade parental, se ndo houver um mecanismo real de participacdo do pai ou da mée ndo
guardido na vida de seu filho, havendo litigios familiares com o guardido, had um forte risco de
alteracdo da referencia paterna ou materna para a crianca, estimulada, muitas vezes, pelo
préprio guardido em favor de seu novo consorte. A visita fixada em finais de semanas
alternados é um método ultrapassado de garantir um bom convivio do ndo guardido com seu
filho.

Estabelecendo-se uma ruptura no sistema vigente de guarda Unica para recepcionar a
guarda compartilhada, viabiliza-se a definicdo de regras, no caso concreto, possibilitando um
maior contato dos filhos com ambos os pais apds a dissolucdo do casal conjugal, de maneira
mais ampla que a mera visita tradicional. Dado o rigor das normas de processo civil torna-se
possivel, em um Unico processo judicial de guarda, seja garantido o convivio de ambos 0s
pais, sem necessidade formal da existéncia de outro processo judicial de regulamentacédo de
visitas, além de quebrar eventuais preconceitos e resisténcias para uma resposta judicial

rapida em relacéo ao convivio do ndo-guardido.
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A guarda compartilhada pode revelar, muitas vezes, um poder de conseguir que 0s
pais sejam mais préximos e participativos da vida dos filhos do que eram antes da separacdo
do casal, validando o papel parental de ambos com igualdade de importancia e de relevancia,

incentivando-os ao envolvimento préximos, continuo e estavel para o bem estar dos filhos.

A previséo legislativa da guarda compartilhada reforca a importancia da participacao
de ambos os pais na vida de seus filhos, e deve ser instrumentalizada com regras estabelecidas
no caso concreto, conforme sugestdo exposta em outro trabalho. Antes de qualquer efeito
juridico, ja tem um impacto positivo na mente dos pais envolvidos que evita 0 sentimento de
perda, natural em processos judiciais, quando a guarda do filho é concedida ao outro. A
adversariedade do processo tradicional de guarda, na busca de uma das partes que possua
“melhores condi¢des de criagdo do filho”, acirra a litigiosidade, e a guarda compartilhada abre

espaco para a harmonia, a co-responsabilidade dos pais e reducao do conflito.

Por obvio que a implementacdo desta idéia ndo é simples e precisa ser conjugada
com regras definidas no caso concreto, auxilio de servico de mediagdo, encaminhamentos dos
pais a tratamentos psicoldgicos, e previsdo previa de san¢fes para eventuais abusos, relevando
0 comportamento ético das partes.

4.5 A Etica no Exercicio da Autoridade Parental

Segundo a teoria do “minimo ético”, exposta pelo filosofo inglés Jeremias Bentham,
depois desenvolvida por varios autores, entre os quais Georg Jellinek, o direito representaria o
minimo de ética declarado obrigatdrio para que a sociedade possa sobreviver.

N&o adentrando na controvérsia filosofica e juridica quanto & importancia da ética no
direito, o fato é que o comportamento ético dos pais é de fundamental importancia para o bom

exercicio da guarda, seja esta unilateral ou compartilhada.

Ha uma tendéncia de expansdo, cada vez maior, das normas éticas para 0 mundo
juridico, principalmente no direito de familia, considerando a preocupacdo do direito

contemporaneo com a protecdo da pessoa humana em sua completude. Ja se fala, hoje em dia,
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do principio da eticidade, dada a relevancia do comportamento ético e da boa fé nas relacdes

juridicas.

A tutela da dignidade humana encontra-se no vértice do nosso ordenamento juridico,
dada a sua previsdo constitucional destacada, e € principio orientador de toda a sua
interpretacdo da legislagdo infraconstitucional. A personalidade humana é um valor juridico a
ser tutelado nas multiplas e renovadas situagGes nas quais a pessoa possa se encontrar a cada
dia.

Os direitos da personalidade sdo direitos subjetivos, absolutos, oponiveis erga
ammes, atipicos (ndo taxativos), imprescritiveis, irrenuncidveis, inalienaveis e que ndo sofrem
restricdo nas relagdes familiares. Muitos pelo contrario, a consideracéo e o respeito mutuo séo
exigiveis dos conjuges e companheiros, de pais e filhos e de ex-consortes, dada a protecdo
constitucional prevista no artigo. 1°, inciso Ill e artigo. 5°, inciso X, aplicAveis a qualquer
pessoa humana, corroborada, em ralacdo a familia, pelo artigo. 226, paragrafos 7° e 8°, entre
outros. E desnecessario discutir se ha um Gnico direito ou classificar multiplos direitos da

personalidade, pois o que se busca é salvaguardar a pessoa humana sob todos os aspectos.

E comportamento esperado dos pais no campo ético que se expande para 0 mundo
juridico: respeitar o filho e a figura parental do outro genitor a crianga, permitir o convivio do
filho com os avos e demais parentes, pagar pensdo alimenticia compativel com as reais
possibilidades, reconhecer o filho voluntariamente, amparar, proteger e se fazer presente na
vida do filho, entre outros. Percebemos, todavia no cotidiano da lide forense, o constante
desrespeito a estas diretrizes. A doutrina vem construindo o caminho para a protecéo juridica
de tais valores, que vém, gradativamente, sendo amparados pela jurisprudéncia e legislacéo
contemporanea, incluindo-se a guarda compartilhada como mais um arma na defesa destas

premissas essenciais para a boa formacéo da crianca.

Nos casos mencionados no inicio deste trabalho, a guarda compartilhada teria
auxiliado na prevencdo das situacdes apresentadas, reforcando os vinculos de afetividade
entre os pais e filhos, através de mecanismos seguros, utilizados no caso concretos, que

viessem a garantir a presencas de ambos 0s pais na criagéo do filho.
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Os pais afastados conseguiram ter um espago proprio satisfatorio de convivéncia
com o filho, o que restringiria os desmandos do guardido Unico, que teria que respeitar o

espaco e a figura parental do outro, com risco a propria guarda exercida.

Os pais (maes e pais), mencionados no primeiro e no segundo caso, poderiam ter
sido encaminhados a tratamento psicolégico desde o inicio da propositura da acdo judicial, ou
a servico de mediacdo familiar, e coagidos, atraves de regras concretas, a aprender a conviver
pacificamente, em beneficio do menor. Regras e limites para 0 comportamento desses pais
haveriam de ser fixadas, a fim de que o mau exercicio da autoridade parental representasse
um risco para o proprio direito a guarda compartilhada. A inversdo da guarda e eventual multa

sdo mecanismo plausiveis.

No terceiro caso, a ado¢do pelo marido da mée aniquilou o pai biolégico de todos os
seus direitos sobre sua filha.certamente o pai ou a mée, com a garantia judicial de um bom
convivio com o filho, ndo teria se curvado a uma resisténcia do guardido. Teria tido
mecanismo judiciais e reais de se fazer presente na vida do filho, independente de qualquer
litigio em ralagdo a pensao alimenticia. Na escola, teriam dito: “eu também tenho a guarda,

'37

quero ser comunicado da vida escolar do meu filho!”. Buscando a Justica, € sendo de ambos o
convivio, com dias e horarios expressamente determinado , razdo ndo haveria para uma
demora no provimento jurisdicional viabilizando o contato de pais e filhos. O pai, com
convivio amplo garantido judicialmente, teria como se fazer presente, e ndo perderia 0s

vinculos afetivos com o filho para o novo companheiro da mae.

A méae mencionada no artigo caso, que teve problemas de saude, caso tivesse sido
estabelecida a guarda compartilhada, ndo teria o sentimento de perda que a sentenca gerou ao
conceder ao pai a guarda, 0 que certamente representou para ela mais uma do, e teria a
oportunidade de impo a sua presenca aos filhos afastados, na tentativa de reverter a imagem
negativa plantada pela familia do pai. Somente pelo convivio a imagem da mae poderia ser

resgatada. O pagamento de danos morais certamente ndo teria utilidade para ela.

Os genitores mencionados no quinto caso, com a guarda compartilhada, ndo teriam
justificativa para estarem ausente da vida dos filhos. As escolas, por sua vez, teriam o dever

de comunicar a ambos 0s pais 0s eventos, reunies e convocagdes escolares, 0 que ja deveria
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ser praxe desde ja (a simples dissolucdo da sociedade conjugal ndo destitui o poder familiar

do ndo guardido).

Todo direito possui um elemento formal e outro axiolégico, de contetdo valorativo.
Quando o elemento formal é ofendido estamos diante de uma ilegalidade, mas quando o
fundamento axioldgico é atingido estaremos diante de um abuso do direito. A omissdo do
afeto no exercicio da visitacdo do ex-consorte sdo exemplos de abuso no exercicio da
autoridade parental, e que devem ser combatidos através de mecanismos seguros. Dentro do
poder geral de cautela do Magistrado existe a possibilidade de fixar multa na busca de
viabilizar o direito de convivo do outro genitor. H& a possibilidade, ainda, de ser imposta a
inversdo da guarda em favor do genitor mais flexivel e com comportamento ético mais
adequado. N&o se descarta, ademais, o pagamento de danos, morais em razéo da violacéo de
direitos da personalidade no ambito familiar, como a atitude de denegrir a imagem do outro

genitor perante o filho. S&o situacBes existenciais que merecem protecao juridica.

Na sociedade atual € muito comum que ambos os pais , tanto o homem quanto a
mulher, busquem a realizacdo profissional fora de casa, longe do ambiente residencial. Por
certo que, se 0s pais sdo separados, e o guardido exerce fungdes laborativas ausentado-se de
casa, permitir o convivio do menor com outro genitor, durante sua auséncia, ha medida em
que ira reforcar os vinculos de afetividade, serd muito mais proveitoso para a crianca do que
deixa-la aos cuidados de uma baba, empregada ou em uma creche, visto que a relacdo
estabelecida entre estes Gltimos é de cunho financeiro e nao afetivo. Dividir momentos de
lazer, nos finais de semana, em acréscimo, sera salutar para ambos. N&o se justifica, portanto,
a resisténcia a uma bom convivio entre pais e filhos quando existe possibilidade e vontade

desta aproximacao.

Leila Maria Torraca de Brito, desmistificando a resisténcia existente a guarda
conjunta ou compartilhada, assinala que “a crianga deve se sentir em casa tanto na residéncia
de seu pai quanto na de sua mae, identificando cada um desses espagos como um porto seguro
onde sente firmeza para ancorar suas alegrias, tristeza e dificuldades. [...] torna-se comum
observamos bebés com poucos meses de idade ja levados para as creches — onde passam
grande parte do dia — com usas roupas e objetos de uso diario acondicionados em mochilas.

Podemos observar, assim, que ja freqlientam espacos fisicos distintos e locais onde possuem
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pertences especificos. Nesse sentido, pode-se questionar: o que oferece a creche que a casa do

pai ndo pode oferecer”?

O principio do melhor interesse da criangca, como principal fundamento das decisdes
envolvendo guarda ou adocdo de menores, exige a analise do comportamento dos pais pelos
operadores do direito. A transmissibilidade de bons valores, o estimulo do convivio familiar
com os pais, avos, irmaos e demais parentes, no respeito a figura parental do outro genitor, no
cuidado e disponibilidade afetiva, sdo elementos a serem considerados para a definicdo da
guarda. E importante que os genitores tenham consciéncia do seu papel de educadores, de
exemplo para o filho e da necessidade de estar presente e ainda respeitar a convivéncia
familiar do filho com seus demais parentes como estimulo para o afeto entre eles. Afinal,
conforme ja exposto, a afetividade floresce na convivéncia, nos cuidados do dia a dia, em

ambiente de solidariedade e responsabilidade.

Sugestdo que se faz é que, em todos processos de guarda judicial na qual ambos os
pais pretendam exercé-la, seja deferida provisoriamente a guarda compartilhada, em dias e
horarios plausiveis de acordo com os dados contidos no processo, e previsdao de multa pelo
comportamento antiético dos pais de restricdo ao convivio ou nao respeito a figura parental do
outro, a fim de estimular a participacdo conjunta dos pais na criacdo do filho. A guarda
compartilhada fixada provisoriamente, conforme sugestdo acima, devera ser avaliada durante
0 curso do processo, apds analise da equipe técnica do Juizo, a fim de ser aperfeicoada, de
modo que as regras possam atender as peculiaridades da familia envolvida e garantido o

direito do filho a um desenvolvimento sadio e feliz.

Flavio Guimardes Lauria ressalta que “durante a infincia e a adolescéncia, o ser
humano se encontra em uma fase peculiar de sua existéncia e as experiéncias que vai
vivenciar ao longo desta etapa da vida terdo repercussdo na formacdo de sua estrutura
psiquica. Dentre os fatos mais importantes deste momento tdo peculiar estdo aqueles que
dizem respeito ao relacionamento da crianga com seu pai e sua mée e que terdo ligacao direta
com o exercicio das respectivas fungdes materna e paterna”. E, como decorréncia da
autoridade parental, os pais tém o dever e o direito a convivéncia com os filhos com forma de

realizagdo e crescimento pessoal.



75

Assim, como nem todos querem viabilizar de maneira espontanea o convivio do
filho com outro genitor, € indispensavel armar de mecanismos juridicos defesa do convivio
familiar, a fim de que possa ser exigido coercitivamente, sem resisténcia e morosidade pelo

Poder Judiciério.

Dos pais se exige muito mais do que simplesmente criar os filhos. E necessario cria-
los com amor, ética e responsabilidade, preparando-se satisfatoriamente para a vida adulta. Os
problemas e frustracbes pessoais dos pais, num contexto de litigio, devem ser contidos,
poupando-se os filhos dos desgastes na medida do possivel. O respeito a pessoa humana do
filho e a preocupacdo com a sua felicidade, o estimulo e zelo pelo bom convivio do filho com
0 outro genitor e demais familiares, a educagdo, o0 sustento, a transmissé@o de bons valores,
enfim, sdo preocupagdes que devem estar presentes na consciéncia dos pais num rol extenso,
ndo exaustivo, que se amplia a cada dia, e que vem encontrando, nos estudiosos do direito
protetivo de criancas e adolescentes, uma gama de responsabilidades outrora jamais

imaginada.
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CONSIDERACOES FINAIS

Ao concluir este estudo, algumas idéias se colocaram como importantes que aqui

serdo expostas a guisa de conclusdo sobre a guarda compartilhada.

Para a crianga, a unido dos pais é fisica e espiritualmente necessaria, pois ela propria
percebe 0 seu vinculo com os pais como um sustentdculo em que apdia a sua vida. A quebra

do vinculo conjugal vem ameacar a despontar, representando uma cisdo na ordem das coisas.

Neste diapasdo, torna-se imprescindivel privilegiar o convivio do filho com seus
dois genitores, sem esquecer dos avés que, a exemplo das criangas, sdo igualmente
penalizados pelas mazelas do casal que se separa. Analisando esses efeitos negativos, tem
surgido ao longo dos anos e agora firmando com o Novo Cédigo Civil uma espécie de Guarda
que ja € usada em outros paises que é a Guarda Compartilhada: uma modalidade de guarda na
qual ambos os genitores tém a responsabilidade legal sobre os filhos menores e compartilham,
ao mesmo tempo e na mesma intensidade, todas as decisdes importantes relativas a eles,

embora vivam em lares separados.

A nocdo da Guarda Compartilhada surgiu do desequilibrio dos direitos parentais e
de uma cultura que desloca o centro de seu interesse sobre a criangca em uma sociedade de
tendéncia igualitaria. A nitida preferéncia reconhecida a mée para a guarda, ja vinha sendo
criticada como abusiva e contraria a igualdade. A guarda compartilhada busca reorganizar as
relagbes entre pais e filhos no interior da familia desunida, diminuindo os traumas do
distanciamento de um dos pais. As relagcbes parentais abrangem todo o exercicio da
autoridade parental, incluindo guarda, educacdo, assisténcia, representacdo, vigilancia e

fiscalizacdo, atributos controlados pelo Estado, para protecéo integral dos menores.

Esse novo modelo opde-se as decisdes de guarda Unica, demonstrando vantagens ao
bem estar do menor, mantendo o vinculo afetivo e o contato regular com os pais. O interesse
do menor é o determinante para a atribuicdo da guarda, fazendo nascer reflexdes inéditas que
favorecam a relacdo familiar. A guarda sempre se revelou um ponto delicadissimo no Direito

de Familia, dois dela depende diretamente o futuro da crianga. Se até recentemente a questao
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ndo gerava maiores problemas, com as alteracbes na estrutura familiar, procura-se novas
férmulas de guarda capazes de assegurar aos pais uma reparticdo equitativa da autoridade

parental. A guarda “exclusiva”, “unica” cede lugar as novas modalidades de guarda alternada,

dividida, e finalmente compartilhada ou conjunta.

A guarda compartilhada de forma notavel, favorece o desenvolvimento das criancas
com menos traumas e dnus, propiciando a continuidade da relacdo dos filhos com seus dois

genitores, retirando, assim, da guarda a idéia de posse.

Nesse novo modelo de responsabilidade parental, os cuidados sobre a criagéo,
educacdo, bem estar, bem como outras decisfes importantes sdo tomadas e decididas
conjuntamente por ambos os pais que compartilhardo de forma igualitaria a total
responsabilidade sobre o prole. Assim, um dos genitores tera a guarda fisica do menor, mas

ambos deterdo a guarda juridica da prole.

N&o resta divida que a continuidade da relagdo da crianca com seus genitores acaba

por manter de forma mais normal e equilibrada o estado emocional e psicolégico do filho.

Esse novo modelo de guarda, mostra-se licito e perfeitamente possivel em nosso
Direito, desde que adequado a nossa realidade, como disse a Dra Maria Luiza Povoa da Cruz,
juiza da 2*. Vara de Familia “A Guarda Compartilhada ndo coaduna com a nossa realidade
social, onde o poder aquisitivo é baixo, onde o Brasil exige buscar exemplos de legislacdo no
direito comparado, distante da nossa realidade.” Com a guarda compartilnada almeja-se
através do consenso entre 0s conjuges separados, a conservacdo dos mesmos lagos que uniam
os pais e filhos antes da separacdo buscando-se um maior equilibrio e harmonia na mente

daqueles que saos os destinatarios dessa solugéo.

Conclui-se assim, que a moderna visdo da autoridade parental imp0e aos pais mais
deveres do que poderes em relacdo a vida do filho, com o intuito de protegé-lo e colaborar
para o seu desenvolvimento pleno. Exige-se que os pais se fagcam presentes na vida dos filhos,
como oportunidade para o fortalecimento dos vinculos afetivos, e que haja 0 compromisso
com o bem estar e felicidade do filho, com respeito a figura parental do outro genitor, ainda
que haja litigio entre os pais em si. O direito atual apresenta um avango na protecdo da figura

da pessoa humana e no respeito a sua dignidade.
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As relacdes entre pais e filhos, considerando a Constituicdo Federal de 1988, foram

funcionalizadas para 0 amor, a prote¢éo e a educacao global.

Principio de cunho participativo, democrético, igualitario, includente, de paternidade
responsavel, de gestdo colegiada da autoridade parental, da autoridade parental, da prioridade
dos interesses dos filhos, de respeito a condi¢do especial de pessoas em desenvolvimento,
com a protecdo de todos os aspectos inerentes a personalidade sao diretrizes a serem seguidas.
A busca alternativa de um dos pais que apresente ““ melhores condi¢cdes” para a criacdo dos
filhos contribui para o incremento de tensdes e agressividade entre as partes, prejudicando a

educacao participativa dos filhos.

A tarefa de assegurar a cada crianca a oportunidade de se desenvolver como membro
de uma familia, que embora modificada continue sendo um lugar de acolhimento e protecéo

encontra protecdo no instituto da guarda compartilhada.

A ética no exercicio da autoridade parental, ademais, expande seus horizontes,
alcancando protecdo juridica em multiplos aspectos, dada a importancia da relacdo familiar
para a sociedade e para o Estado, sendo de especial relevancia no contexto da guarda
compartilhada. E importante que os genitores estejam conscientes de suas responsabilidades
como educadores e exemplo de vida para o filho, de respeito a integridade fisica e psiquica da
crianca, do estimulo & convivéncia familiar do filho e respeito & imagem do outro genitor e
demais parentes. O direito, seja através da tutela da personalidade humana, da doutrina do
abuso do direito, da protecdo do interesse superior da crianga, e da guarda compartilhada, vem
fornecendo os subsidios legais para coibir o abuso dos pais e valorizar o comportamento ético
dos mesmos, que, afinal, sdo o primeiro e principal exemplo — maior referéncia na vida do
filho. Através dos pais, os filhos constroem a sua personalidade e carater, e se projetam para a

vida, levando consigo os valores que foram plantados.

O Conceito da Guarda Compartilhada estad ancorado no texto do artigo. 229, da
Constituicdo Federal, que impde aos pais o dever de assistir, criar e educar os filhos menores,
independentemente de conviverem ou ndo no mesmo lar. Sendo assim, torna-se a guarda
compartilhada o modelo compativel, desde que, a lei seja adequada a nossa realidade,

proclamando-se a igualdade dos genitores em face da formacéo de seus filhos e impondo aos
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pais obrigacdes comuns com relacdo a educacdo e ao desenvolvimento da crianga, ou seja,

que os filhos sejam criados por seus dois pais.
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