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- RESUMO: O objetivo geral desse estudo é investigar se a guarda compartilhada atende o

meihor interesse da crianga e do adolescente, sob o ponto de vista juridico e social € como
esse instituto, pode tornar possivel o exercicio conjunto e igualitario de um encargo
legalmente atribuido a ambos os genitores. As justificativas para o estudo aprofundado do
tema estdo na propria realidade social e judiciaria, o que reforga a necessidade de garantir o
metlhor interesse das criangas e a igualdade entre homens e mulheres em sua responsabilidade
pelos filhos. A continuidade do convivio da crianga com ambos os pais ¢ indispenséavel para o
desenvolvimento emocional da mesma de forma saudavel. Por isso, ndo se pode manter sem
questionamentos, formas de solucionar esses problemas. O novo instituto visa 2 manutengio
dos vinculos familiares através do exercicio da autoridade parental. Este estudo consistiu em
uma analise das perspectivas da guarda compartilhada, sua fundamentagio legal,
consequiéncias juridicas e sociais. Foram relatados estudos cientificos no dmbito psicologico
demonstrando a importincia de ambos os pais na vida dos filhos. A guarda compartilhada
legitima principios constitucionais importantes para pais, mées e filhos. Foram utilizadas, para
seu desenvolvimento, referéncias legislativas, principalmente, a Constitui¢io da Republica
Federativa do Brasil, e doutrinas especializadas. A Internet também foi uma importante
ferramenta, pois, por se tratar de um tema recente neste pais, ha muitas organizagdes ndo-
governamentais que difundem sua idéia através dela.

Palavras-chave: Guarda, compartilhada, interesse, menor.
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RESUMEN: El objetivo general de este estudio es investigar si la custodia compartida sirve a
los mejores intereses de nino y del adolescente, desde el punto de una institucion juridica y
social y, como tal, puede hacer posible el ejercicio juntos y igualitario, un cargo legalmente
asignadas a ambos los padres. La razon para el estudio detallado de la cuestion, en realidad,
son muy sociales y judiciales, que reforca a necesidad de velar por el interés superior del nifio
y de la igualdad de género, en su responsabilidad de los hijos. La continuidad de los nifios que
viven con ambos padres es fundamental para el desarrollo emocional de los mismos de
manera sana. Por lo tanto, no se puede mantener sin poner en cuestion, la manera de resolver
estos problemas. El nuevo instituto tiene por objeto mantener los vinculos familiares a través
del ejercicio de la patria potestad. Este estudio consisti0 en un analisis de las perspectivas de
la custodia compartida, de su razonamiento juridico y sociales. Los estudios cientificos se han
notificado en virtud de que demuestra la importancia psicologica de ambos los padres en la
vida de sus hijos. La custodia compartida legitima principios constitucionales importantes
para los padres, las madres y los nifios. Los recursos que se utilizaron para su
desarrollo,fueran las referencias legislativas, en particular, la Constitucion de la Republica
Federativa del Brasil, y las doctrinas especializados. La Internet también ha sido una
herramienta importante, ya que, en el caso de un numero reciente de este pais, hay muchas
organizaciones no gubernamentales que emiten su idea a través de ella.

Palabras clave: Guardia, compartida, interés, menor de edad.
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INTRODUCAO

As mudangas econdmicas e sociais vém promovendo alteragdes nas atribuigdes e nos
papéis paterno e materno e, sobretudo, nas relagdes familiares. Até a Revolugdo Industrial,
mulher, filhos, bens, tudo era considerado como sendo do homem e, nas separagdes conjugais,
os filhos com o pai permaneciam. A partir dessa fase, a mie torna-se responsavel pelos filhos
em todas as areas, menos a manutengdo, a qual ficava a cargo do pai. Porém, esse modelo em
que a mae ficava responsavel pelos filhos e o pai pela manutengdo da familia, foi sendo
substituido aos poucos por um outro, no qual as tarefas sdo equilibradas pelos dois genitores,
que se dividem e compartilham entre si tanto a educagio e condugfo: afetiva e moral, quanto

a manutengdo das criangas.

Se houve mudangas na familia brasileira, inclusive abarcadas pela Constitui¢do da
Republica, também héa de se estabelecer novos mecanismos de protegdo a pessoa dos filhos

ap6s a separagio do casal conjugal.

Com esta nova realidade, também amparados pelos principios do melhor interesse do
menor ¢ da igualdade entre homens e mulheres, passaram alguns julgados a admitir um novo
modelo de guarda, a compartilhada, como resposta eficaz a continuidade das relagdes entre os

filhos menores e ambos os genitores na familia pos-separagio, semelhante a familia intacta.

A guarda compartilhada surge como alternativa de aplicagdo do poder familiar no
caso de fragmentagdo da familia, objetivando manter nessa nova realidade os vinculos entre
os genitores e seus filhos, fazendo com que aqueles participem igualmente nas decisdes

importantes tomadas na vida destes.

Visa diminuir as perdas sofridas pela separagio dos pais, fazendo com que a situagdo
dos filhos menores fique, como ja foi dito, a0 maximo inalterada, estabelecendo a co-
responsabilidade parental, uma parceira que reaproxima, na ruptura, a situagdo precedente,
para proteger o menor dos sentimentos de desamparo e incerteza, que Ihe submete a desunido.
Pois o genitor que ndo possui a guarda fisica, acaba, paulatinaménte, se afastando dos filhos e
ocasionando o rompimento do vinculo familiar, desta maneira, a sensagdo de dissolugdo da

familia se perpetua, desencadeando efeitos psicologicos negativos no menor. Na verdade,
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trata-se-de uma nova familia na qual os pais separados partilham a educacdo dos filhos mesmo

estando em lares diferentes, cooperando um com o outro nas decisdes atinentes a pessoa dos

filhos.

A partir das reflexdes acima, esta pesquisa busca responder ao seguinte problema: A
guarda compartilhada atende o methor interesse da crianga e do adolescente tanto no dmbito

juridico como no social?

O objetivo geral desse estudo é investigar se a guarda compartilhada atende o melhor
interesse da crianga e do adolescente, sob o ponto de vista juridico e social € como esse
instituto, -pode tornar possivel o exercicio conjunto e igualitario de um encargo legalmente

atribuido a ambos os genitores.

Para atingir este objetivo fizemos inicialmente uma ampla pesquisa exploratoria para
rastrear o tema na literatura cientifica e em revistas e doutrinas especializadas, enfim, fontes
que possam me proporcionar a colec@o, o armazenamento, a reproducgdo e utilizagdo das
informagdes coletadas para o melhorbdesempenho das pesquisas. Também, serdo utilizadas,
para seu desenvolvimento, referéncias legislativas, principalmente, a Constituicdo da

Reptiblica Federativa do Brasil.

Porém, devido ao fato de que, o assunto abordado seja ainda pouco difundido no meio
doutrinario do pais, a internet, foi instrumento de grande valia para a reunido de informagdes
que pudessem proporcionar o enfoque necessario a esse novo modelo de guarda, pois, por se
tratar de um tema recente neste pais, ha muitas organizacdes ndo-governamentais Que
difundem sua idéia através dela. Os resultados serdo resumidos para que possa ter uma boa

nogao sobre a Guarda Compartilhada no pais.

Também foram realizadas, pesquisas, onde coletamos dados e informagdes junto a
profissionais envolvidos com a matéria. Os resultados foram compilados, comparados,
analisados e resumidos para dar ao leitor uma no¢o contemporanea da guarda compartilhada,
suas aplicagdes no direito de familia, as controvérsias quanto ao seu uso, e as possibilidades

de sua aplicag¢do no direito brasileiro.

No que se refere as doutrinas, sdo poucas as obras dedicadas ao tema em analise,
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embora tenha ocorrido um aumento significativo nas publicagdes a respeito do assunto. Uma
das causas dessa escassez esté no fato de que, no Brasil, a guarda compartilhada ainda ndo foi

regulamentada.

Entre as obras pésquisadas, destaca-se a de Grisard Filho (2006), intitulada: Guarda
Compartilhada; um novo modelo de responsabilidade parental, bem como a de Patricia de
Oliveira Pimentel Chabers Ramos: O Poder Familiar e a Guarda Compartilhada sob o enfoque
dos novos paradigmas do Direito de Familia. Porém, em minha pesquisa, utilizei ainda, as
principais disposi¢Oes legais atinentes ao tema, como a Constitui¢do Federal e o Estatuto da

Criém;:a e do Adolescente.

As jhstiﬁcativas para o estudo aprofundado do tema estdo na propria realidade social
e judiciaria, o que refor¢a a necessidade de garantir o melhor interesse das criangas € a
igualdadé‘e‘ntre homens e mulheres em sua responsabilidade pelos filhos. A continuidade do
convivio da crianga com ambos os pais ¢ indispensavel para o desenvolvimento emocional da
crianga de forma saudavel. Por isso, ndo se pode manter sem questionamentos, formas de

solucionar problemas tdo ultrapassados.

O presente trabalho estd estruturado em quatro capitulos, sendo que, no primeiro

capitulo apresenta-se um delineamento histérico sobre as relagdes entre pais e filhos,

, explorando a historia desde os tempos mais remotos, partindo do Pater familias com seus

poderes 111m1tados desde o seu inicio na Europa, hd aproximadamente 20 anos, a sua

apllcagao no Brasﬂ e em alguns paises da Europa, nos dias atuais.

lAna’liSa-se, no segundo capitulo, as disposi¢Ges legais sobre a guarda compartilhada

na legislagdo brasileira; ou seja, o que a Constituigio Federal e o Estatuto da Crianga e do

Adolescente tem a nos revelar sobre o novo modelo, que s3io os dispositivos legais

considerados autorizadores da aplicagdo desse modelo de guarda.
No terceiro capitulo - Guarda compartilhada - aborda-se o conceito € o fundamento da
Guarda Compartilhada, assim como, as varias formas de guarda. E também, faz-se mister

discriminar a guarda compartilhada da alternada e da unilateral.

- Por ultimo, nos Aspectos importantes para a Guarda Compartilhada, expdem-se as
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vahtagens juridicas e sociais na relacdo parental, apos a dissolugio da sociedade conjugal.
bem como a questdo da aplicabilidade ou ndo desse instituto quando da existéncia de
_ animosidade entre os ex-cOnjuges. A analise também abrangerd o pensamento da psicologia,
na medida em que é um procedimento contemporaneo & guarda compartilhada e por fazer
parte daquilo que entendo como o melhor enfoque para casais que estdo se separando ou

divorciando:

Ao abordar tal assunto, acreditamos que se esteja inevitavelmente interferindo e
interagindo com ele; fato particularmente verdadeiro no tocante as ciéncias humanas. Talvez a
idéia-chave que se pretende desenvolver aqui é a de que, se marido e mulher tém que se

separar, que o fagam; mas sem se separar dos filhos desse casamento.
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1. EVOLUCAO HISTORICA DA GUARDA COMPARTILHADA

1.1. Surgimento do Instituto

Sem a intencdio de tragar minuciosa sintese historica, o que se quer € buscar as
razdes no decorrer do tempo para a relagdo entre pais e filhos, fazendo referéncia dos periodos

mais remotos até os dias atuais.

Buscando a historia da civilizagdo humana, encontramos a obra de um dos mais
ilustres legisiadores brasileiro Venosa (2004, p.32)), em sua obra Direito de Familia, ressalta
nitidamente ‘a idéia do poder paternal nas civilizagdes primitivas, sua teoria relata o direito
antigo fundado em principios religiosos; advindo dos costumes e aceito universalmente pela
cidade. Nessa percepgdo a religido doméstica com seu Deus € a Vautoridade superior da

familia, sendo que ela é quem indica a posi¢do de cada membro da familia.

Nesses primérdios, o pai ndo era apenas o homem forte qu.e protegia os seus e que
tinha também a autoridade de fazer-se obedecer: o pai era, além disso, o sacerdote, o herdeiro
do lar, o continuador dos ancestrais, o tronco dos descendentes, o depositario dos ritos
misteriosos do culto e das férmulas secretas da oragfe. Toda religiﬁb residia no Pai. O Pater’
exercia seu poder tendo autoridade inquestionavel, ele era a expressio maxima da lei, ndo

permitindo a manifestagio da justica da cidade.

De acordo com Coelho (1992, p. 205): “A necessidade de reforcar a autoridade
paterna dava ao pai os mais amplos e incontestaveis direito dentro da familia. Como chefe

proprietario do patrimdnio familiar, tudo o que o filho adquirisse, adquiria para o pater”.

Etimologicamente, sabe-se que a palavra pater como expressio a todos os deuses,

em linguagem religiosa, ¢ em linguagem juridica a todo homem que ndo dependesse de outro

! Termo latino que significa pai, chefe, fundador. Aurélio Buarque de Holanda. Diciondrio da Lingua
Portuguesa. 1999. pag. 1.513.
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e que tivesse autoridade sobre uma familia ou sobre um dominio: Pater Familias. Essa cultura
primitiva arraigada na crenga religiosa nos permite uma compreensdo dos ilimitados poderes

conferidos ao Pater Familias.

Grisard Filho (2006 p. 33) nos traz uma excelente defini¢o, de autoria de José

Antonio de Paula Santos Neto:

“Q patrio poder ¢ complexo de direitos ¢ deveres concernentes ao pai € a
mde, fundado no Direito Natural, confirmado pelo Direito Positivo €
direcionando ao interesse da familia ¢ do filho menor ndo emancipado, que
incide sobre a pessoa € o patriménio deste filho ¢ serve como meio para
proteger ¢ educar”. ‘

Na Idade Média, é confrontada a nogiio de patrio poder romana com a nogdo branda
de autoridade paterna trazida pelos povos estrangeiros. De qualquer modo, a no¢do romana,

ainda que mitigada, chega até a Idade Moderna.

O patriarcalismo vem até nds pelo direito portugués e encontra exemplos nos

senhores de engenho e bardes de café, que deixaram marcas indeléveis em nossa historia.

Na noco contemporanea, o conceito transfere-se totalmente para os principios de
mutua compreensdo, a protegdo dos menores e os deveres inerentes e irrenunciaveis da

paternidade.

A partir da Convengdo Internacional sobre os Direitos da Crianga® (1989), a questdo
do interesse da crianga em conservar relagdes pessoais com ambos Os pais passa a ser
reconhecida como um direito, conforme disposto no artigo 9°. A desigualdade referente a
guarda ndo ‘pode ‘permanecer como um fator natural. Torna-se importante manter a
continuidade da funcdio exercida pelos pais, garantindo-se o vinculo da crianga com as

linhagens paterna e materna.

2 Convencio Internacional dos Direitos da Crianga. Disponivel em: www.unicef.org/brazil/d_cri. Acesso em:
04/12/2007.
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Como define a Convengiio, cabe ao Estado a garantia de manutencdo da co-
parentalidade, independente da preservagdo ou n3o do vinculo conjugal. Atualmente, o
entendimento é de que a obriga¢io de educagdo e cuidado com os filhos é decorrente do

vinculo de filiagdo e ndo do casamento.

Assim, a partir da década de 1990, em decorréncia da citada Convengdo, observa-se
uma grande mudanga na concepgdo sobre a guarda: passa-se a compreender que a crianga
pode e deve conviver com O pai € a mie, mesmo qhe estes ndo formem mais um casal.
Conseqiientemente, a legislagdo de diversos paises foi alterada, tornando o exercicio unilateral

da guarda uma excegao.

Faz-se necessario, agora, a distingdo entre conjugalidade e parentalidade, observando
que a separagdo ocorre entre marido ¢ mulher, € ndo entre pais € filhos. Tal evolugdo
legislativa visa a separagées menos conflituosas e a uma presenca mais incisiva de ambos os
pais na educagdo das criangas. Seguindo este caminho estdo varios paises, como Franga,

Suécia e Inglaterra, que utilizam o regime de guarda conjunta, ou autoridade parental

conjunta, visto como mais adequado as necessidades da familia no terceiro milénio.

1.2. Na Inglaterra

A guarda compartilhada aparece pela primeira vez na segunda metade do século XX,
na Inglaterra. As mudangas sociolégicas que comegaram a ocorrer por volta de 1960,
propiciaram o surgimento de novas formulas capazes de assegurar aos pais desunidos o pleno
exercicio da parentalidade, rompendo com o tradicional deferimento da chamada guarda

mono parental, que na grande maioria das vezes favorecia a figura materna.

Em um primeiro momento, predominava no sistema common law’ o principio de que

o pai era proprietario de seus filhos, cabendo-lhe, necessariamente, a atribuigdo da guarda em

caso de conflito.

* Termo inglés que significa: direito comum. Tradutor on line. Disponivel em: www.babylon.com. Acesso em:

30/11/2007.
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Com a Revolugdo Industrial, que levou a mlgragao dos homens do campo para as

B fabricas e a consequente mudancga havida no &mbito farmhar as mulheres ﬁcaram

encarregadas da criagdo e educagdo dos filhos; passando-se a atnbmr a guarda a mie.

Essa referéncia legal permaneceu até a década de 60, época em que os homens

voltam a assumir mais responsabilidades no Ambito familiar ¢ as mulheres comegam a

ingressar no mercado de trabalho.

Se anteriormente era injusta a atribuigdo da guarda Uinica e exclusivamente ao pai, os
tribunais ingleses também passaram a reconhecer a injusti¢a em se atribuir a guarda somente a

mée, por ndo ser o vinculo uma via de méo Unica.

Assim, para minorar os efeitos da perda do direito de guarda exclusiva, os tribunais
comecaram a expedir uma ordem de fracionamento split order’ do exercicio desse direito
entre ambos os genitores. Sempre levando em consider.agﬁo ‘o interesse da crianga e a

perspectiva de que a participagdo comum dos genitores tende a diminuir as eventuais davidas

¢ hostilidades que, quase sempre, acompanham a ruptura.

Segundo Grlssard Filho (2006 p. 134) a 1de1a do fracmnamento poss1b1htou que o

gemtor nao guardlao recuperasse o poder de dirigir a vida do filho, em 1gualdade com 0

.genitor guardido, que tambem encarregar—se-la do culdado dlarlo com O menor,

possibilitando compartllhar. a,guarda, isto ¢, o exercicio comum e coneratlvo da autoridade

~ parental. -

0] novo modelo de guarda f01 amplamente dlfundldo na hteratura inglesa e utlhzado '
preferenc:1almente por seus tribunais, ganhando adeptos na Frang:a e em outros palses g
europeus, assim como no Canada e alcangando os Estados Umdos da Amerlca onde a guarda

compartﬂhada é aphcada na maioria de seus estados

1.3. Na Fi'ant;a

‘, 4 Termo mgles que SIgmﬁca dividir, romper, repartir, separar Wald1r Grisard Filho. Guarda Compartllhada.
um novo modelo de responsabilidade parental. 2005. pag. 134.
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Na Franga, a influéncia do novo instituto ndo demorou a se mamfestar de maneira

: mais contundente tendo como resultado a edicdo da- Lei Malhuret (Lei 87. 570 de

22/07/_1987), que veio a modificar o Codlgo Civil Francés, no que dizia respelto a autoridade

parental.

De acordo com a nova lei, o patrio poder devera ser exercido por ambos os genitores,

mesmo apds o fim da sociedade cdnjugal,“ retirando a caracteristica da divisibilidade da

guarda apo6s o divorcio, e impondo a reéponsabilivdade compartilhada em relagdo a vida e aos

~bens do menor.

O Codlgo Civil Francés trouxe consideraveis avangos no campo da guarda

compartxlhada que mesmo no caso de casais ndo casados, ou seja, de unido livre, unidos ou

néo, € reconhecido ao pai o direito de solicitar ao judiciario, o exercicio conjunto da guarda

Os avangos trazidos pela referida lei, em muito privilegiaram os cuidados relativos
aos interesses da crianca, sobretudo no planejamento familiar no tocante as decisdes sobre a

vida do menor, mesmo apds a separagdo dos pais.

1.4 Nos Estados Unidos da A_mérica

Nos Estados Unidos, a influéncia também foi gfahde, chegando-se a edigdo do
Uniform Child CustOdy'Jurisdfcrion Act’, que buscou uniformizar a jurisprudéncia em todo o

pais.
Segundo observa Grisard Filho (2005, p. 137):
“Comocada Estado dlta sua propna lei civil, no ' tema em debate criam-se

- sérias dificuldades de aplicagdo uniforme. Para evitar os- conflitos
]unsdlcmna;ls de competenc1a entre os tnbuna.ls estaduais, com danosos

s Dlspomvel em: www.pailegal. net/chlcus asp Acesso em: 20/1 1/2007

® Termos em inglés que significam: Lei uniforme para a custédia de- cnancas Tradutor onlme Dlspomvel_
em: www.babylon.com. Acesso em: 30/11/2007.
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efeitos ao bem-estar do menor. busca-se uniformizar a legislagdo a respeito”

Na mesma linha de raciocinio, objetiva-se assegurar a0 menor um contato ininterrupto

com os seus pais, sendo que a estes caberia a divisdo dos direitos e das responsabilidades.

Atualmente; em todos os estados norte-americanos, a guarda compartilhada ¢ aceita
legalmente, sendo autorizada de forma expressa, presumida ou decorrente do acordo entre os

pais.

Sem davida, a maior contribui¢do do Direito norte-americano ao instituto em analise
foi admitir uma presungdo natural de que a guarda compartilhada estd nos melhores interesses

do menor, pois é o que se pretende resguardar através do novo modelo.

A mesma presuncgdo natural, em relagdo aos interesses do menor, é reconhecida no
Direito Canadense, tornando-se, dessa maneira, um dos principais argumentos dos defensores
do instituto. Anteridrrnente, a guarda era atribuida somente a um dos pais, reservando-se ao
outro o direito de visita. Posteriormente, se passou a atribuir a guarda compartilhada, quando

houvesse acordo entre os genitores nesse sentido.

Segundo Césare’ (2007), nos E.U.A., ja sdo 33 os estados que ddo preferéncia ou que

permitem se optar pela Guarda Compartilhada (ver Anexo A) .

1.5. No Canada

A partir da década de 70, data da sua aprovagio pela Court d ’Appelg‘inglesa, a nog¢do
de guarda compartilhada ganha a jurisprudéncia das provincias canadenses da common law,

dali se espalhando por toda a América do Norte.

" Wilfredo J. Césare. Guarda Compartilhada: Uma esperanca para os filhos pés-divércio. Disponivel em:
WWW pailegal net. Acesso em: 03/06/2007.

® Termos em inglés que significam: Corte Judicial. Tradutor on line. Disponivel em: www.babylon.com.
Acesso em: 30/11/2007.
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A regra do direito canadense, porém, ainda € a atribuigdo da guarda exclusiva a um
dos pais, concedendo-se ao outro o direito de visita. Pois, o Tribunal entende ser dificil
compelir um dos pais a cooperar quando ele nio deseja uma guarda conjunta, podendo ndo
servir aos seus objetivos. Assim, a guarda compartilhada pode ser conferida quando houver

acordo entre os genitores e, evidentemente, atender os interesses dos menores.

Atualmente, os tribunais decidem no sentido de, em casos de pais separados,
garantirem-lhes o direito de guarda pelo instituto da guarda compartilhada, afirmando que esta
possui beneficios psicolégicos para todos os envolvidos. Nenhum pai deve sentir que perdeu a

crianga e, em muitos casos, o relacionamento entre pais e entre pais e filhos, tornam-se

) melhores. A segdo dezesseis de The Divorce Act’, de 1985, diz que o Tribunal deve garantir

crianga o contato constante com cada pai, na medida de seus interesses.

Os tribunais canadenses ao decidirem sobre a guarda indagario acerca dos melhores
interesses da crianca. Levardo em consideragdo muitos fatores relativos ao bem-estar fisico e
emocional do menor e as condigdes de cada um dos pais para encontrar as verdadeiras

necessidades do menor.

Cabe salientar que o meio econdmico ndo ¢é fator decisivo para atribuigdo da guarda.
O juiz também podera considerar a vontade da crianga maior de 12 anos, que ndo tem,

entretanto, o direito de fazer a decis@o por si. mesmo.

'1.6. Alemanha

A questdo da guarda no direito alemfio, antes da lei do divércio de 1977, definia-se
pela pesquisa da culpa na separagdo. Com o advento da lei sobre guarda no ano de 1979, além
da mudanca da denominagio de patrio poder para cuidado paternal, a entrega da guarda

acomodou-se na considera¢do do melhor interesse do filho, a um s6 dos ex-conjuges.

® Termos em inglés que significam: A¢do de Divéreio. Tradutor online. Disponivel em: www.babylon.com.
Acesso em: 30/11/2007.
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Essa regra foi declarada inconstitucional no ano de 1982, tendo em conta que o
cuidado e a educagio dos filhos sdo direitos e obrigagGes dos pais, que existem no interesse da
protegdo dos filhos. A Corte Constitucional entendeu que o Estado néo pode intervir‘ quando
ambos os pais, depois do divércio, sdo capazes e estdo dispostos a exercer o direito € a
obrigagdo do cuidado de forma conjunta quando ndo existe um interesse do fitho a atribui¢io

da guarda a um so dos pais.

Como conseqiiéncia, o direito de guarda pode ser atribuido aos dois ex-conjuges
conjuntamente. Em regra, o tribunal outorga a guarda comum, porque a lei considera que a

guarda de um filho € uma obrigacéo e direito conjuntos.

1.7. No Brasil

A guarda compartilhada ou conjunta, instituto adotado na Franga, Inglaterra, Canada

e Estados Unidos, vem sendo aplicada no Brasil com muita discrigdo.

Este instituto surgiu através de precedentes internacionais. A Assembléia Geral da
Organizagdo das Nag¢des Unidas, inspirada na Declara¢do de Genebra de 1924, adotou no ano
de 1959 a Declaragdo Universal dos Direitos da Crianga. A Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, aprovada pela ONU em 1948, prevé a igualdade dos sexos no momento de

dissolugdo dos vinculos matrimoniais.

Em 1989 a ONU elaborou a Convengéo sobre os Direitos da Crianga, em vigor desde
1990, que traz disposigdes especificas sobre os direitos das criangas relativos a guarda,
visitacdo e contato com 0s pais caso ndo haja prejuizo para a prole. Neste mesmo ano foi

promuigado o Decreto-Lei n° 28/90 que ratificou seu texto no Brasil.

Pelo Decreto n° 99.710/90', o Brasil passou a reconhecer como primordial o

interesse da crianga para o desenvolvimento de sua personalidade. A Lei do Divorcio (Ldiv) e

1 Lei que promulga a Convengio sobre os Direitos da Crianga. Disponivel em:
www.senado.gov.br/sicon/Lreferéncia. Acesso em: 20/11/2007.
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= o Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA) estabelecem que o interesse do menor ¢
soberano. | ’
.
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2- CISAO DA GUARDA

2.1. Ruptura dos lagos familiares

A ruptura conjugal cria a familia monoparental e a autoridade parental, até entdo
exercida pelo pai e pela mie, acompanha a crise e se concentra em um s6 dos genitores,
ficando o outro reduzido a um papel verdadeiramente secundario (visita, alimentos,
fiscalizagfio). Quer isso dizer que um dos genitores exerce a guarda no dmbito da atuagéo

pratica, no cuidado diario e outro conserva as faculdades  potenciais de atuagio.

Assim, com o crescente numero de rupturas surgem, também, os conflitos em relagdo
a guarda de filhos de pais que ndo mais convivem, fossem casados ou ndo. Cumpre a doutrina
e a jurisprudéncia estabelecer as solu¢Bes que privilegiem a manuten¢do dos lagos que

vinculam os pais a seus filhos.

Apesar da dificil missdo de conceituar a expressdo guarda, podemos citar dois

conceitos que chegam proximos ao methor entendimento da expressao.

Segundo a defini¢do de De Placido e Silva (2001, p. 263), a Guarda trata-se de:

”Locugdo indicativa, seja do direito ou do dever, que compete aos pais ou a
um dos conjuges, de ter em sua companhia os filhos ou de protegé-los, nas
diversas circunstincias indicadas na lei civil. E guarda, neste sentido, tanto

significa custodia como a protegdo que ¢ devida aos filhos pelos pais™.

Para Grisard Filho (2006, p. 55), a guarda € como "um direito-dever natural e
originario dos pais, que consiste na convivéncia com seus filhos, previsto no art. 384, II, do

Codigo Civile é o pressuposto que possibilita o exercicio de todas as fungdes paternasé"

Sobre o assunto, o autor (2006 p. 85) dispde ainda que:
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“Q processo formativo dos filhos requer a concorréncia de ambos os
genitores. Na constincia do casamento o patrio poder, ¢ nele a guarda,
concentra-se na pessoa dos pais, conforme artigos 380 do CC ¢ 21 do ECA.
O mesmo se da na unido estavel pelo que dispde o artigo 2°, da Lei 9.278/96.
Com a separacgio, garantem os artigos 381 do CC e 27 da LDiv., que
nenhum dos pais perde o patrio poder relativamente aos filhos menores, mas
a guarda dissocia-se, debilitando-o. Por certo, a separagdo dissolve a
sociedade conjugal, porém nio a parental entre pais e filhos, cujos lagos de
afeto, direitos ¢ deveres reciprocos subsistem, apenas modificados quando
necessario para atender-se a separacdo dos conjuges”.

Os principios legais que envolvem a guarda de filhos sdo aplicaveis ndo apenas as
agdes de separagdo judicial mais, também, as ages de dissolugdo de sociedade de fato, pois

se manifestam ao patrio poder e ndo ao vinculo conjugal.

Antes da ruptura conjugal, a guarda era praticada em conjunto, apOs essa ruptura a

guarda se concentra em um s6 dos genitores, ficando o outro reduzido a um papel secundario.

A separagdo dos genitores afeta diretamente a vida dos menores, porque modifica a
estrutura da familia e atinge a organizagdo de um de seus subsistemas, o parental. Diante de
tal situagdo, aparece uma corrente que questiona a necessidade de se manter todos os
personagens da familia envolvidos, mesmo apds a ruptura da vida em comum, a partir de
nogdes de outras disciplinas, como a psicologia, da assisténcia social tentando, assim,

atenuar as conseqiiéncias injustas que €ssa ruptura provoca.

O desejo de ambos os pais compartitharem a criagio e a educagio dos filhos e o
destes de manterem adequada comunicagdo com os pais motivou o surgimento dessa nova

forma de guarda, a guarda compartilhada.

Com a guarda compartilhada busca-se atenuar o impacto negativo da ruptura
conjugal, enquanto mantém 0S dois pais envolvidos na criagdo dos filhos, validando-lhes o
papel parental permanente, ininterrupto e conjunto. Dessa forma, os filhos seguem estando ai,
seguem sendo filhos e os pais seguem sendo pais: portanto, a familia segue existindo,

alquebradas, mas ndo destruida.

2.1.1. A Guarda na Separacio de Fato
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Conﬁgura—se a separag:ao de fato quando os conjuges mamfestam a dlsposu;ao de nio -

" mais viverem Juntos nem coabltarem rompendo o vinculo conJugal sem mtervenc;ao do

judlClaI'IO

Ocorrendo a dlSCOI‘dla entre o casal e tornando-se 1mposswel a convwenma em .

comum, quase sempre se torna 1nev1tavel a separagao de fato como um prlmelro estaglo a

anteceder a separagio Jud1c1a1 eo leOI'ClO

Nesse caso surge uma questao complexa pois ndo se tendo exammado a culpa e ndo

se sabendo com quem serd mais conveniente para o menor permanecer ‘a quem caberd a

‘ guarda deste?

Diiscorrend‘(s)ks sobre o assunto Rodrigues (2004, p. 252) expreSSa a seguinte opinido:

“A tendéncia jurisprudencial que se observa nessas situagdes ¢ manter o - -

status quo ante, até que por intermédio do processo de desquite, se-apurem
~as culpas ¢ se¢ decida, definidamente, a quem cabe o direito de guarda.
Assim, se o menor esta sob a guarda de fato de um dos conjuges, convém

defenr—lhe prov1sor1amente a posse legal, enquanto Quando pende a acio de

fseparagao

Tal situagdo se‘apresenta bastante razoavel, pois ocorrendo a separagio de fato nada
mais justo que o menor permaneg:a ‘com o cOnjuge com o qual se encontrava, até que venha

uma de01sao final, pois a prmc1p10 ‘ambos os pais tem direito a guarda do filho.

Tals regras sd0 as mesmas a serem seguldas no €aso de dissolucdo do concubmato
d1ferenc1and0 apenas quanto a0 critério da culpa que somente & valido para os ﬁlhos hav:dos

na constan01a do casamento.

Ja em face ao novo sistema constitucional, além dos principios de igualdade juridica-
‘dos conjuges e dos filhos, prestigia-se também como entidade familiar a unido estavel, no art.

226, § 3° ‘da Constituigio Federal. A familia, pelo | entendiménté 'dol r‘eferidor‘ artigo

Const1tu<:1ona1 ndo se consutul apenas pelo casamento mas tambem pela unido estavel entre

um homem euma mulher devendo o Estado assegurar protegao e ass1stenc1a a cada uma das
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-pessoas que a integra.

Atentando para a protegdo do melhor interesse dos menores, a jurisprudéncia, nesses

_casos, tem se indinado macigamente para a aplicagdo analégica artigo 10, da Lei 6.515/77

(LDiv) nos casos de dissolugio conjugal de fato.

2.1.2. A Guarda na separaciio consehsual

Na ruptura consensual, o juiz acolhe o que os pais decidiram sobre a guarda dos

filhos, militando em favor dos pais na presungio de serem os melhores educadores dos filhos.

Pdréms,fpddéré o magistrado recusar-se a homologar o acordo, ampairado pelo:al‘c_igo g
34, § 2°. da lei 6.515/77 (LDiv), delegando a guarda a um dos genitores[o‘u até mesmo a

terceiros, caso seja mais conveniente aos interesses e a0 bem estar do menor.

Nesse sentido se faz o;z)ortunafa licio de Rodrigues (‘2004, p. 246), segundo o qual:

“0 poder de apreciagdo do juiz ¢ significativo, mas ndo deve ser confundido
com arbitrio. Cumpre-lhe explicar as razdes pelas quais seu entendimento se
definiu em outro sentido, alterando as regras enunciadas em lei. Ele ndo esta
adstrito a solugdo legal, podendo regular a guarda de forma diversa, mas
indicard os motivos que o levaram a esse caminho, que deverdo ser
efetivamente graves”. ‘ - '

Essa intervengiio do juiz deve ser utilizada somente em casos excepcionais, pois
como ja foi dito, presume-se que sejam oS pais os maiores interessados no bem estar do

menor.

Para Rodrigues (2004, p.246):

“E necessario que o juiz tenha cautela, pois qualquer modificagdo no regime
vigente pode trazer imensos danos psicologicos a crianga. Nio deve ser
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severo demais ao analisar o comportamento alheio. nem excessivamente
tolerante, por mera negligéncia’.

N&o eram poucos 0s casos; em todas as camadas sociais, de pessoas que se separavam

e depois estabeleciam uma nova unido, vivendo uma vida absolutamente respeitavel, de

grande estabilidade, desfrutando daquela situagio de fato que o proprio legislador chama de

estado de casado.

2.1.3. A Guarda na separagcio litigiosa

Na separagdo judicial litigiosa, segundo dispde o artigo 10, da Lei do Divorcio,
deverdio permanecer os filhos com o cnjuge inocente. Tratando-se de criangas de pouca idade
a tendéncia jurisprudencial é de que estes permanegam com a mée, que € a mais indicada para
oferecer o afeto, carinho e os cuidados de que a crianga necessita em seus primeiros meses de

vida.

J4 na hipétese de ambos os conjuges serem culpados, o problema se complica. O
Codigo Civil, em sua edi¢do original, oferecia uma solu¢do mais ou menos complexa, pois
ordenava que a mie teria a guarda das filhas, enquanto menores, e dos filhos até atingirem os

6 anos de idade, momento em que deveriam ser entregues ao pai.

As razbes do legislador talvez se justificassem no campo tedrico, porém eram
ineficazes, na pratica, pois ndo se pode negar o inconveniente de se arrancar um menino da

companhia da mée, na qual ele estava bem, apenas por haver completado 6 anos de idade.

Dai a importancia da inovacdo trazida pela Lei n. 4.121/62", ordenando que, em caso
de culpa de ambos os conjuges, deverdo os filhos ficar em poder da mie, salvo se o juiz
verificar que dessa solugdo possa advir prejuizo de ordem moral para as criangas. Tal

orientago foi mantida pela Lei n. 6.515/77.

"' Lei que dispde sobre o Estatuto da Mulker casada. Disponivel em: www.gonﬁjo-féxﬂﬁaadv.br/teﬁb.
Acesso em: 20/11/2007. :
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Podera tambem 0 juiz, apos verificar que 08 ﬁlhos nio poderao ﬁcar nem com o pal

o nem com a mie, deferlr a guarda a pessoa notoriamente ldonea da farmha de ‘qualquer dos

. conjuges segundo o artlgo 10, § 2°, LDiv.

Havendo ruptura da vida em comum ha mais de um ano consecutlvo 08 ﬁlhos

ﬁcarao sob a guarda do conjuge em cuja companhla estavam durante o periodo do :

“afastamento e o que prevé o artigo 11, da LD1V

A giiarda de filhos, para que tenha aihparo le‘galv 'dlekveb’ter sido homologada ou

' conseguxda atraves de sentenga ]udlcial Quando a deﬁmgao da guarda decorrer de separag:ao

, ]udlClal lltlglosa amparada em atltude culposa de uma das partes nao deve ser atnbulda a -

guarda ao conjuge culpado pelo nio cumprimento dos deveres constantes no artlgo 231 do; E

' Codlgo C1V11 Atualmente a rigidez deste artlgo se encontra mlmrmzada ‘em favor dos

' 1nter_esses do menor.

De acordo com Rodrigues (2004, p.25‘l):

“Diante do melhor interesse dos fithos menores, da extremada protecdo da '
crianca ¢ do adolescente outorgada pela Constrtulgao (art. 227, dentre
outros), da igualdade entre 0s gemtores no exercicio do patno poder €.
evolucio natural dos valores sociais,. chegou—se a questionar a vigéncia dos
arts. 10 ¢ 11, nos quais se decide a guarda com base na responsabilidade pela
separacio. Em nossos tribunais, acertadamente, a questio da guarda passou a -
ser enfocada excluswamente sob a dtica do bem-estar dos filhos,
independentemente das causas do rompimento do casamento. At¢ mesmo da

- made adultera, s6 por esse fato ndo se lhe retirava a guarda de filhos menores,
salvo se o seu comportamento tlvesse comprometldo acriacdo da prole

Acompanhando essa natural evolugao 0 novo Codlgo C1v11 estabelece quanto a

guarda in verbzs

“Art. 1.584. Decretada a separagio JudICIal ouo dlvorcm sem que haja entre
as partes acordo quanto & guarda dos filhos, serd ela ambulda a quem revelar
- melhores condu;oes de exercé-la. )
Paragrafo unico. Verificando que os. filhos nio devem permanecer sob a
guarda do pai ou da mée, o juiz deferird a sua guarda a pessoa que revele
compatibilidade com a natureza da medlda de preferéncia levando em conta
o grau de parentesco ¢ relagio de afetividade, de acordo com o dlsposto na
lei especifica™. :
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A nova lei determina, ainda, como ja se fazia anteriormente, que as regras referentes
a guarda e sustento dos filhos, em caso de separagdo litigiosa, aplicam-se, por igual, a

hipotese de anulag@o de casamento.

Em regra geral, a guarda é dada a quem ndo der causa a anulagio, ocorrendo de forma

diferente, se o bem estar do menor assim o exigir.

2.2. Funcoes do genitor nio guardiio

Sdo basicamente trés, as medidas utilizadas pela justica visando solucionar ou
amenizar as divergéncias entre os pais: o direito de visitas, o direito de fiscalizagio e o dever
de alimentos. De forma que, o estabelecimento dessas medidas, assim como da guarda, sdo

decorrentes dos procedimentos legais na prioridade do bem-estar da crianga e do adolescente.

Sua finalidade maior, € protegé-los de relagdes familiares que interfiram no
cumprimento do direito de visita, bem como, na fiscalizagdo e dever de alimentos;
principalmente ocasionados pelo abuso do patrio poder praticado pelos pais, os quais na

maioria das vezes desconhecem a gravidade das conseqiiéncias de sua conduta.

De acordo com Grisard Filho (2006, p. 106): “Funda-se o direito de visita em
elementares principios de direito natural, na necessidade de cultivar afeto, de firmar os

vinculos familiares, a subsisténcia real, efetiva e eficaz”.

Tal medida tem por finalidade assegurar a continuidade fundamental das relagdes de

afeto, respeito, dependéncia, reciprocidade e responsabilidade que possam existir entre pais e

filhos. Mesmos quando os pais ja possuem outros relacionamentos e se encontram afastados
dos seus filhos, ou quando se encontram impedidos de vé-los e leva-los em sua companhia.

A falta de normas claras a respeito, a doutrina e a jurisprudéncia, adotaram trés formas

de visita: livre, de minima regulamentagio e extremamente regulamentada.

O direito de visita ndo € uma obrigatoriedade legal, e sim uma responsabilidade dos

pais quanto a questdo afetiva e emocional da crianga e do adolescente. Na questdo dos
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alimentos, o ndo cumprimento da obriga¢do implica em penalidade, como a priséo do pai ou

da méde que se nega a assistir aos filhos materialmente.

Porém, Ramos (2005, p. 61) ressalta que:

“0O direito de visita e o poder de fiscalizar a guarda sdo atributos ndo
necessariamente decorrentes da autoridade parental. O direito de visita é
extensivel a qualquer parente, como tios € avos, ¢ até mesmo a terceiros ndo
parentes que possuam vinculos com a crianga, como as figuras da madrasta
ou padrasto, que muitas vezes sdo considerados pelas criangas como
verdadeiros pais”.

A legislac@o ¢ bastante clara, acerca do direito de visita dos pais, consubstanciado no
bojo da Lei 6.515, de 22 de dezembro de 1977 (LDiv) em seu art. 15, in verbis: “Os pais em
cuja guarda ndo estejam os filhos, poderfo visita-los e té-los em sua companhia, segundo fixar

0 juiz, bem como fiscalizar sua manutengio € educagio”.

Os impedimentos a essa convivéncia, sdo prejudiciais a crianga e ao adolescente. Pois
o afastamento de criangas e adolescentes da presenca dos pais, sem levar em consideragdo a
sua vontade, requer as devidas penalidades. Nesse sentido quando ndo se estabelece acordo
entre os pais durante o processo do Estudo Social, compete aos magistrados o julgamento do
regime do direito de visita e a regulamentagio deste de acordo com o interesse da crianga, seu
bem-estar, levando em considera¢do sua idade, seu relacionamento e afetividade com o

requerente.

Quanto ao direito de fiscalizagdo, ¢ sabido que a nossa cultura privilegia a atribuigio
da guarda dos filhos menores a apenas um dos genitores, em geral a mée, cabendo ao outro o
direito de visitar e ter os filhos em sua companhia, além de prestar-lhes alimentos (Anexo C).
Nao existe qualquer diminuigdo no patrio poder, mas a amplifude de exercicio se mostra mais

evidente nas maos daquele que detém a guarda.

No entanto, o que ndo podemos perder de vista é que o legislador patrio, ao instituir
no art. 15 da Lei 6.515, de 22.12.77 (LDiv) descritos, concedeu também ao nfo guardido, o

direito de fiscalizar a educacfo e a manutencio dos mesmos.
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Isto significa dizer que o guardido terd sempre que proceder de forma compativel
com as necessidades e interesses dos menores, zelando por sua correta educagio e
manutencdo. Tera sempre‘ sob si os olhos vigilantes do outro cOnjuge, que, verificando
qualquer irregularidade, podera exercer, até mesmo pelas vias judiciais, este seu direito de

fiscalizac@o, tendo acesso a todos os dados médicos, escolares e nutricionais dos filhos.

Comprovada a falta por parte do guardido, e sendo esta relevante, o ndo guardido
poderé até mesmo pedir a alteracdo da guarda dos menores, uma vez que ndo existe direito
adquirido por parte do detentor da guarda, passando entfo a se responsabilizar pessoalmente
por eles, ou ainda pedir que o Juiz atribua a uma terceira pessoa esta responsabilidade,

buscando sempre o fim maior que € o bem estar dos filhos menores.

No direito de fiscalizagio da guarda, criagio, sustento e educagdo da prole atribuida
ao outro conjuge, ou a terceiro, esta insita a faculdade de reclamar em Juizo a prestagio de
contas daquele que exerce a guarda dos filhos, relativamente ao numerario fornecido pelo

genitor alimentante.

O Conjuge que ndo tiver a guarda dos filhos podera visita-los e té-los em sua
companhia, na periodicidade e tempo que estabelecer o Juiz, ¢ ainda, podera fiscalizar a

educacéo e como sdo mantidos, por quem detenha a guarda, de forma geral.

E o que assegura a Lei 6.515/77, in verbis: “Art. 15 - Os pais, em cuja guarda ndo
estejam os filhos, poderdo visita-los e té-los em sua companhia, segundo fixar o juiz, bem

como fiscalizar sua manutengio e educagdo”.

A respeito do dever de alimentos, estatui a vigente Constitui¢do Federal, em seu art.
229, que, in verbis: "os pais t€m o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, € os
filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade",
estabelecendo, assim, de forma reciproca, o dever de sustento dos pais em relagio aos filhos, e

destes em relag@o aos pais.

O mesmo dever de alimentos ou de prover o sustento dos filhos, ¢ parte integrante,
também, do inciso IV do artigo 1.566 do CC: sustento, guarda e educagfo. Dever esse, que

decorre da parentalidade e de lagos consangiiineos , ndo do casamento.
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Assim esta no Novo Codigo Civil, em seu artigo1.568, in verbis: “Os conjuges sdo
obrigados a concorrer, na propor¢do de seus bens e dos rendimentos do trabalho, para o

sustento da familia e a educagdo dos filhos, qualquer que seja o regime patrimonial”.

Esse dever resulta, pois, diretamente do patrio poder e se constitui em
responsabilidade comum dos genitores, o dever de prestar aos filhos, enquanto civilmente
menores, O necessario ao seu sustento, proporcionando-lhes, com tal escopo, alimentagio,

vestuario, educagdo, moradia, lazer, assisténcia a satide e medicamentos etc.

O artigo 1.696 do Cdédigo Civil, discorre sobre o dever reciproco dos genitores de
prestar alimentos aos filhos, em caso de desunifo. Com efeito, dispde o mesmo artigo que, i

verbis: “o direito a presta¢io de alimentos € reciproco entre os pais e filhos”.

O dever ndo se extingue com a entrega dos filhos a parentes ou estranhos, podendo,
inclusive, através de exame especial de cada situagfio; prolongar-se para além da maioridade,

guando o credor dos alimentos estuda.

Quanto ao dever de sustento dos fithos menores, nio disting@o entre genitor guardido
e nfo guardifo. Os genitores ndo podem subtrair-se ao dever de alimentar, sustentando apenas
sobre sua incapacidade econdmica. Sendo que, esse dever compete mais freqiientemente ao

homem, desde que os filhos ndo fiquem sob sua guarda.

A justiga trabalha na intengdo de que os pais passem a privilegiar-se da convivéncia
natural com os filhos sem prejuizo as partes. Que no nosso entendimento, no que tange aos
direitos conflitantes, que sdo: direito de visita, direito de fiscalizagio e dever de alimentar, s6
possiveis, com a aplicagdo da guarda compartilhada; cujo exame de suas modalidades,

faremos, adiante.

2.3. Funcdes genitor guardido

A guarda ¢ uma das medidas especificas de protecio ao fitho sem implicar
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destitui¢do do poder familiar. E a medida adequada para se manter os vinculos entre a crianga
ou o adolescente e sua familia, € o direito de reter o filho junto a si e de fixar-lhe residéncia.

Porém, cabe ao genitor guardido fazer essas escolhas.

Quanto a responsabilidade civil do guardifo, um aspecto importante e que deve ser
levado em consideracdo no que diz respeito as perdas e danos decorrentes de qualquer ato

culposo, ou doloso, praticado pelo filho menor.

Assim dispde o artigo 932, 1, do Codigo Civil, in verbis: “Artigo 932- Sdo também
responsaveis pela reparagdo civil: I- os pais, pelos filhos menores que estiverem sob sua

autoridade e em sua companhia; (...)".

Competindo aos pais o dever de guarda e de educagfo, o legislador torna-os também
responsaveis pelos danos causados pelo menor. Trata-se de uma contrapartida de sua

autoridade, ou seja, direitos e vantagens de um lado, obrigagdes e dnus, de outro.

Para que se desencadeie a responsabilidade dos pais em relagfio a reparagdo do dano
causado, trés condi¢Ses s30 necessarias: a presungdo de responsabilidade diz respeito ao pai e
a mie, enquanto exercem o direito de guarda; a responsabilidade dos pais s6 é presumida
enquanto se referir a um filho menor com eles coabitando e a responsabilidade dos pais 8O €

considerada se a crianca cometeu um fato culposo.

A primeira presunggo € importante por que limita a responsabilidade aos pais e ndo a

terceiros que provisoriamente, detém a guarda do filho.

No segundo caso, a presungdo s6 pode ser invocada enquanto os filhos sdo menores,

logo, a maioridade exclui a presung@o de responsabilidade em relagdo aos pais.

Neste caso ¢ fundamental a coabitagéo dos filhos menores com os pais, por que dai
decorre a idéia de vida em comum, familiar, que ¢ garantidora da fiscalizacdo dos pais pelos

atos dos filhos.

E, por ultimo, a ocorréncia de culpa é fundamental a caracterizagio da

responsabilidade e, conseqiiente reparagdo. Aqui se reafirma uma condi¢dio geral da
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responsabilidade civil.

- O que importa saber é se a crianga tinha, ou néo, discernimento suficiente para que se
ihe impute um fato culposo, logo, uma crianca demente nio tem discernimento, e, pois, nio

pode ser responsabilizada por culpa.

Outro fato delicado € a indagac@o da solidariedade na responsabilidade, quando da
instauragdo da monoparentalidade. No que tange a separacdo de fato, entende-se que ndo ha
duvida, como esta modalidade é alheia a0 mundo juridico, as presungdes se inclinam em

direcdo a manutencdo da solidariedade na responsabilidade.

Em se tratando de separagdo judicial, ou de divorcio, que tem como efeito imediato a
determinagfo unilateral da autoridade parental (colocagdo do filho sob a guarda de um dos
genitores), ndo ha mais que se falar em solidariedade, uma vez que, o genitor sobre o qual

recaiu a guarda é que tem presuncio de responsabilidade.

Esta regra como muitas outras do direito de familia ndo € absoluta, assim, o genitor-
guardido, s6 serd responsavel na medida em que o filho coabita consigo, tal coabita¢do ndo s
como um vinculo de dependéncia juridica. Mas também de dependéncia material entre o

genitor e o filho.

O genitor pode a qualquer tempo invocar as causas gerais de exoneracgfio, ou seja,
forca maior, caso fortuito, culpa de terceiro, etc., nestes casos, competira ao juiz se pronunciar

sobre a culpa ou ndo do genitor-guardido.

Ao genitor ou genitora que restar com a guarda do filho sera também o administrador

dos Alimentos a ele devidos em decorréncia da fixagio judicial do pensionamento.

Observe-se que, com relagio aos demais bens dos filhos, ambos os pais tém o dever
de administrar os bens dos filhos menores sob sua autoridade e de usuftuir os bens dos filhos

enquanto estejam no exercicio do poder familiar, de acordo com o art. 1.689, do Codigo Civil.

Porém, ressalte-se que, com relagdo as importancias devidas a titulo de Alimentos, o

unico beneficiério € o filho, quando fixados a este. Se ambos os cOnjuges ou companheiros
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dispensaram ou renunciaram Alimentos, reciprocamente, ndo podem utilizar os alimentos dos

filhos para manutengdo do préprio genitor.

Caso contrario, em utilizando tais importincias para sustento proprio € ndo os
destinando, ou destinando-os somente em parte aos filhos, estard caracterizada a ma
administragdo dos bens destes, pois toda a importancia ou o saldo havido deve ser aplicado

em beneficio do menor, e ndo gasto, aleatoriamente, pelo administrador do bem.

Ambos os pais detém o Poder Familiar sobre os ﬁlhos, enquanto menores, ainda na
ocorréncia de dissolugdo da Sociedade, de acordo com os artigos 1.630 e 1.632, do Cddigo

Civil.

Um efeito decorrente da ma admmlstragao dos bens dos filhos menores consiste na
possibilidade de suspensdo ou destituicdo do Poder Famlhar Conforme o artxgo 1.637, do

Codigo Civil, in verbis:

"Art. 1.637. Se o pai, ou a mie, abusar de sua autoridade, faltando aos
deveres a eles inerentes ou arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz,
requerendo algum parente, ou o Ministério Publico, adotar a medida que the
pareca reclamada pela seguranca do menor e seus haveres at¢ suspendendo
0 poder familiar, quando convenha”.

Quem ¢ titular do poder familiar possui, com relagido a pessoa dos filhos menores, a
direc;ao da criagdo e educagao a companhla e guarda dos mesmos; a concessdo ou denegacio
do consentimento para casamento; a nomeacgdo de tutor por testamento ou documento
auténtico; a representég:ﬁo até os dezvess"eis'anos, nos atos da vida civil e assisténcia, apos essa
idade, nos atos que forem partes, suprindo-lhes o consentimento; a reclamagio dos menores
de quem ilegalmente os detenha e exigir dos menores que lhes prestem obediéncia, respeito e

os servicos proprios de sua idade e condigdo, de acordo com o art. 1.634, do Cédigo Civil.

Quando o genitor guardifio ndo agir com discricionariedade, podera o Estado-Juiz

proceder, reprimindo-o.



2.4. As distintas modalidades de Guarda

A doutrina conhece vérias modalidades de guarda, conforme sua origem e seus fins. A

seguir faremos breves consideragdes a respeito das mais utilizadas.

2.4.1. Guarda Comum, Desmembrada e Delegada

A guarda comum tem sua origem na constdncia da unifio conjugal, na qual o
exercicio da guarda é concebido a ambos os genitores, que passam a assumir sua paternidade
e maternidade com relacdo a seus filhos. N3o é legal nem judicial, antes natural, decorrente do

fato da paternidade e da maternidade.

De acordo com Grisard Filho (2006, p. 80), “é diferente dos casos de menor
abandonado ou em situagdo de perigo, nos quais atua em virtude da fungdo social que, através

de si, assume o Estado”.

Trata-se, neste caso, da guarda desmembrada do poder familiar, intervindo o Estado,
pelo juizado da infancia e da juventude, outorgando a guarda a quem detém o poder familiar,
para a devida protecio do menor. E, a0 mesmo tempo, uma guarda delegada, pois & exercida
em nome do Estado por quem nfo tem a representagio legal do menor, sénﬁo a autoridade

oficial.

2.4.2. Guarda Originaria

E aquela que compete aos pais como integrante do patrio poder, possibilitando o

desenvolvimento pleno de todas as fungdes parentais.

2.4.3. Guarda Derivada
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E a que se impde por forga da lei, representada pela tutela em qualquer uma de suas
formas, segundo os artigos 407, 409 e 410 do Cdédigo Civil ou pelo Estado no desempenho de
sua funcdo social, de acordo com o artigo 30 do Estatuto da Crianca e do adolescente (Lei‘
8.069/90).

2.4.4. Guarda Material e Juridica

A guarda material é aquela que diz respeito a posse fisica dos filhos, ou seja, é a
proximidade didria do cOnjuge guardidic que reside com os filhos. Enquanto que a guarda
juridica € aquela que atribui aos pais o direito de conduzir e decidir as questdes importantes

na vida dos filhos.

2.4.5. Guarda de Fato

E caracterizada como sendo aquela em que uma pessoa por sua vontade propria fica
responsavel por uma crianga ou adolescente, sem qualquer atribuic@o legal ou judicial. Ndo
tendo nenhum direito de autoridade, apenas o de cumprimento com as obrigagbes de

assisténcia e educagio referente a crianga ou adolescente.

2.4.6. Guarda Monoparental, Exclusiva ou Unica

Esta ¢ a modalidade de guarda mais comum e que impera no ordenamento juridico
brasileiro, na qual é dado & mée a preferéncia de deter a guarda e ao pai o direito de visitas

quinzenais.
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Peres'? (2002, p.01), nos coloca que:

“Apesar de nosso sistema juridico vigente ndo existir um modelo de guarda
que o magistrado deva primeiramente adotar, como em algumas legislagdes
alienigenas, o que acaba acontecendo ¢ no caso de ruptura conjugal o
magistrado opta pelo deferimento do modelo de guarda unica, no qual um
dos conjuges/parceiros sera nomeado o guardido, detentor portanto da
guarda material, enquanto o outro sera considerado como ndo guardido.
Apesar da nomenclatura guardiio ¢ nio guardifio, ambos continuardo a
exercerem a guarda juridica. A diferenca no exercicio da guarda juridica ¢
que o guardido tem a imediatividade dessa guarda, ou seja, tem o poder de
decisdo, em virtude de ter a guarda material, enquanto o ndo guardido tem o
poder de fiscalizagdo, podendo recorrer judicialmente caso entenda que a
- decisdo ndo seja o melhor para o seu filho™.

Neste modelo de guarda, tanto os pais quanto os filhos saem prejudicados. E
angustiante para um pai que sente saudades de seu filho ndo poder visitd-lo porque ndo € seu
dia de visita. Ele tem data e horario determinado pelo magistrado para poder sentir saudades
do filho, este, por sua vez, v€ na figura do pai um estranho, fazendo com que se sinta

completamente abandonado pelo pai, pois ele ndo esta presente em seu cotidiano.

Silva" (2006, pag. unica), nos escreve que a “percepgdo infantil do tempo
cronologico ¢ diferente da percep¢do de um adulto. Uma semana para um aduito pode

corresponder a um més para uma crianga”.

2.4.7. Guarda Proviséria

A guarda provisoria, também chamada de temporaria € a que surge na pendéncia dos
processos de separagdo judicial ou de divércio, quando o menor € confiado a um s6 dos pais
sob o regime de guarda Unica. Trata-se de medida proviséria, enquanto se aguarda a solugdo

da demanda que se dara com a sentenga, que homologa ou decreta o fim da sociedade

'? Luiz Felipe Lyrio Peres. Guarda Compartilhada. 2002. Disponivel em: www.jus2.uol.com.br/doutrina/texto.
Acesso em: 24/11/2007. ‘

"> Evandro Luiz Silva. Dois lares é melhor que um. 2006. Disponivel em: www.pailegal.net/fatpar. Acesso em:
24/11/2007.
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conjugal, tornando-se definitiva apds criterioso exame do magistrado a fim de atribuir a

guarda ao genitor mais apto a atender as necessidades do menor.

2.4.8. Guarda Definitiva

Quanto a guarda definitiva, o termo definitivo apresenta-se improprio, pois sendo a
finalidade primordial da guarda satisfazer o interesse do menor, de acordo com as
circunstancias que envolvem seu desenvolvimento, esta podera ser modificada a qualquer
tempo, mediante ato fundamentado do juiz, por disposi¢do dos artigos 35 e 149, § tnico do
Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei 8.069/90). O que ocorre é que, a concessdo da
guarda a um dos genitores, ndo faz coisa julgada, prevalecendo nesse caso a clausula rebus sic
standibus' | ou seja, a sentenca serd imutivel enquanto a situagio fitica permanecer a

mesma, afastando assim a regra do artigo 471 do CPC.

2.4.9. Aninhamento ou Nidacio

Nesta modalidade de guarda, sdo os pais que se revezam, ao invés dos filhos. Os
filhos moram em uma Unica casa € os pais se mudam em periodos alternados de tempo para
conviver com os filhos. Este modelo € rarissimo e nfo perdura, pelos altos custos que impdem

a sua manutengao.

2.4.10. Guarda Alternada

Precisamos deixar claro que guarda alternada néo é a mesma de guarda compartilhada,
haja vista que ha uma grande confusdo entre as duas, principalmente, pelos profissionais que a

estudam e a defendem.

' Brocardo latino que significa: Estando as coisas assim. vDisponivel em www.geocities.com/athens/agora.
Acesso em 04/12/2007.
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A guarda alternada caracteriza-se pela possibilidade de cada um dos pais deter a
guarda do filho alternadamente, segundo um ritmo de tempo que pode ser um ano escolar um
més, uma semana, uma parte da semana, ou uma reparticio organizada dia a dia e,
conseqiientemente, durante este periodo de tempo deter, de forma exclusiva, a totalidade dos

poderes- deveres que integram o poder parental.

Nesta modalidade de guarda, nfio ha divisdes de responsabilidades parentais. Cada
um dos genitores fica responsavel em tomar as decisGes referentes aos filhos durante o
periodo que estes estdo com eles. Os genitores sdo obrigados, por lei, a dividir em partes
iguais o tempo que passam com os filhos e durante este periodo cada um fica responsavel pela
guarda material dos filhos menores. Enquanto um genitor exerce a guarda no periodo que lhe
foi reservado com todo os os atributos que lhe sdo proprios, ao outro transfere-se o direito de
visitas. Ao término do periodo a crianga faz o caminho de volta, independentemente da

manifestagdo judicial.

Segundo Silva'® (2006 pag. unica);

“Pensar que a guarda deva ficar somente com um dos conjuges, para que a
crianca ndo perca o referencial do lar, ¢ um equivoco. O referencial a ndo ser
perdido ¢ o dos pais. A crianga filha de pais separados vai adaptar- se a nova
vida, criard o vinculo com duas casas. Permitir a crianga o convivio com
ambos os pais deixa-a segura, sem espago para o medo do abandono”.

A vantagem deste modelo € o ndo guardido nfo se preocupar com fim dos lagos de
afetividade e as desvantagens desse arranjo sdo o elevado ntimero de mudanga, repetidas

separacOes e menor uniformidade na vida cotidiana do menor.

A guarda alternada ndo deixa de ser uma espécie de guarda tnica, observando apenas,

uma alterndncia das posi¢Ses dos genitores.

13 Evandro Luiz Silva. Dois lares é melhor que um. 2006. Disponivel em: www.pailegal.net/fatpar. Acesso em:
24/11/2007.
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3. DA GUARDA COMPARTILHADA

3.1. Guarda Compartilhada/Conjunta

Cumpre observar que, segundo Grisard Filho (2006, p. 126):

“A guarda compartilhada, ou conjunta, ¢ um dos meios de exercicio da
autoridade parental, que os pais desejam continuar exercendo em comum
quando fragmentada a familia. De outro modo, ¢ um chamamento dos pais
que vivem separados para exercerem conjuntamente a autoridade parental,
como faziam na constincia da unido conjugal”.

Quem se separa é o casal e ndo o pai e a mie que devem permanecer unidos em torno
dos interesses de seus filhos, dividindo as responsabilidades parentais ap6s a separagdo. Para
o sucesso da guarda compartilhada, é preciso um amadurecimento e flexibilidade por parte

dos conjuges.

O principal objetivo é a continuidade da autoridade parental apés a ruptura conjugal,

incentivando o vinculo existente entre pais e filhos durante a constancia da unido conjugal.

A guarda compartilhada se subdivide-se em duas modalidades: Guarda
compartilhada/ conjunta legal ou juridica, onde os pais permanecem unidos nas principais
decisdes da vida do filho e Guarda compartilhada/conjunta fisica ou material, onde os pais

permanecem em igualdade de tempo em companhia da crianga.

Colocando assim, percebemos que, na guarda compartilhada conjunta legal ou
juridica, ambos os genitores continuam responsaveis pelas decisdes referentes aos filhos, mas

apenas um deles detém a guarda fisica. Neste caso, ha uma residéncia fixa.

Enquanto que na guarda compartilhada/conjunta fisica ou material, ha alternancia
quanto da guarda fisica como da residéncia, ambos continuam detentores da guarda juridica

dos filhos.
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Nio existe um modelo padrio de guarda compartilhada. O que existe sdo
possibilidades de planejamento e reflexdes sobre os arranjos familiares de responsabilidade
parental que priorizem a relagdo dos filhos com seus pais. Que sdo repensados e reavaliados,
periodicamente, podendo ser modificado a qualquer tempo para um novo modelo de
responsabilidade parental se perceberem que esta forma de guarda compartilhada ndo esta

tendo sucesso.

No Brasil, ainda estamos construindo, de forma timida, uma cultura e legislagdo a
respeito da guarda compartilhada. Esta modalidade ainda é pouco utilizada no Poder
Judiciario, apesar de, como ja vimos, ndo encontrar nenhum obsticulo na Legislagdo
Brasileira. Alguns tribunais j4 vém deferindo a guarda compartilhada com sucesso em suas

decisdes.

3.2. Fundamentos da Guarda Compartilhada

A guarda compartilhada possui seu fundamento na garantia do melhor interesse do
menor bem como na garantia constitucional de isonomia dos genitores, visando a

continuidade das relagdes afetivas familiares.

A relagio afetiva entre pais e filhos ndo deve ser confundida com a relagdo conjugal
dos genitores. O sentido da guarda compartilhada ultrapassa a simples divis3o de tarefas entre

os pais, na medida que garante um duplo vinculo de filiagdo, apesar da cisdo conjugal.

Nesse contexto, ha a consagragio da manutengdo da unidade familiar, ou seja, o
exercicio do poder familiar é um direito e dever, preponderante a qualquer situag@o que diga
respeito aos pais, pois, apos a separacdo, o que deve ser reformulado ¢ o estado conjugal e ndo

o parental.

No modelo compartilhado, a crianga tem garantida uma convivéncia ampliada com
ambos os genitores, o que certamente resultara de forma positiva para o bom desenvolvimento

deste individuo em formacao.
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3.2.1. Interesse do menor

Ao serem decididas questdes referentes a guarda, € necessario privilegiar o interesse
da crianga. Entre os diversos principios que interessam diretamente ao Direito de Familia, o
do interesse do menor possui relevincia, € sua preponderdncia perante aos demais se faz

necessaria.

Este principio primeiramente consolidou-se na cultura, e hoje ¢ valor tutelado pelo
Estado. A Convencdio Internacional dos Direitos da Crianga, aprovada pela ONU em 20 de
novembro de 1989, teve papel fundamental no alargamento e confirmagéo do principio do

melhor interesse da crianga, destacando em seu art. 3.1:

“Todas as acdes relativas as criangas, levadas a efeito por instituiges
publicas ou privadas de bem-estar social, tribunais, autoridades
administrativas ou orgdos legislativos, devem considerar, primordialmente, o
melhor interesse da crianga”.

A Convengdo proclama como seus destinatarios os menores de dezoito anos,
sendo um dos motivos que levou o legislador brasileiro procurou classificar a crianga € o

adolescente.

No ordenamento juridico brasileiro, este principio esta implicito no texto da
Constituicio Federal, no Estatuto da Crianga e do Adolescente. Porém, a lei ndo define qual o
real significado do superior interesse da crianga, deixando ao magistrado, pelo seu poder
discricionario, investigar e definir quais sdo esses interesses, que devem estar acima de quais-

quer outros, embora sejam estes legitimos.

O melhor interesse da crianga é de observéncia indispensavel para a concretizagdo de
seus direitos fundamentais, pois, como sujeito de direitos, deve ter boa formagdo moral,

social, psicologica, saude mental e emocional.

O modelo compartilhado procura reorganizar a relagdo genitor e filho, de modo que,

mesmo com a familia desunida, os lagos familiares continuem estreitos.
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Desta forma, visa a garantir o melhor interesse da crianga, que ¢ beneficiada, na
medida em que tem ambos os pais envolvidos em sua criagdo, como era antes da dissolugdo

do vinculo conjugal.

3.2.2. igualdade dos genitores

E certo que a separagdo dissolve a sociedade conjugal, porém ndo a parental entre
pais e filhos, cujos lagos de afeto, direitos e deveres reciprocos subsistem, apenas modificados

quando necessario para atender-se a separagdo dos conjuges.

O pai e mae separados entre si estdo em igualdade, relativamente as

responsabilidades na educagdo e formagdo dos filhos e ao direito de convivio com as criangas.

De acordo com Ramos (2005, p. 51): “A igualdade de direito impede, assim, que seja
dada preferéncia a um dos genitores, tdo s6 em razdo do sexo, para o exercicio da guarda dos

filhos, em havendo separagio”.

A guarda compartilha de filhos menores, ¢ o instituto que visa & participa¢do em nivel
de igualdade dos genitores nas decisdes que se relacionam aos filhos, € a contribui¢do justa
dos pais, na educacio e formagdo, saude moral e espiritual dos filhos, até que estes atinjam a
capacidade plena, em caso de ruptura da sociedade familiar, sem detrimento, ou privilégio de

nenhuma das partes.

Mesmo inexistindo a guarda compartilhada na pratica forense, torna-se
possivel, em nosso Direito, um meio de assegurar a igualdade entre os genitores na formago
e educacdo dos filhos, aumentando o relacionamento com o genitor que se afasta devido ao

término da sociedade conjugal.

O texto constitucional, em seu artigo 226, § 5°, consagra o principio da igualdade
entre o homem e a mulher, referente aos seus direitos e deveres dentro da sociedade conjugal,

como ja deixamos claro, no sub item 2.2.
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O Estatuto da Crianga e do Adolescente, Lei n.° 8.069/1990, em seu artigo 1°, impde
o dever a familia, & comunidade, a sociedade e ao Poder Plblico assegurar ao menor uma
convivéncia familiar. E garantido ao menor, art. 16, V, 19, ambos do ECA, participar da vida

familiar e de ser criado e educado no seio de sua familia.

A guarda é o instituto juridico que visa a proteger o filho menor, prestando-lhe
assisténcia material, moral e educacional, dando a seu detentor a capacidade de opor-se nas

decisdes tomadas.

3.2.3. Responsabilidade civil

Na constincia do casamento ou unidio estavel, quando falamos da responsabilidade
civil dos filhos, estamos nos referindo a uma responsabilidade civil solidaria. Todavia,
quando ocorre a ruptura conjugal, e conseqiientemente o deferimento da Guarda tnica ou
exclusiva, cessa a solidariedade da responsabilidade civil dos pais, passando o encargo apenas

para o conjuge ou companheiro que fica com a Guarda do menor.

Portanto, na guarda unica ou exclusiva fica claro que o legislador incumbiu o

detentor da Guarda pela responsabilidade civil, salvo suas excludentes. Por outro lado, caso a

- opgéo seja pela guarda compartilhada, tendéncia atual, a ruptura conjugal ndo modificara a

situacdo na constincia da unido; ou seja: continuara a responsabilidade solidaria de ambos os

pais, uma vez que o quadro nfo se alterou.

3.3. Guarda Compartilhada na Constituiciio Federal Brasileira de 1988 e no
Estatuto da Crianca e do Adolescente

A guarda compartithada decorre do direito constitucional & convivéncia familiar. Que
¢ um direito fundamental e constitucionalmente assegurado e vem previsto no art. 227 da

Constitui¢io Federal de 1988, que consiste no direito de ser criado e educado no dmbito da
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propria familia.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente, inclusive, conceitua também o dever de

familia em seu artigo 4°, in verbis:

"E dever de familia, da comunidade, da sociedade em geral e do Poder
Pablico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos
referentes a vida, a satde, a alimentagéo, a educacéo, ao esporte, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade ¢ a
convivéncia familiar ¢ a comunitaria”.

O centro da tutela constitucional deslocou-se do casamento para as relagdes

familiares, dando ensejo a uma tutela que visa essencialmente a dignidade de seus membros.

O marco decisivo para a implantacdo da guarda provisoéria, se encontra na
Constitui¢do Federal de 1988, que trouxe em seu artigo 226, § 3° e 4°, o reconhecimento da
unifio estavel entre homem e mulher como entidade familiar; o § 5°, do mesmo artigo, trouxe
grande contribui¢do, ao regulamentar que os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal
serdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher. O artigo 229, da Carta Magna , atribui

aos pais “o dever de assistir, criar e educar os filhos menores”.

Posteriormente, o Estatuto da Crianga e do Adolescente, Lei n° 8069/90, de forma
objetiva, atribui em seu artigo 4°, como dever da familia, ao lado da comunidade, da
sociedade em geral e do Poder Publico, assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagcdo dos
direitos referentes a vida, a saide, a alimentagdo, a educagfo, ao esporte, ao lazer, a
profissionalizac¢8io, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade, e a convivéncia familiar e

comunitaria.

Tal dispositivo contido no Estatuto da Crianga e do Adolescente, na verdade, deu
efetividade ao artigo 227, da Constituigdo Federal, que consolida como dever da familia, da
sociedade e do Estado assegurar a crianga e ao adolescente, com absoluta prioridade, todos os

direitos fundamentais, dentre os quais, o direito a convivéncia familiar.
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O Estatuto da Crianga e do Adolescente, dispondo sobre a protegio integral do menor
(art. 1°), impde a familia, 8 comunidade, a sociedade e ao Poder Publico o dever de assegurar
ao menor uma convivéncia familiar a considerag¢io de sua condicio peculiar como pessoa em
desenvolvimento. Por isso, € garantido ao menor o direito de participar da vida familiar (art.
16, inciso V) e de ser criado e educado no seio de sua familia, (art. 19), submetendo-se ao
poder familiar do pai e da mie, exercido em igualdade de condi¢les (art. 21), a quem,

conjuntamente, a lei incumbe o dever de sustento, guarda e educacéo (art. 22).

Utilizando-se dessas prerrogativas pode o magistrado determinar a guarda
compartilhada, se os autos revelarem que ¢ a modalidade que melhor atende aos superiores
interesses do menor e se for recomendada por equipe interprofissional de assessoramento,

cuja competéncia vem descrita no artigo 151 do Estatuto da Crianga e do Adolescente.

A guarda compartilhada encontra, em nosso direito, ampla admissibilidade, seja a
vista do Texto Constitucional, seja com amparo na Lei do Divércio, seja enfim, a luz do
Estatuto da Crianga e do Adolescente, uma vez que esses diplomas privilegiam, fazendo eco
com as normativas internacionais, os melhores interesses da crianga como sujeito de direitos e

pessoa em desenvolvimento.

3.4. Comentarios sobre as propostas de Legislacio de Guarda
Compartilhada

Tendo em vista acompanhar o desenvolver doutrinario, ¢ mesmo estimular o
jurisprudencial, foram criadas trés propostas de Lei, com o escopo de modificar o Codigo
Civil de 2002, antes mesmo de sua entrada em vigor, pela introducio expressa do sistema da

guarda compartilhada.

Uma, recebeu o numero 6.350/02 (ver Anexo B), altera os artigos 1.583 e 1.584 do
Cédigo Civil, priorizando a guarda compartilhada em relag@o a guarda unilateral, definindo o
instituto e fazendo a referéncia expressa a guarda material da crianga. A segunda proposta,
que recebeu o numero 6.315/02 (ver Anexo C), altera tdo somente o artigo 1.583 para fazer

referéncia expressa a possibilidade de homologagio judicial do acordo celebrado. A terceira
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proposta, mais resumida, é muito semelhante a primeira.

Sobre as propostas dos Projetos de Lei, Bruno'S, escreveu um interessante artigo,

onde analisa ambas propostas. Sobre a proposta do Deputado Feu Rosa (PP-SC), ela escreveu:

“A proposta contida no projeto de lei n° 6.315/02, elaborada pelo
Deputado Feu Rosa, objetiva a homologaciio do modelo de guarda
compartilhada apenas nos casos onde ndo haja litigio entre os
conjuges ou ex-conjuges, ou seja, apenas em dissolugdes onde exista
consenso entre 0s pais, no que tange ao melhor interesse do filho.

Por outro lado, faz-se necessario dizer que o texto em si ¢
demasiadamente simplificado, pois, ndo engloba a possibilidade da
guarda compartilhada nos casos onde exista litigio entre os conjuges,
que, sem davida, € onde repousa uma das maiores dificuldades para a
implantagdo deste modelo de guarda.

Ao omitir-se quanto a possibilidade da guarda compartilhada em
situagdes de litigio, o legislador da a impressdo de que este sistema
somente pode existir quando ndo ha conflito entre os conjuges. Tal
entendimento comprometeria os beneficios visados pela guarda
conjunta, pois, a maioria das separagdes ocorrem sob a égide de
situagdes conflituosas € que, por isso, seja onde mais necessite de
norma juridica regulamentando. Isso sem mencionar que o método de
mediagio tornar-se-ia quase totalmente indcuo diante deste contexto”.

Quanto ao Projeto do Deputado Tildem Santiago'’ (PT-MG), a advogada observa o

“O Projeto de Lei n° 6.350/02 elaborado pelo entio Deputado Tilden
Santiago, ao contrario do primeiro, proposto pelo Deputado Feu Rosa, ¢
dotado de uma maior abrangéncia, incluindo em seu texto a possibilidade de
aplicagio da guarda compartilhada na hipotese de ruptura conjugal na forma
consensual ¢ litigiosa.

Um ponto relevante desse segundo projeto, que ndo ocorre no primeiro, € a
defini¢do da guarda compartilhada, conceituando-a quanto ao seu aspecto
juridico e material.

16 Denise Duarte Bruno. Guarda Compartilhada. Disponivel em: www.pailegal.net. Acesso em: 22/10/2007.
17 Tilden Santiago é o criador do Projeto de Lei n° 6.350, de 2002, que trata sobre a Guarda Compartilhada.
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Como j4 foi dito, projetos de lei neste sentido, ndo devem autorizar tal instituto
apenas em casos de separagdo ou divorcio consensual, uma vez que, mesmo em havendo
litigio, as partes podem acordar quanto a guarda, tal como ja é permitido mesmo hoje, uma
interpretagdo extensiva do art. 9°, da Lei 6.515/77, que regula os casos de dissolugéo da
sociedade conjugal e do casamento, seus efeitos, respectivos processos e da outras

providéncias.

Nossa legislagio deve socorrer os filhos de casais que ndo cbnseguem encontrar um
acordo, seja através da autorizagdo legal para a guarda compartilhada/conjunta diante de um
litigio, seja definindo como melhor interesse da crianga uma maior elasticidade nos direitos de
visitas, autorizando uma convivéncia estreita com os genitores, independente do tipo de

guarda adotado.

Esperemos que ao menos um dos Projetos seja aplicado em nossa legisiagdo, pois
como ja foi dito varias vezes, os nossos tribunais necessitam de leis determinantes para
tenham onde buscar alternativas, para tdo sério problema, mesmo porque, nossa legislagdo

sobre Guarda Compartilhada € tdo escassa e exigua.

Nio devemos nos esquecer, que a tendéncia mundial € o reconhecimento da guarda
compartilhada como a forma mais adequada e benéfica nas relagdes entre pais e filhos,
servindo como tentativa para minorar os efeitos desastrosos da maioria das separagdes, que €

0 mais importante.
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4. ASPECTOS IMPORTANTES A RESPEITO DA GUARDA
COMPARTILHADA

4.1. Beneficios da Guarda Compartilhada segundo a Psicologia

No atual estagio do direito de familia, a questdo da guarda de menores € alvo de

inameros debates. Em especial a guarda compartilhada.

Com razio, o divorcio dos pais acarreta uma série de perdas para os filhos. O objetivo
da guarda compartiliada, como ja foi dito, visa precipuamente, amenizar as perdas,
beneficiando a crianga & medida que ambos os pais estdo igualmente envolvidos em sua

criagdo e educacio.

Tenta-se diminuir os efeitos negativos da saida de um dos genitores da vida diaria
dos filhos. Logo, o operador do Direito ndo deve esquecer-se das informagdes e o0s

conhecimentos trazidos por outras fontes ou ciéncias, como a Psicologia.

O tipo de guarda mais utilizada no Brasil é a guarda tnica ou exclusiva, que segue a
jurisprudéncia dominante, ou seja, guarda exclusiva quase sempre da mae e visitas quinzenais

do pai em finais de semana alternados.

Nesse sentido, posiciona-se Silva'® (20'06 pag. Unica) favoravel a guarda

compartilhada, como alternativa mais adequada & satde psiquica da crianga:

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

18 Evandro Luiz Silva. Dois lares é melhor que um. Disponivel em: www.pailegal net/fatpar. Acesso em:
24/11/2007. :
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Sob o prisma da analise psicologica da guarda compartilhada, tbrna—se
necessario fazermos uma distingdo da guarda compartilhada' juridica e da guarda

compartilhada juridica/fisica.

A réspeito da guarda compartilhada juridica, como ja foi dito, trata-se do
compartilhament‘o dos direitos-deveres sem a existéncia da fiscalizagdo, tendo sempre o

menor um domicilio fixo.

Normalmente os argumentos em prol da guarda exclusiva da mae giram em torno das

dificuldades que a crianga teria em adaptar-se a duas casas, e da necessidade de que el_écr tenha

- um Unico referencial de lar.

Portanto, os defensores dessa corrente argumentam que sociologicamente a crianga ou
adolescente ndo poderia ter dois lares em virtude que isso lhe traria instabilidade, devendo o
menor evitar grandes alteracdes em sua vida e rotina, permanecendo tudo o que ndo for

imprescindivel mudar.

Assim, o menor necessita contar com a estabilidade de um domicilio, um pdﬁto de
referéncia e um centro de apoio para as suas atividades no mundo exterior, enfim, de uma
continuidade espacial (além da afetiva) e social, aonde finquem suas raizes fisicas e sociais,
com o qual ele sinta uma relagdo de interesse e onde desenvolva uma aprendizagem

doméstica, diaria, da vida.

Porém, a opinido de Silva" (2006, pag. tmica) é diferente:

“A guarda compartilhada diminui o tempo de auséncia dos pais. Pensar que -
a guarda deva ficar somente com um dos conjuges, para que a crianga nio
perca o referencial do lar, é um equivoco. O referencial a néo ser perdido € o
dos pais”.

Com a relagdio da guarda compartilhada juridica/fisica, além dos direitos e deveres,

também serdio decididos em conjunto o melhor arranjo para crianga, ou seja, 0 menor também

'° 1bid, mesma pagina.
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tera dois lares.

Dentre os principais defensores para que a crianga tenha dois lares encontramos o

prdfeSsOr de psicologia, da Universidade de S@o Paulo, Lino de Macedo™ .(2002,' pag. Unica).

Na opinifio do professor:

“A crianca é extremamente flexivel. Rapidamente ela assimila as diferengas
entre a casa do pai ¢ a da mie. Mesmo quando as regras ndo sdo exatamente
as mesmas, ela sabe o que pode ¢ o que nio pode diz. O fato de ter duas
casas, segundo ele, as vezes até ajuda a crianga a concretizar a nova
situacdo. Até os dez anos, a crianga tem necessidade da expresséo fisica dos
acontecimentos. Ela tem dificuldade de elaborar internamente que o pai se
separou da mde, mas ndo dela, que, apesar de ndo morar na mesma casa,
ainda a ama. Ento, ter um lugar seu na casa e 1o dla-a—dla do pai concretiza
ess¢ amor, explica” :

)
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Pensar que a guarda deva ficar somente com um dos conjuges, para que a crianga néo
perca o referencial do lar, € um equivoco. O referencial a ndo ser perdido ¢ o dos pais. A

crianca filha de pais separados vai adaptar-se a nova vida, criara o vinculo com duas casas.

| o Permit-ir‘ a crianga o convivio com ambos 0s pais deixa-a segura, sem eSpago para o
e medo do abandono. Vimos que normalmente os argumentos em prol da guarda exclusiva da
P mie giram em torno das diﬁculdades que a crianga teria em adaptar-se a duas casas, e da
, necess1dade de que ela tenha um referenmal de lar. Os psicanalistas e pswologos estudiosos

do assunto, ndo vém qualquer ﬁmdamentagao técnica para tais suposigoes.

: Segundo- o psicanalista Gadbem’21 (2006. pag. unica), na guarda compartilhada, com
alternéncia de casas, tais comportamentos nfo acontecem ou sS40 multo reduzidos; as criangas
tém condicdes internas para se adaptarem a duas casas, realizando uma adaptagao rapida que

- ndo da lugar a nenhum dano psiquico.

20 1 ino Macedo. Entre dois amores. Rev1sta Isto & 06/02/2002. Disponivel em: www.apase.com.br. Acesso em:
15/11/2007.

. Mauricio Gadbem. Os beneficios da Guarda Compartilhada. Disponivel em: www. apase com.br/procriando
Acesso em: 15/11/2007.

it
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O autor acredita que, uma separagiio que atenda as necessidades dos filhos, traria os
seguintes beneficios:
* diminuigdo de estresse e maior producdo (escola, trabalho, etc.),
* melhoria na qualidade de vida;
* menor custo num processo judicial. Com um saber estabelecido, evitar-se-ia uma
quantidade grande de pericias e diminuir-se-ia a morosidade do processo;
* diminui¢do da gravidez na adolescéncia;
* diminuigdo do suicidio em criangas e adolescentes;
* diminuicdo do uso de drogas entre criangas e adolescentes;
* diminui¢do da evasdo escolar;
* diminuicdo de problemas emocionais ou comportamentais;

* diminuic¢do de prisdes de menores.

O posicionamento do psicanalista vai mais adiante, acreditando que a guarda
compartilhada com a alternincia de casas s6 ¢ possivel quando os pais residem na mesma

cidade.

Silva® (2006, pag. unica) acrescenta que, Freud considerava que a partir de um ano
de idade as criancas comegam a entender que as pessoas vao e voltam; que os pais saem para

trabalhar e depois retornam, etc. Tratam-se de situagdes essenciais para o bom

desenvolvimento das criancas. Ou seja, vio-se adaptando diante das exigéncias do seu meio.

Por conseguinte, nio podemos evitar as frustragdes da crianga, pois estas sdo
inevitaveis e as ajudam a enfrentar os seus sentimentos. A psicologia moderna defende o
contato diario dos filhos com ambos os pais como imprescindivel para o bom

desenvolvimento da personalidade daqueles.

Silva® (2006, pag. unica), observa que:

“Uma crianga ndo ¢ um cristal que pode partir-se por um descuido qualquer.

2 pvandro Luiz Silva.Os efeitos do tipo de guarda, na dinimica da crianca. Disponivel em:
www.apase.com.br/procriando. Acesso em: 14/11/2007.

23 Byandro Luiz Silva. Dois lares ¢ melhor que um. Disponivel em: www.pailegal.com.br. Acesso em:
15/11/2007.
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A rotina de uma crianga pode variar sim, de acordo com as exigéncias
externas, pois ela precisa viver a realidade do seu meio. Se os pais
estiverem seguros, passardo seguranca aos filhos, ¢ a adaptacdo a nova
situacdo sera tranqiiila”.

Assim, vemos que, se os pais estdo em litigio, os problemas de obstrugio de contato
com o progenitor que ndo detém a guarda podem ficar explicitos para a crianca, pois a propria
palavra visita ja é por si s restritiva, e o progenitor que detém a guarda ja sera legalmente
considerado mais importante, ja que € ele que tomara as decisdes na vida da crianga, tendo
isso um peso simbolico consideravel, podendo esta situagdo induzir a crianga ao afastamento |

do outro.

Logo, mesmo em litigio, a guarda compartilhada; em termos psicologicos, é a melhor
solugio para os filhos. Os filhos precisam conhecer individualmente cada um dos
progenitores, independente da idéia que um progenitor faga do outro, ou seja, que a crianga

forme sua propria verdade na relag@io com seus pais.

Os problemas que os litigios causariam, ndo modificariam com o tipo de guarda. E,
para que a crianga conheca intimamente seus pais, ndo basta algumas horas de visita, mas sim
um contato intimo, como passar a noite, ser levada aos compromissos, fazer as tarefas de

aulas etc.

Enfim, sio muitos os beneficios que advém da a guarda compartilhada, que reflete
num maior intercAmbio de papéis entre o homem e a mulher, mas, para o sucesso deste
modelo, alias, como o de qualquer outro modelo de guarda, e para o conseqiiente bem-estar da
crianga, os pais devem aprender a discriminar seus conflitos conjugais do adequado exercicio

da parentalidade.

4.2. Argumentos favoraveis a Guarda Compartilhada

A guarda Gnica ou exclusiva foi o0 modelo mais adotado pelo ordenamento juridico

brasileiro ao longo da historia, ou seja, apds o rompimento do vinculo conjugal, somente um
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dos pais teria o direito de cuidar dos filhos.

Se o modelo contemporineo de familia, e suas relagdes intrapessoais, € hoje diferente
do que ocorria no passado, modificado pelas transformagdes econdmicas, politicas, culturais e
sociais , torna-se evidente a necessidade de se considerar, também, um modelo diferente de
cuidados com os filhos, quando profundas mudangas estruturais recai sobre a familia. Dai, o
questionamento quanto a eficacia do modelo de guarda exclusiva, que visa atender
exclusivamente as expectativas dos pais, em detrimento dos filhos menores, que,
inegavelmente, necessitam de ambos os pais para sua formagdo. Busca-se uma solucéo que

beneficie a familia. Entretanto, qualquer modelo apresenta pros € contras.

Ao nosso sentir, talvez a solugiio esteja na guarda compartithada, haja visto, que
privilegia a continuidade da relagdo da crianga com seus dois genitores apds o divorcio,

responsabilizando a ambos nos cuidados relativos a educacio e a criagdo do menor.

Embora, ao que parece, os estudos cientificos nfio sejam, ainda, conclusivos pois
comecaram a ser desenvolvidos a mais de 20 anos e ainda ndo se terminou; podemos, listar

algumas vantagens e desvantagens desse novo modelo de guarda.

Traz aos pais uma tarefa multidisciplinar, exigindo de ambos a missdo de cuidar dos
ﬁlhos, assumindo todas as responsabilidades para com sua conduta e exigindo alguns
requisitos basicos para a sua concessdo, quais sejam: respeito mutuo, capacidade colaborativa,
flexibilidade, disponibilidade fisica e afetiva, e, se possivel, a proximidade entre as

residéncias.

Os modelos de guarda vistos anteriormente, ndo atendem a essas exigéncias e
necessidades, pois, s6 a guarda compartilhada ¢ capaz de assegurar aos filhos, o direito de ter
dois pais de forma ininterrupta em suas vidas. Dessa forma, fica mantida a ligagdo emocional

com seus dois genitores.

Aqui, ndo se discute sobre as perdas que a separagdo dos pais, pode impor aos filhos.
Pois, perdem a familia e um dos pais. Com a guarda compartilhada busca-se atenuar o
impacto negativo que essa separagdo pode ter na vida da familia, como um todo, enquanto se

pais envolvidos na criagdo dos filhos de forma conjunta e ininterrupta.
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Segundo observou Bevilaqua (1956, p.123): “O desquite dissolve a sociedade
conjugal, porém, ndo a parental, entre pais e filhos, cujos lagos de afeto, direitos e deveres

reciprocos subsistem, apenas modificados”.

A guarda compartilhada atribui aos pais, de forma igual, a guarda juridica, ou seja, a
que define ambos os genitores como titulares do mesmo dever de guardar seus filhos,
permitindo a cada um deles conservar seus direitos e obrigagcdes em relacdo a eles. Diante

disso, os pais podem planejar como lhe convém a guarda fisica.

Outra vantagem observada, é que, a guarda compartilhada ndo sobrecarrega apenas
um dos genitores como acontece na guarda unilateral, Unica, exclusiva, modalidade na qual o

conjuge ndo guardido vai se distanciando cada vez mais da vida do filho.

Ja a guarda exclusiva por parte da mie, a sobrecarrega demasiadamente e ndo a deixa
livre para se desenvolver afetiva, profissional e economicamente, sendo que, ainda, se tende a
perpetuar a fregiiente dependéncia econémica do ex-marido. O que antes era considerado uma

dadiva, agora, muitas vezes, passou a ser considerado um donus.

Pode deteriorar as relagdes das criangas com a mée, que passa a vé-los como um peso
que limita os seus movimentos e sua privacidade. Pode também dificultar as relagdes com o
pai que passa a ser visto como um ausente provedor de dinheiro, que teria condigdes dar

sempre mais, mas ndo o faz.

E importante lembrar que, quando falamos em familia, principalmente quando
relacionada a guarda dos filhos menores, provenientes de uma separagdo conjugal, tudo gira
em torno do melhor interesse da crianga e do adolescente. Dificilmente se pensa no bem estar

dos pais, o0 que ndo acontece no modelo de guarda compartilhada, que privilegia pais e filhos.

“Sobre estas vantagens manifesta - se Grisard Filho (2005 p. 191):

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

A guarda compartilhada valoriza, principalmente, a continuidade da relagdo da
crianga com seu dois genitores apés o divorcio, responsabilizando ambos os pais nos cuidados
cotidianos relativos a educacfio e a criagdo do menor. Os demais modelos ndo atendiam a

essas necessidades, a essas exigéncias. Por sua vez, o novo modelo possibilita aos filhos, o

- direito de ter os dois pais participando conjuntamente de suas vidas.

Nesse novo modelo nio sdo fixados prévia e rigidamente os periodos que os filhos
irdo passar com cada um dos genitores, mais deve-se buscar um arranjo adequado a realidade

da familia, sempre tendo em vista o bem-estar do menor.

A}zevedo24 (2006, pag. tUnica), deixa claro que ndo existe um arranjo padrdo na

guarda compartilhada:

“0 melhor arranjo ¢ aquele que possibilita o maior contato das criangas com
os pais, a qual deve dispensar interesses em seu bem estar, educacdo, saude ¢
seu desenvolvimento como um todo. Os sentimentos de responsabilidade e
de solidariedade devem ser incentivados, organizando-se um modelo de
forma livre, mas a favor da crianga, do jovem ¢ da familia, potenciando-se a

~ forca nela imanentes, o que redundara menores riscos de marginalizagdo ¢
estigmatizagdo”.

Enquanto que na guarda monoparental o guardidio toma as decisdes sozinho,
teoricamente sob o controle do juiz e do genitor nfo-guardifio, na guarda compartilhada o
exercicio conjunto da autoridade parental invoca um acordo permanente entre os pais com a

devida concordancia estatal.

24 Maria Raimunda Teixeira de Azevedo. Guarda Compartilhada. Disponivel em www.pailegal net/chicus.
Acesso em: 17/11/2007.



E importante ressaltar que a guarda compartilhada pretende atenuar o ‘impacto
negativo das separagdes e reequilibrar os papéis parentais na tomada de decisOes importantes
réiativas aos filhos e incentivar o contato freqiiente e continuo destes com seus dois pais;
po,rém, ndo significa que seja uma divisdo pela metade, em que os genitores sejam obrigados a
dividir em partes iguais N tempo passado com os filhos, como ocorre por exemplo, na guarda

alternada.

Assim como, cabe ao genitor ndo-guardido fiscalizar a educagdo dos ﬁlhos;
facultando-lhe a lei recorrer ao Judiciario para solucionar as possiveis divergéncias quando
ndo satisfeito quanto aos atos praticados pelo genitor guardifo. E sabido que isso raramente
acontece, talvez devido & falta de praticidade ou por inoperancia do Estado. Resultando,
lamentavelmente, em confundir dar educagdo com pagar pensdo. O que ndo acontece na
guarda conjunta, em que ambos os genitores participam didria e ativamente na educagdo da

crianga.

Segundo observa Grisard Filho (2006, p. 187):

“A guarda compartilhada atribui a ambos os genitores a guarda juridica:
ambos os pais exercem igualitariamente simultaneamente todos os direitos-
deveres relativos a pessoa dos filhos. Pressupde uma ampla colaboracdo
entre os pais, sendo que as decisdes relativas aos filhos sio temadas em
conjunto”.

‘E de suma importincia que a participagdo em conjunto dos pais, na criagio e
educacdio dos filhos, permanega apds a extingdo da unido ‘conjugal, para que a-vida afetiva e
social entre pais e filhos ndo se destitua, pois a mesma, assim como a proximidade de ambos
os genitores, ¢ fundamental no decorrer do desenvolvimento da crianga como ja vimos, no

sub-item que trata sob os aspectos psicologicos dos pais e filhos, quando da ruptura conjugal.

Ou seja, a separagdo ou divorcio ndo deixa de acarretar uma série de perdas

psicologicas a crianga, as quais podem e devem ser amenizadas, com a confirmagio aos filhos

“de que o vinculo dos mesmos, com os dois genitores, ndo deixa de existir.

Toda crianga tem o direito e a necessidade de conhecer o seu pai, ndo um pai
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_condenado a um convivio limitado a visitas como se ele fosse alguém a ser evitado. Em toda

separacdo, os pais sdo responsaveis. Conhecer o pai é compartilthar com ele de seu dia-a-dia,
onde os filhos possam ter mais intimidade com seus sentimentos, sentir sua visio de mundo,

sua profissdo, seu cotidiano, sua opinido sobre o mundo, amor, € vida.

O pai ou a mie ndo detentor da guarda, ¢ um sério candidato a se ausentar da vida
dos filhos, através das visitagdes esporadicas do pai ou da mée, a crianga corre 0 sé€rio risco de
cair no chamado ciclo do afastamento, pois é natural que tenha dificuldade em se sentir
incluida na vida do outro. Em geral, aos poucos, o vinculo afetivo € rompido. Isso ndo

costuma ocorrer se o filho passa a ter o direito de convivio simultineo, com ambos os pais.

Além das vantagens, ja discorridas para os filhos, existem ainda, outras inimeras
vantagens, como, por exemplo, propiciar acesso a ambos os pais, reduzir a sensagdo de

abandono, reduzir a pressdo sobre a crianga para escolha um dos pais, etc.

Sim, a guarda compartilhada, elimina os conflitos de lealdade, pois os filhos querem
estar com ambos 0s pais, € por isso ficam apreensivos na hora de ter que optar por apenas um
deles. Dolto® (1989) ja advertia: “Uma crianca deve ser ouvida, mas sem coloca-la em
situagiio de decidir com quem deseja ficar...”. No Brasil, como ja foi dito, ouvir a crianga €
uma exce¢do. Porém os juizes costumam sentir a opiniﬁo do menor, sem exigir dele, que faca

uma escolha.

Percebe-se que todos saem beneficiados com este novo modelo de responsabilidade
parental. O vinculo existente continua o mesmo de quando pais e filho residiam na mesma
casa, ndo existe o direito de visitas com horario determinado pelo juiz. Os pais podem
conviver diariamente com o filho, dando continuidade as responsabilidades parentais,

principalmente, na divisdo dos alimentos.

Ja foram realizadas diversas pesquisas sobre os efeitos da guarda compartilhada,

principalmente nos Estados Unidos. Grisard Filho (2006, p.139) nos informa que:

% Frangoise Dolto. Quando os pais se separam. Rio de Janeiro. Zahar editor 1989, p.28 in: Gita Goldemberg,
A importincia do saber psicanalitico para a pericia. Disponivel em: sisnet.aduaneiras.com.br. Acesso em:
15/11/2007.
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“As estatisticas, nos Estados Unidos, & respeito da guarda compartithada,
demonstram que os pais sdo amplamente favoraveis a ela. sob varios
aspectos: auto-estima, relacionamento, adaptacdo, desenvolvimento psico-
emocional, etc”.

Segundo observa Nick (1996, p.03), existem pesquisas idOneas, que constatam que
criangas criadas sem a presenga de um dos pais, tém aumento significativo em gravidez

precoce, abandono de escola, delingiiéncia juvenil, dependéncia de drogas, entre outros.

Uma excelente pesquisa do Departamento de Servigos Humanos e Sociais dos
Estados Unidos da América do Norte®®, veiculada no site do Conselho dos Direitos das

Criancas (Children's Right's Cbuncil) daquele pais, concluiu o seguinte:

“Mais de % das crian¢as americanas - aproximadamente 17 milhdes - ndo
vivem com ambos os pais. Meninas sem um dos genitores em suas vidas,
tem 2 ¥ vezes mais propensdo a engravidarem na adolescéncia e 53% mais
chances de cometerem suicidio. Meninos sem um dos pais em suas vidas
tem 63% mais de chances de fugirem de casa e 37% mais de chances de
utilizarem drogas. Meninos ¢ meninas sem um dos pais tem 2 vezes mais
chances de abandonarem a escola, 2 vezes mais chances de acabarem na
cadeia e, aproximadamernte, 4 vezes mais chances de necessitarem de
cuidados profissionais para problemas emocionais de comportamento”.

O resultado da aplicagdo do modelo de guarda unilateral fica claro, e de forma
incontestavel, no acompanhamento estatistico dos oOrgdos responsiveis do Governo
americano. Através dessa pesquisa, pode-se comprovar os varios efeitos maléficos em

criangas decorrentes da falta de um dos genitores em suas vidas.

E importante, deixar claro, que as barreiras que geram divisdes entre os pais em
relagdo a criagdo e educagdo dos filhos, na ocorréncia da separagdo ou divércio, devem ser
superadas, para que os filhos, frutos dessa unifo desfeita, tenham um desenvolvimento seguro

e saudavel.

Sabemos que nio é facil. Nenhuma solugio pode ser garantida de forma absoluta, nem

% Pesquisa disponivel em: www.br.geocities.com/apasece/paginadefotos.html. Acesso em 11/11/2007.
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pelo juiz, nem pelos profissionais que atuam nos casos em questdo. Parece ndo existir nenhum
tipo de guarda que n3o possua algum efeito colateral, mas os pais que permanecem, apos a
separa¢io conjugal, com uma relagdo de respeito e até de relativa amizade, sdo os que tém

condigdes iguais de participagdo e presenga com seus filhos.

Evidentemente, que a concessdo da guarda compartilhada, ndio pode ser considerada

'uma solugdio pronta e acabada, visto que, nem mesmo a familia original do menor esta imune

a erros, limitacdes e dificuldades. Nenhuma previsdo sobre a efetividade de uma solugdo de

guarda pode ser garantida como absoluta.

Porém, mesmo Carcereri’’ (2001, pag. tnica), um critico da guarda compartilhada, observa

vantagens no modelo:

“Nao se pode negar que a guarda conjunta, em alguns casos, pode conciliar
o interesse dos pais com os dos filhos: tratando-se de um casal de jovens que
ndo contam com auxilio para cuidar dos filhos, a op¢éo pela guarda conjunta
permitiria a divisdo do encargo, ¢, a0 mesmo tempo, um convivio razoavel
para ambos os pais”.

Concordo, também, com a opinido de Grisard Filho (2006, p.157), um dos maiores
defensores da adogio da Guarda Compartilhada pelo ordenamento juridico brasileiro, quando
diz que guarda compartilhada é um dos tinicos meios de assegurar uma verdadeira igualdade
entre os genitores na condugio dos filhos, aumentando a disponibilidade do relacionarhento

destes, com o pai ou a mde que deixa de morar com a familia.

Com certeza, se contrapde, com vantagens, a guarda unilateral, que interfere na
adequada convivéncia do filho com o pai ou a mée ndo-detentor da guarda, néo atendendo as
necessidades do menor, que nfo dispensa a presenga, permanente, conjunta, ininterrupta, de
ambos os genitores em sua formagdo para a vida e que a fung@o paternal, nas diversas fases do

desenvolvimento dos filhos, ndo € descartavel.

Felizmente, nos Gltimos anos, a mentalidade masculina estd mudando em relagdo a

T Pedro Augusto Lemos Carcereri. Aspectos destacados da guarda de filhos no ‘Brasil. ‘Disponivel em:
jus2.uol.com.br/doutrina/texto. Acesso em: 16/11/2007.
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participagdo na vida dos filhos. Segundo a Participais®™, em S#o Paulo, o pedido de guarda

requisitado por pais, em 2001, foi maior que o feito por maes: 53% contra 45%.

Portanto, ha um nimero cada vez maior de homens que desejam continuar envolvidos
na vida dos fithos, mostrando menor disposi¢io de concéder a guarda a ex-esposa. Por outro
lado, ha um nimero cada vez maior de mulheres que desejam retomar as suas carreiras
profissionais juntamente com a criagéo dos filhos, recebendo muito bem a proposta de ter a
guarda dos filhos compartilhada com os ex-companheiros. Foi o que concluiram os autores

Waldir Grisard Filho e Sérgio Eduardo Nick® .

Como ja foi dito, opde-se com vantagem, a guarda unilateral, que frustra a adequada
convivéncia com o pai ou a mde ndo-detentor da guarda, ndo atendehdo aos interesses do
menor, que nio dispensa a presenga, conjunta e permanente de ambos 0s genitores na sua
formagdo para a vida. A fungfo paternal, nas diversas fases do desenvolvimento dos filhos,

ndo é descartavel.

Observe-se que ndo se quer aqui defender a aplicagdo da guarda compartilhada de
maneira irrestrita, mas destacar quest3es que sdo muitas vezes desprezadas na analise do caso

concreto.

Depois de listarmos as principais vantagens & respeito da guarda compartilhada, é
interessante lembrar que, o mais importante, ¢ manter intacta a vida cotidiana dos filhos do
divorcio, dando continuidade ao relacionamento mais proximo e amoroso possivel, com

ambos os pais, sem exigir dos filhos, que fagam uma escolha tdo angustiante.

4.3. Desvantagens da Guarda Compartilhada

Como acontece com todos os tipos de guarda, a compartilhada também recebe

criticas. Entdo, neste topico, procuraremos demonstrar de forma sucinta, as desvantagens, os

% Associagio Pela Participagio de Pais ¢ Mies Separados na Vida de Seus filhos. Disponivel em
br.geocities.com/participais/eventos/debate. Acesso em: 22/11/2007. '

%% Sérgio Eduardo Nick. Guarda compartilhada - Um novo enfoque no cuidado aos filhos de pais separados ou
divorciados. Disponivel em: www.apase.org.br-cientificos. Acesso em 22/11/2007.
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efeitos negativos que a mesma pode gerar.

7 Sao poucas as regras reguladoras da matéria, embora nfo exista de forma expressa em
nosso ordenamento, as existentes sdo claras e objetivas. Por isso, se manifesta uma forma de
utilizagio amparada por trabalhos de psicanalistas e operadores, quer através de advogados,
quer através de magistrados, ¢ demonstra que esta vatingirido uma profunda conscientizagdo

dos que na area atuam, influenciando de uma ou de outra forma.

Para uma possivel aplicagio da Guarda Compartilhada, é necessario que se avalie
alguns casos concretos, pois em determinados momentos da vida de um casal que esteja se

separando, talvez, a Guarda compartilhada ndo seja a mais recomendavel.

Nio seria recomendavel aplica-la, por exemplo, quando um dos cOnjuges apresentar

algum disttrbio ou vicio que possa pdr em risco a vida do filho. Neste caso, a guarda seria

exclusiva aquele genitor que tivesse melhores condi¢cdes de fornecer ao fitho um ambiente

favoréavel para seu crescimento e desenvolvimento sadio.

Outro fator que poderia tornar inviavel 2 aplicacdo deste modelo de guarda ¢é o
conflito constante dos pais. Sio aqueles pais que ndo cooperam entre si, sem didlogo,
insatisfeitos, que agem em paralelo e sabotam um ao outro, ‘contaminando o tipo de educagio
que proporcmnam ao0s seus ﬁlhos Aqui restaria a opgdo pela guarda Unica, deferindo-a aquele

genitor que estiver mais disposto a dar ao outro amplo acesso ao ﬁlho

Grisard Filho (2006 p. 194), nesse caso, também pensa assim:

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

Mas € importante lembrar, que o conflito, num primeiro momento, ndo deve ser fator

impeditivo para o deferimento da guarda compartilhada. A escolha do tipo de guarda deve
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privilegiar o melhor interesse do menor, assim, deve-se buscar minorar o impacto do conflito

nos filhos e nos proprios genitores.

Cabendo ao juiz, na falta de um 6rgdo mediador, esse papel, conscientizando os pais

~ dos beneficios do exercicio conjunto da autoridade parental, para o bem estar da crianga e de -

toda a familia.

No artigo 1.635 ¢ seg'uihtes, do Codigo Civil pétrio, estabelecein as causas de
extingdo e suspensio do poder familiar (por exemplo, quando um pai ou mde castiga
imoderadamente o filho, deixa-o em abandono, pratica atos contrarios a moral e aos bons
costumes, ou, ainda, quando for condenado por sentenga irrecorrivel, em virtude de crime cuja
pena exceda a dois anos de prisﬁo); nesses casos nio se poderia falar em exercicio conjunto
nem exclusivo da autoridade parental, pois, aquele genitor que, por ato judicial, estiver
sofrido a perda ou suspensdo do poder familiar, ndo poderia da mesma forma obter a guarda

de seus filhos.

Alguns tribunais, também se colocam contrarios a Guarda Compartilhada, como
podemos perceber nesse Acordio®, que foi realizado no Tribunal de Justica de Santa

Catarina, cujo relator foi o Desembargador Jodo Martins:

“A chamada custodia conjunta, importando o revezamento semanal do
ambiente familiar, é prejudicial a consolidagio dos habitos, valores, padrdes
¢ idéias na mente do menor, consequentemente, a formacdo da
responsabilidade do mesmo”.

Gontijo®' (20053, pag. inica) também contrario a guarda compartilhada, coloca:

“Prejudicial para os filhos ¢ a guarda compartithada entre os pais separados.
Esta resulta em verdadeiras tragédias, como tenho vivenciado ao participar,
nas instdncias superiores, de separacdes .judiciais oriundas de vdrias
comarcas, em. que foi praticada aquela heresia que transforma filhos

3 Pedro Augusto Lemes Carcereri. Aspectos destacados da Guarda de filhos no Brasil. 2001. Disponivel em:
jus2.uol.com br/doutrina/texto. Acesso em: 16/11/2007.
*! Segismundo Gontijo. Guarda de Familia. Disponivel em: www.gontijo-familia.br. Acesso em 15/11/2007:
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em i6-i0s, ora com a mée apenas durante uma semana, ora com o pai noutra;
ou, com aquela nalguns dias da semana e com este nos demais. Em todos os
processos ressaltam os graves prejuizos dos menores perdendo o referencial
de lar, sua perplexidade no conflito das orientagdes diferenciadas no meio
materno € no paterno, a desorganizagdo da sua vida escolar por falta de

" sistematizagio do acompanhamento dos trabalhos e do desenvolvimento
pedagogico, etc”.

Mas, nos parece, que estdo cometendo um engano, pois na verdade estdo referindo-se

a outro modelo de guarda, e ndo a guarda compartilhada.

Provavelmente, trata-se da guarda alternada, que traz inimeros prejuizos ao menor,
pois ndo estario os pais mantendo o compartilhamento da educagdo dos filhos, e, sim,

exercendo guarda exclusiva por um certo limite de tempo.

Por isso, nos pareceu importante discorrer sobre cada um dos modelos de guarda

existentes. Para que ndo ocorressem equivocos como este.

A guarda compartilhada, ao contrario do que muitos autores pensam, tem como
pressuposto um residéncia fixa (0 que nfo impede o deslocamento da crianga), Unica e ndo
alternada para o menor, gerando para ele a estabilidade que o direito e a psicologia desejam,

para que ndo haja alteragdes em sua rotina.

Quanto as criticas a instabilidade, assegura Leite®® (1997, pag. 266), que nao
procedem: '

“Se atentarmos as nuances apresentadas pela nova formula (ao menos,
aquelas decorrentes da Lei de Malhuret, del987)”. Estabelecida uma
residéncia habitual, unica, um lugar de cumprimento dos direitos €

~ obrigacdes do menor, que ndo se altera quando passa um periodo com o pai
e outro com a mie (dependendo do arranjo escolhido), tal deslocamento ndo
inibe a guarda compartilhada, j4 que ndo estabelece um sistema rigido de
residéncia alternada, pois continua tnica”.

Embora amplamente favoraveis a guarda compartilhada, nio podemos deixar de

32 Eduardo de Oliveira Leite. Familias Monoparentais. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 266.
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colocar, que na nossa forma de sentir, seria desfavoravel a adogdo do modelo em trés
situagdes: quando realmente ha diferengas incontornaveis entre o ex-casal e utilizam a guarda
apenas para atingir ao parceiro; quando as crian¢as sdo muito pequenas, pois conviver ora
com a mie, ora com O pai, em ambientes fisicos diferentes, requer uma capacidade de
adaptagdo muito grande, os quais ainda nfio estdo maduros o suficiente para entender e
quando a crianca é ou estd insegura, pois uma crianga nestas condi¢des necessita de um

contexto estavel.

Mesmo quando se é favoravel a Guarda Compartilhada, admite-se que existem varios
aspectos contrarios a mesma, entdo, deve a mesma ser utilizada com sabedoria e s6 quando
comprovado o beneficio de sua aplicacdo. Os que trabalham na area devem se envolver com

profundo interesse e direcionar os resultados ao que for melhor para a familia.

Nos ultimos itens, tentamos transmitir uma analise sobre os efeitos da guarda
compartilhada, seus pontos favoraveis e desfavoraveis, e demonstrar que estamos partindo
para uma conscientizagdo do que a mesma representa ao vinculo parental, porém, sem

esquecermos de que o que é bom para uma familia; nfo necessariamente seré para outra.

Para Alencar> (2005, pag. Gnica) assim como para a maioria dos doutrinadores a
2

guarda compartilhada apresenta muito mais vantagens do que desvantagens:

“As vantagens da guarda compartilhada sfio maiores que as desvantagens,
basicamente em fun¢io de uma melhora na auto-estima do filho, melhora no
rendimento escolar (enquanto que na guarda mono parental decai),
diminui¢cio do sentimento de tristeza, frustragio, rejeicdo ¢ do medo de
abandono, ja que permite o acesso sem dificuldade a ambos os pais.
Também ajuda na insergdo da nova vida familiar de cada um dos genitores,
além de ter uma convivéncia igualitaria”.

Por fim, cabe-nos dizer que os maiores interessados em decidir sobre a guarda dos
filhos e salvaguardar seus interesses, com certeza, sdo os pais. Por isso € importante que

cheguem a um consenso sobre a vida dos filhos, para que sua convivéncia continue assidua

3 Raquel Alcintara de Alencar. Guarda Compartilhada: a continnidade da relagdo entre pais e filhos.
Disponivel em: www.pailegal.net/forum. Acesso em 22/11/2003
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como antes do desfacelamento do vinculo conjugal. Pois deixar a cargo de um estranho (juiz)
ao ambiente familiar, o encargo de decidir sobre a vida dos seus filhos, € no minimo, 0 menos

desejavel que os pais esperam.

4.4. Senado aprova Projeto que estabelece a Guarda Compartilhada dos
filhos

Quando, ja estavamos concluindo nosso trabalho, surgiu uma 6tima noticia para os
pais que lutam pelo direito de conviver com o fitho, bem como, para algumas mdes que
procuram entidades para tentar aproximar o ex-marido de seus rebentos. O Senado Federal
aprovou o Projeto que inclui a Guarda Compartilhada no Cédigo Civil, segundo o artigo do
jornal A Folha de Sdo Paulo, de 24/10/2007 (ver anexo D).

E interessante observar essa transformacdio. A sociedade estd mudando e as leis
brasileiras estdo acompanhando essas mudangas. E o que consideramos muito importante e
que “acompanhamos ao longo do trabalho, é que, muitos juizes brasileiros ja estavam
antecipando as mudangas necessaria a nossa legislac@o.

E essencial que seja regulamentada este tipo de guarda, para se evitar abusos
cometidos por parte do conjuge detentor da guarda, que ndo usam o bom senso, ¢ utilizam a
detengdo da guarda para magoar o ex-conjuge, bem como, aos filhos. Se a proposta virar lei,

esses conjuges serdo obrigados a fazerem concessdes.




CONCLUSAO

Concluindo o presente trabalho, pudemos observar que, com a ruptura conjugal, a

unido familiar fica abalada prejudicando a parte mais fragil dessa estrutura, que so os filhos.

A guarda compartilhada busca propiciar a convivéncia dos filhos em estreita relagdo
com o pai € a mie, havendo uma co-participagdo em igualdade de direitos e obrigagdes,

equilibrando os papéis parentais e, acima de tudo, visando o bem estar dos filhos menores.

O interesse do menor ¢ imprescindivel para a atribui¢do da guarda, fazendo surgir
novas reflexdes que favoregam a relagdo familiar. A guarda sempre se revelou um ponto
delicado no Direito de Familia, pois dela depende diretamente o futuro da crianga. Se até
recentemente a questdo ndo gerava maiores problemas, com as alteragdes na estrutura
familiar, procuram-se novas formulas de guarda capazes de assegurar aos pais uma reparti¢do

equilibrada da autoridade parental.

Para uma melhor compreensio da relagio entre pais e filhos foi necessario descrever
dentro do contexto histérico, essas relagles desde os primérdios da civilizagdo até os dias
atuais. Inicialmente verificando-se uma relacdo patriarcal, marcada por um imperativo de

poder de pais onipotentes.

Porém, com a evolugio da sociedade, homens e mulheres foram colocados na mesma
categoria de direitos e deveres em relag@o a autoridade parental, confirmada pela Constituigdo
Federal de 1988, situagido perfeita na familia unida, porém como pudemos observar, posi¢io

de dificil resolugéo na familia fragmentada pela desunidio dos genitores.

O nosso ordenamento juridico atual, da preferéncia ao modelo de guarda unica, no
qual um dos genitores € o guardido, enquanto que, o ndo guardido, torna-se um visitador dos
filhos, com o dever de fiscalizar e suprir alimentos. Ao longo dos anos percebeu-se que esse
modelo ja ndo atendia mais o interesse do menor, entdo se buscaram outros modelos de

guarda a fim de resolver esse delicado problema que atinge as criangas filhos do divorcio. |
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Diante do exposto, apresentamos a guarda compartilhada como um novo modelo que
tem como objetivo proporcionar, a ambos os pais, um maior equilibrio, no que diz respeito
aos direitos e deveres inerentes & autoridade parental e proporcionar aos filhos um contato

continuo e ininterrupto com ambos os genitores, quando da separagio destes. -

Embora ndo exista norma éxpressa, nem seja usual na pratica forense, a guarda
éompartilhada mostra-se licita e possivel em nosso ordenamento jilridico pois demonstraméé
existir amplo respaldo juridico nos diversos diplomas legais, qual seja Constituigio Federa,l
Codigo C1v11 e Eca. Entretanto, apesar de encontrar d1sp0s1t1vos favoraveis para sua
aplicagdo, a guarda compartilhada ainda é pouco aceita no mundo juridico e social, porém ja
existem doutrinas a favor da aplicabilidade desse institufo além de j& haver sido aprovado no
Congresso Nac10na1 Projeto que inclui a Guarda Compamlhada no Codlgo Civil com

proposito de regulamentar a guarda compartilhada no direito brasileiro.

Da aplicabilidade da guarda compartilhada, surgirio inimeras conseqiiéncias
Jurldlcas e sociais, ¢ faz-se necessario que ambos os genitores tenham consciéncia e

maturidade para encontrar o melhor arranjo para as situacdes que ocorrerem no- dia a dia.

Vale lembrar, que este novo modelo de guarda, ndo tem a pretens@o de ser o modelo
de guarda ideal para todos os casos, € 0 que este instituto idealiza, sdo perspe(:tivas que

priorizem o bem estar da crianca e do adolescente como bem maior a ser respeitado.

- Sob o ponto de vista juridico, a guarda compartilhada, torna possivel o exercicio
sistematico dos genitores reequilibrando as responsabilidades pela manuten¢do material,
intelectual e psiquica dos filhos. Uma consegiiéncia l6gica, € a representagdo e assisténcia,

dever juridico que necessariamente deve ser compartido por ambos os pais.

~ Sendo interessante ressaltar que, a responsabilidade dos atos do filho fica vinculada a
ambos os pais, porém, nio se trata de um revezamento no cuidado dos filhos, como seria de se
esperar na guarda alternada, mas uma responsabilidade em tempo integral, exatamente como

na familia intacta.

Outro ponto que requer um acordo prudente ¢ a fixacdio da residéncia do menor, pois
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¢ fator essencial de equilibrio emocional a crianga ter um porto seguro, sendo que, o modelo

da guarda compartilhada admite a residéncia fixa que deve ser pactuada pelos dois pais em
comum acordo, dando primazia ao que tiver melhor condi¢ces de permanecer com a guarda

fisica do filho, sendo, porém, um modelo flexivel.

S3o inumeras, as vantagens observadas, que a guarda compartilhada proporciona
para as criangas, ja que estas usufruem um convivio maior com ambos os pais, fomentando
uma convivéncia parental sadia e harmoniosa, que acarreta num crescimento e

desenvolvimento mais estavel e feliz.

Socialmente a guarda compartilhada privilegia a continuidade do vinculo afetivo da
crianga com ambos os pais da melhor maneira possivel, assegurando a elas e aos pais um
convivio constante. Ndo podemos nos esquecer dos beneficios da guarda compartilthada sob o

ponto de vista psicoldgico, que tem ampla acolhida por estes profissionais por ser o modelo

de guarda que atende as necessidades psiquicas da crianga pos-divorcio.

E prematuro dizer que ha uma posicdo definida, favoravel ou nfo, referente a guarda
compartilhada. No direito patrio, ainda se encontra em fase inicial de aceitagdo e aplicagao,

bem como de discussdo, pois poucos sio os trabalhos e acordios que o abordam.

Por isso ainda encontra alguma resisténcia por parte dos ex-casais. Entre os
principaié pontos para a rejei¢do do instituto, encontra-se a cultura da litigiosidade, no sentido
de que nio é raro que, posteriormente as separacdes e divorcios, busquem as partes eternizar o
conflito, ndo cedendo em nenhum aspecto discutido, num claro desejo de vinganga do ex-
conjuge, visando, com a obtengdo da guarda exclusiva, a almejada punigéo ao outro sujeito da

relagéo.

Sendo assim, ¢ fundamental que os cOnjuges estejam conscientes que terdo de,
havendo a Guarda Compartilhada, debater as questdes extrajudicialmente e encontrar a
solugiio para as hipdteses do dia a dia em comum acordo, pois em contrario, o compartilhar

restara prejudicado.

Por outro lado, a dificuldade da aceitagdo social reside, também, na auséncia de

conscientizagdo dos genitores de que, mesmo apds a ruptura conjugal, os filhos devem manter
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com ambos os pais, os mesmos lagos, devendo os dois genitores ser responsiveis na

integfalidade;

Se no Brasil 0 novo modelo encontra resisténcia, 0 mesmo ndo acontece cenario
juridico internacional. Alguns tribunais brasileiros passaram, ainda que muito timidamente, a
propor acordos de guarda entre os pais, como resposta as novas formas de familia. Mas, faz-se
imprescindivel o desenvolvimento de estudos mais aprofundados a respeito do assunto, para
que os magistrados possam se orientar e decidir, respeitando sempre o melhor interesse do

menor.

Para que os pais possam adquirir uma mentalidade mais aberta quanto ao novo
modelo, ¢ importante a adogfio de projetos de conciliagio, que sirvam ndo somente para
resolver questdes patrimoniais, mas também aspectos relativos aos filhos, onde equipes
multidisciplinares de psicologos, terapeutas, assistentes sociais, etc.; formem uma unidade, no
sentido de buscar a composi¢do e a restauragdo dos membros da unidade familiar,

fragmentada pela ruptura da vida em comum.

Destacando entre esses profissionais, o papel do assistente social que tem como
objetivo maior, a promog¢#o a cidadania, e os quais tém a oportunidade de informar e divulgar
a respeito da guarda compartilhada, conscientizar os pais sobre a importancia de se dividir a
responsabilidade e as decisdes, no que se refere a vida dos filhos. Surgindo assim, a mediagio
familiar como impoftante instrumento para conscientizagdo dos genitores sobre as vantagens

do exercicio conjunto da autoridade parental pos-separagdo.

Tal método de resolugdo pacifica de conflitos possibilita aos genitores discriminar
seus conflitos emocionais daqueles decorrentes dos direitos e deveres em relagdo aos filhos.
Busca a reestruturacﬁo da familia, visando obter acordos capazes de proporcionarem a mesma
uma harmonizagio, através do bem-estar de todos os envolvidos, e, principalmente, dos filhos

menores.

Também tentamos deixar claro que, o0 modelo da guarda compartilhada consolida as
garantias constitucionais da igualdade parental, da convivéncia familiar e o dever dos pais de
assistir, criar e educar os filhos menores e pauta suas bases no principio do melhor interesse

da crianga e do adolescente, critério essencial na atribui¢do da guarda de filhos.



i

-

70

Para finalizar, o ordenamento juridico é uma constante em qualquer sociedade e deve
ser submetido a interpretagdes que visem conferir sua aplicabilidade as relagdes sociais que o

originaram. Se a sociedade muda, conseqilentemente, o ordenamento juridico também sofrera

transformagdes para que corresponda as necessidades reais e atualizadas. E que essas novas

normas sejam aplicadas para que criem aos filhos de pais separados, condi¢Oes de se tornarem
adultos capazes, mies e pais presentes € responsaveis, com consciéncia de seus deveres e

direitos frente a familia e a sociedade.
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Anexo D - Artigo do jornal A Folha de Sdo Paulo, de 24/10/2007, sobre a aprovagio do

Projeto de Lei que dispde sobre a Guarda Compartiinaua.
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ANEXO A

MODELO DE GUARDA COMPARTILHADA'
Exemplo de Acordo de Separagdo — Colorado, EUA.

Este acordo é cel'ebfado éntre’Roge’r Larkin, domiciliado a ....................... e Mary Larkin,
domiciliada a............

‘Roger e Mary casaram-se eme separaram-se em ..........

Tém dois filhos, Brad (oito anos de idade) e Kirsten (sels anos de idade).
Devido a d1sputas [ dlfereng:as irreconciliaveis, Roger e Mary decidiram viver separados e

- obter o divércio legal. Tendo em vista seu desejo de viverem separados para o resto de suas
vidas, Roger e Mary decidiram dividir suas propriedades e suas posses € acordar as
‘ d1spos1<;oes para custodia e sustento de seus filhos. -

Roger e Mary acordam os seguintes pontos:
Custédia dos Fithos
» Um fim de semana vai da sexta-feira 4 tarde (comegando entre 3:00h e 3:30h) até o domingo

‘a noite. O pai que buscar a crianga para a visita ¢ responsavel pelo jantar de sexta-feira ou

pelo de domingo. ,
= Uma noite por semana, 0 pai com quem a crianga ndo estiver morando tem direito a- passar

uma noite com Kirsten e Brad. Esta noite serd combinada mutuamente entre os pais,
consultando-se as criangas. A noite preferencial para estas visitas ¢ a de quarta-feira. Estas
visitas noturnas comegam antes do jantar (5: 30h 6: OOh) e terminam apos o café da manha

; ~(8:30h - 9:00h) do dia seguinte.

» Uma noite por semana, o pai com quem a crianga ndo estd morando pode receber um filho
para passar a noite. Este € um momento especial para o pai e o filho ficarem juntos a sos.
I) Cada filho ter4 uma noite de51gnada para visitar o pai com quem ele néo esta morando.

2) As mesmas disposig¢Oes acima contidas aplicam-se para esta noite.

Quando um filho completar dez anos de idade, os pals consultando também o ﬁlho podem
decidir que ele more com um dos pais por perlodos maiores do que o combinado. Tal acordo
comegara se a crianga quiser passar um perlodo maior com um pai em particular, ou se ambos
os pais considerarem que este periodo maior de residéncia sera benéfico para o seu bem-estar
emocional.

~ Mary e Roger séo pais dedicados que, apesar de estarem se separando, querem que
seus filhos tenham uma relagéo plena e posmva com seu pai € sua mae. A luz de seu interesse
comum por Brad e Kirsten, ambos os pais concordam em estabelecer uma custodia conjunta
legal de seus filhos. O significado de custddia conjunta ¢ definido abaixo:
1. Residéncia e Visitas ~
1. As criancas alternardio seu local de residéncia a cada trés semanas de ‘modo a morar a
mesma quantia de tempo com cada um dos pais. Esta dlsposu;ao sera testada durante seis
meses contados a partir da data da assinatura do acordo. Se este sistema for satisfatorio, sera

mantido. Caso contrario, um novo sistema de alternincia mensal sera testado pelos proximos -
" seis meses. Transcorrido um ano da assinatura do acordo, um acordo final sera celebrado

entre Roger e Mary dispondo sobre a duragao da alternancia de res1denc1as de seus fithos. Um
medlador ou arbitro sera utilizado se necessario.

! Waldir GriSard'Fi]ho. Guarda Compartilhada. Um novo modelo de responsaﬁi]idade parental. 2005. pag.
250. :
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2. Os filhos deverdio visitar cada um dos pais e com ele passar dois fins de semana por més, a
despeito de onde a crianga esteja morando o restante do tempo.

2. Feriados

1. Os filhos passardio os seguintes feriados no ano de 1983 com cada um dos pais como
designado abaixo:

. Véspera de Natal- Roger

. Dia de Natal- Mary

. Dia de A¢do de Gragas - Roger

. Dia dos Pais - Roger

. Pascoa - Mary

. Dia das Maes - Mary

. A programagio para a Véspera de Natal, dia de Natal, Pascoa e Dia de A¢do de Gragas sera

‘alternada nos anos subsequentes.

2. Os pais tém a opgio de receberem visitas de seus filhos em seus (dos pais) ani versarios.

3. Nos aniversarios dos filhos:

I) Os pais se alternaréio para fazer festas de aniversario para cada filho.

2) O pai que organizar a festa ficara responsavel pelas despesas. O outro pai

ficara responséavel apenas pelo seu proprio presente para seu filho.

3) O pai que ndo organizar a festa tera direito a freqiienta-la.

4) Os aniversarios sdo datas especiais em si mesmas e néo contam como dias de visita.

3. Férias

1. Cada um dos pais pode passar duas semanas de férias por ano com ambas

as criancas. Férias significa um tempo ininterrupto com a crianga.

I. As férias devem ser passadas com ambos os filhos.

2. O lugar das férias ¢ de escolha do pai que as desfruta.

3. Se as férias cairem no periodo em que os filhos estiverem morando com o

outro pai, eles poderdo passa-las com quem esté tirando as férias. Entretanto, ao voltar eles
completardio o tempo restante na alterndncia de trés semanas na casa do pai em que estavam
morando antes das férias.

4. As despesas dos filhos durante as férias sdo de responsabilidade do pai que as acompanha
nas férias. No entanto, o pai que ndo esta em férias ira dar a cada filho em dinheiro para ser
gasto no periodo de duas semanas.

4. Visitas dos Avos

1. Os avos devem visitar os seus netos quando estes estiverem morando com o pai apropriado,

isto é, os pais de Mary visitardo os netos quando eles estiverem com ela, e os pais de Roger

visitardo os netos quando eles estiverem com ele.

2. Em caso de morte de Roger ou Mary os pais do falecido terdo direito a visitas a seus netos.
Estas consistirdo em uma visita por més, cuja durag@o poderd chegar a at€¢ um fim de semana.
Unm final de semana vai de sexta-feira a tarde até domingo a noite.

6. Educacio

1. Mary e Roger concordam em continuar a utilizar a mesma pessoa que cuida das criangas e
manter seus procedimentos a respeito desta matéria. Eles também consultardo um ao outro
caso novos arranjos para o cuidado das criangas sejam necessarios.

2. As criangas permanecerdo em escolas publicas, seja no distrito escolar de Mary ou de
Roger. Mudangas de escola serdo feitas mediante consulta entre ambos os pais.

7. Morte de um dos pais

1. No caso da morte de Roger ou Mary, o pai remanescente tomar—se -4 0 unico guardido de
ambos os filhos, e eles passardo a morar com ele.

2. Em caso de morte de ambos os pais, os pais de Mary assumirdo a guarda legal das crlan(;as '
8. Mudanca



-

()

w

1. No caso de um dos pais se mudar da area metropolitana de Denver (composta de cinco
condados), ele ou ela perdem o direito & custodia fisica dos filhos para o pai que permanecer
dentro daquela area de cinco condados.

2. Quando a crianga completar dez anos de idade, os pais, consultando a crianga, podem
decidir com quem ela ira morar. Esta decisfio pode resultar na mudanga da area de Denver. -

3. Se os pais ndio conseguirem chegar a uma decisdo em conjunto a respeito de onde a crianga
ira morar, Roger e Mary acordam em utilizar mediag&o ou arbitragem para tomar esta decis@o.

4. Se uma mudancga de residéncia for necesséaria para a crianga, esta mudanga ocorrera, se
possivel, no intervalo entre os anos escolares.

9, Assisténcia Médica e de Saude

1. Se um dos filhos necessitar de assisténcia médica, € responsabilidade do pai com quem ele
esta morando leva-Io ao médico.

2. Decisdes de maior complexidade a respeito da assisténcia de saude de ambos os ﬁlhos
serdo tomadas em conjunto por Roger e Mary.

3. Os filhos serdo mantidos no plano de satide que atualmente cobre Roger. Ambos 0s pals
concordam em utilizar este plano para as criangas. Se uma mudanga de plano de satde for
antecipada, a revisdo deste acordo sera feita através de consultas entre Roger e Mary.

4. Se um plano de assisténcia odontoldgica for contratado por Roger, ambos os pais
concordam em utiliza-lo.

10. Sustento das Criancas

1. Despesas do dia-a-dia

L Mary e Roger concordam em pagar as despesas de habitagdo e ahmentag:ao necessarias para
as criangas quando estas estiverem morando com elas.

2. Os pais dividirdo igualmente o custo de brinquedos e remédios para cada ﬁlho

2. Despesas Médicas :

I. Roger concorda em assumir os custos de todos e quaisquer planos ou seguros de satde que
cubram as criangas.

2. Roger concorda em cobrir os custos dos aparelhos ortodénticos de Brad.

11. Educacio

1. Roger assumira os custos da pessoa que toma conta das criangas até que este tipo de

v superv1sao nao seja mais necessarla

2. A suspensdo deste tipo de at1v1dade (tomar conta das criangas) sera decidida em conjunto
por Mary e Roger.

3. Roger ¢ Mary concordam em estabelecer um fundo para educagio superior (umversrcana)
dos filhos.

I. Cada um dos pais contribuird com I % de sua renda para este fundo, comegando no ano
fiscal de 1984. A contribui¢do de cada um dos pais aumentarapara 2% em 1987.

2. Caso um dos pais pare de trabalhar, ele ou ela continuara contribuindo para este fundo na
taxa de I % de sua renda no ultimo ano em que trabalhou.

12. Divisio de Propriedades

I. Roger e Mary afirmam que a renda e as propriedades listadas no apendlce A deste acordo
representam a totalidade de seus bens e obriga¢des individuais e coletivos.

2. Os bens listados acima seréo divididos da seguinte forma:

Mary e Roger Larkin afirmam que todas as informagdes contidas neste acordo
sdo verdadeiras, e afirmam ainda que agirdo de boa-fé para cumprir os termos deste
acordo.



.
i

»

4

#®

ANEXO B

Projeto de Lei © 6.350, de 2002

Define a guarda compartilhada.
O Congresso Nacional decreta:
Art. 1° Esta Lei define a guarda compartilhada, estabelecendo os casos em que sera possivel.

Art. 2° Acrescentem-se ao Art. 1583 da Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002, os seguintes
paragrafos:

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

§ 2° Guarda compartilhada € o sistema de corresponsabilizagdo do dever familiar entre os
pais, em caso de ruptura conjugal ou da convivéncia, em que Os pais participam
igualmente a guarda material dos filhos, bem como os direitos € deveres emergentes do poder
familiar.”

Art. 3° O Art. 1584 da Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002, passa a vigorar com a
seguinte redacéo:

“Art. 1584 Declarada a separacfo judicial ou o divorcio ou separagdo de fato sem que haja
entre as partes acordo quanto a guarda dos filhos, o juiz estabelecera o sistema da guarda
compartilhada, sempre que possivel, ou, nos casos em que ndo haja possibilidade,
atribuira a guarda tendo em vista o melhor interesse da crianga.”

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

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

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

2 Disponivel em: www.pailegal.org/chicus.asp. Acesso em 04/12/2007.
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»Segundo o magistério da Dra. Sofia Miranda Rabelo, da UFMG e da Assocnaqao “Pais Para

Sempre”, a guarda compartilhada ou conjunta ¢ um dos meios de exercicio da autoridade
parental, para os pais que desejam continuar a relagio entre pais e filhos, quando fragmentada
a familia. E um chamamento aos pais que vivem separados para

exercerem conjuntamente.

A justificativa para a adogdo desse sistema esta na propria realidade social e judiciéria, que
reforca a necessidade de garantir o melhor interesse da crianga e a igualdade entre homens e
mulheres na responsabilizagio dos filhos.

A continuidade do convivio da crianga com os ambos pais € indispensavel para o
desenvolvimento emocional da crianga de forma saudavel. Por isso, ndo se pode manter sem
questionamentos, formas de solucionar problemas t&o ultrapassados.

E preciso diferenciar os tipos de guarda para evitarem-se confusdes na determinag@o daquela
que parece mais adequada. S0 quatro modelos de guarda de filhos: guarda alternada, guarda
dividida, aninhamento ou nidag¢do e guarda compartilhada.

A Guarda alternada caracteriza-se pela possibilidade de cada um dos pais deter a guarda do
filho alternadamente, segundo um ritmo de tempo que pode ser um anos, um meés, uma
semana, uma parte da semana, ou uma repartigdo organizada dia a dia e, conseqiientemente,

durante esse periodo de tempo deter de forma exclusiva, a totalidade dos poderes-deveres que

integram o poder parental. No término do periodo, os papels invertem-se. E a atribuicdio da
guarda fisica e legal, alternadamente a cada um dos pais. Este ¢ um tipo de guarda que se
contrapde fortemente a continuidade do lar, que deve ser respeitado para preservar o bem
estar da crianga. E inconveniente a consolidagdo dos habitos, valores, padrdes e formagdo da
personalidade do menor, pois o elevado mimero de mudangas provoca uma enorme
instabilidade emocional e psiquica. A jurisprudéncia a desabona, ndo sendo aceita em quase
todas as legisla¢cdes mundiais.

A Guarda d1v1d1da apresenta—se quando o menor vive em um lar fixo, determinado, recebendo

a visita periédica do pai ou da mie que ndo tem a guarda E o sistema de visitas, que tem
efeito destrutivo sobre o relacionamento entre pais e filhos, uma vez que propicia o
afastamento entre eles, lento e gradual, até desaparecer. Ocorrem seguidos desencontros e
repetidas separagdes. S3o os proprios pais, que contestam e procuram novos meios de garantir
uma maior participagio e mais comprometida na vida de seus filhos.

O Aninhamento ou nidagio é um tipo de guarda raro, no qual os pais se revezam mudando-se
para a casa onde vivem as criangas em periodos alternados de tempo. Parece ser uma situago
irreal, por isso pouco utilizada.

Finalmente, a Guarda Compartilhada ou conjunta refere-se a um tipo de guarda onde os pais €
mies dividem a responsabilidade legal sobre os filhos a0 mesmo tempo e compartilham as
obriga¢des pelas decisdes importantes relativas a crianca. E um conceito que deveria ser a
regra de todas as guardas, respeitando-se evidentemente os casos especiais. Trata-se de um
cuidado dos filhos concedidos aos pais comprometidos com respeito e igualdade.

Na guarda éomparﬁlhada, um dos pais pode deter a guarda material ou fisica do filho,
ressalvando sempre o fato de dividirem os direitos e deveres emergentes do poder familiar. O



pai ou a mie que ndo tem a guarda fisica ndo se limita a superv181onar a educago dos filhos,
mas sim participara efetivamente dela como detentor de poder e autoridade para decidir -
diretamente na educagiio, religido, cuidados com a saude, lazer, estudos, enfim, na vida do
filho.

A guarda compartllhada permite que os filhos vivam e convivam em estreita relagdo como pai
e mae, havendo coma co-participagio em igualdade de direitos e deveres. E uma aproximagao
da relacdo materna e paterna, visando o bem estar dos filhos, sdo beneficios grandlosos que a
nova proposta traz as relagdes fam111ares no sobrecarregando nenhum dos pais e ev1tando
ansiedades, stress e desgastes.

A nogdo da guarda compartllhada surgiu do desequlhbno dos dlreltos parentals e de uma
cultura que desloca o centro de seu interesse sobre a crianga em uma sociedade de tendéncia
igualitaria. A nitida preferenc:la reconhecida a mae para a guarda ja vinha sendo criticada
como abusiva € contraria a igualdade.

A guarda compartilhada busca reorganizar as relagdes entre pais e filhos no interior da familia
desunida, diminuindo os traumas do distanciamento de um dos pais.

As relagBes parentais abrangem todo o exercicio da autoridade parental, incluindo guarda,
educacgdo, assisténcia, representag:ao vigilancia e fiscalizagdo, atributos controlados pelo .
Estados, para protegdo integral dos menores.

Enquanto a familia permanece unida, o menor desfruta dos dois genitores. A ruptura cria uma
nova estrutura e a responsabilidade parental de concentra em um s6 dos pais, ficando o outro
reduzido a um papel secundéario. Na realidade social surgem cada vez mais conflitos
envolvendo relagdes paterno-filiais, porém sdo escassas as normas legais a respeito. Cumpre a
doutrina e jurisprudéncia estabelecer solugdes que privilegiem os lagos familiares, de acordo
com a o Texto Constitucional.

Timidamente, alguns tribunais brasﬂelros passaram a propor acordos de guarda entre 0s pais,

como resposta as novas formas de familia. Mas, a definigdo e o estudo especifico do tema € de
extrema importincia para que os juizes possam se orientar € decidir respeitando o interesse do
menor.

E o exercicio comum da autoridade parental, reservando a cada um dos pais o direito de
participar ativamente das decisdes dos filhos menores. O equilibrio dos papéis valorizando a
paternidade e a maternidade, traz um desenvolvimento fisico e mental mais adequado para 0s
casos de fragmentacdo da familia.

Esse novo modelo opde-se as decisdes de guarda tnica, 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 atribui¢do da guarda, fazendo nascer reflexdes
inéditas que favoreca a relagﬁo familiar. A guarda sempre se revelou um ponto delicadissimo
no Direito de Familia, p01s dela depende diretamente o futuro da crianga. Se até recentemente
a questdo ndo gerava maiores problemas, com as alteragGes na estrutura familiar, procuram-se
novas formulas de guarda capazes de assegurar aos pais uma repartlg:ao equitativa da
autoridade parental




A guarda “exclusiva”, “Gnica” cede lugar as novas modalidades de guarda alternada, dividida,
¢ finalmente compartilhada ou conjunta.

Originaria da Inglaterra, na década de sessenta ocorreu a primeira decisdo sobre a guarda
compartilhada (joint custody). A idéia da guarda compartilhada estendeu-se a Franga e ao
Canada, ganhando a jurisprudéncia em suas provincias, espalhando-se por toda América do
Norte. O Direito americano absorveu a nova tendéncia e a desenvolveu em larga escala.

Nos Estados Unidos a guarda compartilhada ¢ intensamente discutida, debatida, pesquisada,
devido ao aumento de pais envolvidos nos cuidados com os filhos. A American Bar
Association — ABA criou um comité especial para desenvolver estudos sobre guarda de
menores (Child Custody Committee). H4 uma grande divulgacdo desse modelo aos pais,
sendo um dos tipos que mais cresce.

Na Franga, em 1976, a jurisprudéncia provoca o monopolio da autoridade parental, recebendo
consagrag¢do legislativa na Lei de 22.07.1987. a nova lei modificou os textos do Codigo Civil
francés, relativos ao exercicio da autoridade parental, harmonizando as decisGes e
tranquilizando os juizes.

A tendéncia mundial é o reconhecimento da guarda compartilhada como a forma mais
adequada e benéfica nas relagdes entre pais e fithos, servindo como tentativa para minorar os
efeitos desastrosos da maioria das separagdes.

Nosso Projeto é simples, apenas definindo a guarda compartilhada e tornando-a o sistema
recomendavel, sempre que possivel, por avaliagdo do juiz.

Ao propor este Projeto, louvo a iniciativa da Associagdo Pais para Sempre, do Apase Brasil -
Associagdo de pais Separados do Brasil, movimentos de cidadania para o reconhecimento dos
direitos deveres daqueles pais e mes, que mesmo apdés o rompimento conjugal, querem
manter o relacionamento com os filhos, além de poderem exercer suas responsabilidades e
obrigagdes. A separagdo e o divorcio devem acontecer somente entre os pais, ndo entre pais e
filhos.

Por ser inegavel avango, que protegera a familia brasileira, conclamo meus Ilustres Pares a
aprovarem esta proposigao.

Sala das Sessdes, em 2002.

Deputado TILDEN SANTIAGO
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ANEXO C

Projeto de Lei. 6.315 /2002’ - (Direito do Pai e do Filho)
Altera dispositivo do novo Codigo Civil. :

O Congresso Nacional decreta:

Art. 1.° Esta lei tem por objetivo instituir a guarda compartilhada dos filhos menores pelos
pais em caso de separacdo judicial ou divorcio.

Art. 2.° O art. 1.583 da Lei n.° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 passa a vigorar crescido do
seguinte paragrafo Gnico:

Paragrafo tnico. Nesses casos poderd ser homologada a guarda compartilhada dos filhos
menores nos termos do acordo celebrado pelos pais.

Art. 3.° Esta lei entra em vigor na data da sua publicag@o.
JUSTIFICACAOQ

A Proposi¢io que ora apresento tem por objetivo alterar o novo Cédigo Civil que néo dispos
sobre a guarda compartithada dos filhos pelos pais, em caso de separagio judicial ou divorcio.

Minha proposta € que, obviamente, s6 haja possibilidade de tal tipo de guarda se a separagio
ou divércio forem consensuais, caso contrario, as criangas estardo ainda mais vulneraveis em
meio a discussdes sobre onde e com que devem ir a algum lugar.

A guarda compartilhada gera um tipo de situaciio que, se bem administrada pelos pais gera
lucros aos filhos, caso contrario, poderd resultar em verdadeiro caos, com prejuizos
emocionais terriveis para quem nfo tem ainda formada a personalidade.

Sou de opinido que o Codigo ja poderia ter aberto mais essa possibilidade aos casais que se
separam, razdo pela qual Conto com o apoio dos ilustres Pares para a conversio deste projeto
em lei.

Sala das Sessdes, em 18 de Mar¢o de 2002.

Deputado FEU ROSA

3 Disponivel em: www.pailegal.org/chicus.asp. Acesso em 04/12/2007.
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LEGISLACAO CITADA ANEXADA PELA
COORDENACAO DE ESTUDOS LEGISLATIVOS — CEDI

LEI N.° 10.406 DE 10 DE JANEIRO DE 2002.
0 CODIGO CIVIL

O PRESIDENTE DA REPUBLICA, Fago saber que o Congresso Nacional decreta e eu
sanciono a seguinte Lei:

LIVRO IV
DO DIREITO DE FAMLIA

TITULO I
Do Direito Pessoal

SUBTITULO 1

Do Casamento............ccooooviiiiiii s
CAPITULO XI

DA PROTECAO DA PESSOA DOS FILHOS

Art. 1.583. No caso de dissolucdo da sociedade ou do vincule conjugal pela separagio judicial
por mituo consentimento ou pelo divorcio direto consensual, observar-se-4 o que os conjuges
acordarem sobre a guarda dos filhos.

Art. 1.584. Decretada a separagdo judicial ou o divorcio, sem que haja entre as partes acordo
quanto a guarda dos filhos, sera ela atribuida a quem revelar melhores condi¢Ges para exercé-
la. '

Paragrafo Gnico. Verificando que os filhos ndo devem permanecer sob a guarda do pai ou da
mie, o juiz deferird a sua guarda a pessoa que revele compatibilidade com a natureza da
medida, de preferéncia levando em conta o grau de parentesco e relagdio de afinidade e
afetividade, de acordo com o disposto na lei especifica.
Secretaria Especial de Editoragio e Publicagdes do Senado Federal —Brasilia - DF
(0S:13062/2002)
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ANEXO D

Artigo do jornal A Folha de Sdo Paulo, de 24/10/2007, sobre a aprovagdo do Projeto de Lei
que dispde sobre a Guarda Compartilhada®.

“O plenario do Senado aprovou ontem um projeto de lei que estabelece a guarda
compartilhada de filhos de casais separados judicialmente ou divorciados. Com isso, pais e
maes passam a ter os mesmos direitos sobre os filhos em caso de separagio.

De acordo com o projeto, que retorna para a Cimara dos Deputados, decisdes
importantes sobre o futuro da crianga terdo de ser tomadas em conjunto caso o juiz conceda a
guarda compartilhada.

O relator, senador Demoéstenes Torres (PFL-GO), afirma que a idéia é evitar a figura
do "ex-filho”. Atualmente, afirmou, a custodia conjunta s6 € dada quando ha acordo entre as
partes. Pelo projeto, essa passara a ser a primeira op¢ao do juiz.

O texto define que, quando ndo houver acordo entre a mée € o pai, quanto a guarda
do filho, sera aplicada, sempre que possivel, a guarda compartilhada. As atribui¢Ges do pai e
da mie nesse regime serdo definidas pelo juiz, que podera se basear em orientagéo técnico-
profissional ou de uma equipe interdisciplinar.

Se 0 pai ou a mée ndo cumprirem seu papel na guarda compartilhada, o juiz podera
reduzir prerrogativas atribuidas a um dos detentores, inclusive quanto ao nimero de horas de
convivéncia com o filho.

Quando o juiz entender que ndo ha condi¢des de optar pela guarda compartilhada,
pode definir por entregar a crianga aos cuidados do pai ou da mée. Nesse caso, cabera ao juiz
escolher entre o que melhor possa proporcionar afeto nas relagdes com o genitor e com o
grupo familiar, além de satde, seguranga e educagao.

O projeto ja foi aprovado na Cémara, mas como sofreu alteragdes de redagdo no
Senado tera de voltar a ser analisado pelos deputados antes de ser enviado para sangdo do
presidente Luiz Inacio Lula da Silva”.

* Disponivel em: www.aleitamento.com. Acesso em: 20/11/2007.




