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“De repente eu vejo se transformar num
menino igual a mim

Que vem correndo me beijar quando eu
chegar de onde eu vim

Um menino sempre a me perguntar um
porque que ndo tem fim

Um filho a quem sé queira bem e a quem
so diga que sim

Dorme menino levado, dorme que a vida
javem...”

(TOQUINHO)



RESUMO

A igualdade entre os sexos redistribuiu as fun¢@es do pai e da mée, proporcionando a mulher
a conquista do sucesso profissional e ao homem o redescobrir do amor paterno, dos cuidados
com a prole e dos afazeres domésticos. A dissolucéo familiar, cada vez mais constante, exigiu
a adocao de novos arranjos de guarda que melhor representassem essa conjuntura social e
simbolizassem as diretrizes da familia contemporanea, fundada no afeto, no didlogo e na
compreensdo. A guarda unilateral, em regra deferida a mée, deixou de satisfazer os interesses
do menor, a medida que desfavorecia a convivéncia do filho com ambos os genitores e a
manutencdo dos lacos afetivos que os uniam. Hoje, os homens, mais cientes de seu papel,
também lutam pela guarda dos filhos e pelo direito de exercer com plenitude sua paternidade.
A guarda compartilhada surge para suprir essa necessidade social e adequar o Direito de
Familia aos anseios da sociedade. Diante dessa problematica, analisa as caracteristicas e a
aplicabilidade da guarda compartilhada, os reflexos juridicos das alteracdes promovidas pela
Lei n. 11.698/08 no Cddigo Civil, as modalidades de guarda mais utilizadas no Brasil e 0
entendimento jurisprudencial nas acGes de guarda. Por fim, examina de maneira critica a
questdo da guarda de menores, sob a Gtica da efetivacdo do principio do melhor interesse do
menor, a fim de demonstrar os beneficios advindos do compartilhamento da guarda para todo
o0 grupo familiar, em especial para o filho e para o pai.

Palavras-chave: Familia. Melhor interesse do menor. Igualdade entre pai e mde. Guarda
compartilhada. Reflexos juridicos da Lei n. 11.698/08.



RESUME

L’égalité entre les sexes a reconfiguré les fonctions du pere et de la mere, ce qui a ouvert aux
femmes le succes professionnel et aux hommes la redécouverte de I’amour paternel, du soin
des enfants et des tdches domestiques. La dissolution familiale, qui devient de plus en plus
fréquente, a demandé 1’adoption de nouveaux arrangements pour la garde des enfants; des
arrangements qui représentent mieux la conjoncture sociale et symbolisent les lignes de la
famille contemporaine, fondée dans I’affection, le dialogue et la compréhension. La garde
unilatérale, normalement donnée a la mére, ne satisfait plus les intéréts du mineur, a partir du
moment ou cela était défavorable a la coexistence de I'enfant avec ses parents et au maintien
des liens affectifs de leur union. Aujourd’hui, les hommes, plus conscients de leurs rdles,
disputent aussi la garde des enfants ainsi que le droit d’exercer a temps plein leur paternité. La
garde partagée apparait pour supprimer le besoin social et ajuster le Droit de la Famille aux
attentes de la société. Devant cette problématique, on vient faire I'analyse des caractéristiques
et de ’applicabilité de la garde partagée, les effets juridiques des changements apportées par
la Loi N. 11.6898/08 du Code Civil, ainsi que les types de gardes les plus utilisées au Brésil,
et ’accord faisant jurisprudence dans les actions de la garde. On termine par l'examen de
fagon critique de la question de la garde des mineurs, sur I’optique de la réalisation du
principe du meilleur intérét du mineur, afin de montrer les bénéfices que la garde partagée
peut apporter pour tout le groupe familial, et en particulier pour I’enfant et le pere.

Mots-Clés : Famille. Meilleur intérét du mineur. Egalité entre le pére et la mére. Garde
partagée. Effets juridiques de la Loi N. 11.698/08.



2.2.
2.3.

3.1.
3.2.

3.2.1.

3.2.2
3.3.

4.1.
4.2.

4.2.1.
4.2.2.

4.3

4.3.1.
4.3.2.

4.4,

4.5.
4.6.

SUMARIO

INTRODUGAO . ......cooooieteieieeteeieeeeeeee et sses st

O PODER FAMILIAR. ..ottt

Do patrio poder ao poder familiar: delimitacdo conceitual e nomenclatura
na legislagdo brasileira..........c.ccoooeiiiiiiiece,

As origens da concepcdo de poder familiar............cccccoooeviviveiciicccce,
Direitos e deveres provenientes do poder familiar..........cccccoeveninnnnns

A GUARDA NA DISSOLUCAO DA UNIDADE FAMILIAR.................
A guarda e 0 poder familiar............cccooeiiiiii i
O principio do melhor interesse do menor como diretriz para a
determinacao da QUAKTA..........cceiveiueiieiiese et
Significado e abrangéncia do principio do melhor interesse do menor.......
A aplicacdo do principio do melhor interesse do menor pelos juizes...........
As modalidades de QUATTaL...........ccooiririiiiieeee e

A GUARDA COMPARTILHADA ..ot
NOGOES INTFOAULOTIAS. .....c..eceeieicie et
Aplicacéo e evolugdo da guarda compartilhada no direito comparado e no
direito Drasileir0.......cccooeiiiii

A experiéncia estrangeira na aplicagdo da guarda compartilhada..............

A guarda de menores N0 Brasil...........ccccooviiiiiiiccccccc e

A guarda compartilhada no Codigo CiVil..........cccoceniiiiiiiiiiiiiieeee

A nova redacao do art. 1.583 do Codigo CiVil.........ccccorvriiineiiiiiieene

A nova redacdo do art. 1.584 do COdigo Civil.........c.cccoevveiveviiieiiccceee,
Meios de exercicio da guarda compartilhada e o entendimento
JUFISPIUAENCIAL......cviiieiecc e
Vantagens € deSVANTAGENS. ......cc.oiviriiiiieiisese et

A influéncia da redescoberta das funcGes paterna e materna na escolha do
MOdel0 de QUAKTA........ccoiiiiiiiieee e

CONSIDERAGOES FINAIS.....c..oooveveeeeeeeeeeeeeeeeeeses s

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS. .. .o oo e

11

15

15
19
23

29
29

31
31
35
39

46
46

49
50
56
63
64
67

71
83

87

92

95



11

1. INTRODUCAO

O século passado marcou um periodo de grandes transformacdes no agir, no
pensar, na maneira de produzir, na educacdo e no comportamento social. A familia,
enquanto reflexo da sociedade na qual se insere, também acompanhou essas mudancas
que modificaram sua estrutura interna e reorganizaram as funcdes e o valor de cada um

de seus membros.

O casamento deixou de ser um vinculo indissolivel e o Unico meio de
constituicdo do ndcleo familiar em 1977, com o advento da Lei n. 6.515, que autorizou
o divorcio no Brasil e regulamentou uma tendéncia hd muito esperada pela sociedade
brasileira. A partir dai, a dissolucdo da unidade familiar, que ja deixara de ser um
acontecimento raro e esporadico antes mesmo da autorizacdo do divorcio, foi se
tornando cada vez mais frequente, fato que proporcionou o crescimento do nimero de
familias monoparentais, entendida como aquela integrada pelos filhos e apenas um de

seus genitores.

Aos poucos, a unidade familiar constituida sob os lagos do matriménio,
composta por um casal desigual em direitos e obrigacdes e fundada na rigidez e no
patriarcalismo cedeu lugar para uma nova concepcao de familia, na qual se busca a
igualdade, a parceria, o didlogo e a realizacdo pessoal de todos 0s seus membros, em
especial o dos filhos. Essas novas caracteristicas decorrem da redescoberta dos novos
papeis de homens e mulheres no seio familiar, resultantes da profissionalizacdo
feminina e da crescente conquista de sua independéncia financeira que, por conseguinte,
exigiu do homem uma maior colaboracdo com os afazeres domésticos e nos cuidados

diarios com a prole.

O somatdrio desses acontecimentos modificou a familia fisicamente unida e,
consequentemente, gerou reflexos também na desagregagdo familiar. Homens mais
participativos na criagéo de seus filhos néo aceitaram mais, com a mesma passividade, a
guarda unilateral, preferencialmente concedida as maes em decorréncia da presungdo
cultural de que elas sdo as melhores guardids, enquanto as mulheres ficavam, apés a
ruptura, excessivamente sobrecarregadas ao gerenciarem sozinhas o cuidar dos filhos, o
trabalho e os afazeres domésticos. Além disso, a doutrina da protecdo integral,
sintetizada no principio do melhor interesse do menor, difundiu e fortaleceu a

compreensdo de gque a presenca de ambos os pais, quando benéfica, é de fundamental
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importancia para o pleno desenvolvimento dos filhos, fazendo com que ganhasse voz e
amparo juridico o entendimento de que o fim da relacdo conjugal ndo deve significar o

fim da relacéo parental.

Era preciso, portanto, o desenvolvimento de um novo modelo de guarda que
melhor conciliasse a presente conjuntura social e familiar, na qual pai e mde assumem
fungBes diversas das que tradicionalmente exerciam, que desfavorecesse a discordia
entre 0s genitores decorrente da disputa pela guarda dos filhos menores e,
principalmente, que colocasse fim ao monopdlio materno quanto ao exercicio da guarda
na pos-ruptura, privilegiando a igualdade entre o0s sexos constitucionalmente

consagrada.

Desenvolve-se, assim, a guarda compartilhada, tema central deste trabalho,
modelo que objetiva a conservacao dos lacos afetivos que uniam pais e filhos antes da
dissolucdo familiar, na tentativa de amenizar o sofrimento deixado por essa separacao.
Nesse novo sistema de guarda de menores, regulamentado de modo expresso no
ordenamento juridico brasileiro através da Lei n. 11.698/08, pais e mdes compartilham
direitos e obrigacdes relacionados ao cotidiano de seus filhos, ja que a guarda juridica é
exercida em conjunto por ambos, apesar de a guarda fisica ser deferida aquele com

qguem venha a residir o menor.

O fato de um dos pais ndo possuir a guarda fisica ndo o pbe em
desvantagem frente ao outro, semelhantemente ao que acontece na guarda unilateral,
pois 0 acesso aos filhos é amplo e flexivel, ditado pela conveniéncia, disponibilidade e
desejo dos genitores e dos filhos em estarem juntos, sendo esse o grande diferencial

desse sistema em relagé@o aos outros existentes.

O presente trabalho divide-se em trés capitulos e pretende discutir a guarda
compartilhada no &mbito da dissolucdo da unidade familiar, sendo essa entendida como
a decorrente do divorcio, da separagdo de fato ou do fim da unido estavel. O estudo
parte da problematica oriunda de familias que durante algum momento coabitaram,
embora as consideracdes aqui aventadas possam ser utilizadas também nos casos de
filhos concebidos a partir de relacionamentos eventuais ou de pais que nunca

conviveram, guardadas as suas peculiaridades.

Inicialmente, estudaremos o poder familiar, analisando as mudancas

operadas em sua concepcdo, atraves de uma breve digressdo historica, a fim de que
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possamos compreender sua atual delimitagdo conceitual, que o desvincula da ideia de
poder, circunstancia que possibilitou a insercdo do menor como sujeito de direitos na
familia e na sociedade e, consequentemente, ocasionou uma maior preocupacao com as
consequéncias negativas da dissolucdo familiar em seu desenvolvimento. Ainda em
relacdo ao poder familiar, serdo comentadas as disposi¢bes contidas no art. 1.634 do
Cddigo Civil, que trata das atribuices inerentes ao seu exercicio, no intuito de melhor
entendermos, posteriormente, as consequéncias advindas pela escolha ou nao do

compartilhamento da guarda.

Em seguida, abordaremos a questdo da guarda na dissolucdo da unidade
familiar. O ponto chave dessa explanagdo é demonstrar a relacdo de independéncia que
existente entre guarda e poder familiar, a delimitacdo do significado e da abrangéncia do
principio do melhor interesse do menor e como suas diretrizes devem ser aplicadas
pelos. Além disso, analisaremos as trés modalidades de guarda mais aplicadas no Brasil
(alternada, unilateral e compartilhada, esta dltima melhor estudada, posteriormente, em
capitulo a parte), destacando suas caracteristicas, formas de aplicacdo e problemas

decorrentes da utilizacdo de cada uma delas.

Feitas essas consideracfes preliminares, abordaremos a guarda
compartilhada sob os mais variados aspectos em seis topicos especificos.

Damos inicio ao estudo da guarda compartilhada a partir de algumas notas
introdutérias do tema, na qual faremos a contextualizacdo da problematica e
apresentaremos o entendimento doutrinario acerca do que significa compartilhar guarda
dos filhos. Em seguida, voltamo-nos para o estudo da aplicacdo e da evolucao da guarda
compartilhada no Direito Comparado e no Direito brasileiro. Quanto ao estudo
comparado, limitamos a pesquisa em apenas trés paises, Inglaterra, Estados Unidos e
Portugal, por entendermos que suas experiéncias muito influenciaram a aplicacdo do
instituto no direito patrio e foram as mais significativas para a difusdo do sistema em
diversos paises. Empos, abordaremos a questdo da guarda de menores no Brasil, através
de um breve estudo histérico-juridico, a fim de entendermos como se dava a escolha do
guardido do menor antes da Lei n. 11.698/08 e depois de sua promulgacdo. Nesse ponto,
comentaremos as novas disposi¢cbes dos artigos 1.583 e 1.584 do Cddigo Civil,
alterados pela citada norma. A seguir, analisaremos 0s meios de exercicio da guarda
compartilhada, destacando a opinido doutrinaria e o entendimento jurisprudencial, bem

como as vantagens e desvantagens desse modelo de compartilhamento da guarda,
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segundo a compreensao da doutrina juridica e demais ciéncias estudiosas do tema. Por
derradeiro, comentaremos a influéncia da redescoberta das fungOes paterna e materna na
escolha do modelo de guarda de menores que sera adotado apds a ruptura familiar, pois
acreditamos que esses novos papeéis assumidos por homens e mulheres no ambiente
familiar favorecem a ideia de parceria entre o casal parental, fundamental para a

efetividade da guarda compartilhada.

As hipoteses deste trabalho foram analisadas atraves de pesquisa do tipo
bibliografia, descritiva, exploratdria e jurisprudencial. Bibliografica, pois foi efetuada a
partir da analise da doutrina ja publicada em forma de livros e artigos, bem como por
meio de estudo das disposicdes da Constituicdo Federal de 1988, do Estatuto da Crianga
e do Adolescente, dos Cadigos Civis de 1916/2002 e da Convencéo sobre os Direitos da
Crianca de 1989; descritiva, ja que pela narracdo de fendmenos, registra e interpreta os
fatos a eles relacionados; exploratdria, porque procura aprimorar conceitos e ideias; e,

por fim, jurisprudencial, com a analise de julgados recentes relacionados ao tema.

Desta feita, a fim de discutir a guarda compartilhada no contexto da
redescoberta das funcbes paterna e materna, circunstancia em crescente evidéncia na
sociedade atual, o presente trabalho tentara contribuir com os estudos ja existentes sobre
tdo instigante temaética, através de uma Oética que ndo vise apenas 0s interesses do
menor, mas de todo o grupo familiar, objetivando desmistificar a supremacia materna
no exercicio da guarda de menores, a fim de que possa ser efetivamente consagrada a
igualdade entre os sexos, o principio do melhor interesse do menor e a continuidade da

convivéncia parental de uma maneira saudavel e benéfica a todos.
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2. O PODER FAMILIAR

2.1. Do Patrio Poder ao Poder Familiar: delimitacdo conceitual e nomenclatura na

legislacéo brasileira

A noc¢do conceitual de poder familiar modificou-se no decorrer das
geracOes, ocasionando, por consequéncia, mudancas também em sua homenclatura. Foi
abandonada a antiga terminologia patrio poder, que remonta ao direito romano e a
sociedade patriarcal, a fim de exteriorizar sua nova acepg¢do, mais condizente com 0

evoluir das relacdes familiares.

No direito brasileiro, o Cddigo Civil de 1916 adotou o sistema patriarcal,
utilizando em seu corpo a expressdo patrio poder. Na antiga legislacdo civil, este poder
era titularizado pelo pai, chefe da familia, e considerado um direito seu exercido sobre a
pessoa dos filhos, embora, timidamente, j& comecasse a se apresentar como uma espécie
de muanus publico, uma vez que era um poder temporario, do qual decorriam alguns

deveres impostos por determinagéo legal.

Doutrinadores dessa época definiam o patrio poder como “0 todo que resulta
do conjuncto dos diversos direitos que a lei concede ao pai sobre a pessoa e bens do
filho familias” (LAFAYETTE PEREIRA, 1910, apud, GRISARD FILHO, 2010, p. 33).

No decurso do século XX, sobretudo nas suas duas ultimas décadas,
ocorreram intensas mudancas nas relagdes familiares e em sua apreensdo juridica, de

modo que a utiliza¢do do termo patrio poder foi se tornando cada vez mais improépria.

A familia experimentou mudangas profundas, sendo alvo de debates e
guestionamentos, a ponto de se acreditar que experimentava um processo de crise e
decadéncia. Mostrava-se necessaria a superacdo da antiga concepgao de patrio poder e 0
desenvolvimento de uma nova compreensao das relacGes familiares, capaz de conciliar
os beneficios da solidariedade familiar, as vantagens da liberdade individual e o
fortalecimento da mulher na sociedade, que progressivamente conquistava sua

independéncia frente ao pai e ao marido.
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A principio, houve uma alteracdo quanto a titularidade do exercicio do
poder familiar. O Estatuto da Mulher Casada - Lei n. 4.121/62 - modificou a redagédo do
Caodigo Civil, determinando que a chefia da sociedade conjugal fosse exercida pelo
marido, com a colaboracdo da mulher, no interesse do casal e dos filhos. Também
conferiu & mae o poder de colaborar para o exercicio do patrio poder’, a preferéncia da
guarda dos filhos nos casos de desquite por culpa reciproca e o direito de ingressar em
juizo sempre que houvesse conflito entre o casal. Quanto a esta Ultima medida,
destaque-se que, embora a mesma pareca uma grande transformacdo nas relacdes
parentais, deve ser entendida com restri¢cdes, tendo em vista as consideragfes previstas
no parédgrafo Unico do art. 380 do Estatuto, que ainda privilegiava a vontade do pai.
Esse dispositivo determinava que, em caso de divergéncia entre os progenitores quanto
ao exercicio do patrio poder, deveria prevalecer a decisdo do pai, ressalvando a mae o

direito de recorrer ao Juiz para solucionar o desacordo.

Posteriormente, consoante com a realidade que se apresentava e se construia
paulatinamente, na qual a mulher conquistava direitos antes negados, se prenunciava a
igualdade entre os sexos e as relacBes familiares iam se libertando da rigidez do
patriarcalismo, entra em vigor a Constituicdo Federal em 1988, estabelecendo um novo
conceito de familia ao celebrar que “os direitos e deveres referentes a sociedade
conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher” (art. 226, §5°, CF/88).
Essa concepc¢do foi, em seguida, reafirmada no Estatuto da Crianca e do Adolescente
onde se estabeleceu a igualdade de exercicio do péatrio poder pelo pai e pela mée (art.
21)°.

Assim, o poder familiar é atualmente compreendido como “uma fixagdo

juridica dos interesses dos filhos” (AKEL, 2010, p.5), constituindo-se muito mais um

dever dos pais em relacdo aos seus descendentes do que propriamente um direito.

Radicalizando essa ideia de dever do poder familiar, Barros (2007, p.347)
defende que “o poder familiar ¢ uma servidao do pai e da mae para tutelar o filho” e por
isso deve ser compreendido como a concessdo de um direito para 0 cumprimento de um

dever.

1 A terminologia patrio poder foi adotada pela legislacdo brasileira até o advento do Cédigo Civil de
2002.

2 Art. 21, ECA: O pétrio poder sera exercido, em igualdade de condiges, pelo pai e pela mée, na forma
que dispuser a legislacdo civil, assegurando a qualquer deles o direito de, em caso de discordancia,
recorrer a autoridade judiciaria competente para a solucéo da divergéncia.
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Destacamos que ndo se deve vislumbrar o poder familiar apenas como um
conjunto de obrigagbes dos pais em beneficio da prole. O interesse destes deve ser
superior em razdo de sua condicao de pessoa em desenvolvimento, mas isso nao implica

dizer que aos pais caibam apenas deveres e nenhum direito sobre seus filhos.

Dessa forma, o poder familiar deve ser compreendido através de uma
complexa teia de direitos e deveres reciprocos entre cada membro do grupo familiar,
“proporcionalmente equilibrados no convivio familiar” (VENOSA, 2003, p.35). Sobre o

assunto, interessante a construcao de Paulo Loébo, verbis:

O poder familiar ndo é mais o ambito de competéncia delegada ou
reconhecida pelo estado para o exercicio de um poder. Assim, a cada dever
do filho corresponde um direito do pai e a cada dever do pai ou da mae
corresponde um direito do filho. (2003, apud, QUINTAS, 2010, p. 14)

Compartilhando da mesma opinido, Quintas (2010, p.13-16) defende que o
poder familiar ndo se limita a um conjunto de deveres atribuidos aos pais em favor dos
filhos, pois também é exercido para privilegiar os interesses dos genitores, 0s quais
devem ser assegurados desde que ndo conflitem com o bem estar da prole, tendo em
vista as disposi¢BGes do principio da protecdo integral, melhor explicitado no segundo

capitulo.

Percebemos, assim, que o poder familiar é atualmente um conjunto de
direitos e deveres, dos quais participam todos os sujeitos da relacdo familiar - pai, mée e

filhos - na medida de suas responsabilidades e necessidades.

Do magistério de Dias (2009, p.383), extrai-se que:

De objeto de direito, o filho passou a sujeito de direito. Essa inversdo ensejou
a modificagdo do contetdo do poder familiar, em face do interesse social que
envolve. N&o se trata do exercicio de uma autoridade, mas de um encargo
imposto por lei aos pais. O poder familiar é sempre trazido como exemplo da
nocdo de poder-fungdo ou direito-dever, consagradora da teoria
funcionalista das normas de direito das familias: o poder é exercido pelos
genitores, mas que serve aos interesses dos filhos.

As palavras da doutrinadora muito bem refletem a transformacéo ocorrida
nas relacbes familiares que, por consequéncia, modificou o significado de poder

familiar. A atual ideologia busca a convivéncia e a participacdo de todos os integrantes
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do grupo, através da compreensdo e do didlogo, j& que o filho é agora visto como sujeito
de direito, devendo ser protegido e ter assegurado o seu bem estar.

A modificacdo da nomenclatura, contudo, somente veio a ocorrer no Cadigo
Civil de 2002, que optou pela utilizacdo da terminologia poder familiar, em substituicdo
ao vocabulo pétrio poder. Buscou o legislador de 2002 incorporar a lei uma nova
terminologia que melhor refletisse o0 conteddo de protecdo dos filhos e de igualdade
entre os genitores. No entanto, a escolha néo foi recebida com satisfacéo pela doutrina,
sendo alvo de severas criticas, sobretudo quanto a permanéncia do vocabulo poder,
posto que a alteracdo significou apenas um mero efeito de linguagem que né&o
desvinculou o instituto do contexto familiar da sociedade do século passado (DIAS,
2009, p. 397-404).

Merece destague a construcdo desenvolvida por Silva (2002, p.8-10), o qual
defende, assim como outros setores da doutrina, que a melhor nomenclatura para o

instituto é a expressdo “autoridade parental”:

Ainda que, a principio, pareca demasiado apego a precisdo terminoldgica, é
inegavel que o vocébulo autoridade substitui com larga vantagem a palavra
poder. No exercicio do poder temos um titular, o titular do poder. Esta
conotagdo esta até nos direitos reais, onde o sujeito ativo exerce determinado
poder diretamente sobre a coisa, sem qualquer intermediacdo de interposta
pessoa. De outro lado, ndo se pode dizer que alguém exerce autoridade sobre
determinada coisa, pois, na expressdo autoridade estd presente uma
conotagdo muito mais relacional. A autoridade se exerce em relagdo as
pessoas. O poder ndo pressupde necessariamente uma relagéo intersubjetiva,
enquanto para o exercicio da autoridade, tal relacdo é necessaria e inafastavel.

Quanto a utilizacdo da terminologia parental, o autor destaca preferéncia
pela expressdo em virtude de sua conotacdo inclusiva, abrangedora do pai e da mae, em
contrapartida ao termo patrio que faz referéncia unicamente a pessoa do pai. Por fim,
critica a escolha do vocabulo familiar, esclarecendo que o mesmo faz referéncia a toda
familia e ndo reflete a ideia de que seu exercicio constitui prerrogativa exclusiva dos

pais.

Por sua vez, Akel (2010, p.11), em consonancia com 0s objetivos propostos
neste trabalho, afasta-se dos preciosismos terminolédgicos e busca explicar a atual nogéo
de poder familiar conciliando a nomenclatura utilizada pelo legislador de 2002 e o
objetivo do instituto, destacando que o termo poder ndo deve ser interpretado como
sinbnimo de arbitrariedade, mas sim através da conjuncdo das ideias de autoridade e
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dever, pois a obrigagéo dos pais de exercer o poder familiar decorre de sua experiéncia e
maturidade em face dos filhos, bem como do seu natural interesse de promover-lhes o

desenvolvimento.

Isto posto, por ndo nos competir analisar qual a nomenclatura que melhor se
adéqua ao instituto, mas compreender a completude de seu significado e conseguir fixar
os pontos de equilibrio de seu exercicio, conciliando deveres e direitos dos pais
juntamente com os respectivos direitos e deveres dos filhos, utilizar-se-a no decorrer
deste estudo a nomenclatura poder familiar para designar o conjunto de direitos e de
deveres exercidos igualitariamente pelos pais, sempre no interesse dos filhos menores,

no intuito de garantir-lhes subsisténcia, educacao, protecdo e desenvolvimento pleno.

2.2. As origens da concepcéao de poder familiar

Houve tempos em que, erroneamente, se cogitou que o poder familiar
decorria das leis da natureza e da tradi¢do histérica. No entanto, essa ndo é a génese
correta do instituto, cujo marco esta ligado a cultura e a histéria das sociedades

humanas.

O mundo humano esta sempre em construcdo, sendo periodicamente
recriado pela cultura, através de um processo denominado educagdo. Conforme destaca
Silva (2002, p.17), ao contrario dos animais, cujo saber decorre de seu instinto natural
de sobrevivéncia, “tragado nos limites de seu corpo”, os humanos tém na tradicdo sua
fonte primordial de aprendizado, visto que possuem a capacidade de criar, refazer e
aprimorar experiéncias, bem como transmiti-las a cada nova geracéo. Por esse motivo, o

citado autor defende que, verbis:

Muito mais que a protecdo das crias e preservacdo da espécie, os lagos que se
formam entre pais e filhos visam a transmissdo do saber, na acepcdo mais
ampla que se possa dar a esse termo, de tal sorte que a perquiricdo pela
génese da autoridade parental deve seguir pelas trilhas da historia.

Depois de superada aquela ideia inicial de que o poder familiar decorria

primordialmente das leis da natureza, a doutrina, de um modo geral, adota como ponto
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de partida de seu estudo o patria potestas do Direito Romano, transmitindo a concepgéo
de que o marco da nogdo de poder familiar surgiu ai. Embora ndo esteja de um todo
errado, tendo em vista a inegavel influéncia dos institutos romanos na legislacéo patria,
é importante destacar que a génese do nosso poder familiar situa-se na conjugacéo das
trés principais vertentes da racionalidade ocidental, quais sejam: a tradicdo judaico-
cristd, cujas matrizes estruturantes encontram-se no Antigo Testamento e na tradi¢do

judaica, a filosofia grega e o direito romano (SILVA, 2002, p.19-20).

Partindo dessas consideracGes, faremos uma breve analise dos elementos
historicos e culturais constituintes de cada uma dessas sociedades, no intuito de
compreendermos quais fatores foram responsaveis pela estruturacdo do poder familiar

na legislacdo brasileira.

A familia hebreia prestigiava a figura do patriarca, também sacerdote do cla
e chefe militar, assemelhadamente a pater familias romana. Segundo a concepcao
judaica, os filhos originavam-se tanto do pai quanto de Deus, razdo pela qual deviam
respeitar a Deus e honrar os pais, sendo educados desde a infancia, primeiro, para serem
leais a Deus e a Torah, depois ao pai, a mae e aos demais parentes e, finalmente, as

comunidades judaicas de todo o mundo.

A disciplina rigida, imposta nos primeiros tempos daquela civilizacdo, é
destacada em vérios textos do Antigo Testamento, de onde se extrai que “a
desobediéncia contumaz aos pais poderia, segundo o direito judaico antigo, implicar em
pena de morte, por apedrejamento” (SILVA, 2002, p. 20-21). Ressalte-se, no entanto,
que ndo eram apenas os filhos que possuiam deveres, aos pais uma série deles também
eram impostos, sobretudo em relagdo a educacdo de sua prole, circunstancia
posteriormente assimilada pela tradicdo crista e, por consequéncia, presente até hoje na

sociedade ocidental.

A sociedade grega ndo destoou muito do padréo das demais civilizagGes dos
periodos antigo e classico, onde o poder familiar possuia caracteristicas despoticas e era
exercido pelo pai, chefe do cla. Entretanto, esse modelo perdurou menos tempo que na
sociedade romana, pois também aqui a sociedade grega inovou e trouxe ideias que

foram fortalecidas ao longo dos anos.

Comentando a obra Etica no Nicémaco, Silva (2002, p. 22-24) destaca que

entre 0s gregos, ao menos no entender de Aristoteles, o poder familiar era exercido de
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forma mais branda, se comparado com o modelo romano, uma vez que a base da
autoridade dos pais sobre sua prole encontrava-se amparado pelo signo da amizade,

denotando sob o poder familiar uma dimenséo afetiva.

Dessa forma, a amizade é apresentada como elemento impeditivo da
degeneracédo das familias, ao passo que permite a autoridade do pai sobre os filhos e ao
mesmo tempo impede o exercicio dessa autoridade de forma tirdnica, determinando que
aquele dispense em favor destes grandes beneficios, dando-lhes a vida, a alimentacdo e

a educacao a partir de seu nascimento.

Por sua vez, no direito romano, o poder familiar assemelhava-se ao direito
de propriedade, sendo exercido pelo vardo, chefe de todo o ndcleo familiar, em seu
préprio interesse sobre todos os membros do cla: esposa, filhos, escravos e agregados.
Nesse regime, ao pater familias era permitido expor, matar, vender e abandonar seu
préprio filho ou ainda entrega-lo aquele que sofreu qualquer dano causado por seu
dependente. Aos filhos ndo era permitida a independéncia econémica e a esposa
nenhum poder sobre seus filhos era concedido, ja que estaria ela sobre a tutela da prole

masculina apds a morte de seu marido.

Novamente, segundo os ensinamentos de Silva (2002, p.25-27 ), a origem
dos poderes do pater familias “ndo se justificavam, tdo-somente, no fato de ser ele o
homem forte, provedor e protetor do grupo”, mas, antes, em sua condicdo de sujeito
central da religido, uma vez que era o responsavel pela continuidade dos antepassados,
origem dos descendentes, conhecedor das tradi¢des, dos ritos do culto e das oragdes.
Ademais, seu poder nao advinha simplesmente do aspecto religioso, mas também de sua
importancia politica e patrimonial, a medida que precedeu o surgimento do Estado,
possuindo assim como um monarca, pelo menos em relacdo as pessoas sobre sua

autoridade, poder sobre seu patrimdnio, vida e morte.

Sendo o poderio do pater familias romano comparavel a soberania de um
Estado sobre seu territorio, Grisard Filho (2010, p.37) complementa que “o patrio poder
em Roma era a0 mesmo tempo um patriarcado, uma magistratura, um sacerdocio, um
senhorio da vida e das fazendas dos filhos, um poder absoluto sem limites e de duragéo

prolongada, sem exemplo em outros povos”.

Por obvio, esse modelo de patriarcalismo opressor ndo perdurou intacto. Ja

em Justiniano, o patrio poder exercido pelo pai transformou-se em simples direito de
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corregédo, néo significando, contudo, a completa abolicdo do autoritarismo nas relagdes

familiares, mas apenas o seu abrandamento.

No periodo medieval, logo ap6s a queda do Império Romano, ocorreu um
conflito entre os dois modelos predominantes de organizacdo familiar da época, o
germanico e 0 romano, no que concerne ao alcance e a extensdo do poder familiar. Isso
porque a familia germénica possuia fundamentos bem distintos daqueles existentes em
Roma, ja que o poder familiar era, a0 mesmo tempo, um direito e um dever exercido
pelos pais para a protecdo dos filhos, seu exercicio era temporéario, cessando com a
maioridade, suas fungdes também eram exercidas pela mée, em carater subsidiario ou

supletivo, e permitia que os filhos tivessem patrimdnio proprio®.

Superado o conflito inicial, as relagdes familiares foram regidas durante a
Idade Média pelo direito candnico, com forte influéncia do Cristianismo, responsavel
pela sintese dos modelos de organizacdo familiar romano e germanico. Embora a
ideologia cristd tenha sintetizado esses dois sistemas e imposto aos pais 0 dever e 0
direito primario de cuidar, proteger e educar os filhos, ao que tudo indica, resquicios da
orientacdo familiar do direito germanico predominaram em paises de direito
consuetudinario, enquanto a ideologia romana, que privilegiava o interesse do chefe de

familia, permaneceu nos paises de direito escrito, como por exemplo, Portugal.

A legislacdo civil portuguesa, aplicada no Brasil até a promulgacdo do
Caodigo Civil de 1916, legou-nos, ainda que mitigado, um patriarcalismo de feicdo
romana, simbolizado na figura dos senhores de engenho e dos bardes do café, que

permaneceu entre nos até o ano de 2002, data da promulgacéo do Novo Cdédigo Civil.

Conforme ja destacado anteriormente, a legislacéo civil de 2002 veio apenas
adequar o Codigo Civil brasileiro as transformacdes ja implementadas, no ambito das
relagcbes familiares, por outros dispositivos legais e pela Constituicdo Federal de 1988,
sobretudo, no tocante a extensdo, exercicio e nomenclatura do poder familiar, antes

denominado de patrio poder.

Podemos afirmar, portanto, que o poder familiar é uma criagdo humana,

fruto das relagbes entre os individuos de um mesmo cld. Essas relacBes foram se

% Inspirando-se mais nos interesses dos filhos que no dos pais, pode-se dizer que 0 munt germanico é o
embrido da doutrina da prote¢do integral, perfilhada no Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n°
8.069/1990).
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transformando no decorrer dos tempos, sendo constantemente remodelada pela cultura e
pelos fatores historicos que permitiram ao poder familiar desvencilhar-se do caréater
egoistico e autoritario que o impregnou por varias geracGes e assumir a sua melhor

feicdo, qual seja, o sentido de protecdo.

2.3. Direitos e deveres provenientes do Poder Familiar

Ultrapassada a necessidade de delimitar o sentido e o alcance do poder
familiar, de justificar o porqué da alteracdo de sua nomenclatura, bem como os fatores e
circunstancias que o originaram, é importante entender os direitos e 0s deveres

decorrentes de seu exercicio.

A Convencéo sobre os Direitos da Crianca® de 1989 estabelece em seu
preambulo que a familia, grupo fundamental da sociedade, € o ambiente natural para
crescimento e bem estar das criancas, razdo pela qual deve ser protegida e receber a
necessaria assisténcia de todos, sobretudo do Estado, a fim de que possa concretizar
plenamente suas atribui¢des. Em seguida, ratificando o que ja se havia estabelecido na
Declaragdo dos Direitos da Crianga, firmada na Assembleia Geral de 20 de novembro
de 1959, acrescenta que “a crianca, em virtude de sua falta de maturidade fisica e
mental, necessita [de] protecdo e cuidados especiais, inclusive a devida protecédo legal,

tanto antes quanto apds seu nascimento”.

Somente pela analise do predmbulo, j& é possivel perceber a existéncia de
um forte interesse social no exercicio e na conducdo do poder familiar, capaz de

determinar ao Estado o dever de proteger, auxiliar e garantir a assisténcia necessaria

* A Convencéo sobre os Direitos da Crianca foi aprovada, por unanimidade, pela Assembleia Geral das
Nacdes Unidas em 20 de novembro de 1989 e ratificada por 193 paises, dentre eles o Brasil, através do
Decreto n. 99.710/90. De acordo com a entdo representante da UNICEF no Brasil, Marie-Pierre Poirier, a
convencao, reconhecida como lei internacional, transformou a maneira como as criangas sao tratadas e
vistas pelos governantes e pela sociedade em geral. Salienta que “em todo o mundo, a Convencdo
influenciou a construcdo de mais de 70 novas legislagbes nacionais especificas sobre os direitos da
infancia e da adolescéncia, como o Estatuto da Crianga e do Adolescente brasileiro; promoveu a cria¢do
de politicas publicas voltadas para essa faixa etaria; e promoveu importantes progressos no que diz
respeito a sobrevivéncia e ao desenvolvimento infantil, ao acesso a uma educagdo de qualidade e a
participagdo social. Hoje a crianga passou, de fato, a ser um sujeito de direitos”.

Disponivel em: <http://www.unicef.org/brazil/pt/media_16402.htm> Acesso em: 09 ago. 2011.
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para que 0s genitores possam realizar satisfatoriamente suas responsabilidades junto as

criangas.

Destacamos, entretanto, que ao ente publico ndo cabe determinar como os
pais devem dirigir a criacdo e educacao dos seus filhos ou mesmo como devem executar
0s demais encargos parentais, cabendo-lhe, tdo-somente, estabelecer quais os deveres
minimos que devem ser obedecidos pelos pais, sempre em beneficio dos menores, e
tracar as diretrizes para o cumprimento dessas obrigacdes. Busca-se, assim, garantir a
intimidade da familia, direito constitucionalmente protegido, a fim de que elas possam
desenvolver-se livremente de acordo com a sua disciplina interna (AKEL, 2010, p.32-
34).

As disposicOes do art. 5° e do art.18.2, ambos da Convencdo sobre os
Direitos da Crianca, confirmam a existéncia de um dever de assisténcia do Estado,

porém desprovido de caracteristicas interventivas, verbis:

Art.5°. Os Estados Partes respeitardo as responsabilidades, os direitos e os
deveres dos pais ou, onde for o caso, dos membros da familia ampliada ou da
comunidade, conforme determinem os costumes locais, dos tutores ou de
outras pessoas legalmente responsaveis, de proporcionar a crianga instrugéo e
orientacdo adequadas e acordes com a evolucdo de sua capacidade no
exercicio dos direitos reconhecidos na presente convencéo.

Art. 18. 2. A fim de garantir e promover 0s direitos enunciados na presente
convencdo, os Estados Partes prestardo assisténcia adequada aos pais e aos
representantes legais para o desempenho de suas fungbes no que tange a
educacdo da crianca e assegurardo a criacdo de instituicBes, instalacGes e
servigos para o cuidado das criancgas.

Estando o Brasil dentre os paises que ratificaram referida convencéo,
inevitavel a inclusdo de suas diretrizes na legislacdo patria. 1sso ocorreu com maior
forca no Estatuto da Crianga e do Adolescente, mas também no Cédigo Civil de 2002,
que, sem delongas, discorre acerca do poder familiar nos artigos 1.630 a 1.638,
regulamentando disposi¢des gerais acerca do instituto, as atribuicdes inerentes ao seu

exercicio e, por fim, as suas causas de suspensdo e extincao.

Nessa perspectiva, acerca dos direitos e deveres dos pais decorrentes do
exercicio do poder familiar, o Codigo Civil de 2002 assim dispde, verbis:

Art. 1.634. Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores:

| - dirigir-lhes a criacdo e educacéo;
Il - t-los em sua companhia e guarda;
I11 - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;
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IV - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos
pais ndo lhe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar;

V - representa-los, até aos dezesseis anos, nos atos da vida civil, e assisti-los,
ap6s essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o
consentimento;

VI - reclaméa-los de quem ilegalmente os detenha;

VII - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servicos proprios de
sua idade e condicao.

Onde lemos: dirigir-lhes a criagdo e a educacdo esta subtendido o dever dos
pais de atender as necessidades materiais e morais das crian¢as, pelo menos, no limite
da capacidade econdmica e social da familia. Apesar de inexistir conceituacdo legal,
devemos dar a esses atributos interpretacdo ampla, de modo que ndo signifiquem apenas
a aquisicdo de conhecimentos basicos, mas sim o “desenvolvimento de todas as
faculdades fisicas, psiquicas ¢ espirituais dos filhos” (GRISARD FILHO, 2010, p.48), a

fim de que possam, na maturidade, serem Uteis a si mesmos e a sociedade.

Como consequéncia do dever de educar, temos ainda os deveres de corre¢ao
e disciplina. Embora ndo seja um posicionamento unanime, podem o0s pais, em
decorréncia desses deveres, castigarem moderadamente os filhos, desde que objetivando
promover-lhes a correcdo de carater e através de punicdes que ndo lhes causem lesbes
fisicas ou os submeta a praticas vexatdrias e humilhantes. Além disso, o ideal é que 0s
castigos sejam aplicados “em coeréncia com a idade, maturidade e grau da falha
praticada pelo filho” (AKEL, 2010, p.37).

O segundo inciso do art. 1.634 do Cddigo Civil determina competir aos pais
ter a companhia e a guarda de seus filhos, sendo essa atribuigdo decorréncia logica do
dever de criar e educar, uma vez que os genitores, no entender de Grisard Filho (2010,

p.48), verbis:

[...] sO poderdo criar — o que implica o dever de assegurar aos filhos todos os
direitos fundamentais inerentes a pessoa humana - e educar — o que implica a
promoc¢do de todos os valores a preparacdo do menor a cidadania, se 0s
tiverem em sua companhia e guarda.

Logo, extrai-se da norma destacada que os menores devem permanecer

junto a familia com a qual mantém lagos de sangue e afetividade.

Conforme sera analisado no decorrer deste trabalho, a guarda pode existir
dissociada do poder familiar e caracteriza-se por ser, a0 mesmo tempo, um direito e um

dever. Direito, pois os pais podem reter o filho no lar, reger sua conduta, reclama-lo de
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quem ilegalmente o detenha (inciso VI do art.1634, CC), proibir-lhe de frequentar
determinados lugares e de acompanhar-se de pessoas prejudiciais ao desenvolvimento
de seu carater. Dever, porque possuem como obrigacdo primordial zelar pela vida,
salde, seguranca, protecdo e desenvolvimento fisico, psiquico e moral do filho.

Descumpridos estes deveres, o titular negligente poderé sofrer sangdes civis e penais’.

Aos pais incumbe também representar e assistir os seus filhos enquanto
incapazes absoluta ou relativamente. A medida visa impedir que os infantes, dada a sua
inexperiéncia, realizem atos prejudiciais a si e ao seu patrimoénio. Assim, serdo
representados pelos pais do nascimento até os dezesseis anos em todos 0s atos juridicos
dos quais participem e, posteriormente, por eles assistidos até os dezoito anos, quando

completam a maioridade.

Em decorréncia desse dever de representacdo e assisténcia, 0s pais podem
dar ou negar o consentimento para os filhos contrairem ndpcias (inciso Il do art. 1.634,
CC), autorizada pela legislagao civil a partir dos dezesseis anos (art. 1.517, CC). Os
genitores, ou terceiro que os representem, devem orientar 0s menores que desejem casar
em tenra idade e verificar se a celebracdo do matriménio sera, de fato, benéfica para o
seu desenvolvimento. Vale destacar que a manifestagcdo do representante legal deve ser
expressa e justificada, pois caso o consentimento seja negado por razdes injustas, a

autorizacdo podera ser suprida pelo juiz.

O Cadigo Civil preocupou-se ainda com quem exerceria o poder familiar na
auséncia de ambos os seus titulares. Por isso, autorizou os pais a nomear tutor, por
testamento ou outro instrumento legal, para substituir-lne em caso de morte ou
incapacidade. Trata-se da chamada tutela testamentaria, prevista no inciso 1V do art.
1.634 do Cddigo Civil.

Finalmente, a legislagdo civil elenca como Gltima incumbéncia dos pais
exigirem de sua prole obediéncia, respeito e servigos proprios de sua idade e condicao.
Essas atribuicdes, na verdade, devem ser interpretadas como deveres dos filhos

decorrentes dos direitos paternos e da prépria comunidade doméstica.

® Citamos como exemplo, os crimes previstos nos Capitulos 11 e 1V, do Titulo VII, do Cédigo Penal.
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Quanto a possibilidade de execucédo de servicos, parte da doutrina considera
essa exigéncia inconstitucional. Esse é o posicionamento de Dias (2009, p. 389), para

quem, verbis:

A possibilidade de submeter os filhos a servigos préprios de sua idade e
condicdo é incompativel com o principio constitucional da dignidade da
pessoa humana (CF 1°, 111). Trata-se de exploracdo da vulnerabilidade dos
filhos menores o que pode ser considerado abuso (CF 227 §49).

No entanto, seguindo o posicionamento da doutrina divergente, acreditamos
que ndo padece de inconstitucionalidade o citado dispositivo, desde que respeitados 0s
limites impostos pela legislacdo trabalhista, a qual proibe o trabalho de menores em
atividades insalubres e perigosas, bem como aqueles previstos no Estatuto da Crianca e
do Adolescente que, em seu art. 59, assegura ao adolescente o direito a

profissionalizacdo e a protecdo no mercado de trabalho.

Ademais, repassar aos filhos pequenos afazeres domésticos, compativeis
com a sua idade e desenvolvimento, ndo é aproveitar-se de sua vulnerabilidade, mas sim
decorréncia natural do dever de criar e educar que, por consequéncia, desagua na tarefa
de preparar os infantes para a maturidade, quando deverdo ser Uteis para a sociedade e
capazes de regerem suas proprias vidas, com independéncia. Logo, exigir obediéncia,
respeito e execucgdo de servigcos € um bem que se faz aos menores e etapa indispensavel
no seu processo de preparacdo para a vida futura, quando ndo contardo mais com o

amparo irrestrito de seus genitores.

Diante dessa breve andlise acerca dos atributos inerentes ao poder familiar,
acabamos por entender que o Cédigo Civil, além de ndo esgotar o rol de direitos e
deveres inerentes ao exercicio do poder familiar, foi omisso quanto as demais
atribuicBes conferidas aos pais, complementarmente, pela Constituicio Federal® e pelo
Estatuto da Crianca e do Adolescente’. Em virtude disso, a simplicidade do dispositivo

legal termina por camuflar a real complexidade e a responsabilidade que recobre o

® Art. 227, CF. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo, exploracdo, violéncia, crueldade
€ opressao.

Art. 229, CF. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o
dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.

" Art. 22, ECA. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacéo dos filhos menores, cabendo-
Ihes ainda, no interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer cumprir as determinagdes judiciais.
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exercicio do poder familiar pelos genitores, exercido sempre em consonancia com o
principio do melhor interesse do menor. Dai, 0 importante papel desempenhado pela
doutrina e pela jurisprudéncia na fixacdo dos entendimentos e no destaque da relevancia

da matéria.
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3. A GUARDA NA DISSOLUCAO DA UNIDADE FAMILIAR

3.1. A Guarda e o Poder Familiar

Durante a constancia do casamento ou da unido estavel, a guarda é exercida
com igualdade pelos progenitores, restando implicita a ideia de que as decisdes relativas
a rotina, a vida e a educacdo dos filhos decorrem da vontade de ambos os pais ou,
quando decididas em primeiro momento por apenas um deles, contam com a
aquiescéncia do outro. Inexistem preocupagdes quanto a quem incumbe o exercicio da

guarda ou qual deles retine as melhores condicdes para exercé-la.

Surgindo os primeiros sinais de discordia entre o casal, nascem as
preocupacdes com a guarda. O sistema igualitario, presente quando a familia estava
unida fisica e espiritualmente, é substituido por um sistema dual, no qual as funcdes
parentais sdo repartidas e as decisdes passam a ser tomadas unilateralmente, muitas

vezes sem o conhecimento do outro.

Definida como o direito-dever, primordialmente, atribuido aos pais, a
guarda de menores é sindbnimo tanto de custddia como de protecdo (SILVA, 2006). Seu
exercicio, como j& observado, implica no dever de educar, alimentar, proteger, sustentar
e prover com todos os meios materiais® e afetivos o desenvolvimento fisico, mental,

moral e social do menor.

Apesar de serem institutos interligados por um liame ldgico-juridico, o
poder familiar e a guarda ndo se confundem, tampouco encontram sua Unica razéo de
ser no outro. O poder familiar possui natureza prépria e advém da necessidade de

protecdo dos filhos, dai sua compreensdo como um manus publico, enquanto que a

8 0s pais devem assegurar o completo desenvolvimento de sua prole na medida de sua capacidade,
sempre visando a concretizacdo do melhor interesse destes. Prover os filhos de todos os meios materiais
necessarios ao seu desenvolvimento ndo deve significar que os genitores tém a obrigacdo de dar a seus
filhos todos os bens disponiveis e por eles desejados. Educar e contribuir para a formacgéo do carater de
uma pessoa também é impor limites e incentivar que eles proprios busquem a realizacdo de seus desejos.
Para isso, fundamental a educacdo escolar, moral e civica, bem como o amparo afetivo proporcionado
pelos pais. Nesse sentido ¢ o disposto no art. 27.2. da Convengao sobre os Direitos da Crianga: “Cabe aos
pais, ou a outras pessoas encarregadas, a responsabilidade primordial de propiciar, de acordo com suas
possibilidades e meios financeiros, as condi¢es de vida necessarias ao desenvolvimento da crianca™.
(grifo nosso)
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guarda dele decorre, sendo um de seus elementos. Ainda assim, sdo independentes e
podem coexistir separadamente.

Nesse sentido é o posicionamento de Viana (1993, p.39-40):

A guarda ndo é da esséncia, mas da natureza do patrio poder, podendo ser
confiada a terceiro. E direito que admite desmembramento, é destacavel,
sendo possivel que convivam patrio poder e direito de guarda, aquele com os
pais, este com terceiro.

Convergentes com esse entender sdo os apontamentos de Yussef Said
Cahali (1991, apud, GRISARD FILHO, 2010, p.70), para quem a relacdo entre direito
de guarda e poder familiar € comparavel aquela existente entre posse e dominio.
Segundo o autor, embora seja a posse um dos poderes inerentes ao dominio, com este
ndo se confunde, de modo que o exercicio da posse ndo extingue o direito de

propriedade, podendo ambos 0s institutos existir concomitantemente.

Semelhante comparativo da-se com a guarda e o poder familiar. O exercicio
de fato de todos os atributos deste melhor realiza-se quando a familia esta unida e os
pais tém os filhos em sua companhia constante. Entretanto, o poder familiar, revestido
de direito-dever, ndo é eliminado ou extinto quando a guarda é concedida a terceiro ou
apenas a um dos genitores, ndo existindo impedimento para que os demais atributos

sejam exercidos por outros meios, como a visitacao.

E 0 que acontece quando ha ruptura da unidade familiar, seja pela separacio
de fato, divorcio ou dissolucdo da unido estavel. O poder familiar ndo se extingue
simplesmente porgue a guarda dos filhos sera confiada a um dos genitores, apenas o seu
exercicio conjunto pelos pais, a depender do modelo de guarda a ser adotado, sofrera
alteracdes praticas. Assim, quando adotado o modelo de guarda exclusiva, por exemplo,
permanece intacto o poder familiar do guardido, 0 mesmo ndo ocorrendo com 0 outro
progenitor, que passa a exercé-lo em carater subsidiario, adotando muitas vezes a

“posicao de espectador do desenvolvimento da prole” (AKEL, 2010, p.57-59).

Destacamos que isso ndo se coaduna com o texto constitucional que, ao
declarar a igualdade entre pai e mée em face dos filhos, busca demonstrar o verdadeiro
sentido da parentalidade, que deve ser compreendido como sinbnimo de co-
responsabilidade e parceria. Por conseguinte, o objetivo maior da CF/88 é a prote¢do

dos interesses do menor, a medida que busca afasta-los do sentimento de desamparo e
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da incerteza advindos da desestruturacdo do lar, bem como dos desgastes ocasionados

pelo desmembramento da unido familiar.

Por tais raz0es é que, cada vez mais conscientes de seu papel fundamental
junto aos filhos, os pais buscam constantemente novos métodos de fixacdo de guarda,
na tentativa de minimizar as consequéncias negativas da desagregacdo familiar e
assegurar a continuidade do vinculo parental, procurando manter uma relagdo
equilibrada entre as possibilidades e desejos dos filhos e os desejos deles proprios, sem

isentar um ou outro de responsabilidades.

Feitas estas consideracdes preliminares, é necessario compreender a
abrangéncia e aplicacdo do principio do melhor interesse do menor como diretriz para a
afericdo da guarda diante de uma sociedade, onde se torna constante a busca pelo
desenvolvimento da compreensdo de que o fim do vinculo conjugal ndo pode, de forma

alguma, significar o fim da relagéo parental.

Dessa maneira, importante também é o conhecimento dos modelos de
guarda existentes, a fim de compreendermos os beneficios advindos pela opcdo de
compartilhar a guarda, ndo apenas sob a Otica dos interesses da prole, mas de toda

familia.

3.2. O principio do melhor interesse do menor como diretriz para a determinacao

da guarda

3.2.1. Significado e abrangéncia do principio do melhor interesse do menor

N&o € recente a preocupacdo e a busca pela realizagdo do melhor interesse
do menor, cuja origem remonta ao instituto inglés do parens patriae, uma especie de
atribuicdo delegada ao Rei e a Coroa para proteger pessoas incapazes de se defenderem
sozinhas. Primeiramente, incluiam-se nesse rol as criangas, os loucos, 0s débeis e todos
aqueles desprovidos de discernimento para cuidar de seus proprios interesses. Em
seguida, no século XVII, a parens patriae relativa a protecdo das criangas foi separada
da protecéo destinada aos loucos (QUINTAS, 2010, p. 57-58).
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A partir do século XIX, qualquer matéria relacionada as criangas deixou de
ser analisada sob o &mbito do interesse puramente privado e assumiu um carater
publico, sendo utilizada pela jurisprudéncia norte-americana em 1813, no caso
Commonwealth x Addicks, quando a corte do estado da Pensilvania, priorizando o
interesse da crianca frente aos dos pais, concedeu a guarda do filho menor a mae,
considerando que o adultério por ela cometido ndo repercutiu nos cuidados que a
mesma dispensava ao filho (AKEL, 2010, p.60).

Contudo, o alargamento e a difusdo desse principio somente ocorreram com
a Convengdo sobre os Direitos da Crianca de 1989, cujo art. 3.1 dispde que “todas as
acOes relativas as criancas, levadas a efeito por autoridades administrativas ou 6rgaos

legislativos, devem considerar, primordialmente, o interesse maior da crianga”.

No Brasil, a doutrina juridica da protecdo integral teve inicio a partir da
promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988 e alcangou maior destaque com o0
Estatuto da Crianca e do Adolescente, reflexo dos ideais previstos no citado instrumento

juridico das Nac¢des Unidas, ratificado pelo Brasil através do Decreto n. 99.710/90.

O principio do melhor interesse do menor, responsavel pela sintese da
doutrina da protecdo integral, além de demonstrar a inclusdo das criancas e dos
adolescentes como sujeitos de direito perante a familia e a sociedade, sintetiza o
entendimento de que seus interesses sdo absolutamente prioritarios, haja vista sua

condicdo de pessoa em desenvolvimento. Estudiosos do assunto afirmam que:

O direito atribui a crianga um zelo maior, garantindo-lhe prevalecer o seu
melhor interesse, porque a diferencia do adulto [...]. Segundo Goldstein,
Freud e Solnit, a lei a distinguiria por presumir que os adultos seriam
responsaveis por si mesmos e capazes de decidir o que é de seu proprio
interesse, destinando-se a lei, em linhas gerais, a salvaguardar o direito de
cuidar de seus assuntos pessoais. Quanto as criancas entenderia a lei que
seriam seres incompletos, ainda ndo plenamente competentes para determinar
e salvaguardar seus interesses, tidas como dependentes e necessitadas de
cuidados diretos, intimos e continuos por parte de adultos que estariam
incumbidos pessoalmente de assumir essa responsabilidade. (QUINTAS,
2010, p.57)

Inexiste, no entanto, uma férmula geral ou um critério Unico e objetivo
capaz de especificar qual o melhor interesse das criancas e dos adolescentes, uma vez
que suas necessidades modificar-se-40 a cada etapa do seu crescimento,

amadurecimento e formagdo de personalidade. Além disso, cada menor tem
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necessidades préprias, decorrentes do padréo de vida e da rotina conferida por seus pais
desde o seu nascimento, que podem ou ndo ser semelhantes aquelas encontradas em

outras familias.

Dessa maneira, a defini¢cdo do que € o melhor interesse do menor somente é
possivel a partir da anélise das circunstancias faticas de cada caso concreto, podendo
apresentar-se de diferentes maneiras a depender das caracteristicas préprias de cada

familia.

O mais importante, contudo, é a compreensao de que se deve assegurar, na
medida do possivel, a continuidade dos lacos afetivos existentes entre pais e filhos antes
da ruptura. Além disso, é fundamental consagrar o entendimento de que a desunido
familiar ndo é um acontecimento exclusivamente negativo e problematico, mas uma
solucdo para a discordia existente entre o casal, fonte de toda a desarmonia do ambiente

familiar. Acerca dessa questdo, Akel (2010, p.66) destaca que € preciso:

[...] demonstrar a prole que, apesar de seus pais ndo viverem juntos,
continuam unidos no que diz respeito a seus interesses e bem estar, que
permanecem sensiveis as suas necessidades e ndo deixardo de prover-lhe
estabilidade.

Dai, a necessidade de haver um dialogo honesto com os filhos, de modo a
fazé-los compreender e aceitar as transformaces pelas quais passara sua familia, bem

como encoraja-los a falar sobre seus sentimentos.

Repise-se que dividir com os filhos os acontecimentos familiares nédo
significa, de modo algum, repartir com eles os detalhes da separacdo, tais como
infidelidade conjugal ou atribuigdes de culpa. As insatisfac0es pessoais decorrentes da
unido ora desfeita sdo assuntos a serem tratados apenas entre adultos, a fim de que os
filhos ndo se sintam menos amados por um dos pais ou influenciados a desgostar de um

deles, desencadeando um processo psicoldgico denominado de alienagéo parental.

A sindrome da alienacdo parental caracteriza-se quando uma crian¢a ou
adolescente € programada para odiar um dos genitores, em geral, 0 ndo guardido.
Manipula-se 0 menor, exaltando defeitos reais ou criados de um dos genitores, fazendo-
o acreditar que ele é o unico culpado pelo abandono da familia. Akel (2010, p.59)

explica que:
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Embora a sindrome da alienagdo parental seja de dificil identificacdo, pois,
em alguns casos, o sentimento de rejei¢do surge naturalmente, tanto por parte
dos filhos, como dos genitores, a situacdo mais propensa para sua ocorréncia
é a fixacdo do exercicio exclusivo da guarda, podendo apresentar sintomas de
sabotagem como, por exemplo: desvalorizacdo do pai ndo-guardido na
presenca das criancas, interceptacdo de cartas ou presentes; ndo-comunicacdo
de chamadas telefénicas, impedir o exercicio do direito de visitas, punir os
filhos que mantiverem contato com o ascendente, etc.

A autora complementa explicando que a salde mental do menor estd
diretamente relacionada a qualidade do relacionamento dos seus pais e ao bem estar de
ambos (AKEL, 2010, p.60). Dessa forma, seu desenvolvimento psicoldgico restara
prejudicado sempre que a familia vivencie um ambiente cheio de conflitos, no qual os
pais, quer vivam juntos ou separados, estejam sempre brigando, queixando-se um do

outro ou infelizes.

De fato, a partir da conscientizacdo de que a separacao de fato, o divorcio e
a dissolucdo da unido estavel sdo, sobretudo, um meio de solucionar um conflito
conjugal, conseguiremos abolir alguns estigmas que envolvem essa situagao familiar,
possibilitando a compreensdo de que guarda, direito de visitas e alimentos sdo direitos
do menor e ndo “armas” ou moedas de troca a serem intensamente negociados em

longos processos judiciais.

Os filhos necessitam de todo o apoio possivel nesse processo de adaptacao a
nova rotina familiar, no qual deve prevalecer a comunicagdo em substituicdo a ideias de

superprotecdo e vitimizacéo.

Desta feita, as condi¢des que proporcionardo o melhor interesse do menor
deverdo ser observados caso a caso, uma vez que as necessidades de uma crianga
dependem das caracteristicas basicas do grupo familiar no qual estd inserida. No
entanto, o primeiro passo para que seja garantida a efetivacdo das diretrizes desse
principio é a preparacdo dos filhos para a nova rotina familiar decorrente da desunido
dos pais, sendo fundamental a manutengé@o dos lacos afetivos entre prole e genitor que
se afasta do lar, bem como o dialogo sincero e compativel com o discernimento do
menor acerca das mudancas operadas na familia, conscientizando-o de que nada do que
estd ocorrendo Ihe sera prejudicial e que os lagos afetivos que 0 unia aos pais continuam

inalterados.
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3.2.2. A aplicagéo do principio do melhor interesse do menor pelos juizes

A Convencdo sobre os Direitos da Crianca destaca em seu art. 9.3 a
importancia da continuidade da convivéncia familiar com ambos os genitores como uma

maneira de se efetivar o superior interesse do menor, consolidando que, verbis:

Os Estados Partes respeitardo o direito da crianca que esteja separada de um
ou de ambos os pais de manter regularmente relacdes pessoais e contato
direto com ambos, a menos que isso seja contrario ao interesse maior da
crianga.

Diante da enorme abrangéncia do principio do melhor interesse do menor,
podem surgir inumeras dificuldades no que concerne a sua aplicacdo pelos pais,
sobretudo nos primeiros tempos da dissolucdo familiar. Assim ocorrendo, cabera as
decisbes judiciais suprir a falta de bom senso dos progenitores, buscando efetivar, em

grau maximo, os interesses das criancas e dos adolescentes.

Em razdo disso, conforme disposicdo do art. 1.586 do Cdédigo Civil, podera
0 juiz decidir diferentemente do que prevé a lei quanto a guarda dos filhos, desde que
exista motivo grave que o justifique e sempre privilegiando o interesse do menor. Sobre

0 assunto assim destaca Grisard Filho (2010, p.74):

E inquestionéavel que o legislador patrio, na trilha do italiano, do francés, do
alemao, do espanhol, para atribuir guarda de filho menor a um ou a outro dos
genitores, tomou como critério legal e universal o favor filial, ou seja, o
interesse dos filhos, ao se referir no paragrafo Unico do art. 1.584 — na
redagdo anterior & Lei 11.698/2008 — e no art. 1.586 do CC a “verificado que
nao devem permanecer”, “a bem do menor”, isto €, que o interesse dos filhos
deve primar por cima de qualquer outro interesse, ou circunstancia, do pai ou
da méde. Na atribuicdo da guarda, respeita-se o direito dos pais que,
entretanto, ndo pode chocar-se com o dos menores.

Percebemos, por conseguinte, o qudo importante e delicada é a atuagao dos
magistrados em decisbes de cunho familiar. E que toda lei objetiva proteger uma
infinidade de casos que se encaixam na hipdtese por ela descrita, buscando com isso
tutelar interesses de uma maneira geral e abstrata. Uma lei ndo é elaborada com o fim de
resguardar os interesses de uma ou duas pessoas, mas sim reger condutas de uma

coletividade.
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No entanto, a pratica cotidiana revela que existem situagcdes nas quais €
necessaria uma avaliacdo individualizada do caso, como por exemplo, nos processos de
guarda de menores. Em tais situacGes, cabe ao juiz interpretar os interesses particulares
de cada menor, intervindo segundo o principio da maxima singularidade e utilizando
como critério de decisdo o interesse concreto do menor diante da situagdo Unica que se

apresenta naquele processo especifico.

Exatamente por tutelar interesse de pessoa em desenvolvimento,
modificavel a qualquer tempo, é que as decisdes acerca da guarda de menores nao se
revestem da inflexibilidade da coisa julgada, podendo ser revistas e modificadas
mediante ato fundamentado do juiz®. Assim, séo os interesses do menor que acarretam a
relativizacdo da coisa julgada e, portanto, afastam a imodificabilidade das decisbes

judiciais nessa area.

O que ocorre, nesse caso, € uma subordinacdo da coisa julgada pela
incidéncia das disposicdes da clausula rebus sic stantibus. Isso significa que, enquanto
perdurar a situacdo fatica existente quando da prolacdo da sentenca, esta sera imutavel,
ndo se aplicando as disposicdes do art. 471 do CPC*®; no entanto, alterando-se o estado
de fato e de direito anteriormente constituido, em virtude da superveniéncia de situacdo
nova, pode o juiz rever sua decisdo anterior e adequa-la ao novo contexto com base no
principio do melhor interesse do menor (GRISARD FILHO, 2010, p.86-87).

Como exemplo, citamos o seguinte caso:

Ementa: APELACAO CIVEL. FAMILIA. ACAO DE ALTERACAO DE
GUARDA AJUIZADA PELO GENITOR. PROBLEMAS DE
RELACIONAMENTO ENTRE O |INFANTE E O PADRASTO.
SITUACAO QUE AUTORIZA A CONCESSAO DA GUARDA AO
GENITOR. Em vista da doutrina da protecéo integral a crianga, as trocas de
guarda somente podem ser realizadas quando demonstrada nos autos sua
necessidade e efetiva conveniéncia aos interesses do menor. Demonstrado
com clareza, na prova dos autos, o dificil relacionamento havido entre o
infante e o atual companheiro da genitora, decorrente do tratamento
desrespeitoso e agressivo dispensado a crianca pelo padrasto, tal situacdo
constitui motivacdo suficiente para alteracdo da guarda em favor do genitor,
mormente se a prova técnica, estudo psicossocial e a vontade da crianga

% Art. 35, ECA. A guarda podera ser revogada a qualquer tempo, mediante ato judicial fundamentado,
ouvido o Ministério Publico.

10 Art. 471, CPC. Nenhum juiz decidird novamente as questdes ja decididas, relativas & mesma lide,
salvo: | - se, tratando-se de relacdo juridica continuativa, sobreveio modificacdo no estado de fato ou de
direito; caso em que podera a parte pedir a revisdo do que foi estatuido na sentenca; Il - nos demais casos
prescritos em lei.
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manifestada no Sistema Depoimento Sem Dano, demonstram ser essa guarda
a melhor solugo ao infante. APELACAO DESPROVIDA. (SEGREDO DE
JUSTICA) (TJ-RS, Apelacdo Civel N° 70039426200, Sétima Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator; André Luiz Planella Villarinho, Julgado
em 08/06/2011)

A determinacdo de “melhor interesse da crianga” ¢ um conceito juridico
indeterminado que deve ser colmatado pelo hermeneuta durante a avaliacdo de cada

caso concreto. Dai, a inexisténcia de um

XA

Nas cortes americanas o critério normalmente utilizado ¢ a “aptidao” dos
pais para o exercicio da guarda, definida como a capacidade destes de garantir aos
menores um ambiente fisico e emocional capaz de assegurar-lhes um desenvolvimento
saudavel (QUINTAS, 2010, p.60-61). A jurisprudéncia patria também segue esse
entendimento, o que nos permite aferir algumas tendéncias para a atribuicdo da

guarda™.

Na escolha do guardido, ha de se assegurar o interesse moral e material da

crianca e do adolescente.

O interesse moral, superior ao material, busca garantir um adequado
desenvolvimento socioldgico, ambiental, psicolégico e educacional ao menor,
objetivando a formacdo de seu carater e demais caracteristicas que o prepare para a vida
em sociedade. Por essa razdo, é que tal interesse sobrepde-se ao critério material, visto
que se deve priorizar a agregacdo de valores morais ao bem estar econdbmico do menor,
que ndo o deixara necessariamente mais apto para a vida social. Sobre o assunto,
Grisard Filho (2010, p.77) comenta:

[...] O interesse material ou econémico ndo deve ser tomado em conta como
fator decisivo na questdo que consideramos. O genitor que disponha de mais
recursos estard obrigado a transferi-los aos filhos na forma de alimentos,
independentemente de qual dos pais esteja no exercicio da guarda. Nao se
pode confundir maior fortuna com maior aptiddo pessoal ao exercicio da
guarda, embora muitos magistrados argumentam [sic] representar o
econdmico um meio garantidor de uma certa estabilidade psicol6gica da
crianca.

1 Destacamos que tais critérios néo sdo absolutos, revelando apenas uma tendéncia dos julgadores, uma
vez que cada caso deve ser estudado a partir de suas singularidades, a fim de identificar o que ali podera
ser compreendido como melhor interesse do menor.
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Ademais, o afeto existente entre o guardido e o menor é critério fundamental
para a afericdo da guarda e para a efetivagdo de seu melhor interesse, pois é a partir
dessa relacdo afetiva que o guardido podera propiciar, com maior plenitude, o adequado

desenvolvimento moral, psicolégico e social & pessoa em desenvolvimento™.

Desse modo, aquele que consegue reunir as melhores condi¢bes é o que
deve exercer a guarda. Entretanto, esses critérios ndo devem ser avaliados de modo a
excluir qualquer dos genitores. Se ambos agregam aptiddes capazes de contribuir
qualitativamente para o desenvolvimento de seus filhos, ndo se deve privilegiar um em
detrimento do outro. A guarda n&o precisa ser exercida apenas por um dos genitores, ela

pode sim ser compartilhada, conforme serd demonstrado no préximo capitulo.

Apenas ressalvamos que a radicalizacdo da ideia de que o melhor genitor
para os filhos sdo ambos os pais pode propiciar um efeito contrario aos interesses da
prole, uma vez que a exaltacdo desse entendimento termina por intensificar os conflitos
entre os mesmos pela guarda dos filhos. Se os pais ndo se entendem, a questdo é levada
ao Judiciario, iniciando-se uma longa e dolorosa disputa judicial, na qual cada parte
tenta desqualificar a outra, no intuito de imputar-lhe a pecha de mau genitor. Pais que
agem assim nao pensam no bem estar dos seus filhos, mas em si préprios, a medida que
exaltam sobremaneira sua importancia na vida de sua prole, fazendo com que esta seja,
por fim, prejudicial e contraria a0 melhor interesse destes. E preciso, sempre, haver

equilibrio em beneficio do bem estar do menor.

Desta feita, temos que a determinacdo da guarda de menores é direcionada
pelo principio do melhor interesse do menor, cuja compreensdo somente se mostra
eficaz a partir da analise das necessidades especificas do menor e do nucleo familiar de

cada caso concreto.

12 privilegiando a relagéo afetiva como melhor interesse da crianca, destaque-se a seguinte decis&o do TJ-
RS: Ementa: ECA. GUARDA DE CRIANCA. DISPUTA ENTRE OS DETENTORES DA GUARDA
FATICA E A GENITORA, QUE LHES ENTREGOU A INFANTE. 1. Tendo a mie entregue a filha em
tenra idade (trés meses de vida) aos cuidados de terceiros, na verdade relegou os seus deveres de mae a
outrem e indiretamente abdicou do exercicio do patrio poder [sic], o que é uma conduta censuravel, ja que
a potestade dos pais € indeclinavel e ndo é instituida no interesse destes, mas no do filho. 2. Se a menor,
que conta 12 anos, estd bem entrosada na familia, onde é tratada como filha pelo casal que considera
como seus pais, recebendo deles todos os cuidados necessarios e, sobretudo, afeto, imperiosa a
formalizacdo da guarda, ja que seria nociva para ela a alteragcdo da guarda, implicando mudanca de
referenciais e rotinas, além da ruptura de um vinculo afetivo tdo s6lido e saudavel. Recurso desprovido.
(Apelagdo Civel N° 70042966606, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Sérgio
Fernando de Vasconcellos Chaves, Julgado em 24/08/2011).

No mesmo sentido, TJ-CE, Apelacdo 1643903200780600011, 2% Camara Civel, Relator(a): FRANCISCO
DE ASSIS FILGUEIRA MENDES, julgado em 02/03/2011.
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A garantia da méaxima efetividade desse principio é o Unico critério a ser
utilizado pelo juiz para fundamentar seu entendimento nas agdes de guarda, nas quais
deve restar privilegiado o interesse afetivo, moral e material das criancas e adolescentes.
Somente a agregacao desses trés interesses possibilitard o crescimento saudavel de todo
e qualquer menor, bem como a superacdo dos conflitos decorrentes da desagregacao da

unidade familiar e a adaptacdo a uma nova rotina junto aos genitores.

3.3. As modalidades de guarda

A doutrina elenca véarias modalidades de guarda, embora discuta com maior
intensidade aquelas comumente aplicadas ap6s a dissolucdo da unidade familiar: a
alternada, a unilateral e a compartilhada, das quais apenas as duas Ultimas estdo
expressamente previstas no Codigo Civil.

Antes de analisarmos essas modalidades de guarda, faz-se necessaria uma

breve distin¢do entre guarda juridica e guarda fisica.

A guarda juridica ou legal decorre diretamente das relagdes parentais,
emergentes do exercicio do poder familiar. E o direito-dever de reger a vida dos filhos,
proporcionando-lhes educacdo moral e intelectual, sustento, protecdo, correcgéo,

vigilancia e todas as demais a¢des que lhe assegure bem estar.

Por sua vez, a guarda fisica ou material é o exercicio imediato da guarda
juridica, desempenhada apenas pelo genitor com o qual resida 0 menor. Dessa maneira,
a residéncia é que permite o reconhecimento de quem detém a guarda fisica, ndo se
confundindo referido instituto com a simples companhia, que ocorre quando os pais

deixam os filhos na casa dos avds ou na escola por certo periodo do dia, por exemplo.

Feitas essas explicagdes preliminares, passaremos a analise dos modelos de

guarda.

A guarda alternada é aquela na qual os filhos ficam sob a guarda ora do pai
e ora da mae, existindo uma alternancia da guarda fisica entre ambos 0s genitores, que

terdo o exercicio completo e exclusivo do poder familiar durante o seu periodo de
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convivéncia com a prole que pode ser por meio ano, alguns meses ou algumas semanas

do més, por exemplo, conforme acordado pelos pais.

Em regra, inexiste simultaneidade na concordancia ou na participacdo dos
genitores na rotina dos filhos. As decisdes sdo tomadas em separado por aquele que
detém a guarda fisica em dado momento, o que equivale dizer que o guardido do
periodo ira decidir sozinho os melhores meios de conduzir a criagdo e o
desenvolvimento do menor. Em virtude disso, 0s estudiosos do assunto argumentam que
a guarda alternada ndo tutela o bem estar da crianca, a medida que afeta o principio da
continuidade, pois a cada periodo de alternéncia o menor teria de se adequar a decisdes
diferentes, no tocante a sua educacdo e rotina, o que geraria perda de referéncias e

prejudicaria sua estabilidade psicoemocional®®.

De acordo com a psicanalista Francoise Dolto:

Quando pequeno, o filho ndo pode suportar a custddia alternada sem
permanecer débil na sua estrutura até, eventualmente, se dissociar ao sabor da
sensibilidade de cada um. A reagcdo mais comum € o desenvolvimento da
passividade no carater da crianga. (19--, apud, QUINTAS, 2010, p. 27)

Dessa maneira, embora a guarda alternada possibilite uma maior igualdade
no exercicio do poder familiar e a manutencdo de uma relacdo mais proxima entre pais e
filhos, ja que permite a convivéncia diaria entre eles, ndo € o modelo de guarda que
melhor atende aos interesses do menor, sobretudo porque ndo prima pela uniformizacao
dos referenciais e das decisfes sobre a educacédo dos filhos entre os pais, submetendo os
menores a diferentes nogdes de certo e errado durante cada periodo de mudanca da

guarda fisica.

Evidente que o foco maior da guarda alternada é a manutencdo da
coabitacdo periddica e da convivéncia rotineira entre os filhos e cada um dos genitores,
a partir da alternancia de residéncias, medida que, em sua esséncia, termina por atender
mais aos interesses dos pais que dos filhos, em desobediéncia ao principio do melhor

interesse do menor.

3 No mesmo sentido, Akel (2010, p.94): “Cremos que a alternincia entre lares e guardides impede que
ocorra a consolidagdo dos habitos diarios, da propria rotina existente nos ambientes familiares e dos
valores dai decorrentes, tdo importantes para a vida e desenvolvimento da prole. Da relagdo alternada
entre pais ocorre um elevado nimero de mudancas, repetidas separagdes e reaproximagdes, propiciando
uma instabilidade emocional e psiquica ao menor”.
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Na tentativa de amenizar as transformacgdes no cotidiano dos menores,
discute-se também a aplicabilidade da guarda aninhada, um modelo derivado da guarda
alternada, onde os filhos continuam morando na mesma casa, enquanto 0s pais € que
alternam a residéncia durante certos periodos. Tem-se aqui, contudo, a guarda alternada
revestida de mais alguns fatores problemaéticos: os custos da manutencdo de trés
residéncias e o sacrificio dos pais que, periodicamente, tém que modificar sua rotina

para poderem conviver com os filhos.

Acreditamos que a guarda aninhada ndo soluciona nenhuma das
dificuldades advindas da ado¢do do modelo de guarda alternada, principalmente quanto
a auséncia de uma unidade coerente de regras para os filhos, trazendo apenas mais
transtornos de ordem prética, existindo outros meios de manter o relacionamento

parental sem causar tantos transtornos na vida dos envolvidos.

Cumpre destacar, que inexiste na legislacdo péatria dispositivo legal que
expressamente autorize o deferimento da guarda alternada, de modo que alguns a

consideram inaplicavel no direito brasileiro, enquanto outros fundamentam sua

|14

aplicacdo com base nas disposicdes do art. 1.586 do Codigo Civil™™. No entender de

Venosa (2010, p.1444) “essa modalidade [de guarda] estd fadada ao insucesso e a gerar
maiores problemas do que solucdes”. No mesmo sentido, decidiu o Tribunal de Justiga

de Minas Gerais, vejamos:

EMENTA: FAMILIA - APELACAO - ACAO DE SEPARACAO
JUDICIAL  LITIGIOSA - GUARDA COMPARTILHADA -
PERMANENCIA ALTERNADA DO MENOR COM SEUS GENITORES -
COMPARTILHAMENTO DA GUARDA FIiSICA - INVIABILIDADE -
VINCULO AFETIVO INTENSO COM O PAl - PROVIMENTO DO
RECURSO- A alternancia da posse fisica do menor entre 0s genitores, sendo
aquele submetido ora aos cuidados do pai, ora da méde, configura guarda
alternada, repudiada pela doutrina e pela jurisprudéncia, e ndo guarda
compartilhada, na qual os pais regem, em conjunto, a vida da prole, tomando
as decisdes necessarias a sua educacdo e criacdo.- Apurando-se através dos
estudos sociais realizados nos autos que a crianga tem maior vinculo afetivo
com seu pai, deve ser fixada sua residéncia naquela do genitor. (TJ-MG,
APELACAO CIVEL N° 1.0324.07.057434-2/001, Camaras Civeis
isoladas/3% Camara Civel, Relator: Des. Didimo Inocéncio de Paula, Julgado
em 16/04/2009).

4 Conforme ja destacado, o art. 1.586 do CC autoriza 0 juiz a decidir diferente do que determina a lei
guanto a guarda de menores, desde que exista motivo grave que o justifique e essa medida atenda ao
interesse do menor.
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A guarda exclusiva ou unilateral, por sua vez, ¢ o modelo de guarda mais
comumente adotado quando ha rompimento da unidade familiar. Nesse arranjo, 0 menor
fica sob os cuidados e direcdo de um dos genitores, considerado mais apto para o
exercicio da guarda, cabendo ao outro, tdo-somente, o direito de visitas e fiscalizacéo.
Nessa modalidade, tanto a guarda fisica como a juridica pertencem a um dos pais, in
casu, ao guardido. Este residirda com o menor, sendo seu representante legal e

responsavel por todos 0s seus atos.

Ressalte-se que, antes das alteracdes promovidas pela Lei n. 11.698/08, a
visita e a fiscalizagdo incumbidas ao ndo guardido apresentavam-se na redacdo do art.
1.589 do Cédigo Civil*> mais como uma possibilidade do que um dever realizado em
favor dos interesses dos filhos, além de parecer que seu desempenho dependeria de
autorizacdo prévia do guardiao.

Referida interpretacdo n&o condizia com o disposto no art. 229 da

Constituicdo Federal®

, 0 qual determina que ambos os pais “tém o dever de assistir,
criar e educar os filhos menores”. Por isso, valiosa a inclusdao do §3° no art. 1.583,
promovida pela citada lei de 2008, pois ao prescrever que “a guarda unilateral obriga o
pai ou a mée que ndo a detenha a supervisionar os interesses dos filhos”, elimina

qualquer interpretacdo diversa quanto as atribui¢fes do ndo guardido.

Logo, no sistema de guarda exclusiva as visitas aos filhos e a fiscalizagdo
das acBes do outro genitor sdo deveres daquele que ndo detenha a guarda fisica do
menor, exercidos no intuito de salvaguardar os interesses da prole. Além disso, sdo 0s
poucos atributos do poder familiar que Ihe restou, ja que boa parte das atribuicdes €

agora exercida com exclusividade pelo guardi&o.

Quanto aos periodos de visita, cumpre salientar que estes ndo vém
previamente determinados em lei, cabendo ao juiz e aos genitores fixarem as melhores
datas e horarios para que seja estabelecida a convivéncia entre 0 menor e 0 nao
guardido. O Unico critério que deve ser considerado €, mais uma vez, o interesse dos

filhos, pois a visitacdo € direito destes, devendo ocorrer em horéarios que lhes favoreca e

5 Art. 1.589, CC. O pai ou a méae, em cuja guarda n&o estejam os filhos, podera visita-los e t&-los em sua
companhia, segundo o que acordar com o outro cénjuge, ou for fixado pelo juiz, bem como fiscalizar sua
manutencdo e educacéo.

16 Art. 229, CF. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o
dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.
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que respeite seu desejo e sua liberdade de estar com cada um dos pais (QUINTAS,
2010, p. 24-25).

Ademais, o direito de visita ndo se estende somente aos genitores do menor,
sendo possivel sua fixacdo a outros parentes como avés e tios, desde que reste
comprovada que a convivéncia e a manutengdo dos lacos de carinho e afeto com tais
pessoas serdo favoradveis ao desenvolvimento do menor. Acerca da teméatica Venosa
(2010, p.1446) destaca que:

A lacuna, no tocante a possibilidade do direito de visita dos avds e outros
parentes, € tratada pelo Projeto n°® 6.960/2002, o qual tentou acrescentar em
seu §1°: ‘Aos avos e outros parentes, inclusive afins, do menor é assegurado
o direito de visita-lo, com vistas a preservacdo dos respectivos lacos de
afetividade’. Esses lagos de afetividade devem ser levados em conta pelo
magistrado, que poderd conceder o direito de visitas até mesmo a outros
parentes, tios, por exemplo, que se encontrem emocionalmente ligados ao
menor.

A Lei n. 12.398/2011 supriu em parte essa lacuna, autorizando de maneira
expressa o direito de visitas dos avos no art. 1.589 do Codigo Civil, que passou a ter a

seguinte redacao, verbis:

Art. 1.589. O pai ou a mde, em cuja guarda ndo estejam os filhos, podera
visita-los e té-los em sua companhia, segundo o que acordar com o outro
cobnjuge, ou for fixado pelo juiz, bem como fiscalizar sua manutencéo e
educacao.

Pardgrafo Gnico. O direito de visita estende-se a qualquer dos avos, a
critério do juiz, observados os interesses da crianca ou do adolescente.
(Incluido pela Lei n° 12.398, de 2011) (grifo nosso)

No entanto, embora ainda persista a auséncia de previsao legal expressa, a
jurisprudéncia também concede a outros parentes que demonstrem vinculo afetivo com
0 menor o direito de visitas. Como exemplo da aplicagdo desse entendimento,

colaciona-se a seguinte jurisprudéncia:

Ementa: GUARDA. FILHA MENOR QUE SE ENCONTRA SOB A
GUARDA DA AVO  MATERNA. MAE  FALECIDA.
REGULAMENTAGCAO DE VISITAS EM FAVOR DA TIA MATERNA,
QUE CONVIVEU SEMPRE COM A INFANTE. POSSIBILIDADE. 1.
N&o existe qualquer ofensa ao ordenamento juridico a regulamentacdo de
visitas em favor da tia materna para a infante, que mora com a avoé materna,
ja que a mée faleceu logo ap6s o parto. 2. Ficando claro que a tia nutre pela
infante profundo afeto e que Ihe dedicou carinho de mée, mantendo estreito
relacionamento com a crianga, mostra-se necessaria a regulamentacdo de
visitas, pleito este formulado conjuntamente com o proprio pai da crianca.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12398.htm#art1
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3. O direito a visitagdo € da crianca e a questao deve ser focalizada sempre
sob o prisma do interesse e conveniéncia desta, ndo merecendo reparo a
sentenca quando cuida de manter higidos os vinculos afetivos saudaveis
entretidos pela crianga com a sua familia, sem afetar a sua rotina de vida.
Recurso desprovido. (SEGREDO DE JUSTICA) (TJ-RS, Apelacdo Civel
N° 70029310653, Sétima Camara Civel, Relator: Sérgio Fernando de
Vasconcellos Chaves, Julgado em 30/09/2009)

Verificamos, portanto, que no modelo de guarda unilateral somente o
guardido exercera uma relacdo continua com os filhos e todos os atributos do poder
familiar, enquanto o outro mantera apenas relacGes esporadicas e eventuais em dias e
horas limitadas, circunstancia que prejudica a continuidade e a espontaneidade das
relacfes parentais, bem como ocasiona a progressiva perda dos vinculos de intimidade

entre a prole e ndo guardido.

Assim, considerando as consequéncias praticas e legais de ser ou ndo o
guardido dos filnos menores, cuidadosa e complicada é a tarefa de determinar qual dos
pais é 0 mais capaz de compreender as necessidades da prole, conseguindo-lhe propiciar
afeto nas relacdes com o grupo familiar, incluido ai o ndo guardido, saude, seguranca e
educacdo, conforme orienta o paragrafo 2° do art. 1.583 do Cadigo Civil, incluido pela

Lei n.11.698/08, sobretudo quando ambos relinem todas essas condigdes.

Dois pontos passaram, entdo, a ser alvo de debates: primeiro, se o interesse
do menor estaria sendo efetivamente atendido quando era deferida a guarda com
exclusividade a um dos genitores, sobretudo nos casos em que ambos demonstravam
aptiddo e interesse em seu exercicio; e, segundo, se a divisdo de papé€is entre 0s
genitores, apos a fixagdo da guarda exclusiva, na qual a um cabe a direcdo dos cuidados
e da educacdo dos filhos, enquanto ao outro a fiscalizacdo desse proceder, néo
intensificaria os conflitos entre o ex-casal, criando um novo ambiente de discordia,
prejudicial ao desenvolvimento das criancas e adolescentes e de sua relagdo com a

familia.

O repensar dessas problematicas, associado ao interesse crescente dos
genitores de que a dissolugdo familiar ndo representasse o fim ou a restricdo do
exercicio da parentalidade, propiciou o evoluir das relacdes familiares e a busca por um

novo modelo de guarda que melhor atendesse a esses anseios.

Progressivamente, as familias, estudiosos e profissionais que lidam com

esse tipo de problematica foram compreendendo que o pleno desenvolvimento do
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menor é o objetivo primordial das familias e do prdprio Estado, devendo estar acima de

qualquer animosidade existente entre o ex-casal e de qualquer outro interesse.

O fortalecimento desse entendimento possibilitou a difusdo da ideia de que é
possivel compartilhar a guarda e, por conseguinte, sua inclusdo no Codigo Civil, através
da ja citada Lei n. 11.698/08.

De modo geral, compartilhar a guarda significa exercer com igualdade os
direitos e deveres inerentes ao poder familiar. Na pratica, é a participacdo dos dois
genitores nas principais decisdes relacionadas ao bem estar dos filhos e em sua rotina, a
partir de uma convivéncia mais estreita pela fixacdo de horarios e dias de visita mais
flexiveis, bem como a responsabilizacdo conjunta pela educacdo e por todos os atos

relacionados a prole.

Assim, percebe-se que a guarda exclusiva, por muito tempo considerada
como melhor interesse do menor, hoje perde espaco para a guarda compartilhada, em
decorréncia da evolucdo das relagdes familiares e da superacdo da cultura de que a
ruptura da relacdo conjugal importaria, necessariamente, em uma inevitavel relacdo
adversa entre o ex-casal, de modo que, a partir de seu rompimento, o contato entre eles
deveria ser evitado sempre (QUINTAS, 2010, p.93-94).

Esse distanciamento até podera ser possivel para casais que ndo possuem
filhos e o fim da conjugalidade traga implicagdes apenas de ordem patrimonial. No
entanto, 0 mesmo nédo ocorrerd quando dessa relacdo advieram filhos, pois 0 menor tem
direito e deseja ter ambos os pais em sua rotina, razdo pela qual serd impossivel evitar o
contato entre o ex-casal, ainda que minimo, ja que se distanciar um do outro implica

afastar também a prole.

Face o exposto, cientes de que assegurar o melhor interesse do menor é
dever de todos, sociedade, familia e Estado, bem como conhecedores dos modelos de
guarda mais utilizados e suas desvantagens, passaremos a analisar, no préximo capitulo,
os fundamentos e a aplicabilidade da guarda compartilhada, sistema recentemente

normatizado no Brasil, mas ja largamente utilizado em outros paises.
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4. A GUARDA COMPARTILHADA

4.1. Nogoes Introdutdrias

Quando se diz que a familia é a célula basica de toda e qualquer sociedade, a
ideia €& destacar que nela encontram-se inseridos 0s elementos principais
caracterizadores de certa coletividade. De outro modo ndo poderia ser, visto que as
relagbes familiares s@o modeladas pelos fatores sociais, pelos costumes e pelas
ideologias préprias do lugar e da época em que se inserem.

Exatamente por acompanhar as transformacdes sociais, € que a familia
também se modifica constantemente, exigindo da ciéncia juridica a correlata
normatizacdo das novas situacdes juridicas surgidas. Assim, a familia que desejou e
busca hoje efetivar a guarda compartilhada é, em muitos aspectos, diferente daquela que
recebeu com satisfacdo o divércio que, por sua vez, rompeu com o modelo familiar

anterior, onde o casamento e a figura masculina eram supervalorizados.

A ideia de compartilhar a guarda dos filhos surge aos poucos e em Varios
paises, impulsionada pelas mudancas ocorridas na familia do século XX, decorrentes
dos novos paradigmas sociais oriundos da reestruturacdo dos meios de producdo, da
crescente inovacdo tecnoldgica e da difusdo dos ideais humanitarios'’. Todos esses
fatores modificaram o atuar das pessoas no meio social, seu estilo de vida e suas

convicgoes ideoldgicas.

O ingresso da mulher no mercado de trabalho e a progressiva conquista de
sua independéncia financeira fizeram-na questionar a qualidade de seus relacionamentos
conjugais e seu papel na sociedade. Acentuou-se o debate acerca da dissolubilidade do
casamento, a luta por maior igualdade juridica e econdmica, a0 passo que a

profissionalizacdo feminina exigiu dos homens uma maior participacdo nos afazeres

Y No entender de Grisard Filho (2010, p.189), “o direito de familia deu um salto epistemoldgico por
influéncia dos direitos humanos e a guarda de filhos de pais separados deixou de ser um tema singelo no
trato técnico-juridico para configurar-se, no presente, elemento relevante de legitimagdo de novos
modelos normativos”.



47

domesticos e na criacdo dos filhos. A familia reestruturava-se para acompanhar o ritmo

ditado pelas transformacdes sociais.

A autorizacdo do divorcio concretiza as mudancgas ja prenunciadas pela
nova realidade social que, paulatinamente, se constituia, intensificando a discussao

acerca da situacao dos filhos ap6s a dissolugéo da sociedade conjugal.

A familia, protegida pela Constituicio Federal de 1988, ganha um
remodelar também no ambito juridico, uma vez que encontra agora seus fundamentos e
diretrizes na igualdade, na solidariedade e no afeto. Compreende-se que ndo é o
individuo que existe para a familia e para o casamento, mas o inverso, ou seja, a familia
e a unido conjugal, proveniente ou ndo do matrimoénio, que existem como um meio para
propiciar a felicidade e o desenvolvimento pessoal dos individuos. Por conseguinte, no
que concerne a guarda dos filhos, o reflexo desse novo entender das relacdes familiares
enseja a convicgdo de que “os filhos estdo submetidos ao poder familiar dos pais e nao

dos conjuges” (QUINTAS, 2010, p.65).

Nesse meio social, constituido no ultimo século, cresce o nimero de
criancas e adolescentes fruto de unides desfeitas e de mulheres chefe de familia, ao
passo que se redescobre também o amor paterno e a funcdo do pai nos cuidados diarios
com os filhos, circunstancias que exigiram o repensar dos direitos e deveres de cada um

dos genitores na familia, esteja ela fisicamente unida ou néo.

Corroborando o exposto, Grisard Filho (2010, p.158) acrescenta que:

A redistribuicdo dos papéis na comunidade familiar, como exigéncia da
evolucdo dos costumes nas sociedades modernas, decretou a impropriedade
da guarda exclusiva, impondo a reconsideracdo dos pardmetros vigentes, que
ndo reservam espaco a atual igualdade parental. Quando o modelo vigente
ndo mais atende as expectativas sociais, quando a realidade quotidiana
observada no foro prioriza, sistematicamente, a maternidade em detrimento
da paternidade, quando se nega a crianga o direito de ter dois pais, quando
inevitdvel o processo de isonomia entre marido e esposa criando uma
simetria nos papéis familiares, é hora de se rever a questdo da autoridade
parental.

Podemos afirmar, portanto, que a guarda compartilhada é o resultado de
uma necessidade social, cujo redefinir da maternidade e da paternidade somada a
preocupacdo em amenizar 0os males advindos da desagregacdo familiar, cada vez mais
constante, permitiram a construcdo de um modelo de guarda que primasse pela

satisfacdo pessoal de todos os membros do grupo familiar afetado pela desunido, mas,
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em especial, pelo bem estar dos filhos, sempre os mais prejudicados pela discordia dos
pais e pelas modificagdes surgidas na familia ap0s a ruptura, em virtude de sua condicao

peculiar de pessoa em desenvolvimento.

Isto posto, entendemos por guarda compartilhada, ou conjunta, a paridade e
a co-responsabilizacdo dos genitores quanto aos cuidados com a prole, sendo “um
chamamento dos pais que vivem separados para exercerem conjuntamente a autoridade
parental, como faziam na constincia da unido conjugal” (GRISARD FILHO, 2010
p.131). Aqui, a guarda juridica pertence a ambos, o poder familiar é exercido em
igualdade de condic¢des, sempre com a observancia do principio do melhor interesse do
menor, e a convivéncia com os pais ndo é prejudicada com a saida de um deles do lar,
visto que ambos continuam a participar das principais decisbes e dos demais

acontecimentos marcantes na vida de seus filhos.

No mesmo sentido, Akel (2010, p.114) assevera que:

Na guarda compartilhada, um dos pais detém a guarda fisica do filho, embora
mantidos os direitos e deveres do poder familiar em relagdo a ambos. Dessa
forma, o genitor ndo detentor da guarda fisica ndo se limita a supervisionar a
educacdo dos filhos, mas sim a participar efetivamente dela, com autoridade
para decidir diretamente em sua formacao, religido, cuidados com a saude,
lazer, estudos; enfim, na vida cotidiana do filho menor.

Estudiosos de outras ciéncias, como a Sociologia, a Psicologia, a Psiquiatria
e a Assisténcia Social, defendem que co-participacdo dos genitores na vida de seus
filhos é fundamental, sobretudo, para que o menor ndo perca de modo repentino os

referenciais que possuia quando a familia estava unida.

Segundo Rose Marie Muraro (2000, apud, QUINTAS, 2010, p.54-55),
desde seus primeiros anos de vida, 0 menor vivencia um ambiente no qual existem, em
regra, dois diferentes centros de poder, personificados na figura do pai e da mée, e ndo
apenas um, onde o pai sempre manda e a mde somente obedece ou apenas um deles
centraliza a tomada de decisdes e o orcamento familiar, como ocorre quando instituida a
guarda exclusiva. A crianga, entdo, entenderia que o natural é a existéncia de um
ambiente familiar pluralista e democratico, marcado pela solidariedade, pelo rodizio de
liderancas e pela partilha de tarefas.

Na verdade, a autora defende que o modelo de guarda a ser adotado deve ser

aquele que mantenha os referenciais familiares apresentados ao menor antes da ruptura,
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a fim de que este acontecimento ndo seja motivo de instabilidade emocional. A crianca
e 0 adolescente ndo devem entender a separa¢do como algo negativo e prejudicial a eles,
mas sim, conforme ja foi enfatizado, como uma solucgéo para os problemas criados pelo
fim da vontade de seus pais de viverem em comunhdo. O ideal é tentar preservar todos
0s aspectos positivos existentes na familia antes da ruptura, sendo esta uma maneira de

atender ao melhor interesse do menor.

Comentando o entendimento da autora citada, Quintas (2010, p. 55) expde:

Né&o faz mais sentido no mundo de hoje, em que o sistema juridico igualou
homens e mulheres, a atribuicdo da guarda exclusiva sempre que dissolvida a
familia, nem para a crianga, que cresce com uma visdo de igualdade entre os
pais, mas que, no entanto, se depara com uma diviséo de tarefas (nos moldes
antigos) quando da ruptura familiar, o que a faz se sentir culpada pela
desunido dos pais; nem para a mulher, que em pé de igualdade com o0 homem
ndo pode mais [ou pelo menos ndo deve] assumir sozinha os encargos da
dupla jornada de trabalho; nem para 0 homem que agora ao participar mais
ativamente da criacdo dos filhos durante a vida em casal se vé
impossibilitado de exercer seu poder familiar plenamente, se afastado da
mulher.

Em virtude disso, é que a guarda compartilhada, além de todas as demais
vantagens que serdo demonstradas no decorrer deste capitulo, € o melhor modelo de
guarda que se apresenta para a estrutura familiar dos dias de hoje, pois ndo extingue a
convivéncia e a continuidade da relacdo parental, além de manter os referenciais
necessarios para 0 desenvolvimento saudavel do menor, bem como a

complementaridade das fungbes paterna e materna, quando disponiveis.

4.2. Aplicacédo e evolucdo da Guarda Compartilhada no direito comparado e no

direito brasileiro

Os efeitos negativos do divorcio e da separacdo atingem diversos grupos
familiares, de diferentes paises e contextos sociais. Para todos eles a problematica é a
mesma, decorrendo do fato de que o rompimento da unidade familiar entre casais que
possuem filhos menores nunca proporciona uma separacdo completa, visto que a relacao
parental é eterna e suas obrigacfes ndo se esvanecem com o fim de um casamento, de

uma unido estavel ou de qualquer outro relacionamento afetivo.
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Em virtude desse vinculo irrenuncidvel, somado, sobretudo, ao interesse
crescente dos pais em garantir a continuidade dos lagos de afetividade com os filhos,
mesmo apos a dissolucdo da familia conjugal, é que surgiu, evoluiu e se difundiu em

diferentes paises, inclusive no Brasil, a ideia do compartilhamento da guarda.

Sendo as consequéncias da ruptura familiar uma quest&o presente em todo o
mundo, é necessario estudarmos, primeiramente, as solu¢des desenvolvidas por outros
paises, pioneiros em relacdo ao Brasil na adocdo desse sistema de guarda, a fim de
podermos entender seu surgimento e a maneira como o modelo é aplicado no exterior.
Em seguida, cumpre-nos analisar a evolucdo da aplicacdo da guarda no Brasil para
compreendermos como se deu a reestruturacdo da familia e as razGes porque se desejou

tanto garantir maior aplicabilidade a guarda compartilhada.

4.2.1. A experiéncia estrangeira na aplicacdo da Guarda Compartilhada

Dificil fixar com precisdo onde e quando surgiu a guarda compartilhada, ja
que essa nova modalidade de guarda apresenta-se como um reflexo social em todo o
mundo, existindo decisdes de variadas épocas que traduzem 0S seus preceitos

embrionarios e que poderiam ser citadas como marco.

Contudo, a doutrina majoritaria considera que as raizes da guarda
compartilhada encontram-se no direito inglés, porque foi ai que o instituto ganhou mais
visibilidade e sua aplicacdo pelos Tribunais incentivou os estudos da matéria por
profissionais de diferentes ramos. Por outro lado, é nos Estados Unidos que o sistema
possui maior aplicabilidade, apesar das dificuldades existentes no direito norte-
americano em uniformizar a legislacdo do Direito de Familia. Porém, o modelo adotado

em Portugal € o que mais se assemelha ao brasileiro.

Feitas essas consideracOes, destacaremos a seguir o sistema de guarda
compartilhada aplicado em cada um dos paises citados, por entendermos que a
experiéncia dessas nagOes foram as que mais influenciaram o direito brasileiro a

normatizar expressamente o modelo e a preferi-lo face aos demais.
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4.2.1.1. No sistema da Common Law - Inglaterra

No direito inglés, o pai foi considerado proprietario dos filhos até meados
do século X1X, quando o parlamento conferiu @ mée o direito de também obter a guarda
da prole. O objetivo da medida era conter as injusticas causadas as méaes pelo

deferimento da guarda unilateral exclusivamente aos pais.

Ocorre que a nova medida ao invés de solucionar a desigualdade existente
entre pai e mée, terminou por manté-la, modificando apenas os sujeitos beneficiados e
0s prejudicados. Se primeiramente era a mae quem sofria 0os males decorrentes da
guarda unilateral do pai, progressivamente, este foi ocupando a posi¢do de injusticado
pelo fortalecimento da guarda unilateral deferida a mde (GRISARD FILHO, 2010,
p.139).

Como exemplo dessa mudanca, citamos o British act de 1939 que atribuiu
as médes a guarda dos filhos, sobretudo quando estes eram menores de sete anos,
iniciando-se a doutrina do “fender years” e o fortalecimento da presuncéo maternal sob
a presuncao paternal (QUINTAS, 2010, p.106).

A situacdo demonstra o desprestigio da figura paterna e o fortalecimento do
monopo6lio materno na fixacdo da guarda, criando-se regras, nem sempre aplicaveis em
todos 0s casos, de que estar com a mde era mais favoravel ao desenvolvimento fisico e

mental dos menores do que estar com o pai.

Os Tribunais ingleses, aos poucos, entenderam que o vinculo parental ndo
era uma via de médo Unica e que era preciso amenizar os efeitos causados pela perda do
direito de guarda unilateral do pai, além de encontrar um meio mais capaz de assegurar
0 interesse maior da crianca. Como solucdo, expediram ordens de fracionamento,
denominadas “split order”, no intuito de dividir o direito de guarda entre ambos 0s

genitores.

A ideia de fracionamento, embrido da guarda compartilhada como
conhecemos hoje, consistia em atribuir @ mae os cuidados diarios dos filhos (care and
control) e ao pai 0 poder de direcdo da vida dos mesmos (custody), possibilitando o

exercicio comum e cooperativo da guarda.
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O novo modelo logo despertou o interesse dos estudiosos, ndo s6 daqueles
ligados a ciéncia juridica, mas também de outros ramos, o que, sem duvida,
proporcionou um maior conhecimento e aperfeicoamento do instituto, além de difundir

suas nogdes para outros paises.

A consolidacdo da guarda compartilhada na Inglaterra, entretanto, somente
ocorreu em 1964 no caso Clissold, paradigma que demarcou o inicio de uma tendéncia
na jurisprudéncia inglesa. Os fatos ocorridos a partir dai apenas fortaleceram a ideia de
que é possivel compartilhar a guarda, como exemplifica Eduardo Oliveira Leite (1997,
apud, GRISARD FILHO, 2010, p.140):

[...] Em 1972, a Court d’Appel da Inglaterra, na decisdo Jussa x Jussa,
reconheceu o valor da guarda conjunta, quando os pais estdo dispostos a
cooperar e, em 1980, a Court d’Appel da Inglaterra denunciou,
rigorosamente, a teoria da concentracdo da autoridade parental nas méos de
um s6 guardido da crianca. No célebre caso Dipper x Dipper, o juiz Ormrod,
daquela Corte, promulgou uma sentenca que, praticamente, encerrou a
atribuicdo da guarda isolada na historia juridica inglesa.

Os Tribunais ingleses passaram a privilegiar em suas decisfes o interesse da
crianca®® e a igualdade parental, ideais que repercutiram diretamente nas provincias da
common law do Canadd e, em seguida, nos Estados Unidos, onde a guarda

compartilhada é aplicada na maioria dos estados.

Cumpre ressaltar que, embora a Inglaterra seja considerada o principal bergo
da guarda compartilhada, a sua aplicabilidade ndo € uma constante como em outros

paises que adotaram o modelo posteriormente, influenciados pelo exemplo inglés.

Segundo Quintas (2010, p.106-107), na Inglaterra, ainda ha muitas decisdes
atribuindo a guarda exclusiva dos filhos as maes®, situacio que ensejou a formacéo de
vérios grupos de apoio aos pais, como por exemplo, o Fathers 4 Justice?’, o Shared
Parenting Information e o Equa Parenting, criados no intuito de ajudar e unir os
homens na luta pela efetivacéo de seu direito de estar com os seus filhos. Esses grupos

sdo responsaveis pelo debate dos direitos e necessidades dos pais apds a ruptura

8 O parlamento inglés expressou em 1989, através do Children Act, que o bem estar da crianca é o
critério mais importante nas decisfes sobre a guarda de menores (QUINTAS, 2010, p.107).

19 Segundo Michael Freeman, apesar do Children Act permitir acordos de guarda compartilhada, deve-se
assumir que, como antes, a maioria das criangas ainda moraria com suas mées e um terco ou mais teria
um contato cada vez mais decrescente com os pais. O fim de um casamento ainda significaria o fim do
exercicio parental na Inglaterra. (1997, apud, QUINTAS, 2010, p.107)

20 Disponivel em: http://www.fathers-4-justice.org/
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familiar, bem como pela realizagcéo de diversos protestos por maior igualdade parental

nas ruas, principalmente em datas comemorativas, como Dia dos Pais e Natal.

A problematica na Inglaterra € tdo abrangente que hoje se discute acerca da
efetivacdo do direito dos genitores de ter uma vida familiar. A questdo decorre das
disposicdes contidas na Convencdo Europeia dos Direitos Humanos, em vigor desde o
final do ano 2000, segundo a qual todos os membros da familia s&o beneficiados pelos
chamados “Direitos da Convengao”. Em virtude disso, alguns estudiosos defendem que
as decisdes sobre guarda de menores devem considerar os direitos dos adultos, ja que
estes também possuem os “Direitos da Convengdo”, € ndo apenas o bem estar dos

menaores.

Nesse sentido, Andrew Bainham (2001, apud, GRISARD FILHO, 2010,
p.140-141) adverte que, no futuro, as decisfes sobre guarda, direito de visitas e convivio
familiar utilizardo como fundamento o principio do melhor interesse do menor

associado ao direito dos pais a convivéncia familiar.

Partindo dessas consideracdes, acreditamos que a tendéncia seja 0 aumento
de decisdes que apliguem a guarda compartilhada na Inglaterra, pois é o meio mais
eficaz para assegurar os direitos de ambos os pais de conviverem e participarem da vida

de seus filhos, igualitariamente, sem prejudicar o melhor interesse dos infantes.

4.2.1.2. No direito norte-americano

A guarda compartilhada ganha forca nos Estados Unidos no inicio da
década de 70, a partir de movimentos liderados por pequenos grupos de pais favoraveis
a sua aplicacdo. Anteriormente, em 1953, apenas o estado da Carolina do Norte aplicava
um modelo de guarda, denominado “guarda dividida”, que se assemelhava, em alguns

aspectos, a compartilhada.

O contexto social dos anos 70 facilitou a difusdo das ideias de
compartilhamento da guarda, uma vez que a presun¢do materna na atribuigcdo da guarda

perdia cada vez mais forga em virtude do fortalecimento da igualdade entre homens e



54

mulheres e da aplicagdo do principio do melhor interesse do menor, determinado pelo
Uniform Marriage and Divorce Act?.

Contudo, foi o Estatuto da Guarda Compartilhada, editado pelo estado da
Califérnia, o maior responsavel pelo crescimento e pela divulgacdo do instituto no
direito norte-americano, uma vez que essa lei destacou a importancia da continuidade da
relacdo parental e a necessidade de encorajar os pais a dividirem direitos e
responsabilidades relativas ao crescimento de seus filhos, mesmo apés o fim da unido

conjugal.

A guarda compartilhada, conhecida nos Estados Unidos como joint custody
ou shared parenting, é autorizada em 45 (quarenta e cinco) estados. Nesses estados,
onde a autorizagdo é expressa, a aplicacdo do instituto ocorre de trés maneiras
diferentes: a) preferéncia pela sua aplicacdo sob outros regimes de guarda; b) presuncao
pela guarda compartilhada?; e c) presuncéo pela guarda compartilhada, desde que com
a concordancia dos pais. Nos demais estados em que a autorizacdo ndo é expressa,
existe o entendimento de que a crian¢a deve manter contato continuo e frequente com os
dois genitores, 0 que ja torna possivel a aplicacdo da guarda compartilhada (GRISARD
FILHO, 2010, p. 143-144).

Ressaltamos que o sucesso da guarda compartilhada no direito norte-
americano, onde inexiste uma legislacdo de familia una®®, deve-se, sobretudo, a edicéo
das chamadas Leis Uniformes, cujas disposi¢des regulam matérias de interesse nacional
que poderéo ser aplicadas da mesma maneira por todos os estados que a ela aderirem.
Por essa razdo, foi editado o Uniform Child Custody Jurisdiction Act, com o fim de
garantir estabilidade ao regime de guarda judicialmente fixado, facilitar o cumprimento

da sentenca e evitar conflitos de competéncia entre diferentes jurisdi¢fes estaduais para

2! Trata-se de regras uniformes para casamento e divércio, editadas em 1970 e aplicaveis em todo o pais.
Tais normas determinavam que as decisfes sobre guarda dos filhos deveriam considerar o principio do
melhor interesse do menor, o desejo dos pais e dos filhos, a relacdo entre eles, a rotina dos menores na
residéncia, na escola, na comunidade, bem como a satde mental de toda a familia (QUINTAS, 2010, p.
108).

22 Nesses estados, hé o entendimento de que a guarda compartilhada é o melhor regime a ser adotado e
aquele que melhor satisfaz as diretrizes fixadas pelo principio do melhor interesse da crianga, enquanto
ndo demonstrado pelas partes que, naquele caso especifico, 0 bem estar da crianga somente sera garantido
por modalidade de guarda diversa. Segundo defini¢do do Dicionario Aurélio, o verbete “presungdo”, em
sentido juridico, significa: “Consequéncia que a lei deduz de certos atos ou fatos e que estabelece como
verdade por vezes até contra prova em contrario”.

% Nos Estados Unidos cada estado esta autorizado a criar e aplicar sua prépria legislacdo no &mbito do
Direito de Familia.
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definicdo de quais regras devem ser aplicadas ao caso, sobretudo quando as familias,
apos a ruptura, deslocam-se para diferentes estados.

Nos Estados Unidos ocorre ainda a divisdo da guarda compartilnada em
juridica (joint legal custody) e em fisica (joint physical custody). A primeira atribui a
ambos 0s pais co-participacdo e co-responsabilizacdo pela tomada das principais
decisdes relativas a vida dos filhos, enquanto a segunda refere-se ao tempo de
convivéncia do menor com cada um dos pais e a sua participacdo em situacdes do
cotidiano dos filhos. A definicdo de qual o regime a ser adotado, embora pouca
diferenga exista entre eles, fica a critério de cada estado, podendo haver opcao por

ambos ou apenas um deles?.

4.2.1.3. No direito lusitano

Em Portugal, a guarda compartilhada encontra fundamento na Constitui¢éo
de 1976, que aboliu o sistema patriarcal, até entdo em vigor, ao igualar em direitos e
deveres homens e mulheres e atribuir a ambos o exercicio do poder familiar, ai
denominado de poder paternal. Além disso, a Constituicdo portuguesa consagra, no art.
36, n.6, o “principio da inseparabilidade dos filhos de seus progenitores”, determinando
que pais e filhos ndo sejam separados, exceto mediante decisdo judicial quando aqueles
descumpram seus deveres fundamentais de protecdo e amparo (QUINTAS, 2010,
p.110).

A reforma do Cadigo Civil promovida em 1977 ndo regulamentou a guarda
compartilhada, apesar de as disposi¢des constitucionais ja elencarem o0s seus principais
fundamentos. A razdo disso deve-se ao contexto social da época, onde divorcios ainda
ndo eram tdo constantes e, quando ocorriam, em regra, estavam circundados por uma

relagdo conflituosa entre o ex-casal.

24 “Na guarda juridica compartilhada, pai e mde compartilham direitos e responsabilidades, especialmente
no relativo a cuidados médicos, educacdo, religido. Na guarda fisica compartilhada, implica
compartilharem a responsabilidade e a tomada de decisdes diarias” (NICK,1997, apud, GRISARD
FILHO, 2010, p.145).
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No entanto, a guarda compartilhada, mesmo sem previséo legal, foi aos
poucos sendo aplicada pelos Tribunais, acompanhando o exemplo de outros paises do
continente europeu e em decorréncia das transformacdes sentidas nas relacOes

familiares tradicionais internas.

Em 1995, a partir da vigéncia da Lei n. 84/95, ocorreu uma nova mudanca
no art. 1906 do Cddigo Civil, sendo permitindo que os pais optassem pelo exercicio
comum do poder paternal quando finda a unido familiar, constituida ou ndo pelo vinculo
matrimonial. Com essa alteracdo, passa a vigorar no direito lusitano a guarda
compartilhada, apesar de ndo constar no Codigo Civil, expressamente, essa
nomenclatura (QUINTAS, 2010, p.111).

Posteriormente, nova alteracdo legislativa foi operada no Cdédigo Civil
portugués em relacdo a guarda dos filhos, através da Lei n. 59/99, de 30/06/1999. A
guarda compartilhada continuou sendo admitida, desde que com a concordancia de
ambos 0s genitores por meio de acordo, estabelecendo-se uma presuncao legal a seu
favor, devendo o juiz incentivar o acordo entre 0s pais antes de conceder o exercicio do

poder paternal a apenas um deles.

Destacamos que, em Portugal, quando néo fixada a guarda compartilhada, o
poder paternal é exercido por apenas um dos genitores, no caso o guardido. Entretanto,
0s pais podem fixar, mediante acordo, que determinados assuntos sejam resolvidos por
ambos ou mesmo que a administracdo dos bens dos filhos seja assumida por qualquer
um deles (QUINTAS, 2010, p.112).

4.2.2. A Guarda de Menores no Brasil

Diferentes normas regularam a guarda de menores no ordenamento juridico
brasileiro, de modo que houve momentos em que foi atribuida ao pai, em outros a mae,
depois ao cOnjuge inocente na separacao e, atualmente, é deferida a ambos os genitores,
a um deles apenas ou a terceiro idéneo, pois o relevante é o atendimento do superior

interesse do menor.
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Como ja explicamos, a familia brasileira foi, por muitos anos, regida pelas
concepcodes advindas do patriarcalismo de feicdo romana, o qual fixava no casamento a
origem da entidade familiar legitima e atribuia a0 homem o papel de chefe da familia.
Qualquer grupo familiar ndo constituido por relacbes decorrentes dos enlaces
matrimoniais recebiam a pecha de ilegitimo e ndo gozava dos mesmos direitos e

respaldo social.

A indissolubilidade juridica do casamento perdurou até o ano de 1977,
quando o divércio foi autorizado no Brasil. Antes disso, porém, o Cédigo Civil de 1916
ja admitia o desquite, cujo significado era ndo quite ou em débito com a sociedade, que
rompia 0 casamento, mas ndo dissolvia a sociedade conjugal, mantendo o vinculo

juridico entre os conjuges (DIAS, 2009, p.97).

Quanto a guarda dos filhos comuns, o Cdédigo Civil de 1916 instituia que,
durante o casamento, ela pertencia ao marido, chefe da familia. O pétrio poder materno
nédo era exercido de maneira direta como o do pai, mas em regime de colaboragéo e,
com exclusividade, somente nos casos de auséncia ou de impedimento do marido (arts.
380 c/c art. 384)%.

A antiga legislagdo civil, ao cuidar da protecdo a pessoa dos filhos nos casos
de dissolucdo da sociedade conjugal, trazia diferentes disposi¢cdes para 0s casos de
separacdo amigavel e litigiosa (arts. 325 a 328).

Na separacdo amigavel prevaleceria 0 que houvesse sido acordado pelos
conjuges acerca da guarda da prole comum, determinacdo reeditada em todas as

alteracdes legislativas subsequentes, inclusive no atual Codigo Civil.

No caso de desquite judicial ou litigioso, a fixagdo da guarda era baseada na
afericdo da culpabilidade de cada conjuge para o fim da unido, cabendo o exercicio da
guarda aquele declarado inocente. Sendo ambos culpados, o critério era o0 sexo e a idade
dos filhos, de modo que aqueles menores de seis anos permaneceriam sob 0s cuidados
da mae e, apos essa idade, os meninos seriam entregues aos cuidados do pai. Segundo
Quintas (2010, p.116), “a preocupagdo do momento era fazer justica ao coOnjuge

inocente € ndo aos filhos”.

25 Art. 380, CC/16. Durante o casamento compete o patrio poder aos pais, exercendo-0 0 marido com a
colaboracao da mulher. Na falta ou impedimento de um dos progenitores, passara o outro a exercé-lo com
exclusividade.

Art. 384, CC/16. Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores: (...) Il - té-los em sua companhia
e guarda;
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A razdo dessas previsdes, algumas bem distintas das que hoje aplicamos,
deve-se ao modelo de familia codificado na legislacdo de 1916, onde inexistia igualdade
entre 0s sexos, mas sim a fixacdo de papéis determinados e inflexiveis: o homem,
provedor do sustento do lar e chefe da casa, e a mulher, esposa zelosa nos afazeres
domésticos e no cuidado da familia. Assim, a preocupagdo com a manutengdo e a
protecdo do casamento e da unidade familiar era maior que aquela dispensada ao bem

estar dos membros do grupo.

Vale ressaltar que, conquanto ainda ndo fosse o principio do melhor
interesse do menor a Unica diretriz utilizada para a definicdo do genitor guardido, pois
as decisbes em acdes de guarda também eram influenciadas pelo critério da
culpabilidade dos conjuges para fim da vida em comum, suas disposic¢des ja vigoravam

nesse periodo.

Em resumo, era como se a legislacao civel fixasse duas fases no processo de
escolha do guardido. Na primeira, duas circunstancias definiam, a priori, a quem
incumbiria o exercicio da guarda: o acordo entre 0s genitores e a inocéncia na
separacdo. Na segunda, era observado se a escolha ocorrida na primeira fase atendia 0s
interesses do menor, pois, se contrarios, a guarda caberia ao outro genitor ou a terceiro

idoneo, preferencialmente escolhido dentre os familiares.

Ademais, consoante previsdo contida tanto no Codigo Civil 1916 como nos
demais diplomas alteradores, o julgador podia ainda relativizar as normas de fixacdo da
guarda dos filhos, detendo a discricionariedade necessaria para, a bem dos filhos, deixar
de aplicar os modelos de guarda previstos na legislacéo e decidir da maneira que melhor
atendesse os interesses da prole, mesmo que em desacordo com o fixado pelos genitores

na separagdo consensual®.

O Decreto-Lei 3.200/1941, disciplinando a guarda do filho natural, ou seja,
da filiacdo ilegitima, desprestigiada pela sociedade anterior a CF/88, determinou em seu

art.16 que a guarda do menor caberia ao genitor reconhecente, na pratica a mae®’, e caso

% Art. 327, CC/1916 (texto original, Revogado pela Lei n° 6.515, de 26.12.1977): Havendo motivos
graves, podera o juiz, em qualquer caso, a bem dos filhos, regular por maneira diferente da estabelecida
nos artigos anteriores a situacdo deles para com os pais. Art. 13, Lei do Divércio: Se houver motivos
graves, podera o juiz, em qualquer caso, a bem dos filhos, regular por maneira diferente da estabelecida
nos artigos anteriores a situacéo deles com os pais.

2 Conforme o magistério de Dias (2009, p.98), “[...] a prole concebida fora do casamento era alijada de
qualquer direito. Nominados de naturais, espurios, adulterinos, incestuosos, eram todos filhos ilegitimos e
sem direito de buscar a sua identidade. Nao podiam ser reconhecidos enquanto o pai fosse casado. S6 o
desquite ou a morte do genitor permitia a demanda investigatoria da paternidade [...]”.
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reconhecido por ambos ficaria sob o poder do pai, salvo posicionamento contrario do
juiz fundado no interesse do menor. Posteriormente, a Lei n. 5.582/1970 modificou esse
entendimento determinando que, apesar de reconhecido por ambos os pais, o filho
ilegitimo ficaria sob a guarda da mée, salvo prejuizo de ordem moral ao menor, bem
como possibilitou que a guarda do mesmo fosse deferida a pessoa idonea,
preferencialmente da familia dos pais.

O Estatuto da Mulher Casada, Lei n. 4.121/62, promoveu alteracdes no
desquite litigioso, no qual fosse constatada a culpa reciproca dos conjuges, eliminando a
regra que definia a guarda a partir do sexo e da idade dos filhos. Com a nova lei, a
guarda da prole comum caberia a mae, indistintamente, salvo disposi¢do contraria do
juiz. Nos demais casos, a lei manteve as disposi¢cGes entdo vigentes, tais como a
previsdo de que no desquite consensual prevaleceria o acordo firmado entre os genitores
acerca da guarda da prole, o deferimento da guarda ao cOnjuge inocente e a
possibilidade de o juiz deferi-la & pessoa idénea da familia de qualquer dos conjuges,
assegurando-se a estes o direito de visitas, conforme determina¢fes do Decreto-Lei n.
9.704/46.

Essa situacdo perdurou até o ano de 1977, quando novas mudancas
legislativas no Direito de Familia foram implantadas. Primeiramente, a partir da
Emenda Constitucional n.9, de 28 de junho, que decretou a dissolubilidade do
casamento e, em seguida, com a Lei n. 6.515/77 — Lei do Divorcio — que revogou as
disposicdes do Caodigo Civil que disciplinavam a protecdo dos filhos na dissolucdo da

sociedade conjugal, passando a matéria a ser regida conforme o disposto na citada lei.

Embora as transformac6es legislativas de 1977 tenham significado uma
grande mudanca para a sociedade brasileira da época por romper com a ideia de
sacralizagdo e indissolubilidade do matrimonio®®, no tocante & guarda de menores o
mesmo ndo aconteceu. Os critérios para definicdo do responsavel pela guarda
continuaram 0s mesmos: responsabilidade dos conjuges pelo fim do matriménio,

melhor interesse do menor, preferéncia pela guarda exclusiva materna, sobretudo nos

28 Cumpre ressaltar que é incorreta a afirmacéo de que o aumento do nimero de rupturas conjugais foi
consequéncia direta da autorizacdo do divércio no Brasil, visto que a Lei n. 6.515/77 veio apenas regular,
juridicamente, uma realidade social crescente. Akel (2010, p.97-98) destaca que “o fendmeno da
monoparentalidade eclodiu, com grande influéncia no mundo juridico, principalmente, a partir de 1972,
[...], refletindo o resultado da chamada ‘revolu¢do sexual’ decorrente do movimento feminista”. Dessa
maneira, complementa a autora, “a tendéncia separatista, no Brasil, ja era veementemente manifestada,
diante da insatisfacdo em relagcdo a manutencgdo do desquite, que impedia a realizagdo de outro casamento,
ndo mais atendendo aos anseios sociais”.
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casos de culpa reciproca, e 0 que houvesse sido acordado pelos pais nos casos de

divorcio consensual.

Apenas duas pequenas inovacdes merecem ser destacadas, porque
instituiram novas formas de extin¢do da comunhédo com reflexos na guarda. A primeira
era a separacdo de fato, por mais de cinco anos, em que fosse impossivel o
restabelecimento da vida em comum, caso em que, por aplicacdo das disposi¢des do
principio da imodificabilidade da situacdo precedente, a guarda permaneceria com 0
genitor em cuja companhia estavam os filhos desde a ruptura familiar. A segunda
hipotese era a separacdao decorrente de enfermidade mental grave de um dos cdnjuges,
por mais de cinco anos, em que a cura fosse considerada improvavel e que
impossibilitasse a continuidade da vida em comum, situacdo em que a guarda caberia ao

conjuge sadio.

Entendemos que as disposi¢des relativas a guarda dos filhos previstas nas
duas novas situacdes de extin¢cdo da comunhdo de vida incluidas pela Lei do Divércio
pouco ou nada inovaram a legislacdo ja existente, apenas confirmando o que ja
acontecia na préatica e ja era definido em outras situacdes de dissolucdo da unidade
familiar, ou seja, a atribui¢do da guarda exclusiva em favor da méae. Somente no caso do
divércio-remédio, no qual um dos cénjuges estava acometido por doenca mental grave,
é que o principio do melhor interesse do menor sobrepunha-se ao monopdlio materno,
pois nesse caso ndo havia que se falar em instinto maternal prevalente quando a méae

estivesse acometida de enfermidade dessa natureza.

Diante das consideracfes até entdo expostas, € incontestavel que os valores
da sociedade brasileira da época, refletida na atuacdo dos legisladores, mostravam-se
favoraveis ao estabelecimento da guarda exclusiva em favor da mée, pois ainda era forte
a divisdo de papéis entre homens e mulheres, bem como a presungdo maternal,
responsaveis pela ideia de que a mée era sempre a mais apta para a criagdo da prole.
Assim, embora os ditames do principio do melhor interesse do menor ja fossem
utilizados como diretriz para a determinacdo de quem seria o guardido dos filhos, a
concepgdo a ele atribuida estava camuflada pela valorizagdo desmedida do instinto

maternal e pela criagdo de um estere6tipo da figura da mulher.

Mudangas significativas s6 ocorreram mesmo com o advento da nova ordem
constitucional em 1988, quando tem inicio um processo de valorizacdo dos membros da

familia e o fim da pré-determinacdo dos papéis de homens e mulheres, decorrentes da
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igualdade entre os sexos, sobretudo quanto aos direitos e deveres inerentes a sociedade

conjugal e ao poder familiar.

Dando continuidade a contribuicdo legislativa para a transformacdo das

relacBes familiares, é promulgado em 2002 o atual Codigo Civil.

Ainda que pesem criticas em relacdo a maneira como foram tratadas
algumas matérias do Direito de Familia, no que concerne a determinagdo da guarda de
menores, podemos dizer que a nova legislacdo mostrou-se atenta aos ditames
constitucionais e as transformacdes até entdo operadas nas familias brasileiras. No
entanto, isso nédo significa que todas as suas disposi¢fes atenderam as necessidades da
sociedade, mas sim que suas previsdes foram, naquele momento, importantes para a
compatibilizacdo da legislacdo civel com a nova ordem constitucional e com parte dos
anseios da sociedade brasileira, onde era cada vez mais comum a dissolucdo do
casamento, a formacéo de grupos familiares por meios distintos do matrimonio, bem
como familias integradas por conjuges, ja divorciados anteriormente, que possuiam

filhos comuns e outros advindos de relacbes pretéritas.

Acerca das mudancas introduzidas pelo atual Cddigo Civil na

regulamentacéo do direito de guarda, Grisard Filho (2010, p.159) comenta que:

[...] Mesmo recepcionando alguns principios ja previstos na antiga Lei do
Divorcio, o Cédigo Civil rompeu com o sistema precedente, que vinculava a
guarda dos filhos a verificacdo da culpa de um dos conjuges pela separagéo,
determinando que, na falta de acordo entre os pais, a guarda sera ‘atribuida a
quem revelar melhores condi¢bes de exercé-la’ (art. 1.584). De forma,
expressa, reconheceu o legislador que em todas as demandas sobre a guarda
de filhos menores deve prevalecer a doutrina da protecdo integral, como
direito fundamental da pessoa em condicdo peculiar de desenvolvimento.

Sem duavida, embora tenha o atual cddigo mantido a preferéncia pela guarda
exclusiva, sobretudo a materna, incontestavel o progresso trazido pela exclusdo da
afericdo de culpabilidade dos cdnjuges para o fim da unido nas acbes de guarda,
demonstrando que a preocupacdo maior do legislador € com o bem estar do grupo
familiar e de cada um de seus membros e ndo em fazer justica ao suposto cénjuge

inocente.

A ideia da culpabilidade, inserida nas relagfes familiares, enraizava na
sociedade uma concepcdo extremamente prejudicial a prole e, de certa maneira, aos seus

genitores. Aquele culpado pelo fim do casamento, ao ser assim declarado, recebia como
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punicdo a perda da guarda e do convivio com os filhos, enquanto ao outro,
supostamente inocente, a continuidade da relagéo parental era assegurada como uma
espécie de consolo e de justica realizada em seu favor face o desrespeito provocado pelo
culpado. Tal entendimento apenas favorecia a discordia familiar e o preconceito social

em relacdo as pessoas divorciadas.

Assim, o Cadigo Civil de 2002 instituiu que o Unico critério para a escolha
do guardido dos filhos, quando da ruptura da unidade familiar, seria o principio do
melhor interesse do menor ao estabelecer no art. 1.584, redacdo original, que a guarda

caberia ao genitor que revelasse as melhores condi¢Ges para o seu exercicio, verbis:

Art. 1.584. Decretada a separac¢do judicial ou o divércio, sem que haja entre
as partes acordo quanto a guarda dos filhos, sera ela atribuida a quem revelar
melhores condicBes para exercé-la.

Como se observa do teor do dispositivo destacado, a lei ndo fazia distingéo
para o exercicio da guarda entre pai e mae, nada impedindo que qualquer um deles fosse
escolhido como guardido. Ocorre que, na pratica, a jurisprudéncia e a doutrina ndo
favoreceram a aplicacdo do principio da isonomia entre homens e mulheres nas acdes de
guarda, de modo que, em regra, esta era preferencialmente deferida a mae em
decorréncia da presuncdo erronea de que ela, pelo simples fato de ser mulher e,
consequentemente, ser dotada de um hipotético instinto natural para o cuidado dos

filhos, era mais apta para exercer a fungdo de guardid da prole.

Dessa maneira, até o advento da Lei n. 11.698/08, a legislagdo civel
determinou nos arts. 1.583 a 1.586 que a guarda dos filhos, ap0os a ruptura familiar, seria
fixada a partir de trés situacfes: conforme o acordado pelos pais no caso de separagdo
consensual; na falta de acordo dos genitores, pelo juiz, aquele que revelasse melhores
condicGes de exercé-la, sendo assegurado ao outro o direito de visita e fiscalizacdo; e a
pessoa ndo detentora do poder familiar, escolhida preferencialmente entre os parentes
do menor e que com ele demonstrasse afinidade e afetividade, quando o juiz entendesse
que os filhos ndo deviam permanecer sob os cuidados dos pais. Ademais, como na
legislacdo anterior, também foi mantida a discricionariedade do julgador para fixar a
guarda em termos diferentes do disciplinado pela lei, desde que para favorecer o

interesse do menor.
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Em suma, entre os anos de 2002 e 2008, houve uma presuncdo legal pela
guarda exclusiva, em regra deferida & mée, situagdo modificada pela Lei n. 11.698/08
que incluiu a guarda compartilhada no ordenamento juridico brasileiro, tornando norma
legal expressa uma situacao que ja vinha sendo aplicada pelos tribunais patrios e que ja

era realidade em diversos paises do mundo.

Nesse intersticio, cumpre ressaltar que a sociedade brasileira passou por
intensas transformac@es, decorrentes do fim da afericdo da culpa dos cdnjuges para a
dissolucdo do casamento, da aplicacdo dos direitos humanos na familia, da modificacédo
da estrutura familiar, do aumento do nimero de divorcios e de filhos que enfrentavam
essa situacdo, bem como da consolidacdo dos ditames constitucionais de igualdade entre
0s sexos, que fortaleceram a profissionalizacdo da mulher, sua atuacdo no mercado de

trabalho e seu papel de provedora da renda familiar.

O somatorio desses acontecimentos, associados a experiéncia estrangeira
quanto a aplicacdo da guarda, revelaram com maior destaque os problemas advindos da
guarda exclusiva, fazendo-se necesséaria a aplicacdo de um novo modelo de guarda mais
compativel com a atual realidade social brasileira e capaz de satisfazer os interesses de

todo o grupo familiar, mas principalmente os do menor.

Ante o exposto, justificado o contexto histérico, social e juridico que
proporcionaram a criacao e a instituicdo do modelo de guarda compartilhada, passemos

a analise das disposic6es contidas no Codigo Civil, alteradas pela Lei n. 11.698/08.

4.3. A guarda compartilhada no Codigo Civil

Antes das alteragOes promovidas pela Lei n. 11.698/08, os artigos 1.583 e
1.584 dispunham, respectivamente, que a guarda dos filhos seria fixada nos termos
acordados pelos pais, caso fosse consensual a separacéo judicial ou o divorcio direto, e,
na auséncia de acordo, esta seria deferida ao genitor que demonstrasse as melhores
condigdes para exercé-la, havendo uma presuncéo legal a favor da guarda exclusiva ou

unilateral.
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Com o advento da citada lei, a redacdo desses dois artigos do Codigo Civil
de 2002 foi alterada, a fim de que a guarda compartilhada fosse expressamente

introduzida no ordenamento juridico.

O objetivo do diploma reformador ndo foi legalizar a guarda compartilhada,
pois o instituto j& era aplicado em alguns casos antes de 2008 sob o amparo das
disposigdes constitucionais, do Estatuto da Crianga e do Adolescente e da auséncia de
vedacdo no proprio Cddigo Civil. O intuito da mudanca legislativa foi disciplinar a
guarda compartilhada e difundir sua aplicacdo, considerando os beneficios desse
sistema as familias que enfrentam o drama da desagregacdo familiar, segundo estudos
realizados por pesquisadores do assunto.

4.3.1. A nova redacéo do art. 1.583 do Cddigo Civil

A atual redacdo do art. 1.583 disp&e que, verbis:

Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada.

§ 1° Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um sé dos genitores
ou a alguém que o substitua (art. 1.584, § 5°) e, por guarda compartilhada a
responsabilizagdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da mée
que ndo vivam sob 0 mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos
comuns.

§ 2° A guarda unilateral serd atribuida ao genitor que revele melhores
condicOes para exercé-la e, objetivamente, mais aptiddo para propiciar aos
filhos os seguintes fatores:

| — afeto nas relagcBes com o genitor e com o grupo familiar;

I — salde e seguranga;

111 — educacéo.

§ 3% A guarda unilateral obriga o pai ou a mde que ndo a detenha a
supervisionar os interesses dos filhos.

O caput do artigo transcrito expressa a adocdo de um sistema dual de
exercicio da guarda dos filhos depois da ruptura do vinculo conjugal que unia seus pais,

ao normatizar dois modelos, o unilateral e o compartilhado.

No entanto, embora possa parecer pela leitura do dispositivo em comento,
inexiste uma fronteira bem limitada entre guarda unilateral e compartilhada, tendo em

vista que, dependendo da forma como os dois modelos sdo exercidos na pratica, um
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pode se transformar no outro a qualquer momento. Nesse sentido, Venosa (2010,
p.1444) comenta que:

N&do h& campos estanques entre elas [guarda unilateral ou compartilhada],
mas gradacbes. A guarda compartilhada pode ser mais ou menos ampla
dependendo do caso concreto. Por outro lado, a guarda unilateral, tal como
definida no §1°, pode abrir véalvulas ao compartilhamento, como por exemplo
direito de visitas mais amplo que pode caracterizar forma de convivéncia.

O paragrafo primeiro tenta diferenciar os dois tipos de guarda, esclarecendo
que serd unilateral a guarda quando for atribuida a apenas uma pessoa, que podera ser
um dos genitores do menor ou pessoa que nao detenha sobre a crianca o poder familiar
(art. 1.584,82°); ou compartilhada quando a guarda juridica e todos os direitos e deveres
advindos do poder familiar forem exercidos em conjunto pelos dois genitores que nédo

vivem sob o mesmo teto.

Discorrendo acerca da dimensdo interpretativa que se deve dar a expressao

“que ndo vivam sob o mesmo teto”, contida na parte final do §1° do art. 1.583, Grisard

Filho (2010, p.198) explica que:

A regra ndo limitou a possibilidade de compartilhamento da guarda as
hipoteses de separacdo, divdrcio ou dissolucdo de unido estavel, [...]
favorecendo todos os pais que nunca mantiveram um relacionamento
familiar, a exemplo dos que assim se tornam por conta de uma Unica e
episodica relacdo sexual de que resultou o nascimento de um filho comum, e
desejam participar ativamente da sua vida.

Desta feita, a guarda compartilhada contempla todos os pais, que tenham ou
ndo convivido em regime familiar, de maneira que a escolha por esse sistema depende
unicamente do interesse dos genitores em participar da vida de seus descendentes e da
capacidade deles de superar suas diferengas, a0 menos no que compete as decisdes

acerca do bem estar de seus filhos.

Os demais paragrafos do artigo em comento discorrem sobre a guarda
unilateral, especificando de modo mais claro do que constava na redacdo anterior quais
requisitos devem ser considerados pelo julgador na escolha do guardido e quais as

obrigagdes impostas ao outro que ndo detera a guarda fisica do filho.

A guarda unilateral continua sendo atribuida aquele que revele as melhores

condigdes para exercé-la. No entanto, com as mudancas legislativas operadas pela lei de
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2008, o legislador fixou diretrizes fundamentais e mais objetivas para a definicdo do que
seria “genitor com melhores condi¢des”, ja que agora a interpretacdo do dispositivo esta
condicionada na propria lei, a partir da unido de elementos afetivos, bioldgicos e sociais,
quando determina que o guardido na guarda unilateral deve propiciar aos filhos afeto
nas relagdes com o genitor e com o grupo familiar, educacdo, salde e segurancga
(GRISARD FILHO, 2010, p.195-196). Esses fatores sdo apenas um minimo de
beneficios que devem ser assegurados aos filhos, cujos direitos ai ndo se esgotam,
porque outros ainda sdo previstos no caput do art. 227 da CF/88 e no art. 4° do ECA,

tampouco possuem importancia pré-determinada ou prevaléncia um sobre 0s outros.

Conquanto o referido 82° faga mencdo apenas a guarda unilateral, os fatores
ai elencados também podem ser considerados quando da atribuicdo da guarda
compartilhada, especialmente nos casos em que a guarda fisica couber a apenas um dos

pais.

Ademais, a descri¢do introduzida no 82° e seus incisos foram também
salutares para extinguir de vez o posicionamento minoritario defensor de que, nas acdes
de guarda, as melhores condicdes financeiras de um genitor deveriam ser consideradas
como critério prevalente ou pelo menos relevante na escolha do guardido. Assim, o
novo texto ndo abre mais qualquer margem para a aplicacdo desse entendimento, de
modo que o guardido escolhido podera até ser o que detenha maior patriménio, mas ele,
necessariamente, sera aquele que demonstrou mais aptiddo para proporcionar afeto,

salide, seguranca e educacdo ao menor.

Quintas (2010, p.125), no entanto, critica a Lei n. 11.698/08, pois considera
que referida norma limitou os pais a optarem pela guarda compartilhada ou unilateral.
Assevera que “a nova redagdo do Codigo ndo vislumbra todas as possibilidades para
contemplar o interesse da crianca na relagao pais e filhos”, pois a guarda deve se sujeitar

as peculiaridades do caso concreto e a vontade dos pais.

Discordamos dessa opinido, seguindo o posicionamento de Grisard Filho
(2010, p. 194-201). Mediante uma interpretacdo sistemética, parece mais correto o
entendimento de que o art. 1.583 ndo traz rol taxativo, apesar de determinar
expressamente que a guarda serd unilateral ou compartilhada, exatamente porque nas
acOes de guarda, dada a variedade de situacGes-problema e as peculiaridade de cada
familia, o caso concreto é que deve nortear a decisdo do magistrado (principio da
singularidade). Dai, a regra contida no art. 1.586 do Codigo Civil estabelecer que o juiz
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pode nédo aceitar 0 modelo de guarda proposto em acordo ou individualmente pelos pais

e determinar a guarda de modo diferente do previsto nos artigos que regulam a matéria,

desde que a bem do menor. O modelo a ser adotado depende, portanto, do que sera

compreendido pelo julgador como melhor interesse do menor em cada caso.

Isto posto, em questfes envolvendo guarda de menores 0 juiz sempre

devera decidir com base no principio do melhor interesse do menor, possuindo total

liberdade para rejeitar qualquer modelo de guarda escolhido consensualmente ou

proposto pelos pais (art.1.586, CC), quando verificar que o sistema é impréprio para o

bem estar da crian¢a ou adolescente.

4.3.2. A nova redacéo do art. 1.584 do Cadigo Civil

No tocante ao art. 1.584, a Lei n. 11.698/08 estabeleceu nova redacgéo,

determinando, verbis:

Art. 1.584. A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser:

I — requerida, por consenso, pelo pai e pela mée, ou por qualquer deles, em
acdo autdbnoma de separacao, de divorcio, de dissolucdo de unido estavel ou
em medida cautelar;

Il — decretada pelo juiz, em atencdo as necessidades especificas do filho, ou
em razdo da distribuicdo de tempo necessario ao convivio deste com o pai e
com a mae.

§ 1° Na audiéncia de conciliacdo, o juiz informard ao pai e & mie o
significado da guarda compartilhada, a sua importéncia, a similitude de
deveres e direitos atribuidos aos genitores e as sangdes pelo descumprimento
de suas clausulas.

§ 2° Quando ndo houver acordo entre a mée e o pai quanto a guarda do filho,
seré aplicada, sempre que possivel, a guarda compartilhada.

§ 3° Para estabelecer as atribuicdes do pai e da mde e os periodos de
convivéncia sob guarda compartilhada, o juiz, de oficio ou a requerimento do
Ministério Publico, poderd basear-se em orientagdo técnico-profissional ou
de equipe interdisciplinar.

§ 4° A alteragdo ndo autorizada ou o descumprimento imotivado de clausula
de guarda, unilateral ou compartilhada, poderd implicar a reducdo de
prerrogativas atribuidas ao seu detentor, inclusive quanto ao nimero de horas
de convivéncia com o filho.

§ 5% Se 0 juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do pai
ou da mae, deferird a guarda a pessoa que revele compatibilidade com a
natureza da medida, considerados, de preferéncia, o grau de parentesco e as
relacOes de afinidade e afetividade.
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Preliminarmente, cumpre ressaltar que, no artigo ora destacado, a lei
introduziu no Codigo Civil matéria essencialmente procedimental, exceto quanto a

disposigéo contida no §5°, cujo teor é de cunho material.

Os dois incisos complementares as disposi¢es do caput indicam as formas

de estabelecimento da guarda: por consenso dos pais ou por determinagéo judicial.

No caso do inciso |, ndo obstante a falha legislativa, a guarda unilateral ou
compartilhada também pode ser alvo de discussdo na investigacdo de paternidade e nas
acOes de nulidade ou anulacdo de casamento e ndo apenas naquelas expressamente
citadas no dispositivo. Além disso, essa regra tera aplicabilidade tanto nos casos em que
0 acordo pré-existe ao ajuizamento da acdo como naqueles em que este é alcangado no
decorrer do processo. Advindo o acordo no bojo da acdo cautelar de separacdo de
corpos, o procedimento judicial cautelar deve ser aproveitado, realizando-se, desde
logo, a homologagdo da convencdo referente a guarda da prole comum, sendo
desnecessaria a instauracdo de agdo de conhecimento especifica para tal fim
(GUILHERME DA GAMA, 2008, apud, GRISARD FILHO, 2010, p.203).

O acordo dos pais é sempre a melhor opcdo. Ainda que ndo concretize
totalmente aquilo que se entende como melhor interesse dos filhos, o acordo permanece
sendo a solucdo ideal, pois evita a imposicdo de uma decisdo judicial que,
provavelmente, ndo ira satisfazer da mesma maneira a ambos 0s genitores e, por essa

razdo, ndo sera cumprida com o mesmo afinco.

Venosa (2010, p. 1445) comenta que:

Avulta a importancia da conciliagdo prévia quando entdo melhor se
esclarecera aos pais sobre o alcance da guarda que pretendem ou que podera
ser concedida. Sera entdo mais conveniente que os interessados cheguem ao
juiz na audiéncia de conciliacdo, j& em fase judicial, com conhecimento
prévio e ideia formada. Nem sempre o juiz togado terd condiges para o
verdadeiro aconselhamento como esté previsto no §1°.

Consciente de que o acordo € a melhor solugdo nas lides familiares, o
legislador determinou no §1° que o juiz devera informar ao pai e & mée, ja na audiéncia
de conciliacdo, o significado, a importéncia, a igualdade de direitos e deveres, bem
como as sangdes decorrentes do descumprimento das condicbes da guarda

compartilhada, com o escopo de esclarecer as partes acerca dos beneficios desse novo
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modelo que, quando requerido em consenso pelos pais, esta ainda mais apto a assegurar
os interesses dos filhos e de todo o grupo familiar.

Resta evidente, portanto, a funcdo pedagdgica contida no paragrafo em
comento, bem como o intuito do legislador de fazer da guarda compartilhada um

instituto conhecido e cada vez mais aplicavel.

Destacamos ainda que conciliar e prestar esclarecimentos acerca dos
modelos de guarda existentes ndo sdo funcdes exclusivas dos juizes, dos conciliadores e
dos mediadores do foro. Os advogados também devem exercer esse papel, esclarecendo
previamente seus clientes acerca das vantagens que uma decisé@o tomada em consenso,
pode trazer para os filhos e para si proprios, sobretudo se a opcdo for pelo
compartilhamento da guarda. Essa tarefa acelera o tramite processual e garante maior
efetividade as decis@es judiciais, ja que em acdes de guarda a boa vontade dos genitores

no cumprimento dos termos fixados em juizo é essencial.

Inexistindo conciliacdo quanto a guarda dos filhos, esta podera ser decretada
pelo juiz, de acordo com as necessidades especificas do menor ou em razdo da
distribuicdo de tempo necessario para convivéncia deste com cada um dos pais,
circunstancias aferidas no decorrer do feito processual. Essa situacdo esta prevista tanto
no inciso Il do caput como no 82° ambos do art. 1.584, no qual esta consignado
também que o julgador devera aplicar, sempre que possivel, a guarda compartilhada.

A leitura conjunta das citadas disposi¢bes contidas no inciso Il do caput
com 0 §2° ambos do art. 1.584 do Codigo Civil, revela a preferéncia legal pela guarda
compartilhada, importante modificacdo firmada pela Lei n. 11.698/08 que sepultou a
primazia antes exercida pela guarda exclusiva, agora aplicada de maneira subsidiaria
por decisdo dos pais ou segundo o entendimento do juiz diante das circunstancias do

caso concreto.

Referida inovacgéo legislativa, alem da preferéncia legal, instituiu também a
guarda compartilhada coercitiva, assim denominada pela doutrina, porque € um sistema
imposto pelo juiz da causa em virtude da auséncia de acordo entre os pais sobre o
regime de guarda dos filhos.

A doutrina e a jurisprudéncia dividem-se quanto a aplicabilidade da guarda
compartilhada em tais situacfes, pois se questiona a efetividade de uma medida

imposta, cujo cumprimento depende da co-participacdo e do didlogo entre pessoas que
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ndo se entendem. O fundamento dos posicionamentos contrarios e a favor da medida,
bem como a aplicacdo préatica dessas disposi¢cdes sera comentado no tdpico seguinte,

considerando recente decisdo do Superior Tribunal de Justica acerca da matéria.

Para auxiliar o trabalho de escolha dos magistrados acerca da opcdo de
guarda mais recomendavel no caso concreto, da verificagdo de quais elementos
asseguram o melhor interesse do menor, bem como quais deverao ser as atribuigdes de
cada genitor, 0 juiz ou o Ministério Publico podem solicitar orientacdo de equipe

multidisciplinar ou técnico-profissional (83°).

Outra novidade legislativa sdo as sancdes previstas no 84° do artigo em
comento, aplicaveis em caso de descumprimento imotivado das clausulas da guarda,

unilateral ou compartilhada.

Na audiéncia de conciliagdo o juiz ird advertir as partes acerca da
necessidade do cumprimento de tudo o que foi homologado ou decretado nos autos, sob
pena de diminuicdo das prerrogativas atribuidas ao genitor desobediente ou até mudanca

do regime de guarda adotado.

As medidas mais comuns que podem causar a aplicacdo desse dispositivo
sdo: obstaculizacdo do exercicio do poder familiar, mudanca do domicilio ou da escola
dos filhos sem comunicacdo do outro genitor, sonegacdo de informacBes médicas e

escolares, viagens ndo autorizadas, cerceamento do direito de visitas, dentre outras.

Na opinido de Grisard Filho (2010, p.207) as sancdes civis previstas no 84°
penalizam mais os filhos que o genitor desobediente, ja que prevé como penalidade a
reducdo de prerrogativas, inclusive quanto ao numero de horas de convivéncia com 0s

filhos ou até mesmo a alteracdo do regime de guarda.

N&o compartilhamos desse entendimento, pois, considerando a natureza da
relacdo existente entre as partes, de modo diverso ndo poderia determinar o legislador.
Na maioria das matérias discutidas em ac¢des de familia o que se busca dos genitores é a
pratica de acdes que favorecam o bem estar e o desenvolvimento pleno dos filhos, o que
por sua vez so restara assegurado se o agir dos pais visar a concretizacao de tal fim. Do
contrério, torna-se o ato forcado, pois carente da sinceridade necesséria para satisfazer
0s anseios do menor, ou leviano, quando um genitor obsta a convivéncia e 0
relacionamento dos filhos com o outro ascendente. Em ambas as situacdes, € imperativa

a remodelacgéo da guarda fixada, a priori, no intuito de evitar o sentimento de frustragéo



71

no menor, seja pela auséncia injustificada e constante de um de seus pais, seja pelo
afastamento imposto propositadamente por um dos genitores.

Dessa maneira, descumpridas as clausulas da guarda, pode e deve o0 juiz
reduzir o tempo de convivéncia ou mesmo modificar o sistema de guarda inicialmente
adotado ndo apenas para punir o ascendente relapso, mas principalmente para proteger o
menor das decepcdes, das angustias, da alienacdo parental e do renascer ou da
intensificacdo da relacdo conflituosa dos pais, ocasionada pelo inadimplemento das

clausulas da guarda.

Mais uma vez, a medida adotada pelo juiz depender4d da causa do

descumprimento, de sua gravidade e de sua repercussdo psicolégica no menor.

Por fim, o 85° do art. 1.584, Unica regra de direito material contida no
dispositivo, repete previsdo que ja constava anteriormente no ordenamento juridico.
Estabelece referido paragrafo que a guarda serd deferida a pessoa que ndo detenha o
poder familiar, se essa escolha for o melhor para a criangca ou adolescente. Como ja
explicitado anteriormente, trata-se de previsdo gque objetiva efetivar o melhor interesse
do menor, afastando o vinculo biolégico e privilegiando os lacos de afinidade e

afetividade.

4.4. Meios de exercicio da guarda compartilhada e o entendimento jurisprudencial

Tracadas as diretrizes fundamentais da guarda compartilhada no Cddigo
Civil, cumpre esclarecer os demais aspectos praticos de sua aplicagdo definidos pela
jurisprudéncia e pela doutrina juridica, sempre aconselhada pelas ciéncias que estudam
0 comportamento e a mente humana, tais como a Sociologia, a Psicologia, a Assisténcia

Social e a Psiquiatria.

O trabalho complementar da doutrina torna-se ainda mais importante
guando se trata de guarda de menores, pois sd@o as conclusbes dos estudiosos que
orientam o julgador em como aplicar, da melhor maneira possivel, as disposicdes legais.
Nesses tipos de acgdes, uma vez que 0s rumos da decisdo sdo definidos pelo caso

concreto, a lei apenas dita as diretrizes basicas e fundamentais do instituto, enquanto
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que os detalhes e a maneira como a guarda serd aplicada na pratica sdo fixados pelo
magistrado com base no conhecimento adquirido nos estudos das ciéncias juridica e
auxiliares, em regra, representadas no foro pelo nucleo de Psicologia e Assisténcia

Social, conforme prevé o 8§3° do art. 1.584 do Codigo Civil.

Nesse ensejo, exemplificamos essas consideracbes com o0 seguinte

entendimento jurisprudencial do Tribunais de Justica de S&o Paulo:

Ementa: Divércio. Guarda compartilhada das filhas do casal. Situacdo
estabelecida entre as partes por ocasido da separa¢do de fato do casal. Motivo
alegado para o término da guarda compartilhada que ndo mais remanesce.
Avaliagdo psicolégica que recomendou a manutencdo da guarda
compartilhada. Sistema, inclusive, que consulta aos interesses pessoais
das menores. Regime implantado em 2001, com perfeita adaptacdo das
menores. [...]. Apelo do requerido parcialmente provido. (TJ-SP, Apelacdo
5276584000, 994.07.018460-2, 3% Camara de Direito Privado, Rel.: Donega
Morandini, Julgado em 11/11/2008) — (grifo nosso)

No mesmo sentido decidiu o Tribunal de Justi¢a do Parana:

APELACAO CIVEL. ACAO ORDINARIA DE MODIFICACAO DE
GUARDA C/C PEDIDO LIMINAR. GUARDA DA CRIANCA
CONCEDIDA AO GENITOR. AGRAVO DE INSTRUMENTO.
DESPROVIDO. ACORDO FIRMADO PELAS PARTES. SUSPENSAO DO
FEITO. TENTATIVA DE GUARDA COMPARTILHADA DURANTE 60
DIAS. INEFICACIA. PROSSEGUIMENTO DO FEITO. ESTUDOS
SOCIAIS REALIZADOS. RESTABELECIMENTO DA GUARDA DO
MENOR A GENITORA. AUSENCIA DE ELEMENTOS QUE
JUSTIFIQUEM A MODIFICACAO DA GUARDA. DECISAO CORRETA.
APELO DESPROVIDO. (TJ-PR, AC 0758255-6, 11* Camara Civel,
Umuarama, Rel.: Des. Augusto Lopes Cortes, Unanime, Julgado em
15/06/2011) — (grifo nosso)

Cumpre destacar que o posicionamento exarado pelo Tribunal de Justica do
Parana, retro citado, bem demonstra ndo apenas a importancia dos estudos sociais, mas
também a abrangéncia da discricionariedade do juiz nas acBes envolvendo guarda de
menores. O julgador, respeitando a decisdo tomada em consenso pelos pais, fixou a
guarda compartilhada do menor, mas por um periodo teste, durante o qual foi avaliada a

eficacia desse acordo.

A guarda compartilhada provisoria ndo se encontra disciplinada na
legislacdo, mas sua adogdo decorre da liberdade conferida ao juiz para decidir da
maneira que entender mais conveniente, contando sempre com o aconselhamento da

equipe multidisciplinar atuante no foro.
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A principal caracteristica da guarda compartilhada é a flexibilidade de seu
exercicio (LOBO, 2011, p. 200). Inexistem regras pré-determinadas e fixas, moldando
como o instituto deve se desenvolver na pratica. Cada familia devera acordar como se
dara o compartilhamento de direitos e responsabilidades de acordo com as necessidades
especificas dos filhos e do grupo familiar, no intuito de diminuir a sobrecarga dos
papéis parentais e de proporcionar no menor a sensacdo de que 0s seus pais continuam

presentes em seu cotidiano.

No entanto, flexibilidade de regras ndo significa auséncia delas. Alguns
pressupostos necessitam ser fixados, ndo por mera exigéncia do modelo, mas porque a

estabilidade emocional do menor assim exige.

Primeiramente, para que seja possivel o exercicio conjunto da guarda,
ambos os pais devem ter aptiddo para desempenhar essa tarefa. Se o juiz detectar na
personalidade e na rotina de qualquer um dos genitores alguma conduta que desfavoreca
sua convivéncia com os filhos, ndo deve decretar a guarda compartilhada, mas sim a
unilateral em favor daguele que demonstrar as melhores condi¢bes para exercer a
guarda ou a terceiro ndo detentor do poder familiar. Nessa situacdo, cabera ainda ao juiz
regular o direito de visitas do ndo guardido, da maneira e com a frequéncia que
considerar necessaria, tendo em vista a gravidade da conduta desabonadora e o grau de

bem estar que esse contato podera proporcionar ao menor?’.

Corroborando o exposto de que a guarda compartilhada somente deve ser

adotada quando existir plena aptiddo de ambos 0s genitores, destacamos:

Ementa;. AGRAVO DE INSTRUMENTO. FAMILIA. GUARDA DE
MENOR. DEMONSTRAQAO DE MAUS TRATOS E NEGLIGENCIA A
INFANTE, PERPETRADOS PELA MAE. GUARDA QUE DEVE SER
DEFERIDA AO GENITOR, ANTE A DEMONSTRADA AUSENCIA DE
CONDICOES EMOCIONAIS/PSICOLOGICAS DA GENITORA EM
EXERCER O ENCARGO LEGAL, DEVENDO OS LACOS AFETIVOS
ENTRE MAE E FILHA SEREM PRESERVADOS COM A VISITACAO,
EM SABADOS ALTERNADOS, ESTABELECIDA PELO JUizO
SINGULAR. MANTIDA DECISAO. AGRAVO DE INSTRUMENTO
DESPROVIDO (TJ-RS, Agravo de Instrumento n® 70042070599, Sétima
Céamara Civel, Rel.; Roberto Carvalho Fraga, Julgado em 29/06/2011)

% Como destaca Venosa (2010, p.1447), a visita é um direito e ndo uma obrigacdo, devendo-se ter em
mente que existe o direito de visita e ndo o direito de ser visitado. Por essa razdo e considerando-se a
doutrina da prote¢do integral, se for conveniente para 0 menor e a situagdo assim exigir, 0 juiz podera
determinar que a visita ocorra em horario estabelecido e local diverso do domicilio do pai ou da mée, sob
fiscalizacdo de agentes do Judiciario, como psicélogos e assistentes sociais.
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Quanto ao deferimento da guarda do menor a terceiro, estranho a familia,

citamos o seguinte julgamento exarado pelo Tribunal de Justi¢ca do Rio Grande do Sul:

Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO. GUARDA DE MENOR.
ABANDONO PELA MAE E PELA AVO MATERNA. PAI CUMPRINDO
PENA SOB REGIME FECHADO. GUARDA EXERCIDA POR PESSOA
ESTRANHA A FAMILIA HA DOIS ANOS E QUE ATENDE AOS
INTERESSES DO MENOR. Comprovado nos autos que o menor foi
submetido a abandono por parte da mde e da avé materna, encontrando-se o
pai recolhido ao presidio, nada obsta seja mantida a crianca sob a guarda
fatica de terceiro, estranho a familia que, no entanto, demonstra lacos de
afeto, e atende plenamente seus interesses, cuidando com zelo e carinho do
infante. Situacdo relatada nos estudos sociais realizados pelo Conselho
Tutelar, impondo-se a manutencdo da guarda fatica do menor, até maior
dilacdo probatdria nos autos da acgdo original. Os superiores interesses da
crianca e seu respectivo bem estar é que devem prevalecer e ndo somente 0s
lacos sanguineos ou litigiosidade dos parentes na disputa pela guarda do
menor. NEGARAM PROVIMENTO AO AGRAVO DE INSTRUMENTO,
DETERMINANDO A REALIZACAO URGENTE DE ESTUDO SOCIAL.
(SEGREDO DE JUSTICA) (TJ-RS, Agravo de Instrumento n® 70032071995,
Sétima Camara Civel, Rel.: André Luiz Planella Villarinho, Julgado em
25/11/2009)

No mesmo sentido, o Tribunal de Justica de Sergipe, ante as denuncias de
abuso sexual do pai contra a filha menor, preferiu a fixagdo da guarda exclusiva em
favor da mée até que fossem esclarecidos os fatos desabonadores da conduta paterna e
impeditivos da aplicacdo da guarda compartilhada. Enquanto ndo solucionada a questéo,
o direito de visitas do pai ndo foi cerceado, porém foi deferido com algumas restricdes,

a fim de garantir a seguranca e o bem estar da crianga. Vejamos:

APELACAO CIVEL. ACAO DE GUARDA E RESPONSABILIDADE.
DISCUSSAO ENTRE OS GENITORES. PREVALENCIA DO INTERESSE
DA MENOR. ALEGACAO DE PRATICA DE ABUSO SEXUAL PELO
PAI. LAUDO PSICOSSOCIAL. CONCLUSAO PELA CONCESSAO DA
GUARDA A MAE, RESGUARDADO O DIREITO DE VISITAS DO PAI,
POREM MONITORADA POR TERCEIRO. SENTENGCA MANTIDA.
RECURSO CONHECIDO E IMPROVIDO. A alteracdo de guarda reclama a
maxima cautela por ser o fato em si traumatico. Deve sempre prevalecer o
interesse da infante, garantindo-lhe o quanto possivel a tranquilidade e o seu
bem estar. O estudo psicossocial demonstra que a genitora da menor €
guem possui melhor condi¢do de exercer a guarda da filha, resguardado
o direito de visitas do pai, porém monitorada por terceiro, diante do
contexto dos autos. Sentenca mantida. A unanimidade. (TJ-SE, Apelacio
Civel n° 2126/2010, 4* Vara da Assist. Judicidria, Rel.: Desa. SUZANA
MARIA CARVALHO OLIVEIRA, Julgado em 08/02/2011) — (grifo nosso)

Outra questdo relevante é a residéncia dos filhos. Embora, a lei tenha
silenciado sobre o assunto, a doutrina majoritaria entende que a guarda compartilhada

pressupde a existéncia de uma residéncia fixa com qualquer um dos genitores, escolhida

em consenso pelos mesmos ou pelo juiz de acordo com as circunstancias do caso
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concreto. Lobo (2011, p.200) explica que tal medida ¢ fundamental para “garantir-lhe a
referéncia de um lar, para suas relacdes de vida, ainda que tenha liberdade de frequentar

a [residéncia] do outro™.

O ponto chave da escolha da moradia é aferir qual das residéncias, do pai ou
da mae, possui as melhores condigdes para receber os filhos. O local escolhido deve ser
aquele onde o menor encontra suas referéncias psicoemocionais, seu ciclo principal de
amizades, sua rotina e suas atividades habituais. Além disso, o genitor com quem
residirdo os filhos deve ter condic6es de dar a atencdo diaria que 0s mesmos necessitam,
pois, por mais que seja possivel aos pais acordarem as divisdes de tarefas ao maximo,
alguns afazeres sempre ficardo sob a responsabilidade daquele que coabite com o
menor, como por exemplo, a preocupacdo com o preparo das refeicbes e o dever de

casa, sobretudo quando os filhos sdo de pouca idade.

Nesse aspecto, avulta ainda mais a importancia dos estudos
multidisciplinares, pois a avaliacdo in loco desses profissionais sera determinante no

convencimento do juiz acerca da melhor moradia para o menor.

Logo, a residéncia dos filhos, ap6s a dissolucdo familiar, deve ser o local
onde existam as melhores condi¢des para garantir a continuidade de suas atividades, 0s
lazeres de costume e os cuidados diarios basicos dos quais necessitam.

Privilegiando esse entendimento de que a guarda compartilnada deve
preservar os referenciais do menor para si mesmo e para 0S outros, com 0 escopo de
assim garantir-lhe a estabilidade emocional necessaria ao seu desenvolvimento pleno,

decidiu o Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios:

APELACAO CIVEL. FAMILIA. GUARDA COMPARTILHADA.
RESIDENCIA PATERNA COMO PONTO DE REFERENCIA.
INTERESSE DA CRIANCA. RECURSO DESPROVIDO.
Em se tratando de guarda, deve prevalecer sempre o interesse do menor.
Inexistindo qualquer fato ou situacdo na casa paterna que desabone a conduta
do genitor ou que traga prejuizo aos filhos, deve ser mantida a guarda
compartilhada entre os pais, sendo a residéncia paterna o ponto de referéncia.
O pai deve permanecer com o filho, sobremodo quando vem exercendo de
forma adequada e responsavel a guarda. (TJ-DFT, APC 20080111442124, 12
Turma Civel, Rel.. LECIO RESENDE, Julgado em 15/12/2010, DJ
11/01/2011 p. 254)

A doutrina estudiosa do assunto ressalta que o convivio com o outro genitor

gue ndo detenha a guarda fisica é livre. No entanto, acreditamos que essa liberdade é
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limitada pela disponibilidade e pela vontade dos envolvidos, uma vez que a convivéncia
parental ndo deve significar prejuizo a nenhuma das partes, tampouco ser algo forgado.
E necesséria a existéncia de voluntariedade na convivéncia, bem como a auséncia de
dano, visto que os filhos ndo podem deixar de lado suas atividades diarias, como o
colégio, para estar com um dos pais, assim como estes ndo podem perder seus
compromissos profissionais mais relevantes para estarem com seus filhos. E preciso
encontrar um ponto de equilibrio, que respeite os interesses de todos, sobretudo o dos
filhos.

A limitagdo do acesso®, assim denominada a “visitagdo” na guarda
compartilhada, decorre, portanto, da propria compreensdo do instituto, uma vez que 0s
beneficios advindos da opcdo de compartilhar a guarda ndo podem ser unilaterais.
Logico que a preocupacdo maior € com o bem estar dos filhos, em virtude da
necessidade de assegurar-lhe pleno desenvolvimento, mas a satisfacdo pessoal e 0s
interesses dos pais ndo podem ser relegados totalmente, sob pena de prejudicar os

interesses do proprio menor com o passar do tempo.

Quanto ao dever de sustento dos pais em relacdo aos filhos menores, ele

sempre ird existir, independentemente, do tipo de guarda por eles adotado.

Grisard Filho (2010, p.209), ao cuidar do assunto, defende que inexiste
pensdo alimenticia na guarda compartilhada, mas sim um rateio de despesas, no qual o
pai arca com uma parcela dos gastos reais do filho, como as decorrentes da escola
(matricula, uniforme e material didatico), a mée custeia as despesas com plano de satde
e alimentacdo e ambos pagam as despesas extraordinarias que compreendem vestuario,

lazer e outras de carater eventual.

Entendemos que essa divisdo de despesas nada mais é que uma forma de se
prestar pensdo alimenticia, sendo apenas uma nova faceta do dever de sustento, reflexo
da flexibilidade inerente a guarda compartilhada. Além disso, se as responsabilidades
sdo divididas, as despesas também deverdo ser, de modo que cabe ao genitor que

%0 para Grisard Filho (2010, p. 207), “na guarda compartilhada, é inadequado falar-se em visitacdo ou
limitac&o de acesso ao filho pelo genitor com quem néo conviva”. Discordamos desse posicionamento por
entendermos que o bem estar do menor exige uma limitagdo minima dessa liberdade de convivéncia. E
necessario respeitar e preservar sua rotina, na medida do possivel, nos moldes em que era antes da
ruptura, pois o convivio com os pais ndo pode atrapalhar o desenvolvimento de suas atividades didrias.
Portanto, é preciso haver uma adequacdo de horéarios, nunca de maneira rigida como ocorre na guarda
unilateral, mas de uma forma que seja possivel a ampla convivéncia sem que a mesma proporcione
prejuizos a nenhuma das partes, em especial ao menor.
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detenha melhores condigdes arcar com maior parcela das despesas dos filhos,
considerando os critérios definidores do valor da pensdo alimenticia: possibilidade do

alimentante e necessidade do alimentado.

No entanto, o bom funcionamento da guarda compartilhada ndo depende
apenas das situacdes até aqui explanadas, sendo necessario e fundamental que os pais
compreendam que sua relagdo com os filhos é diferente e desvinculada da que possuem

entre si. Como explica Quintas (2010, p.68):

Com a guarda compartilhada, ndo se pretende que o ex-casal mantenha uma
relacdo entre si como o fora antes, apenas que as decisdes no que dizem
respeito aos filhos sejam tomadas em conjunto e que ambos possam manter
um contato com o filho sempre que possivel e da forma como acordarem.
Guarda compartilhada ndo significa tempo igual com a crianga, mas que esta
tenha acesso aos pais sempre que necessario.

Dessa maneira, € incorreto pensar que a guarda compartilhada exige a
concordancia do outro genitor o tempo inteiro sobre tudo o que acontece na rotina do
menor ou que este deva permanecer com cada um dos pais 0 mesmo nimero de horas
por dia, semanas ou meses. Isso ndo acontecia nem quando o casal estava fisicamente
unido, sendo descabido imaginar que assim deveria ocorrer ap0s a ruptura. O objetivo
central do sistema é que ambos 0s genitores continuem participando ativamente da vida
de seus filhos através do contato continuo, que o simples direito de visitas da guarda
unilateral ndo assegura, e da participacdo nas decisdes significativas para o futuro e para

o desenvolvimento deles.

Nesse mesmo sentido, destacamos:

CIVIL. FAMILIA. CASAL DIVORCIADO. GUARDA
COMPARTILHADA. INTERESSE DO MENOR. REGULAMENTACAO
EFETIVADA. SENTENCA MANTIDA. 1. Para fins de concessdo de guarda
compartilhada, imprescindivel aos pais terem didlogo e maturidade para
conduzirem uma boa formacdo do filho, de modo a proporcionar a base
adequada de valores e principios familiares, inerentes ao desenvolvimento
humano. 2. Considerando a existéncia de um bom relacionamento entre o
menor e 0s genitores, ndo havendo nada de negativo no seu convivio com o
pai ou com a mée e conseguindo os genitores estabelecerem parametros entre
o relacionamento pessoal e o parental, construindo eles mesmos uma linha de
comunicacdo em prol do filho, o que, na prética, se assemelha a guarda
compartilhada, a regulamentacdo deve ser mantida, eis que observou em
primeiro lugar os interesses do menor. 3. Rejeitada a preliminar. Recursos
desprovidos. Unanime. (TJ-DFT, APC 20070110100227, 5% Turma Civel,
Rel.: Romeu Gonzaga Neiva, Julgado em 27/10/2010, DJ 05/11/2010 p. 246)
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Sendo a tomada de decisdes em conjunto a caracteristica base da guarda
compartilhada questiona-se a aplicabilidade préatica das disposi¢Bes contidas no inciso
I1, caput, e §2°, ambos do art. 1.584 do Codigo Civil, que autoriza o juiz a decretar a

guarda compartilhada sempre que possivel, ainda que inexista acordo entre os pais.

Em virtude da aparente incompatibilidade das situagfes — auséncia de
acordo entre os pais e necessidade de tomada de decisdes em conjunto — é que a guarda
compartilhada coercitiva gera tantas polémicas e divergéncias na jurisprudéncia e na

doutrina.

A jurisprudéncia dos Tribunais de Justica do pais, em regra, ndo aplica a
guarda compartilhada quando existe dissenso entre 0s genitores, destacando que a
aplicacdo do instituto exige harmonia e didlogo entre eles®’. No entanto, referido
posicionamento ndo encontra unanimidade nem no &mbito do mesmo tribunal, como é o

caso do Rio de Janeiro:

Ementa "GUARDA COMPARTILHADA. RELACIONAMENTO
CONFLITUOSO DOS GENITORES. OBSTACULO A CONCESSAO.
ESTREITAMENTO DA CONVIVENCIA COM O PAIl. DIREITO DA
CRIANCA. FIXACAO DO REGIME DE VISITACAO. PEQUENO
AJUSTE. 1. Para estabelecimento do regime de guarda compartilhada,
imprescindivel é que haja convivio harménico, espirito de cooperacao e
didlogo entre aqueles [que] irdo gerir em conjunto a vida do fruto da sua
unido. A perceptivel beligerancia das partes obstaculiza, por ora, tal
concessdo. No entanto, a par da manuten¢do da guarda unilateral com a
primeira Recorrente, a necessidade de se preservar o interesse da crianga no
sentido do estreitamento das suas ligac@es afetivas com o pai, ndo detentor da
guarda, autoriza o alargamento do regime de visitacdo até entdo preconizado.
[..] - (TJ-RJ, Apelagdo 00109-77.2008.8.19.0212, Décima Quinta Camara
Civel, Rel.: DES. RICARDO RODRIGUES CARDOZO, Julgado em
24/08/2010) — (grifo nosso)

ACAO DE POSSE E GUARDA DE FILHOS PROMOVIDA PELO PAI -
MENORES EM COMPANHIA DA MAE - RELACAO CONFLITANTE
ENTRE OS PAIS - GUARDA COMPARTILHADA POSSIBILIDADE.
Embora os filhos menores possam continuar na companhia da mae, é
possivel deferir-se a guarda compartilhada, ainda que conflitante a
relacdo dos pais separados, isto porque se deve visualizar a perspectiva
do interesse dos filhos ao direito do convivio com ambos. Provimento
parcial do recurso. (TJ-RJ, Apelacdo 0001352-19.2004.8.19.0011, Sétima
Camara Civel, Rel.. DES. JOSE GERALDO ANTONIO, Julgado em
11/08/2010) — (grifo nosso)

31 Além dos julgados jé citados, temos: 1) TJ-MG, Apelagdo 1.0024.08.197958-5/001, Rel.: Des. Vieira
de Brito, Julgado em 14/04/2011; 2) TJ-SE, APELACAO CIVEL N° 5297/2011, Rel.:;,Desa. Maria
Aparecida Santos Gama da Silva, Julgado em 15/09/2011;


http://www.tjmg.jus.br/juridico/jt_/inteiro_teor.jsp?tipoTribunal=1&comrCodigo=24&ano=8&txt_processo=197958&complemento=1
http://www.tjmg.jus.br/juridico/jt_/inteiro_teor.jsp?tipoTribunal=1&comrCodigo=24&ano=8&txt_processo=197958&complemento=1
http://www.tjmg.jus.br/juridico/jt_/inteiro_teor.jsp?tipoTribunal=1&comrCodigo=24&ano=8&txt_processo=197958&complemento=1
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Contrério & guarda compartilhada coercitiva, Venosa (2010, p.1443-1444)
defende que o instituto ndo serd possivel quando imposta a casais que ainda se

encontram em estado de beligerancia, pois no seu entender:

E certo que a guarda compartilhada nunca poderé ser imposta se n&o houver
boa vontade e compreensdo de ambos os pais. E, para isso, ndo sdo
necessarias leis, mas pais educados e conscientes, bem como conciliadores, e
juizes antenados com sua realidade social.

Para Dias (2009, p.402), se ambos o0s pais optam expressamente pela guarda
unilateral, o juiz ndo pode impor o compartilhamento, pois deve prevalecer a vontade
dos genitores do menor, titulares do poder familiar, salvo em situacdes excepcionais e
graves em que serdo aplicadas as disposi¢cGes do art. 1.586 do Codigo Civil, ja
comentado. Assim, para a autora, 0 magistrado somente impde a guarda compartilhada
se apenas um dos genitores ndo aceitar o sistema e se 0 servigo de orientagdo técnico-
profissional ou a equipe multidisciplinar da vara constatar que a medida pode favorecer

0 bem estar do menor.

Grisard Filho (2010, p. 205-206), por sua vez, argumenta que o importante
para a eficacia da guarda compartilhada € a existéncia de entendimento entre o casal

parental, ou seja, entre pai e mde, e ndo entre o casal conjugal. Segundo o autor:

[...] a nova regra devera ser adotada, sobretudo, quando as separa¢Ges acabem
em litigio, ndo devendo ficar a escolha do modelo a mercé da potestade de
um dos pais, detentor do poder de veto, sob pena de se tornar um instituto
vazio de efetividade. Se existe litigio entre os pais, a solu¢do ndo estd na
definicdo da guarda. Independentemente do litigio, o que a lei busca é a
responsabilizacdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da
mae, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns. [...] N&o é o litigio
que impede a guarda compartilhada, mas o empenho em litigar, que corroi
gradativa e impiedosamente a possibilidade de didlogo e que deve ser
impedida, pois diante dele ‘nenhuma modalidade de guarda serd adequada ou
conveniente’.

O autor em comento conclui destacando que a preferéncia pela guarda
compartilhada deve ser considerada somente quando o melhor interesse do menor assim

recomendar.

Pensamos que cada um dos autores, cujos posicionamentos foram citados,

acerta em pelo menos um dos aspectos por eles comentado. Vejamos.
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Primeiramente, o exercicio da guarda compartilhada, de fato, exige dos
genitores compreenséo, boa vontade, educacgéo e consciéncia. Compreenséo para aceitar
0 agir do outro e para entender as necessidades dos filhos. Boa vontade para cumprir as
medidas que o regime exige, visto que a responsabilizacdo conjunta e a co-participacao
na vida dos filhos ndo se concretizam apenas por meio de um ato imposto, dependendo
de um continuo agir voluntario. Consciéncia de que o bem dos filhos é algo maior que
suas desavencas pessoais e que, exatamente por primarem pelo bem estar deles, seu
relacionamento deve ser pautado por um minimo de educacao, no qual serdo evitadas

trocas de ofensas e qualquer tipo de desqualificacdo mutua na presenca da prole.

Inexistindo esses elementos, ainda que minimos, o juiz ndo podera impor a
guarda compartilhada, visto que a ado¢do da medida ndo atendera o melhor interesse da
crianca e do adolescente, que continuardo a vivenciar um ambiente de conflito tal qual o

existente antes da ruptura conjugal.

No entanto, ainda que os dois genitores estejam aptos ao exercicio da guarda
e exista entre eles um bom relacionamento, nem sempre sera recomendavel que o juiz
decrete a guarda compartilhada, se esta ndo é da vontade de ambos, pois pode acontecer
de o modelo acordado pelos pais, considerando as caracteristicas daquele grupo
familiar, melhor satisfaca os interesses da prole. Ao magistrado cabera apenas averiguar
se ha algum impedimento para a homologacdo do acordo, seja porque ofende o
principio do melhor interesse do menor ou porque sua adocdo encontra algum
empecilho legal. Contudo, nada impede que o juiz oriente as partes sobre as vantagens
de compartilhar a guarda e tente convencé-las a mudar o regime escolhido, podendo
contar nessa tarefa com o auxilio de equipe multidisciplinar. E o que se extrai das

normas contidas nos §§1° e 3° do art. 1.584 do Cédigo Civil*®.

Por outro lado, a aplicacdo da guarda compartilhada também n&o deve ficar
restrita ao aceite dos genitores do menor, sob pena da medida tornar-se letra morta. O
instituto deve ser aplicado de modo coercitivo pelo juiz como um meio de desestimular
a discdrdia entdo existente entre os pais. Nao obstante, é necessario que o juiz, antes de

determinar a guarda compartilhada, examine a natureza da disputa travada pelos pais, a

%2 Art. 1.584,8 1% Na audiéncia de conciliagdo, o juiz informaré ao pai e & méae o significado da guarda
compartilhada, a sua importancia, a similitude de deveres e direitos atribuidos aos genitores e as san¢Ges
pelo descumprimento de suas clausulas. [...] § 3° Para estabelecer as atribuicGes do pai e da mée e os
periodos de convivéncia sob guarda compartilhada, o juiz, de oficio ou a requerimento do Ministério
Publico, podera basear-se em orientagao técnico-profissional ou de equipe interdisciplinar.
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fim de verificar se essa situagdo decorre de uma divergéncia real entre eles ou da
vontade de um ou de ambos de espicacar o outro. Fundando-se o litigio no primeiro
caso, nada impede a aplicacdo da guarda compartilhada, ainda que por um periodo teste,
durante o qual o magistrado avaliara a qualidade da relacdo parental, se benéfica ou ndo
para a prole. No entanto, sendo a causa da discérdia o puro desejo de litigar com o outro
genitor, ndo ha que se falar em aplicacéo coercitiva da guarda compartilhada, sobretudo
porque a inexisténcia de uma comunicacdo razoadvel entre os pais e de um
relacionamento entre eles que priorize os interesses dos filhos impede a efetivacdo do

fim maior do instituto que € o bem estar do menor.

Corroborando o exposto, ressaltamos recente jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica que demonstra 0os meios como a guarda compartilhada coercitiva
deve ser aplicada. A decisdo deve servir como parametro para os tribunais dos estados
que rejeitam a aplicagdo do instituto, automaticamente, diante do menor sinal de
desarmonia entre os pais, sem, contudo, analisar a fundo a causa do litigio, a
possibilidade de conciliacdo e o emprenho dos mesmos em propiciar 0 melhor para seus

filhos. Vejamos:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL
E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. GUARDA COMPARTILHADA.
CONSENSO. NECESSIDADE. ALTERNANCIA DE RESIDENCIA DO
MENOR. POSSIBILIDADE.

[.-]

2. A guarda compartilhada busca a plena prote¢cdo do melhor interesse dos
filhos, pois reflete, com muito mais acuidade, a realidade da organizacao
social atual que caminha para o fim das rigidas divisdes de papéis sociais
definidas pelo género dos pais.

3. A guarda compartilhada é o ideal a ser buscado no exercicio do Poder
Familiar entre pais separados, mesmo que demandem deles reestruturacoes,
concessdes e adequacOes diversas, para que seus filhos possam usufruir,
durante sua formacao, do ideal psicoldgico de duplo referencial.

4. Apesar de a separacao ou do divorcio usualmente coincidirem com o apice
do distanciamento do antigo casal e com a maior evidenciacio das diferencas
existentes, o melhor interesse do menor, ainda assim, dita a aplicacdo da
guarda compartilhada como regra, mesmo na hipotese de auséncia de
CONsenso.

5. A inviabilidade da guarda compartilhada, por auséncia de consenso, faria
prevalecer o exercicio de uma potestade inexistente por um dos pais. E diz-se
inexistente, porque contraria ao escopo do Poder Familiar que existe para a
protecdo da prole.

6. A imposicdo judicial das atribuicGes de cada um dos pais, e 0 periodo
de convivéncia da crianga sob guarda compartilhada, quando n&o
houver consenso, é medida extrema, porém necessaria a implementacgao
dessa nova visdo, para que néo se faca do texto legal, letra morta.

7. A custodia fisica conjunta é o ideal a ser buscado na fixa¢do da guarda
compartilhada, porque sua implementacdo quebra a monoparentalidade na
criacdo dos filhos, fato corriqueiro na guarda unilateral, que é substituida pela
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implementagdo de condigdes propicias a continuidade da existéncia de fontes
bifrontais de exercicio do Poder Familiar.

8. A fixacdo de um lapso temporal qualquer, em que a custddia fisica ficara
com um dos pais, permite que a mesma rotina do filho seja vivenciada a luz
do contato materno e paterno, além de habilitar a crianca a ter uma visdo
tridimensional da realidade, apurada a partir da sintese dessas isoladas
experiéncias interativas.

9. O estabelecimento da custddia fisica conjunta, sujeita-se, contudo, a
possibilidade pratica de sua implementagédo, devendo ser observada as
peculiaridades faticas que envolvem pais e filho, como a localizagdo das
residéncias, capacidade financeira das partes, disponibilidade de tempo e
rotinas do menor, além de outras circunstancias que devem ser
observadas.

10. A guarda compartilhada deve ser tida como regra, e a custddia fisica
conjunta - sempre que possivel - como sua efetiva expresséo.

11. Recurso especial ndo provido.

(STJ, REsp 1251000/MG, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA
TURMA, julgado em 23/08/2011, DJe 31/08/2011) — (grifo nosso)

Desta feita, verificamos que o juiz ndo deve apenas decretar a guarda
compartilhada e deixar que pessoas que ndo se entendem, a priori, decidam sozinhas a
maneira como se dara o exercicio da guarda na préatica. O juiz, investido no papel de
harmonizador, deve regular também as atribuicdes de cada genitor e 0 acesso entre estes
e a prole, a fim de que, com o passar do tempo, a prépria familia encontre os meios de

exercicio da guarda que melhor atendam aos seus interesses.

Evidente que, se ambos 0s pais desejam manter sua relacdo parental com os
filhos, irdo se empenhar em cumprir as determinacgdes judiciais, sob pena da aplicagédo
das sancOes previstas no 84° do art. 1.584 do Cédigo Civil, e assim agindo, quem sabe,
0s mesmos possam pér fim ou, a0 menos, amenizar suas divergéncias pessoais, fruto da
relagdo desfeita. De outro modo, caso o desejo dos pais em litigar por questdes pessoais
seja maior do que a sua vontade de estar com seus filhos e propiciar-lhes o melhor, ai
sim, a tentativa de guarda compartilhada deve cessar e determinar-se a guarda unilateral
em favor de um deles ou de terceiro, conforme o caso, para que o melhor interesse do

menor seja garantido.

Nesses casos, em que € aplicada a guarda compartilhada coercitiva, € valida
a sua decretacdo por um periodo teste, como ja citado, a fim de que os pais possam
repensar suas atitudes e o magistrado, juntamente com a equipe multidisciplinar do

juizo, possa avaliar a eficacia da medida para o menor.

Ademais, a jurisprudéncia destaca a figura da guarda fisica conjunta que
nada mais ¢ do que “uma possibilidade dentro da guarda compartilhada e ndo uma

caracteristica desta” (QUINTAS, 2010, p.97).
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A doutrina entende que essa varia¢do da guarda compartilhada também néo
significa tempo igual e exclusivo com cada genitor, sob pena de transformar o instituto
em guarda alternada, mas ampla liberdade no acesso dos filhos com o pai e a mde, de
modo que os primeiros possam desfrutar de sua rotina a partir do contato materno e
paterno. Contudo, como destacou a Ministra Nancy Andrighi, a guarda compartilhada é
regra, engquanto que a guarda fisica conjunta somente € aplicada quando as
circunstancias do caso concreto séo favoraveis, devendo-se ser considerada a rotina do
menor, a proximidade das residéncias paterna e materna, a capacidade financeira da

familia, dentre outros elementos.

Diante do exposto, em consondncia com o entendimento doutrinario e
jurisprudencial, sobretudo o posicionamento exarado pelo Superior Tribunal de Justica,
concluimos que a guarda compartilnada objetiva atender as necessidades de todo o
grupo familiar, primando pela realizacdo pessoal de todos, em especial dos filhos,
podendo ser aplicada ainda que inexista um relacionamento amistoso entre 0s genitores,
cabendo ao juiz, por meio de sua perspicacia e bom senso, interpretar o que sera melhor

para 0 menor.

4.5. Vantagens e Desvantagens

As vantagens proporcionadas pela guarda compartilhada sdo inUmeras,
embora isso ndo impeca o surgimento de gquestionamentos acerca da sua real eficécia,

sobretudo em alguns modelos de familia.

Dentre as vantagens do sistema de compartilhamento, algumas ja
comentadas e destacadas, duas podem ser intituladas como as principais: assegurar a
continuidade do relacionamento parental e possibilitar a divisdo das atribuicOes
decorrentes do exercicio do poder familiar, haja vista que a guarda juridica pertence a
ambos e 0 acesso entre pais e filhos é livre.
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A guarda compartilhada assegura aos filhos uma convivéncia mais ampla
com o0 pai e com a mie, ainda que residam com apenas um deles®. Isso evita o
distanciamento e a diminuicdo da espontaneidade da relacdo parental, além de propiciar
maior estabilidade emocional ao menor e aos genitores.

A manutencdo dos lagos afetivos entre ascendentes e descendentes

34
I

desfavorece também a alienacdo parental® e os sentimentos de angustia e abandono dos

filhos, visto que eles sentem que podem contar com seus dois pais sempre que
necessitarem. Além disso, proporciona maior contato do menor com o grupo familiar de
cada uma das linhagens, sendo o convivio com avos, tios e primos mais um referencial

que favorece o seu desenvolvimento pleno.

Ademais, a co-participacdo em direitos e deveres alivia a sobrecarga de
atribuicbes sobre o guardido e a insatisfacdo do outro por ndo estar presente no
cotidiano dos filhos, permitindo que ambos possam conciliar vida pessoal e profissional
com a funcdo paterna e materna. Acerca desse aspecto, Grisard Filho (2010, p.222)

comenta:

Em relacdo aos pais a guarda compartilnada oferece multiplas vantagens.
Além de manté-los guardadores e lhes proporcionar a tomada das decisbes
conjuntas relativas aos destinos dos filhos, compartilhando o trabalho e as
responsabilidades, privilegiando a continuidade das rela¢Bes entre cada um
deles e seus filhos, minimiza o conflito parental, diminui os sentimentos de
culpa e frustragdo por ndo cuidar de seus filhos, ajuda-os a atingir os
objetivos de trabalharem em prol dos melhores interesses morais e materiais
da prole. Compartilhar o cuidado aos filhos significa ceder aos pais mais
espaco para suas outras atividades. A guarda compartilhada, como
anteriormente resumido por J. A. Arditti, oferece aos ex-cOnjuges a
possibilidade de reconstrucdo de suas vidas pessoal, profissional, social e
psicoldgica. As estatisticas comprovam que somente 25% das mdes com
guarda Unica constituem novas familias, enquanto 45% delas do grupo da
guarda compartilhada formam novas unides.

O modelo favorece ainda a conscientizacdo dos pais, das familias e de toda
a sociedade de que nas agdes de guarda ndo existem ganhadores ou perdedores, de

maneira que todos devem ser beneficiados, principalmente 0 menor. Assim, o conflito e

%3 Lembramos que na guarda compartilhada a residéncia fixa com um dos genitores é a regra, enquanto
que a guarda fisica conjunta ndo é proibida, embora somente seja aplicada quando as condi¢Ges da familia
demonstrarem que essa modalidade é possivel sem prejudicar o desenvolvimento e o equilibrio
psicolégico dos filhos.

* A Lei n. 12.318/2010, no art. 6°, inciso V, determina a instituicdo da guarda compartilhada como um
dos meios para inibir ou atenuar os efeitos negativos advindos da alienacdo parental.
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a estigmatizacgéo da ruptura familiar sdo desfavorecidos, privilegiando-se a conciliacéo e
a desvinculacdo da relagdo conjugal da parental e, consequentemente, a diminuicdo do

numero de litigios perante o Judiciario, contribuindo para a celeridade processual.

Citamos como exemplo, o caso da pensdo alimenticia. Quando os pais
compartilham a guarda, a convivéncia torna-os conhecedores e conscientes das
necessidades diarias de seus filhos, facilitando o adimplemento voluntario da verba
alimentar, uma vez que o alimentante consegue enxergar como suas contribuicdes
financeiras estdo sendo gastas e se, de fato, estdo sendo revertidas em proveito dos
filhos.

Cumpre ressaltar ainda a questdo da responsabilidade civil por danos

causados a terceiros pelos filhos menores. Dispde o art. 932, 1, do Cadigo Civil, verbis:

Art. 932. Sdo também responsaveis pela reparagdo civil:
I - os pais, pelos filhos menores que estiverem sob sua autoridade e em sua
companhia;

Enquanto a familia permanece fisicamente unida, a responsabilidade de
ambos 0s pais é presumida, decorrendo do dever de educar e de manter os filhos sob sua
vigilancia. Cessada a unido e sendo fixada a guarda unilateral, cessa também a
solidariedade dos pais, recaindo sobre o guardido, com exclusividade, a presuncdo de
culpa dos atos praticados pelo menor. O fundamento juridico dessa situacdo emana do
dever de vigilancia atribuido ao guardido, gerador da culpa in vigilando, derivando,
portanto, do exercicio da guarda e ndo do poder familiar, de modo que inexistira dever
de vigilancia (e culpa) sem o correspondente dever de guarda (GRISARD FILHO,
2010, p. 109-110).

Logo, se a guarda compartilhada pressupfe o exercicio conjunto da guarda
juridica, a responsabilidade civil por danos causados pelos filhos sera imputada a ambos
0S genitores e ndo apenas ao guardido do menor no momento do fato, visto que,
havendo o compartilhamento de direitos e obrigacfes, bem como o exercicio igualitario
dos atributos do poder familiar, dentre eles a guarda, a falha na educacdo por ndo haver

inspirado bons hébitos no menor é imputada aos dois.

A doutrina, contudo, ndo elenca apenas vantagens a guarda compartilhada.
As criticas também existem, como em qualquer outro modelo, apesar de muitas delas

decorrerem da estigmatizacdo dos beneficios proporcionados pelo novo sistema e da



86

confusdo que ainda se faz entre guarda alternada e compartilhada, sobretudo, na
modalidade de guarda fisica conjunta.

Edward Teyber (1995, apud, GRISARD FILHO, 2010, p. 224-225) assevera
que a guarda compartilhada tem seus beneficios, funcionando bem para “pais
cooperativos, e muitas vezes tem [sic] éxito quando o dialogo entre os pais ndo é bom,
mas eles sdo capazes de isolar os filhos de seus conflitos”, porém o mesmo ndo acontece
quando os casais estdo em constante conflito, sendo um equivoco a sua adog¢do nessas

situacoes.

Outra critica, destacada por Quintas (2010, p.94) a partir de pesquisa
realizada com juizes de Varas de Familia, decorre do fato de que alguns genitores ndo
desejam a assumir qualquer responsabilidade pela educacdo e criacdo dos seus filhos,
lutando pela guarda apenas como uma maneira de atingir as ex-mulheres, ja que com o
deferimento da guarda compartilhada todas as responsabilidades recairiam sobre elas
que ainda necessitariam da concordéncia do pai do menor para tomada das decisdes.

Embora esteja correto o posicionamento do primeiro autor e a preocupacgao

da segunda autora, as razdes de suas criticas nao devem prevalecer.

Uma conclusdo deve ficar clara: a guarda compartilhada nédo é a solucéo
para todos os males decorrentes da desagregacdo da unidade familiar. Cada familia é
Unica, com desejos e inquietacdes proprias, por isso a discricionariedade conferida pelo
legislador ao juiz para interpretar as necessidades de cada grupo e regular a guarda de
modo a supri-las da melhor maneira possivel. Querer que um sistema de guarda atenda a
todas as questdes e problemaéticas das familias € exigir demais e desestimular a
aplicacdo de um instituto que pode ndo ser o melhor para familias com alto nivel de
conflito, mas que traz inegaveis vantagens para outras realidades com menor grau de

discordia.

De fato, como ja explicado, a guarda compartilhada ndo deve ser aplicada
com casais que ndo possuem o minimo dialogo, respeito mutuo, cooperagdo e cujo
desejo de litigar e prejudicar o outro é maior que a vontade de estar com os filhos.
Nesses casos, ndo ha outro modelo a ser imposto sendo a guarda unilateral, ndo porque a
guarda compartilhada seja maléfica, mas porque o comportamento dos pais € a protecdo

do menor assim exigem.
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No entanto, de todos os argumentos contrarios a guarda compartilhada o
mais frequente é o que afirma que a prejudicialidade do sistema decorre da alternancia

de residéncias.

Criticas fundadas nessa questdo demonstram, na verdade, desconhecimento
da matéria. A guarda compartilnada tem como pressuposto a existéncia de uma
residéncia fixa, um ponto de apoio, embora seja possivel, eventualmente, a guarda fisica
conjunta, que também ndo significa igual tempo com os genitores, como deseja a guarda
alternada, mas possibilidade de que os filhos possam passar algum tempo na residéncia
de cada um dos pais. Esse periodo pode ser um dia por semana ou até mesmo durante
todas as férias, pois 0 que determina a duracdo dessa convivéncia ndo € a natureza da
modalidade de guarda escolhida e, sim, o interesse, a conveniéncia e o bem estar dos

envolvidos — pai, mée e filhos.

Contudo, a maior diferenga entre guarda alternada e compartilhada, razéo
que esvazia as criticas ora em comento, € que nesta 0 genitor ndo perde o contato e 0
poder decisdrio sobre a rotina dos filhos, porque eles, em dado instante, estdo na casa do
outro ascendente. Isso ndo é o mesmo que alternar residéncias, mas sim livre acesso e

ampla convivéncia.

Portanto, as opinides desfavoraveis ndo devem significar rejeicdo ao
sistema, mas um mecanismo incentivador de estudos sobre a matéria e da busca de

meios para aperfeicoa-lo.

4.6. A influéncia da redescoberta das fungbes paterna e materna na escolha do

modelo de guarda

Ja destacamos ao longo deste trabalho, as circunstancias que
proporcionaram o desenvolvimento da ideia de compartilhar a guarda, a fim de manter
Vvivo e inalterado o convivio parental apés a dissolucdo da familia. Porém, dentre todas
as transformacdes apontadas, acreditamos que nenhuma delas foi mais fundamental para
o fortalecimento e a difusdo da guarda compartilhada do que a redescoberta das funcoes

do pai e da mée no ambiente familiar, pois essa nova divisdo de atribui¢des propiciou o



88

repensar de presuncOes e de paradigmas, bem como modificou a feicdo familiar,
tornando-a ainda mais acolhedora e fundada mais no afeto do que na autoridade.

A ideologia patriarcal foi tdo forte em nossa sociedade que ainda hoje
vivenciamos 0s resquicios por ela deixados. Embora possa parecer absurda essa
afirmacdo, considerando as mudangas e conquistas operadas na sociedade e nas familias
no ultimo século, os mitos criados em torno da figura do pai e da mae demonstram que
a heranca cultural desse sistema ainda permanece em nosso pensar € ha maneira Como
aplicamos a lei, apesar de a guarda compartilnada ja sinalizar o libertar dessas

convicgoes.

A total superacdo da divisdo artificial dos papéis de cada sexo na familia é
cada vez mais necessaria, a fim de que a paternidade e a maternidade possam ser
exercidas com maior naturalidade e com a intensidade que cada um dos seus
protagonistas desejarem. N&o deve existir pai pior e mée melhor ou pai melhor e mée
pior nos cuidados dos filhos. Ambos devem ter liberdade e igualdade plena no executar
das tarefas diarias, realizando-as da maneira como acharem conveniente e favoravel ao
desenvolvimento de seus filhos e a sua propria rotina profissional, sem a preocupacéo
de que ndo lhe cabe fazer certa atribuicdo porque ela é sempre melhor desempenhada

pelo outro.

Hoje, parceria é a palavra de ordem que deve prevalecer no ambiente
familiar que, por sua vez, ndo termina com o rompimento do vinculo afetivo do casal,
pois a partir desse momento os dois continuardo parceiros na fungdo de pai e mae. Sera
por meio dessa parceria que 0s genitores irdo exercer a guarda compartilhada,que sera

tdo mais efetiva quanto maior for a cumplicidade entre eles.

Quintas (2010, p.95), comentando as conclusdes obtidas pela psicanalista
Geneviéve Delaisi de Perseval em sua pesquisa acerca da paternidade, explica que na
compreensdo da autora francesa as diferencas e as supostas desvantagens de um sexo
em relagdo ao outro, em quaisquer sentidos que se apresentem, sdo conviccoes
construidas por ideologias e fatores culturais, os quais geram presuncdes prejudiciais a
todos os envolvidos, a medida que sdo responsaveis pela supressao de uma parcela da

paternidade e pela sobrecarga da maternidade.

A existéncia dessas ideias pré-concebidas, criadas por homens e mulheres,

influencia de uma maneira negativa a maioria das decisdes sobre a guarda de menores,
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pois o julgador, enquanto ser social e componente de um grupo familiar, o qual lhe
transmitiu essa presungdo de que o pai ndo tem interesse na guarda do menor ou que 0
mesmo ndo tem condicOes de cuidar do filho sem o auxilio constante da figura

feminina, privilegia, muitas vezes, a guarda fisica materna®.

E fundamental que a jurisprudéncia melhor se ajuste as disposicoes legais
que primam pela igualdade entre pai e mae, ndo apenas em obrigacdes, mas também em
direitos, bem como as transformacdes consagradas no seio familiar, a fim de evitar

decisbes como a que adiante destacamos:

PROCESSO CIVIL - AGRAVO DE INSTRUMENTO - DIVORCIO
LITIGIOSO - ANTECIPACAO DOS EFEITOS DA TUTELA - PLEITO
FORMULADO PELO GENITOR VISANDO A CONCESSAO DA
GUARDA PROVISORIA DO MENOR OU A ESTIPULACAO DE
GUARDA COMPARTILHADA - REQUISITOS AUSENTES - DECISAO
MANTIDA. [..] 2. E entendimento sedimentado na doutrina e na
jurisprudéncia que a crianca de tenra idade, em geral, deve permanecer
com a mde, sendo sua guardid natural. Na hipo6tese dos autos, nada
informa que o menor, caso na guarda proviséria da méae e em convivio com o
pai, na forma em que estipulado o regime provisorio de visitas, encontrar-se-
& privado da devida assisténcia, educacéo e dedicagdo, nem que seu estado de
salde seja abalado. Frise-se que restou assegurado ao genitor agravante o
direito de ter em companhia seu filho, na forma razoavelmente estabelecida
de forma proviséria pelo Juizo monocratico. 3. [...] 4. Agravo de Instrumento
conhecido e ndo provido. (TJ-DFT, 20100020184178AGI, 3 Turma Civel
Relator HUMBERTO ADJUTO ULHOA, Julgado em 02/03/2011, DJ
17/03/2011 p. 166)* (grifo nosso)

Semelhante opinido é também destacada por Venosa (2010, p.1443) que, ao
comentar que nas agOes de guarda a intervencdo judicial somente deve suprir a falta de
bom senso dos pais no momento da ruptura familiar, conclui sua explanagdo afirmando
que “é evidente que os filhos de tenra diade devem ficar preferencialmente com a mée,

por exemplo™.

% Grisard Filho (2010, p. 212) destaca que “os pées, porém, s&o minoria na sociedade brasileira: em
apenas 15% dos casos de divorcio os filhos moram com os pais, segundo o IBGE. Os outros 85% ficam
com as maes, embora cresga a cada dia o nimero de pais, divorciados ou ndo, que participam
intensamente no cotidiano dos filhos.”

% No mesmo sentido: MENOR — GUARDA — PAIS SEPARADOS — CUSTODIA ALTERNADA
SEMANALMENTE — INCONVENIENCIA — PERMANENCIA SOB A GUARDA DA MAE -
DIREITO DE VISITA DO PAI. E inconveniente a boa formagio da personalidade do filho ficar
submetido a guarda dos pais, separados, durante uma parte da semana, alternadamente, e se estes nao
sofrem restricdes de ordem moral, os filhos, principalmente durante a infancia, devem permanecer
com a mae, por razles Obvias, garantindo ao pai, que concorrera com suas despesas dentro do principio
necessidade-possibilidade, o direito de visitas. (Apelagdo Civel n® 48.974-0, nov. 1996, RT 733/333) -
(Akel, 2010, p. 95) — (grifo nosso)
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As impropriedades do julgado e da opinido doutrinaria citados exemplificam
uma situacdo corriqueira ainda hoje, na qual vigora a ideia de que a mae é a melhor
guardia dos filhos, sobretudo durante a infancia, supervalorizando os cuidados maternos

em detrimento dos paternos.

N&o se estd aqui querendo desfavorecer a maternidade, mas, tdo-somente,
prestigiar a igualdade entre os sexos e desconstruir a estigmatizacdo da mulher que de
sexo fragil e reprimido, aos poucos, transforma-se em repressor, pelo menos em

algumas situacoes.

Sao as caracteristicas proprias e especificas de cada familia que deverdo
nortear a maneira como o juiz determinard o exercicio da guarda e ndo presuncées
sedimentadas pelos costumes e por principios culturais de que certo genitor € melhor

que outro, porque durante muito tempo foi mais dedicado aos cuidados com a prole.

Os tempos mudaram e a familia acompanhou essas transformacoes,
exigindo que os julgadores decidam de maneira a privilegiar essa nova realidade
consubstanciada na Lei Constitucional, que desde 1988 preconiza a igualdade no
exercicio do poder familiar, inexistindo preferéncia legal do pai ou da mée nos cuidados

dos filhos.

Cumpre salientar que ndao ha nenhum mal na figura do pai provedor e da
mée dona de casa, se essas funcdes forem desempenhadas por vontade de ambos.
Contudo, os papéis de cada um ndo precisam ser exclusivos ou mesmo modelo para
todo e qualquer grupo familiar, uma vez que a propria dindmica social exige o repensar

dessa indivisibilidade.

Por muito tempo, os homens foram impedidos de exercer inteiramente sua
paternidade, de modo que seu relacionamento com os filhos era fundado basicamente na
autoridade cega e no respeito imposto. O pai era, em regra, o temido, 0 ausente na rotina
de cuidados com a prole e o desconhecedor dos desejos e sonhos dos filhos, enquanto a
mée era aquela que, necessariamente, deveria ser amorosa, cuidadosa e presente, alem
de detentora de um instinto de protecdo e amparo imenso. Essa ideologia amputou o
exercicio da paternidade e da maternidade, situacdo que ndo mais pode existir no
contexto social de hoje, no qual segundo Grisard Filho (2010, p. 123-124):

[...] comeca-se a questionar o denominado instinto maternal, quando a
mulher, notadamente a partir da segunda metade do século XX, reconhece
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para si outras inquietacdes e possibilidades, ao mesmo tempo em que o
homem descobre seu instinto paternal, sem perder sua masculinidade,
tornando-se mais responsavel e mais envolvido no exercicio do cotidiano da
parentalidade. Atualmente, procura-se estabelecer a co-responsabilidade
parental, uma parceria que reaproxima, na ruptura, a situacdo precedente,
para proteger o menor dos sentimentos de desamparo e incerteza que lhe
submete a desunido.

Assim, a rotina da familia unida repercute diretamente no modelo de
convivéncia da familia desunida, motivo pelo qual a aceitacdo dos novos papéis do pai e
da mée, principalmente do primeiro, envolto pelo redescobrimento de uma nova feicédo
do amor paterno, € tdo importante para assegurar a aplicabilidade da guarda
compartilhada da maneira mais efetiva que a mesma possa ser. Pai ausente na unido
tende a ser também ausente na desunido, por isso que o redescobri dessas novas funcdes
dentro da familia favorece o sucesso da guarda compartilhada e o bem estar de todo o

grupo familiar.

Por todo o exposto, a guarda compartilhada vem adequar o ordenamento
juridico patrio a nova realidade familiar, na qual homens e mulheres reinventam meios
de contribuir e vivenciar o desenvolvimento de seus filhos, sendo mais um reflexo das

transformacdes sociais dos tempos contemporaneos.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

A preferéncia pela guarda unilateral materna, decorrente do entendimento
cultural de que as mdes eram as guardids naturais dos filhos, desfavoreceu a igualdade
entre homens e mulheres na familia fisicamente desunida e instituiu um verdadeiro

monopolio em favor da méae nas decisdes judiciais em a¢des de guarda.

Ocorre que as diretrizes sociais e juridicas, tanto no @mbito interno como
internacional, sdo guiadas pela prevaléncia da doutrina da protecdo integral e nao
aceitam mais o sistema de guarda unilateral como modelo que melhor satisfaz os
interesses do menor, pois 0 mesmo ndo assegura a convivéncia e a manutencao dos

vinculos afetivos que uniam os filhos e ambos 0s pais antes da ruptura familiar.

Ademais, a partir da efetivacdo da igualdade entre os sexos, cuja busca
proporcionou uma verdadeira redistribuicdo de fungdes na sociedade, ndo ha mais que
se falar em preferéncia pela guarda unilateral, concedida em regra a mae, com

fundamento em presuncdes que desprestigiam a isonomia alcancada.

Homens e mulheres ndo possuem mais papéis estanques na sociedade,
tampouco na familia. Suas fungdes s&o mais flexiveis, dindmicas e moldadas de acordo
com a realidade especifica do grupo familiar ao qual pertencem, o que permite que
ambos participem em conjunto do cotidiano de seus filhos.

E inquestionavel que, hoje, vivenciamos a redescoberta de uma nova faceta
do amor paterno, no qual o pai participa mais abertamente da rotina e das diferentes
etapas do desenvolvimento de seus filhos, ao passo que as mulheres, mais focadas com
atividades desvinculadas do ambiente estritamente doméstico, ndo fazem do cuidado da

prole o objetivo exclusivo de suas vidas, como acontecia no passado.

Por tais razOes, analisadas no decorrer deste trabalho, a guarda
compartilhada apresenta-se como o melhor sistema de guarda, a medida que favorece a
co-parentalidade, a cooperacdo e a continuidade do relacionamento parental. Além
disso, simboliza os anseios da familia contemporanea, constituida sob os pilares da
solidariedade, do afeto e da parceria, cujas caracteristicas, a bem dos filhos, ndo devem
desaparecer com o fim da comunhéo de vida do casal, mas sim prolongar-se na ruptura

apenas com algumas adaptacOes a nova realidade familiar. Alias, é fundamental manter
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0s aspectos positivos presentes na familia unida ap6s a desunido, a fim de que o menor

preserve suas referéncias e rotinas, na medida do possivel.

Entretanto, ha de se ressaltar que ndo existe uma fronteira bem delimitada e
constante do que, na pratica, seja guarda unilateral e compartilhada, uma vez que um
modelo pode se transformar no outro, a qualquer tempo, a depender de como pai, mée e
filhos constroem sua relacdo a partir do rompimento. A consequéncia disso € que
muitos casais, sem saber, compartilham a guarda de seus filhos e usufruem dos
beneficios advindos dessa escolha sem a necessidade de intervencdo judicial,
demonstrando que o sistema de compartilhamento é viavel quando ndo ha entre as
partes empenho em litigar e de dificultar o relacionamento parental propositadamente,
bem como quando seu interesse principal é o desejo de conservar o vinculo familiar na

ruptura.

Ressaltamos ainda que o modelo compartilhado ndo precisa ser adotado
somente nos casos em que existe consenso na familia, podendo também ser decretado
pelo juiz mesmo que inexista plena harmonia entre 0s genitores do menor. Agindo
assim, o julgador estara incentivando a aplicacdo do sistema de guarda compartilhada e
contribuindo para conscientizacdo dos pais de que os interesses de seus filhos deve estar

acima de qualquer outro.

Contudo, se a discordia familiar encontra-se em niveis que inviabilizam, a
priori, o compartilhamento ou um dos genitores ndo possui a aptiddo necessaria, sendo
sua presenca fator de risco ou prejudicial ao menor, deve-se optar pela guarda unilateral,
caso em que deverdo concorrer em igualdade de condigdes pai e mée. A escolha por um
ou outro precisa estar desvinculada de qualquer tipo de presuncéo ditada por influéncias
de ordem cultural e significar a analise real das qualidades demonstradas por cada um e

captadas pela equipe multidisciplinar e pelo juiz.

Desta feita, a guarda compartilhada serd cabivel quando ambos os pais
possuem aptiddo e desejam exercer com plenitude os atributos do poder familiar, no

intuito de satisfazer o melhor interesse dos seus filhos.

Considerando o risco de se fazer afirmacbes peremptorias no direito,
sobretudo na éarea de familia, ndo podemos afirmar, portanto, que a guarda
compartilhada serd sempre o melhor sistema de guarda para todas as familias, tampouco

gue a guarda unilateral nunca devera ser aplicada. Existirdo casos em que um ou outro
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sistema melhor se adequara as necessidades do grupo familiar, embora, regra geral, o
compartilhamento da guarda atenda de modo mais satisfatorio os interesses do menor, a

medida que permite a continuidade da convivéncia familiar mesmo apds a separacao.

O importante € perceber quais condicdes favorecem o pleno
desenvolvimento fisico, psiquico, emocional, social e moral do menor, raz&o pela qual
deve o magistrado analisar com sensibilidade, perspicécia e bom senso as caracteristicas
da familia, buscando compreender as circunstancias que melhor privilegiam o bem estar
dos filhos. Dai, a importancia de haver, nas varas de familia, equipes multidisciplinares
capacitadas para orientar o juiz a tomar a decisdo mais condizente com os interesses do

menor e de todo o grupo familiar.

E possivel a manutencéo do vinculo parental apos a dissolucdo da unidade
familiar. Porém, para que isso ocorra é preciso que o respeito, o desejo real de ser pai e
mée, bem como o interesse pelo bem maior dos filhos prevalecam sobre as amarguras,
porventura, decorrentes do relacionamento desfeito. O meio mais eficaz para assegurar
a continuidade desses lacos €, sem dlvida, a guarda compartilhada, cuja aplicabilidade
sera ainda mais eficaz quando a sociedade e o Judiciario compreenderem as novas
diretrizes da familia e conseguirem desconstruir presunces que supervalorizam a
participacdo da mae no cotidiano do menor, relegando em segundo patamar a presenca
do pai.

Isto posto, entender o significado do redescobrimento das fungdes paterna e
materna na familia favorece a aceitacdo da guarda compartilhada, a medida que se
vislumbra a igual importancia de ambos os genitores no desenvolvimento pleno do
menor. E um novo caminho a ser trilhado, no qual o Judiciario deve estar atento, a fim

de evitar que convicgdes antigas prevalecam na solucéo de problematicas novas.
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