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RESUMO

Andlise scbre a guarda compartilnada. Por haver um grande numero de cidaddos que se
véem em desvantagem na relagdo paterno/materno-filial € que se declaram a favor de uma
revisao do instituto da guarda pos-ruptura conjugal dentro de uma andlise juridico-
processual, surgiu o interesse por este tema. Como é o interesse maior do menor que deve
sempre prevalecer na ocasiao do deferimento da guarda, ndo se vé obstaculo para a
concessdo do instituto ora estudado, pois assim sera assegurada ao menor uma maior
integragdo com ambos os genitores, e, possivelmente, um maior lago emocional. De inicio,
apresenta-se um estudo das relagdes parentais e de suas conseqgliéncias, como pétrio
poder, tutela, curatela e modalidades de guarda, porque para se chegar a uma conclus@o
convincente sobre a guarda compartilhada é necessario que se entenda primeiramente
esses institutos, mas sem perder o referencial principal — guarda compartilhada e seus
efeitos processuais. Este trabalho foi desenvolvido por meio de pesquisas em revistas,
internet e doutrinas, para se demonstrar de forma eloglente a possibilidade da guarda
compartilhada no direito brasileiro, suas consegiiéncias e vantagens, além de desmistificar
os possiveis mitos que Ihe sdo atribuidos para a sua nao concess&o. Esta monografia tem
por finalidade aumentar o conhecimento do pesquisador e também ser de utilidade a outros
interessados neste assunto.

Palavras-chave: Guarda compartilhada. Concessdo. Decis&o judicial.
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1 INTRODUGAO

Considerado como um ramo do direito civil, o direito de familia esta ligado
a todos os cidadaos, sendo visto como a exteriorizagio de seus anseios perante a
sociedade, no qual suas normas podem ser consideradas como um recorte da vida

privada.

Portanto, a oportuna monografia vem com o intuito de manifestar o anseio
de um grande numero de cidaddos que se véem em desvantagem na relagdo
paterno/materno-filial € que se declaram a favor de uma revisdo do instituto da

guarda pds-ruptura conjugal, dentro de uma analise juridico-processual.

A primeira grande mudanga sobre a guarda pés a ruptura conjugal
aconteceu com a promulgacéo da Lei do Divorcio', em 1977, rompendo dessa forma

com os valores do inicio do século.

Porém, apds essa primeira transformacgéo, o instituto da guarda ficou
estatico, prevalecendo até os dias atuais nos Tribunais a concessao da guarda
somente a um dos genitores, que na maioria das vezes é deferida para a figura

matermna.

Assim, como o mundo juridico estd em constante evolugdo, o ramo do
Direito de Familia ndo poderia ser diferente, tendo o estudo em foco assumido uma
posi¢ao j& largamente adotada no direito comparado: ou seja: a possibilidade da

concess&o da guarda compartilhada.

1 Lei n° 6.515, de 26 de dezembro de 1977, que Regula os casos de dissolugio da sociedada conjugal & do casamenta, seus efeilos @ respectivos processes, @ da oulras
providéncias.
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Como € o interesse maior do menor que deve sempre prevalecer na
ocasido do deferimento da guarda, ndo se vé obstaculo para a concessao do
instituto ora estudado, uma vez que assim sera assegurada ao menor uma maior

integragao com ambos os genitores, e, possivelmente, um maior lago emocional.

Contudo, antes de adentrarmos no principal assunto da monografia, sera
necessario um breve estudo das relagbes parentais e de suas conseqiéncias, como
patrio poder, tutela, curatela e modalidades de guarda, uma vez que para
chegarmos a uma conclusdo convincente sobre a guarda compartihada é
necessario que se entenda primeiramente esses institutos, mas sem perder o

referencial principal — guarda compartithada e seus efeitos processuais.

Apés essa compreensdo, da-se inicic ao estudo da guarda compartilhada
para elucidar as principais duvidas que existem sobre o instituto, e também apontar
no ordenamento juridico onde existe respaldo para sua aplicabilidade, além de
apresentar as consequéncias e as vantagens que seu deferimento podera gerar

para pais solteiros, objetivo principal do presente trabalho.

Quanto ao aspecto metodologico, o presente trabalho foi desenvolvido por
meio de pesquisas em revistas, intemet e doutrinas, para que possa demonstrar de
forma eloqlente a possibilidade da guarda compartilhada no direito brasileiro, suas
consequéncias e vantagens, além de desmistificar os possiveis mitos que lhe sao
atribuidos para a sua nado concessao, tendo, assim, uma relevancia social, sendo,
portanto, uma pesquisa bibliografica. Quanto a tipologia da pesquisa, segundo a
utilizagado dos resultados, é pura, tem por finalidade aumentar o conhecimento do
pesquisador. Segundo a abordagem, € subjetiva. Quanto aos objetivos, é

exploratoria.



2 GUARDA DOS FILHOS

2.1 Conceito

A expressdo guarda deriva do aleméao wargem, do inglés warden e do
francés garde, podendo ser interpretado de uma forma genérica para expressar
vigilancia, prote¢ao, seguranc¢a, um direito-dever que os pais ou um dos pais estdo

incumbidos de exercer em favor de seus filhos.

A express&o guarda, instituto altamente ligado ao patrio poder?, conforme
se vé pelos Art. 384, Il do antigo CC e Arts. 21 e 22, do ECA, nos remete a uma forte
idéia de posse do menor, em virtude do Art. 33, § 1° do ECA.

Apesar da dificil missdo de conceituar a expressdo guarda, podem-se

citar dois conceitos que chegam proximos ao melhor entendimento da expresséo.

Segundo a definicdo de SANTOS NETO (1993, p. 55), a guarda trata-se
de um "direito consistente na posse de menor oponivel a terceiros e que acarreta

deveres de vigilancia em relagao a este”.

Para GRISARD FILHO (2000, p. 47), a guarda é definida como: “[...] um
direito-dever natural e originario dos pais, que consiste na convivéncia com seus
filhos, previsto no art. 384, Il, do CC e é o pressuposto que possibilita o exercicio de

todas as fung¢des patemas”.

2 Hoje Poder Familiar.
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Portanto, a guarda integra ¢ conjunto de deveres que o ordenamento

juridico impde aos pais em relagéo as pessoas e bens dos filhos.

A doutrina ainda faz uma distingdo entre a guarda juridica e a guarda
fisica. A primeira refere-se as relagboes de carater pessoal que surgem do patrio
poder, como o sustento, educagado, respeito e honra, enquanto a segunda
caracteriza-se pela idéia de posse, custédia.

2.2 Evolucao Histérica do Instituto

Ao longo das décadas, tanto a sociedade como o instituto da guarda vém
passando por inumeras modificacoes. Porém, é pertinente ressaltar que a guarda
nac conseguiu acompanhar o desenvolvimento da sociedade, e, para se detectar
onde se estagnou tal instituto, qual o rumo que se deve tomar para lograr novamente

os anseios da sociedade, faz-se necessario regredir a algumas décadas.

Esse contexto perdurou até a revolucao industrial, perfodo no qual mais
uma vez ocorreu uma profunda modificagdo nos valores da sociedade, invertendo
certos valores e atribuindo a figura materna o encargo de gerir a vida do menor apés
o fim da familia, porque se passou a entender que esse grupo era que detinha
maiores aptiddes para essa tarefa, além de que o homem se encontrava no trabalho

praticamente o dia todo.

Até a metade do século 20, os valores da sociedade nao reclamavam
tanto por uma modificagac no deferimento da guarda, visto que poucas mulheres se

arriscavam no mercado de trabalho.
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Porem, a partir da metade do século 20, comegou novamente a surgir
uma modificagdo no quadro social e econdmico da sociedade, e, neste periodo,
pode-se considerar como o momento em que o instituto da guarda se estagnou, ndo
acompanhando a evolucdo da sociedade, porque nessa época eclodiu com uma
grande for¢a o reingresso para uns ou para outros o verdadeiro comego da mulher
no mercado de trabalho.

A partir desse momento até os dias atuais a sociedade ndo parou de
evoluir, de modificar seus valores e costumes, passando a figura matema a ganhar
grande destaque na sociedade, conseguindo laborar em todas as &reas, ndo mais
se encontrando como aquela figura fragil como era rotulada.

No Brasil, voltando um pouco sua histéria, mais precisamente na década
de 30 e 40, encontra-se uma sociedade que privilegiava a figura do homem, e por
isso no deferimento da guarda apés a ruptura conjugal sempre tendenciava para
esse grupo, ja que este era o unico que detinha um poder econdémico na sociedade,

e, assim, o deferimento da guarda sempre estava ligado ao interesse financeiro.

Atualmente no século XXI, com todas essas mudangas de valores, a
figura patema comegou a reassumir gradativamente uma responsabilidade diante do
lar, surgiu nele um desejo de se relacionar melhor e mais tempo com seus filhos,
almejando urgentemente por uma nova mudan¢a no instituto da guarda, em que

tanto a mae quanto o pai possam se relacionar com o seu filho.

Com essa modificagdo de valores, surge conseqlientemente um anseio
por mudangas, que esta cada vez mais forte na sociedade em virtude principaimente
do nitido desequilibrio que existe nas relagbes parentais, uma vez que na maioria

dos casos de ruptura conjugal € a figura materna que pemmanece com a guarda dos
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filhos, contrariando conseqiientemente uma das maiores tendéncias que vem se

manifestando no século XXI, ou seja, o principio de igualdade.

Mesmo apesar de se perceber que essa balanga é favoravel para a figura
materna, é importante relembrar que esse modelo de guarda ndo € o Unico possivel
no nosso ordenamento juridico, mas nossos tribunais insistem em continuar com a
mesma visdo retrogada de décadas atrés, deferindo somente o modelo da guarda

Unica.

Dessa maneira, fica entendido que esse modelo de guarda utilizado nos
tribunais ndo mais acolhe os anseios da sociedade, uma vez que se encontra
ineficaz para a nossa realidade cotidiana, ja que a mulher assumiu uma posi¢gao no

mercado de trabalho e o homem reassumiu seus valores paternais.

Depois dessa analise, o rumo mais adequado para que o instituto da
guarda possa alcangar o ritmo da sociedade, seria 0 de os tribunais, antes de
deferirem a guarda unica, poder tentar primeiramente a guarda compartilhada, que

sera mais adiante estudado.

2.3 Modalidades de Guarda

2.3.1 Guarda Comum ou Originaria

Com o vinculo matrimonial ou a unido estavel e a decorréncia da
maternidade e paternidade surge o primeiro modelo de guarda, conhecido como

guarda comum ou originaria, o qual nao é judicial, mas sim natural, em que ambos
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os cbnjuges exercem plenamente todos os poderes inerentes do patric poder,

conseqlentemente a guarda, nao existindo, portanto a figura do nao guardido.

2.3.2 Guarda Judicial

Com a cisao da familia, ocorre o surgimento da guarda judicial, em que a
guarda sera deferida conforme a regra que melhor interessa para o menor, podendo
dessa forma o magistrado seguir cinco rumos na sua decis&o final: optar pela guarda

Unica, compartilhada, alternada, dividida ou nidagao.

2.3.2.1 Guarda Provisoria e Definitiva

Com a interposicao de um processo de guarda/separagao/divércio, em
que haja o surgimento de uma "disputa” pela posse do menor, o juiz antes de decidir
o mérito da agao é obrigado a determinar a guarda proviséria para um dos
conjuges/parceiros. Isso porque essa guarda nao pode ser considerada um modelo
de guarda, mas sim uma situag&o momentanea em que o menor devera ficar, uma
vez que, quando a agao for julgada, no seu mérito, ocorrera a guarda definitiva, que
também n&c € um modelo de guarda, porque a guarda definitiva tera que adotar um
dos cinco modelos de guarda pés-ruptura conjugal: guarda unica, compartilhada ou

alternada, dividida ou nidagao.

Dai guarda proviséria e definitiva, portanto, nada mais fazem do que
expressar o modelo de guarda que esta sendo imposto; imposicio esta que pode
ser alterada a qualquer tempo, visto que o que regula a guarda é a clausula rebus

sic stantibus, nao deixando portanto a senteng¢a se tomar imutavel.(ndo faz coisa

julgada material).
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. Apesar de o nosso sistema juridico vigente nao existir um modelo de
guarda em que o magistrado deva primeiramente adotar, como em algumas
legislagBes alienigenas, o que acaba sempre e insistentemente acontecendo é no
caso de ruptura conjugal o magistrado optar pelo deferimento do modelo de guarda

* unica, no qual um dos codnjuges/parceiro sera nomeado o guardido, detentor,

portanto, da guarda material, enquanto o outro sera considerado como nao guardiao.

| Apesar dessa nomenclatura "guardido e nao guardido” continuarao ambos
a exercer a guarda juridica. A diferengca no exercicio da guarda juridica é que o
guardido tem a imediatividade dessa guarda, ou seja, tem o poder de decisao, em
vitude de ter a guarda material, enquanto o ndo guardiao tem o poder de
fiscalizagdo, podendo recorrer judicialmente caso entenda que a decisao nao seja o

® melhor para o seu filho.

Assim, o nao guardido exercera a guarda juridica, mesmo que de uma
forma indireta, através dessa fixagdo de visitas, onde podera constatar {fiscalizar) se
o guardidao vem corretamente prestando assisténcia material, moral e educacional a

crianga ou adolescente.

2.3.2.2 Guarda Altemada

Caso o magistrado adote o modelo da guarda alternada, estara

possibilitando a cada um dos cénjuges/parceiro ter a posse (guarda) do menor de

® forma alternada, ou seja, o casal determinara o periodo em que o0 menor ficard em
cada domicilio, periodo este que pode ser de uma semana, um més, um ano (...),

sendo que os direitos-deveres inerentes da guarda ficardo sempre com o conjuge

que estiver com a posse do menor, cabendo ao outro os direitos inerentes do nao

guardido, existindo dessa forma sempre uma alternéncia na guarda juridica do

L menoy.

R
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Esse modelo de guarda é altamente criticado pelos juristas, uma vez que
afirmam que prejudica o menor na formagdo de sua personalidade, valores e

padrdes.

2.3.2.3 Guarda Dividida

A guarda dividida encontra-se como terceiro modelo de guarda,
apresentando-se quando o menor vive em um lar fixo, determinado, recebendo a
visita periédica do pai ou da mae que nao tem a guarda. E o sistema de visitas, que
tem efeito destrutivo sobre o relacionamento entre pais e filhos, pois propicia o
afastamento entre eles, lento e gradual, até desaparecer. Ocorrem seguidos
desencontros e repetidas separacbes. Sdo os proprios pais que contestam e
procuram novos meios de garantir uma maior participagao e mais comprometimento

na vida de seus filhos.

2.3.2.4 Guarda na Modalidade Nidagao

O penultimo modelo de guarda existente é o na modalidade nidagéo,
também conhecida como aninhamento, no qual os pais se revezam mudando-se
para a casa onde vivem as criangas em periodos altemados de tempo. Parece ser

uma situagao irreal e rara, por isso pouco utilizada.

O ultimo tipo de modelo de guarda, mas n&o o menos importante é a

guarda compartilhada, modelo este que sera estudado neste trabalho.
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3 A GUARDA E O ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

3.1 O Estatuto da Crian¢a e do Adolescente e a Doutrina da Protecio Integra!

Mesmo ja tendo sete diplomas constitucionais, "em nenhuma delas o
legislador constituinte preocupou-se em estabelecer os principios do direito da
crianga no texto destas, como ja fizeram todas as nagbes do mundo”. (CHAVES,
1997, p. 41-42)* Tal constatagdo revelava a negligéncia do estado Brasileiro em
estabelecer uma legislagao que assegurasse direitos as criangas e aos adolescentes
mesmo apos a promulgagao da Declaragdo Universal dos Direitos da Crianga de

1959, documento intemacional em que o Brasil é signatario.

E com a Constituicio Federal de 1988 que tal panorama se altera ao se

prever em seu Art. 227 que:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crian§a e ao
adolescente, com absoluta pricridade, o direito a vida, & saude, a alimentagéo, a
educagado, ao lazer, a profissionalizagao, a cultura a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda a forma de

negligéncia, discriminagao, exploragao, violéncia, crueldade e opresséo.’

3 O autor faz referéncia ac deputado Nelson Aguiar que, em discurso publicado no Didno do Congresso Nacional de 05.09.1887, pags. 523-525, considerou
espantoso tal falo. Observagao interessante do Deputado comentada por Antdnio Chaves: *Diagnostica a causa do mal no vicio histdrico que trazemos e
que tem acamretado conseqiiéncias graves a vida da Nagdo: o direito da crianga estd incorporado ao Direito da Familia de tal forma que s6 possa ser
exarcido através do pai @ da mae, o que significa dizer que a crianga sem familia neste Pais n&o tinha direito.”

4 O artigo 227 da Constituigao Federal foi frufo de una emenda poputar denominada "CRIANGA, PRIORIDADE NACIONAL®. Organizada pela entidades
Confederagao Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB}, Sociedade Brasileira de Pediatria (SBP), Federagio Nacional das sociedades Pestalozzi (FENASP),
Movimento Nacional de Merinos e Meninas de Rua, Frente Nacional de Defesa dos Direitos da Cranga (FNDDC} & Saorvige Nacional Justica e Mao-
Vicléncia a emenda pretendia afertar para as grave silvagao da infncia e da juventude brasileira além de criar condigbes de que a Constituigdo tivesse

. . * - r
dispositivos que promovessem e defendessem os direitos das ciangas e dos adolescentes.
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A Constituicao Federal de 1988 teve pela primeira vez um dispositivo que
incorporou direitos as criangas. O artigo inaugurado pela Constituicdo prevé um
modelo baseado em direitos, fundamentando-se na doutrina da protegéo integral.
Essa situagao confliitava com o Cddigo de menores de 1979, cuja doutrina que o
informava era a da situagéo irregular. Exigia-se a elaboragdo de um novo diploma
legislativo sobre a infancia e a juventude fundado agora na perspectiva da
enunciagdo de direitos. Um novo direito da crianga, mais cientifico, mais juridico e
dirigido a todas as criangas deveria ser erigido, consagrando, assim, na ordem

juridica a doutrina da protegao integral. (SILVA, 1994, on line)

Como escreve SILVA (1994, on line), esse novo direito:

[...] caracterizado pela coercibilidade, passa garantir &s criangas e
adolescentes ‘todos os direitos fundamentais inerentes a pessca humana,
assegurando-lhes oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o
desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condi¢cdes e
dignidade (Estatuto, artigo 3°)"

Enunciados direitos, estes passam agora a ser exigiveis. E a mencionada
coercibilidade do direito, por sua vez, implica na possibilidade de se acionar o
aparato judicial para que o direito previsto no ECA seja concretizado, utilizando-se,
se for necessario, todos os instrumentos disponiveis pelo judiciario para que tal
direito se realize. Sob essa nova perspectiva, o Estatuto da Crianga e do
Adolescente é sancionado em 13 de julho de 1990, tornando-se a Lei n° 8.069 que

entrou em vigor em 12 de outubro do mesmo ano.

Saliente-se que o Art. 227 da Constituigdo Federal de 1988 esta inserido
dentro da propria denominacdo dada a época de sua promulgagédo, a saber,

"Constituigdo Cidada".




20

3.1.1 Os Direitos das Criangas e Adolescentes

O An. 227 da CF e o proprio ECA comporificam o desejo de assegurar
dignidade as criangas e aos adolescentes brasileiros. O ECA é assim promulgado
para propiciar "reais condi¢gbes para que os direitos consagrados na Carta Magna
pudessem ser concretizados” (COSTA, 2000, p. 35).

Considerados agora sujeitos de direitos, criangas e adolescentes deixam
de ser objetos passiveis de tutela da familia, do Estado e da sociedade, ou seja,
passam da condigao de objetos de direito para a de sujeitos que possuem direitos.
Ser sujeito de direito implica possuir direitos e ter prote¢do da ordem juridica, caso
eles ndo sejam efetivados; ser objeto de direito implica na situagédo de alguém ter o

direito sobre alguma coisa ou alguém.

E o fato de tornar criangas e adolescentes sujeitos de direitos que
diferencia fundamentalmente o ECA do Cdédigo de Menores de 1979, criando-se a
possibilidade de criangas e adolescentes terem acesso aos meios de defesa dos
seus direitos, principalmente da liberdade, do respeito e da dignidade, bem como a

responsabilizacdo daqueles que porventura venham a ofendé-los.

Tomar criangas e adolescentes sujeitos de direitos parece ser a principal
caracteristica da doutrina da prote¢do integral. A referida doutrina é o fundamento

que implica na comparagédo do ECA com a Revolugédo Copemicana.

Ainda que o ECA possua institutos similares ao Codigo de Menores, de
nenhum modo se pode dizer que, ao fazer isso, o ECA adota a teoria da situagéo

irregular. O que é fundamental analisar tanto no Cédigo de Menores quanto no ECA
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é o que ja fora mencionado acima: a destinagé&o do publico atingido pelas medidas

estabelecidas.

Preceituando direitos, o ECA amplia a sua abrangéncia a todas as
criancas e adolescentes sendo que as medidas ali previstas exigem uma prestacgéo
positiva do Estado, da familia e da sociedade independente de qualquer condigao,
diferentemente, o Cdédigo de Menores possui abrangéncia restrita e suas medidas
ndo obrigam o Estado e a sociedade justamente por englobar apenas os menores
em situagdo irregular. Sujeitos de direitos sdo assim todas as criangas e

adolescentes independentemente de qualquer condicdo ou adequagao.

Essa nova condi¢gao juridica a que foram algadas as criangas e 0s
adolescentes coloca-os em posigao de igualdade em refagdo aos aduitos. Agora,
ambos sdo vistos como pessoa humana, possuindo direitos subjetivos que podem

ser exigidos judiciaimente. E o que se estabelece expressamente no Art. 3° do ECA:

A crianga e 0 adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecéo integral de que trata esta Lei,
assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e
facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e

social, em condigoes de liberdade e dignidade.

Tai dispositivo elevou definitivamente a crianga e o adolescente a
condicdo de sujeitos de direitos (gozam de todos os direitos fundamentais),
estabelecendo a finalidade a ser alcangada: assegurar o desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social, em condigdes de liberdade e dignidade. Desfruta a
infancia e a juventude de uma finalidade especial na medida em que sao sujeitos de

direitos que devem ter assegurados pleno desenvolvimento.
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Mas néo é so. Tais direitos devem ser assegurados solidariamente pela
familia, comunidade, sociedade em geral e Poder Publico conforme a previsdo

inovadora constante do Art. 4° da referida lei:

E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do Poder
Publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagdo dos direitos referentes a
vida, a satde, & alimentagao, a educagao, ao esporte, ao lazer, a profissionalizagio,

a cultura, a dignidade, ao respeito, 4 liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.

Essa obrigagdo comum entre os pais, a sociedade e o Estado para com a
infancia e a juventude deve ser cumprida com primazia absoluta, conforme a
expressao com absoluta prioridade. Isto significa que ante a impossibilidade de se
assegurar direitos a todos 0s que necessitam da prestagcdo, deve-se atender
primeiramente a infancia e a juventude. Em verdade, trata-se de um principio que
caracteriza o direito da crianca que, como tal, ira desempenhar, dentre outras

fungdes, a de servir como instrumento de interpretagdo nos mais variados casos.

Considerar a crianga e o adolescente sujeitos de direitos, garantia
constitucional prevista no Ant. 227 da CF e no ECA, significa assim assegurar
prioritariamente a efetivagao de politicas publicas que estimulem positivamente o
seu desenvolvimento e os ponha a salvo de qualquer tratamento desumano,

violento, aterrorizante, vexatério ou constrangedor.

Se inexistem politicas publicas, em quantidade e qualidade, a satde, a
educacgdo, o lazer, a alimentagdo e outros direitos ndo fardo parte ou serdo
insuficientes para garantir o pleno desenvolvimento da crianca e do adolescente, ou
seja, a crianga e o adolescente estardo impossibilitados de exercer direitos de

cidadania, continuando-se um processo vicioso de exclusao em que as dificuldades



23

socio-econdmicas, o analfabetismo e a violéncia fazem o Art. 227 da C F parecer

mero rabisco em folha de papel.

3.2 A Protecgao Integral e 0 ECA

Fundamentando-se na doutrina da  protecdo  integral e,
consequentemente, se constituindo em um diploma legal que estabelece direitos as

criangas e aos adolescentes, o ECA, ja em seu Ant. 1°, estabelece:

Art. 1° Esta Lei dispbe sobre a protecdo integral & crianga e ao
adolescente”. Essa protegao integral quer dizer amparo completo, ndo s6 da crianga
e do adolescente, sob o ponto de vista material e espiritual, como também a sua
salvaguarda desde o momento da concepgao, zelando pela assisténcia a saude e
bem-estar da gestante e da familia, natural ou substituta da qual ira fazer parte.
(CHAVES, 1997, p. 41-42)

A doutrina da protecdo visa assegurar os direitos fundamentais (e nao
mera carta de intengdes) as criangas e aos adolescentes, na crenca de que tais
direitos lhes serao proporcionados para o pleno desenvolvimento. Em suma, sob a
perspectiva da referida doutrina, tais direitos proporcionariam a concretizagao do
principio da dignidade humana, gerando, no presente, criangas e adolescentes mais

justos, felizes e humanos.

A existéncia de caracteristicas peculiares de criancas e adolescentes
inserem-nas em uma fase de desenvolvimento de suas potencialidades: a fase de
desenvolvimento tem justificado a existéncia da primazia absoluta a infancia e a

juventude.
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Conquanto esse fato seja verdadeiro, & possivel se identificar um
movimento de parcela da opinido publica que critica a enunciagdo de direitos e a
prioridade que, em tese, é destinada a infancia e a juventude, sobretudo diante da
suposta protecédo privilegiada, conferida pela idade penal acs adolescentes, que
geraria o aumento da violéncia juvenil. Por tras deste discurso conservador, hé a
total desconsideragao dos direitos da crianca e do adolescente j& que ndo se
observa nessa parcela da sociedade a reivindicagdo do cumprimento do Art. 227 da
Constituigao Federal (DARLAN, 1999).

3.3 Direitos da Crianga e do Adolescente: um confronto entre o Cdédigo de
Menores e o ECA

Tem-se que o fim condutor do ECA gira em tomo da doutrina da protegao
integrai que enuncia direitos que devem ser garantidos prioritariamente as criangas e
aos adolescentes visando garantir o pleno desenvolvimentos desses. Por isso, a

doutrina influenciara todos os outros institutos disciplinados pelo Estatuto.

Esse é o ponto a ser demarcado: a revolugdo proposta pelo ECA
estabelece em um mesmo plano criangcas e adolescentes enquanto pessoas

humanas dotadas de dignidade.

Comumente, quando da elaboragdo de uma nova lei, discute-se em que
medida o novo diploma legal alterara o anterior. Se é certo que ha alteragées com a
criacédo e a incorporacgao de Novos institutos, ndo € menos certo que tais alteragoes,
muitas vezes, representam atualizacdes que incorporam antigos institutos juridicos,

agora atualizados e adaptados, em tese, a uma nova realidade social.
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Desde ha pouco, tem-se a vigéncia de um novo estatuto civil que,
certamente, pretendeu a atualizagdo do antigo cddigo aos desafios impostos pelas
extremas mudangas dos ultimos 86 anos. Para realizar tal intento, é correto afirmar
gue o Cddigo Civil de 1916 serviu ~ além de fonte de inspiragdo — de parametro e de
fonte para o novo codigo.

Dentre outros, a logica interna inerente & disciplina civil que a singulariza,
os institutos juridicos que o definem foram apropriados pelo legislador
contemporaneo, servindo de ponto inicial para a andlise de valor acerca da

necessidade e dos efeitos de sua utilizagao.

A constatagédo é que o legislador contemporaneo partiu de algo dado: o
Cadigo Civil de 1916 (até pela disposigao estrutural isso pode ser evidenciado). Esse

processo ocorreu com o ECA se comparado ao Céodigo de Menores de 797

A pergunta nao ¢ tdo simples. Acima distinguiu-se o trago principal que
diferencia 0 ECA do Cdédigo de Menores de 79, isto e, a substituicdo da doutrina da

situacgdo irregular pela doutrina da protecéo integral.

Como visto, nao se trata de mera substituicdo. A 16gica juridica de ambos
diplomas legais apresenta diferencas capazes de identificar dois direitos: o direito do
menor (Cédigo de Menores) e o direito da crianga (ECA). O primeiro, fulcrado na
doutrina da situagdo irregular, nao atingia todos os menores, mas apenas aqueles

que se identificassem as situagoes descritas no Art. 2° do Cédigo de Menores.

Ao contrario, o ECA enunciou direitos, gerando, assim, a possibilidade de

exigibilidade de tais direito, situagdo que elevou a sua abrangéncia a todas as

criangas. Tem-se que o ECA nao poderia ter absorvido a ldgica-juridica apresentada
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no Codigo de Menores pela razao de que os dois diplomas legais condicionavam as
suas respectivas estruturas legais diferentemente.

Contudo, indmeros institutos juridicos constantes do Cédigo de Menores
foram absorvidos e aperfeigcoados pelo ECA. Sao exemplos desses institutos: a
intemacéo de adolescentes infratores, a colocagdo em familia substituta e as

medidas de vigilancia / Politica de Atendimento e Fiscalizagdo das Entidades.

Desse modo, as importantes alteragbes introduzidas pelo ECA sédo
construidas, também, a partir das atualizagbes de antigos institutos juridicos
adaptados a nova realidade social inaugurada e requerida pela doutrina da protecao

integral.

Diferentemente, ha institutos juridicos previstos no ECA que se
constituem em inovagdo na medida em que ndo sdo encontrados nos Cddigos de
Menores de 27 e 79. Parecem ter sido criados ante a inexisténcia e insuficiéncia de
institutos juridicos previstos nas legislagbes anteriores que contribuissem para a
correcao do modelo voltado ao menor até entéo vigente e atendessem as finalidades

de protegao integral de criangas e adolescentes.

Sdo exemplos desses novos institutos juridicos previstos no ECA: a
municipalizagdo e a descentralizagdo da politica dirigida as criangas e aos
adolescentes bem como a criagdo de conselhos e as garantias processuais do

adolescente submetido ao procedimento de apuragao de ato infracional.
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4 A GUARDA COMPARTILHADA E SEUS EFEITOS JURIDICO-
PROCESSUAIS NA DETERMINAGAO DA SENTENCA JUDICIAL

4.1 Conceitos e Possibilidade Judicial em Face da Auséncia Legislativa
Expressa

A guarda compartilhada surgiu com a ardua tarefa de reequilibrar os
papéis parentais, uma vez que a sociedade encontra-se insatisfeita com o modo

como esta sendo deferido a guarda nos tribunais.

Para tentar acabar com essa desigualdade que impera em nossos
tribunais, varios doutrinadores comegaram a reivindicar que, na disputa da guarda
de menores, o magistrado primeiro tentaria expor para os pais a possibilidade do
modelo da guarda compartihada e os beneficios que traria para o menor, e, sé
depois dessa tentativa, se ndo houvesse éxito é que partiria para 0 modelo da

guarda Unica.

Mas o que seria essa guarda compartithada? E qual o seu conceito?

Para o Desembargador Sérgio Gischkow, a guarda compartilhada é "a
situacdo em que fiqguem como detentores da guarda juridica sobre um menor
pessoas residentes em locais separadoes." (GRISARD FILHO, 2000, p. 47)

A Desembargadora Maria Raimunda Teixeira de Azedo, em arigo

publicado, define a guarda compartilhada como:
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A possibilidade de que os filhos de pais separados ou mesmo
SOLTEIROS, continuem assistidos por ambos os pais, apds a separagéo, devendo
ter efetiva e equivalente autoridade legal, para tomarem decisdes importantes
guanto ao bem estar de seus filhos, e freqilentemente, ter uma paridade maior no
cuidado a eles. (AZEVEDO, 2001)

Seguindo a mesma linha de raciocinio, BARRETO (1997, p. 135), define o
instituto como sendo "a possibilidade dos filhos de pais separados serem assistidos

por ambos os pais".

4.2 Perspectivas da Guarda Compartilhada

Esses trés conceitos expostos acima seguem a tendéncia de que a
guarda companilhada tem a finalidade de que ambos os pais dividam a
responsabilidade e as principais decisdes relativas aos filhos, como educagao,
instrugao, religiosidade, saude, lazer (...), ou seja, defendem a guarda compartilhada

juridica.

Para esse grupo é primordial que o menor tenha uma residéncia fixa; seja
ela na casa do pai da mae ou de terceiro; ficando apenas compartilhado as
responsabilidades e decisdes, mas devendo os “filhos passarem um periodo com o
pai e outro com a méae, sem que se fixe prévia e rigorosamente tais periodos de
deslocamento. Mesmo assim, a residéncia continua sendo unica" (GRISARD FILHO,
2000, p. 47).

Porém, entendemos que essa liberdade de deslocamentos de lares sem
pré-determinagio soé tera efeito em ex-casais que tenham um relacionamento. Em

ex-casais que ndo tem um bom relacionamento ficaria muito dificil.
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Contudo, é importante lembrar que a principal perda do genitor nao
guardiao é com relagao a guarda fisica e nao juridica, porque no nosso ordenamento
juridico o nao guardidao nao perde a guarda juridica, ja que nao deixa de ser pai ou
mae, mas o que ele perde € a sua imediatividade, ou seja, uma decisao tomada pelo

guardido s podera ser modificada pelo nao guardido pelo poder judiciario.

Portanto, a principal reivindicagdo dessa corrente € que a guarda juridica

seja de ambos, sem existir a figura da fiscalizagao ou da imediatividade.

4.3 A Imediatividade da Definicao da Guarda Em Face do Novo Cédigo Civil e a
Guarda Compartilhada

Essa questdo de imediatividade do poder de fiscalizagdo sempre gerou
muita duvida para o ndo guardido que se achava impedido de questionar qualquer
atitude praticada pelo guardido, uma vez que entendiam gque seu Unico direito era o

de pagar penséo e de visita.

Foi com a intengao de dirimir essa duvida que o legislador elaborou no
novo CC o Art. 1.632: “A separagdo judicial, o divércio e a dissolugdo da unidao
estavel nao alteram as rela¢des entre pais e filhos sendo quanto ao direito, que aos

primeiros cabe, de terem em sua companhia os segundos”.

Portanto, fica claro que o legislador quis demonstrar € que num
rompimento conjugal o nao guardido continuarda a exercer na totalidade todos os
direitos inerentes a guarda juridica, devendo acompanbar a crianga ou adolescente
no seu desenvolvimento fisico, mental, espiritual, moral e social, através do seu
poder de fiscalizagao, como é demonstrado no Art. 1589 do novo CC: “O pai ou a

mae, em cuja guarda nao estejam os filhos, podera visita-los e té-los em sua
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companhia, segundo o que acordar com o outro cdnjuge, ou for fixado pelo juiz, bem

como fiscalizar sua manutencéo e educacao”. [ grifo &€ nosso)

Assim, a reivindicagao desse grupo ainda é valida, mas somente essa
mudanga "ndo garante uma convivéncia estreita entre a crianca e os genitores"
(VILELA, 2002, on line).

A prova disso se encontra, por exemplo, no ordenamento juridico
portugués, em que o magistrado ao decidir uma guarda concedia ao nido detentor

apenas o direito de visita.

Porém, o modelo da guarda compartilhada ainda ndo completou seu ciclo
de evolugéo, e, consequentemente, existe uma outra corrente que defende que o
instituto deve ir além de deferir a guarda juridica para ambos, mas também deve ser
feito um acordo em relagdo a guarda fisica; ou seja; devera ser pactuado que o

menor tenha dois lares, tenha dois domicilios.

Defendendo essa segunda corrente, CARCERERI (2002, on line), em
artigo publicado define a guarda compartilhada como uma "situagao juridica em que
ambos os pais, separados judicialmente, conservam, mutuaimente, o direito de
guarda e responsabilidade do filho, alternando, em periodos determinados, sua

posse”.

Essa segunda corrente parece ser mais justa, uma vez que coloca 0s
envolvidos na separagao em grau de igualdade, pois se entende que o deferimento
da guarda compartilhada com o menor possuindo apenas um lar (domicilio fixo),

continuarda a existir uma falta de contato entre o pai ou mie que nao esta
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frequentemente com o seu filho, isso porque ja esta comprovado que a visita ndo é

mesma coisa que ter seu filho em sua companhia.

Desse modo se esclarece que essa "altermancia de lares" (guarda
compartihada) ndo é a mesma da guarda altemada, porgue, nesta, primeiro a
crianga possui dois lares em periodos normalmente longos, quebrando assim a
continuidade das relagbes, enquanto naquela sdo periodos curtos, segundo, porgue
nesta ndo existe um critério que determine que os pais devem ter seus domicilios
préximos, enquanto naquela existe esse critério, e, por ultimo, que na alteméncia de
lares a guarda juridica da primeira também se altera, enquanto na segunda nao

existe alternancia, a guarda juridica sempre € de ambos.

Assim nao se encontra quem obste para que a guarda compartilhada
tenha dois lares, devendo, dessa forma, apenas obedecer quatro critérios: que os
pais tenham domicilios préximos, ambos queiram a guarda do menor, que 0s
arranjos de alternédncia de lares ndo sejam em periodos longos e gue os pais

possuem os mesmos valores.

Portanto, pode-se chegar a conclusdo que o melhor conceito para a
guarda compartilhada é: uma situagéo juridica em que ambos os pais, apdés uma
separagao judicial, um divércio ou uma dissolugdo de unido estavel, conservem
mutualmente sobre seus filhos o direito da guarda juridica e da guarda fisica tendo
como obrigagao domiciliarem préximos, possuirem mesmos valores e determinarem

que o arranjo de alternancia de lares nao seja longo, para que nao quebrem a

continuidade das relagbes parentais.




A guarda compartilhada surgiu na Inglaterra por volta de 1960, tendo se

expandido para Europa e depois para o Canada e os EUA.
4.4.1 A Guarda Compartilhada na Inglaterra

Na Inglaterra, pioneira na introdugao do instituto, o sistema da commom
law teve a iniciativa de romper com o tradicional deferimento da guarda tnica que
sempre tendenciava para a figura materna, passando assim os tribunais a adotarem
a conhecida split order, que significa repartir, dividir, os deveres e obrigagbes de
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4.4 A Guarda Compartilhada no Direito Comparado
\
|
ambos 0s conjuges sobre seu fitho.

|

Dessa maneira, as decisdes dos tribunais ingleses passaram a beneficiar ‘
sempre o interesse do menor e a igualdade parental, abolindo definitivamente a l

expressao direito de visita, possibilitando assim maior contato entre pai/mae e filho.

aproximadamente no ano de 1976 foi profundamente assimilado pelo direito francés,
com a mesma intengdo da guarda compartilhada criada no direito inglés; ou seja;

Tal instituto aos poucos foi ganhando repercussdo na Europa, e
dirimir as maléfias que a guarda Unica provoca para os conjuges e seus filhos.

4.4.2 A Guarda Compatrtilhada na Franga

87.570, ratificou o posicionamento dos tribunais, passando no seu Art. 373-2 a

Assim, o ordenamento juridico francés, apés a introdugdo da Lei n°




33

mencionar que 0s todos os direitos inerentes dos pais sobre seus filhos irao

continuar apos o divorcio.

Art. 372-2. Se o pai e a mée sdo divorciados ou separados de corpo, a
autoridade parental é exercida quer em comum acordo pelos genitores, quer
por aquele dentre eles a quem o tribunal confiou a crianga, salvo neste
altimo caso, o direito de visita e do controle do outro.

Pode-se afirmar conseqiientemente que o direito francés adotou o modelo
da guarda compantilhada apenas juridica, em que um dos cbnjuges fica com a

guarda fisica e o outro tem o direito de visita.

4.4.3 A Guarda Compartilhada no Canada

Depois de ganhar respaldo na Europa, o instituto atravessou o Oceano
Atlantico até chegar no Canad4, onde figura com a nomenclatura de sole custody,
tendo a mesma visdo do direito francés; ou seja; o exercicio da guarda

compartilhada somente juridica.

4.4 4 A Guarda Compartilhada nos Estados Unidos

Porem, onde o instituto ganhou maior desenvolvimento sem duvida foi nos
EUA, ganhando grande adeséo por parte da sua populagao, como, por exemplo, no
Estado do Colorado em que aproximadamente 90% das guarda é feita pelo modelo

de guarda compartilhada.

Mas a indagacgdo a ser feita é: porque a guarda compartilhada é tao aceita

nesse pais?
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A resposta é simples. Nos EUA n&o existe uma regra para definir qual o
modelo de guarda que deve ser adotado, contudo ¢ casal é submetido a um estudo,
uma espécie de orgao mediador, para se verificar o que é melhor para a crianga,
onde se tem o entendimento que ¢ genitor que incentiva a convivéncia do filho com
o outro genitor estd de acordo com o melhor interesse da crianga, e, aquele que nao
incentiva essa convivéncia, nao é apto para exercer a guarda. Portanto, ai esta o
motivo para o grande numero de deferimento da guarda compartilhada, porque os
ex-conjuges com receio de perderem a guarda permitem harmoniosamente que seu

filho tenha contado com ambos.

Nos EUA, a guarda compartithada é conhecida como joint custody ou
shared pareting, em que esta se subdivide em guarda compartilhada juridica (joint
legal custody) e em guarda compartilhada fisica (joint physica custody).

Primeiramente, os tribunais norte-americanos somente adotaram a joint
legal custody. Porém, aos poucos se percebeu gue esse sisterna nao satisfez
totalmente os conjuges que nac detinham a guarda material, visto que eles néo
tinham com frequéncia seus filhos passando dias em seu domicilio. Foi a partir
desse momento que passou também a ser adotado a joint pysical custody, com

intuito de suprir essa caréncia.

Dessa maneira, a guarda compartithada, nos EUA, caminha a passos

largos, inclusive ja com decisdes dos tribunais em relagéo a joint pysical custody.
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45 A Guarda Compartilhada no Ordenamento Juridico Brasileiro: sua

possibilidade desde requisitos materiais a processuais

No ordenamento juridico brasileiro, para que uma agéao possa ser decidida
no seu mérito, &€ necessario que o autor preencha trés requisitos, sob pena de ser
carecedor da agao: legitimidade ad causum, interesse de agir e possibilidade juridica

do pedido.

Apesar de inexistir norma expressa regulamentando o instituto da guarda
compartilhada, também ndo existe nenhuma norma que o impossibilite de ser
pleiteado em nossos tribunais. Portanto, ndo ser exercido ndo quer dizer que nio

exista possibilidade-juridica para pedido.

4.5.1 Legislacdo Permissiva

Partindo desse entendimento, nesta pesquisa, podem-se verificar as
possiveis leis que regulam o direito de familia, onde se encontram os respectivos

artigos em que implicitamente possibilitam o deferimento da guarda compantilhada.

O primeiro artigo em que a guarda compartilhada encontra respaldo é o
Art. 9°, da Lei n° 6.515/77, a conhecida Lei do Divdrcio, ao qual o novo CC trouxe
em seu Art. 1583 praticamente a mesma redagéao, como se percebe a seguir: “No
caso de dissolugao de sociedade conjugal pela separagdo judicial consensual { art.
4°), observar-se-a o que os conjuges acordarem sobre a guarda dos filhos”. E ainda
o Art. 1.583: “No caso de dissolugdo da sociedade ou do vinculo conjugal pela
separag&o judicial por mutuo consentimento ou pelo divorcio direto consensual,

observar-se-a o que os cdnjuges acordarem sobre a guarda dos filhos”.
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Dessa maneira, os artigos transcritos acima sdo bem claros ao expor:
"observar-se-4 o que 0s conjuges acordarem sobre a guarda dos filhos"; nao
restando nenhuma duvida que se tratando de uma separagao judicial consensual,
um divorcio consensual ou uma dissolugdo de unido estavel consensual, o
magistrado devera sempre obedecer ao que o0s clnjuges decidirem, porém é
importante mencionar que esse acordo referente a guarda dos filhos devera sempre
estar em consonancia com o interesse do menor, sob pena de nao ser ratificado pelo
magistrado. Portanto, essa é a primeira regra que possibilita aos cénjuges/parceiros

optarem pela guarda compartilhada.

4.6 A Decisao Jurisdicional da Guarda Compartilhada

Desse modo, se tratando de uma separacgdo judicial consensual, um
divércio consensual ou uma dissolugdo de unido estavel consensual, tem-se o
entendimento de que nao havera problema em relagdo ao valor da pensao
alimenticia, da partilha de bens e da guarda do menor, sendo este tltimo o que se

interessa neste trabalho.

Ao analisar esse artigo, o casal pode optar por dois modelos de guarda:
guarda unica e guarda compartilhada, ja que a guarda altemada, dividida e nidagédo
nao sao bem vistos pelos magistrados. Caso seja a primeira a op¢ao do casal, toma-

se necessario fazer algumas observagoes.

Diante do exposto, fica entendido que na pratica ocorrem duas espécies

de guarda unica.

A primeira € aquela em que o um casal consensualmente nao quer mais

manter o vinculo conjugal, porém um deles néo tem um apego com o filho g, assim,




37

A ndo se importa de ser nomeado nao guardiao, ficando apenas com o direito de visita
nos finais de semana altemados, mesmo que o guardido lhe de visita livre, o que

caracteriza a verdadeira guarda unica.

O segundo tipo é aquele casal que também quer se separar, embora ndo
tenha constituido um casamento (portanto sdo pais solteiros), mas gue existe um
afeto muito grande de ambos os pais com seu filho. Um deles concorda em se
colocar na figura de nao guardiao, ja que o guardiao ird lhe conceder direito de visita
livre, podendo até a crianga ficar alguns dias ou mais com ele, mantendo assim um

relacionamento bom com ambos.

® Assim, numa dissolugao consensual entre pais solteiros, nao se vislumbra
problema no deferimento da guarda compartilhada juridica/ffisica, uma vez que ja é

isso que vem ocorrendo na pratica.

Com os tribunais retificando esse modo de guarda Unica para guarda
compartilhada, e, conseguentemente ratificando esses arranjos da guarda fisica,
trara para os ex-casais uma protecdo juridica ao qual ndo possuem atualmente, nao
permitindo que seja descumprido tal acordo pela simples vontade de um dos

parceiros.

O segundo artigo que traz a possibilidade do deferimento da guarda
compartilhada é o Art. 13 da Lei 6.515/77, e o Art. 1586 do novo CC, que sao

® praticamente idénticos como se percebe in verbis:

Art. 13 - Se houver motivos graves, podera o juiz, em qualquer caso, a bem
dos filhos, regular por maneira diferente da estabelecida nos artigos
anteriores a situagao deles com os pais.

Art. 1586 — Havendo motivos graves, podera o juiz, em qualquer caso, a
bem dos filhos, regular de maneira diterente da estabelecida nos artigos
anteriores a situagio deles para com os pais.
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Esses artigos sdo considerados pelos doutrinadores como a "regra das
regras" no exercicio da guarda. Eles t&ém o poder de destituir todos os outros artigos
referentes a guarda, possibilitando ao magistrado determinar a guarda sempre

visando ao interesse do menor.

Esses artigos ganham grande importancia neste estudo quando se esta

em disputa a guarda do filho; ou seja; na existéncia de um litigio.

Alguns doutrinadores ndo admitem que a guarda compartilhada possa ser

deferida quando houver uma dissolugao conjugal litigiosa.

4.7 Deferimento da guarda compartilﬁada

Porém, seguindo outra corrente, entende-se perfeitamente possivel que a
guarda compartilhada seja proferida nesse caso, pois como relata VILELA ( 2002, on

line):

[...] um casal que resolvem digladiar, fara mai a seu filho, independente do
tipo de guarda adotado. Alguns psicédlogos sio da opinido que o mal que
uma crianga tera diante do litigio de seus pais, serd idéntico na guarda

tinica ou na comparilhada.

Dessa maneira, entende-se que é mais importante o deferimentc da
guarda compartilhada em casais em litigio desde que preencham os requisitos, do
gue em casais que tem um bom relacionamento, porque nessa hipotese

normalmente |4 existe a guarda compartilhada.

Assim, 0 que ocorre na pratica é gue se o casal estd em litigio, o
deferimento da guarda unica acaba sendo muito prejudicial para a crianga, pois ©

guardiao como se sente o "ser supremo”, acaba sempre dificultando o ndo guardido
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bt a ter um maior contato como seu filho, ocorrendo conseqlientemente um
distanciamento entre o nao guardiao e fitho, que normalmente sé se véem ‘

quinzenalmente, como & comprovado no relato exposto pelo pai Wilson Santos:

® Tenho 01 filho de 02 anos e estou separado da minha esposa, em sistema
de litigio, estou me considerando um pai de final de semana e as vezes nem
de final de semana, por ter brigado com minha ex-esposa estou com
dificuldades de poder ver o meu fitho em fung8o destas brigas. (VILELA,
2002, on line)

z

Porém, a pergunta que se faz &. como esses casais que nio se

.
relacionam bem poderiam compantilhar a guarda de uma crianga? Sera que somente
o0 magistrado usando o Ant. 13 e expondo para os pais que essa seria a meihor
solugéo para o seu filho, seria suficiente?

e

A resposta € bem simpies e j4 existente em legislagéo alienigena e na
nossa.

. Apesar de o juiz ter uma fungao social, ja esta provado que casais em
litigio n&o conseguem resolver suas desavengas em uma ou duas audiéncias como
ocorrem numa dissolu¢do conjugal, existindo no final do processo sempre um
vencedor e um perdedor, continuando assim a existir 0 rancor entre o casal e
acarretando grande prejuizo para seus filhos.

)

4.8 A importancia da Mediagao na Decisao Judicial da Guarda Compartilhada

-

Partindo desse pensamento que estudiosos da area de psicandlise como

Ana Florinda Dantas, Hain Grunspum & Célio Garcia defendem a implantagio de um

orgao auxiliar as Varas de Familia, conhecidos como mediadores.
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Mas o que seriam esses mediadores familiares?

Para GRUNSPUM (2003, on line), a mediagao familiar é:

E um processo onde a terceira parte & imparcial e neutra. nao opina, ndo
sugere e nem decide pelas partes. o0 mediador esta proibido por seu cédigo de ética
de usar seus conhecimentos profissionais especializados, como 0s de advogado ou

psicologo por exemplo para influir nas decisdes.

Ja o Centro de Mediagao Familiar tem a mediagao familiar como:

Um método de resolugac de confiitos, largamente utilizado na Europa e
nos Estados Unidos por casais em fase de separagao, que procuram o auxilio de um
profissional com conhecimentos especificos, o mediador, para ajuda-los na busca de

um acordo mais satisfatério e menos desgastante.

Para a entidade denominada Mediadores Associados, a mediagao familiar
consiste em:

Um poderoso instrumento para ser utilizado pelas pessoas que buscam a
desejada solugdo de seus conflitos, sem, contudo, culpar os seus parceiros pelo

insucesso de suas escolhas, visando sempre resguardar os interesses dos fithos.

Portanto, quando ocorrer uma lide, o mais sensato e 0 que ocorre em
outros paises, € que o0 magistrado exponha para as partes o que significa e 0 que
possibilita a mediac&o familiar, facultando as pantes aceitarem ou ndo, uma vez que
é muito dificil para o magistrado em uma ou duas audiéncia decidir com precisao

quem € melhor para ficar com a guarda do filho.

Aceitando essa mediacao, 0 magistrado devera suspender o processo e

determina a mediagao familiar que podera durar até seis meses.
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A mediagao familiar pode ser feita tanto por profissionais liberais, como

por entidades sem fins lucrativos, como Igrejas, Universidades ou ONGs.

Na mediagdo familiar o mediador tem o objetivo de facilitar a comunicagao
e o entendimento entre as partes, considerando o0s aspectos emocionais,
psicologicos e legais do processo, informando para os cdnjuges os meios de guarda

que existem e a conseqiiéncia que cada uma acarretaria para ¢ menor.

Assim, a mediacdo possibilita as partes expor suas discordancias para
que assim possam resolvé-las e ao final decidam qual o melhor modelo de guarda,
sempre prevalecendo o interesse do menor, dai entender-se como a guarda

compartilhada ou uma guarda unica com visita livre.

Ao final ou até antes do término do prazo, o mediador devera expor um
relatério para o juiz informando se teve acordo ou nao sobre a guarda do menor,

para que este baseado no refatdrio possa ai sim fazer uma decisao justa.

Apesar de nao existir uma legislagdo regulamentando a mediagao familiar,

isso néo quer dizer que ela nao possa ser instituida.

Recentemente foi criado no Estado de Alagoas, mais precisamente, no
Municipio de Maceid, uma parceria entre o Tribunal de Justica de Alagoas com a
CAMEAL (Camara de Mediagcdo e Arbitragem de Alagoas), para viabilizar a

mediagao familiar.

Portanto, a mediacdo familiar € uma importante parceira para a guarda

comparilhada, uma vez que, preenchidos 0s seus requisitos, o mediador
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imparcialmente mostrara os beneficios que ela traz, e assim os cénjuges terdo uma
oportunidade para refletirem sobre o assunto e posteriormente optarem por esse

modelo.

Caso o Tribunal ndo possua esse 6rgdo auxiliar podera o magistrado usar

do Art. 151 do ECA, para que obtenha o0 mesmo resultado.

Contudo, mesmo que a maioria dos estudiosos de direito tenham o
posicionamento da possibilidade da guarda compartilhada no nosso ordenamento

juridico, existe sempre alguns que defendem o pensamento oposto.

Foi pensando em dirimir esse impasse que, no periodo de 11 a 13 de
setembro de 2002, foi aprovado na Jornada de Direito Civil, promovida pelo Centro
de Estudos Judiciario do Conselho da Justica Federal, sob a coordenagdo do
Ministro Ruy Rosado, o Enunciado n® 101, referente ao Art. 1583 do novo Cédigo
Civil, no qual a Corte Suprema analisando tal dispositivo declarou que o termo
"guarda de filhos" do Art. 1583 refere-se tanto & guarda unilateral quanto a

compartilhada, como se vé transcrito abaixo:

101 — Arl. 1.583: sem prejuizo dos deveres que compdem a esfera do poder
familiar, a expressdo "guarda de fithos", & luz do art. 1.583, pode
compreender tanto a guarda unilateral quanto a compartilhada, em
atendimento_ao principio do melhor interesse da crianga. [grifo é nosso)
{ASSOCIACAQ DE PAIS E MAES SEPARADOS, 2003, on line)

E importante ressaltar que o Enunciado ainda seguird para a Comissao,

6rgao este que lhe dara a redacdo final, mas ja se pode afirmar que a guarda

compartilhada é totaimente recepcionada pelos membros do STJ.
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Portanto, na atual sistematica do direito brasileiro, a guarda compartilhada
encontra respaldo no Arts. 9° e 13 da Lei n® 6.515/77 ou a partir do ano que vem nos
Arts. 1583 e 1586 do novo CC e logo mais no Enunciado 101 do STJ.

4.9 Vantagens e Desvantagens da Guarda Compartilhada

4.9.1 Alimentos e Visitas

No deferimento da guarda unica como ocorre normalmente existem duas
possibilidades: na primeira o nao guardido tem direito de visita livre, 0 que
costumeiramente acontece numa separagao consensual, ndo ocorrendo desgaste
entre o triangulo pai/méae e filho, gerando consequentemente para o ndo guardido
uma certa satisfagdo no pagamento da pensac alimenticia, uma vez que esta
sempre em contato com seu filho. A outra hipétese € do nao guardiao ter seu direito
de visita restrito a finais de semana altemados, ¢ que normmalmente ocorre numa
dissolugéo litigiosa, no qual o nao guardido acaba se tornando um mero pagador de

penséo alimenticia, destruindo gradativamente a relagao com seu filho.

Com a opgao do grupo que defende a guarda compartilhada juridica,
estara apenas ratificando a guarda unica de uma ruptura conjugal consensual, uma
vez que crianga tera um lar fixo (referencial) mas o guardidao de vez em quando
permite que o menor figue um periodo no domicilio do n&o guardido, o que ajuda na
satisfacao do pagamento da penséao alimenticia, isso ndo se considera ruim, pois 0s
conjuges ficam protegidos pela lei, mas fica claro ser muito pouco, porque o principal

prejudicado sdo aqueles casais em litigio.

A partir desse ponto, vé-se a importdncia da guarda comparilhada

juridica/fisica, como ja fol mencionado apds um processo de mediagao familiar,
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talvez os conjuges possam ter expostos suas amarguras, angustias e tristezas,

conseguindo consegquentemente separar a relagao deles com a dos filhos.

O relevante é que, tanto na guarda compartilhada juridica quanto na
juridica e fisica, a questdo da pens&o alimenticia ndo desaparece. O Art. 20 da Lei
do Divércio é bem claro: para a manuten¢éo dos filhos, os cénjuges, separados

judicialmente, contribuirdo na proporgao de seus recursos.

Esse artigo ilustra o bindmio necessidade/possibilidade; ou seja; aquele
que tem necessidade tera ajuda do outro cdnjuge dentro das suas possibilidades,

ndo importando qual modelo de guarda adotado.

Mesmo que seja no modelo da guarda comparilhada juridica/fisica o
cOnjuge mais necessitado terd direito a ter do outro ajuda dentro das suas

condigdes.

Alguns doutrinadores fazem a colocagao de que alguns pais pedirao esse
tipo de guarda somente para ter uma redug¢ao no "quantum” da pensao alimenticia.
Porém se defende esse entendimento, pois mesmo que se tenha uma penséao
menor, quando o filho estiver em sua companhia, o alimentante tera um custo para

manté-lo sob sua custédia.

4.9.2 Mudanga de Domicilio

Outro grande ponto de questionamento dos pais que nao detém a guarda
€ do direito que o guardido tem de mudar de domicilio, e, principalmente para

qualquer parte do territério nacional, como se vé na decisdo datada do ano de 1998,
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fis

pela 5% Turma do STJ: “Desde que a mée diga para aonde vai, pode ela fixar novo
domicilio, levando os filhos, em qualquer parte do territério nacional [...]. (HC 7.670-
BA, rel. Min. Edson Vidiga!)".(LAGRASTO NETO, 2000, p. 73-74)

Tendo em vista a grande extensdo do nosso territério, isso € uma
verdadeira aberragao juridica, porque contraria o interesse do menor. Imaginem o |
gasto que teria o nao detentor da guarda que mora, por exemplo, em Vitéria-ES para ‘

se deslocar para o Acre.

Com a opc¢io da guarda compartilhada, tanto juridica quanto juridica e
fisica, os guardides serdo ambos os cénjuges, ndo existindo mais esse privilégio,
® uma vez que para fazer isso um cdnjuge tera que ter a permissao do outro, sendo

quebraré a igualdade de direitos e deveres que eles possuem.
4.9.3 Aspectos Psicolégicos

No atual estégio do direito de familia, a questdo da guarda de menores
estda sendo alvo de inumeros debates. Dentre eles pode-se destacar a guarda

compartilhada.

Como se trata de um ramo do direito que lida diretamente com pessoas, e |
como se sabe que cada ser humano tem a sua singularidade, € necessario que junto
® com a analise juridica esteja também uma anadlise de outros ramos de profissionais,

como psicologia, psiquiatria e socidlogos, para que se tenha uma menor ‘

possibilidade de cometimentos de equivocos. |
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Sob o prisma da andlise psicologica da guarda compartilhada, toma-se
necessario que se faga uma distingdo da guarda compartilhada juridica e da guarda

compartilhada juridica/fisica, ao qual se estd debatendo ac longo desse estudo.

A respeito da guarda compartilhada juridica, como ja foi dito, trata-se do
compartilhamento dos direitos-deveres sem a existéncia da imediatividade ou
fiscalizagéo, tendo sempre o menor um domicilio fixo (referencial).

Portanto, os defensores dessa corrente argumentam que
sociologicamente a crianga ou adolescente nao poderia ter dois lares em virtude que
isso Ihe traria instabilidade, devendo o menor evitar grandes alteragbes em sua vida

e rotina, permanecendo, assim, tudo o que néao for imprescindivel mudar.

Assim, o0 menor necessita contar com a estabilidade de um domicilio, um
ponto de referéncia e um centro de apoio para as suas atividades no mundo exterior,
enfim, de uma continuidade espacial (além da afetiva) e social, onde finque suas
raizes fisicas e sociais, e com isso ele sinta uma rela¢@o de interesse social, onde
possa desenvolver uma aprendizagem doméstica, didria, da vida. (GRISARD FILHO,
2000, p. 92)

Com a relagao da guarda compartilhada juridica/fisica, além dos direitos e
deveres, também serdo decididos em conjunto o melhor arranjo para crianga, ou
seja, 0 menor também tera dois lares. Dentre os principais defensores para que a
crianca tenha dois lares encontramos os psic6logos Lino de Macedo e Evandro Luis

Silva.



47

Na opiniao do MACEDO (2002, p. 58):

A crianga é extremamente flexivel. Rapidamente ela assimila as diferengas
entre a casa do pai e a da mae. Mesmo guando as regras ndo séo
exatamente as mesmas, ela sabe o que pode e 0 que nac pode, diz. O fato
de ter duas casas, segundo ele, as vezes até ajuda a crianga a concretizar a
nova situa¢do. Até os dez anos, a crianga tem necessidade da expresséo
fisica dos acontecimentos. Ela tem dificuldade de elaborar internamente que
o pai se separou da mae, mas nao dela, que, apesar de ndo morar na
mesma casa, ainda a ama. Entao, ter um lugar seu na casa e no dia-a-dia
do pai concretiza esse amor, explica.

Outro defensor dessa corrente € SILVA (2002, on line ). Nos préximos
paragrafos serdo citados trechos de seu estudo intitulado "Dois lares é melhor do

que um", estudo este que reforga a possibilidade da guarda juridica/fisica.

Pensar que a guarda deva ficar somente com um dos cdnjuges, para que
a crianga nao perca o referencial do lar, € um equivoco. O referencial a ndo ser
perdido é o dos pais. A crianga, filho de pais separados, vai adaptar-se a nova vida,
criard o vinculo com duas casas. Permitir & crianga o convivio com ambos os pais

deixa-a segura, sem espaco para o medo do abandono.

O que se percebe é que normalmente os argumentos em prol da guarda
exclusiva da mae giram em torno das dificuldades que a crianca teria em adaptar-se
as duas casas, e da necessidade de que ela tenha um referencial de lar. No entanto,
ndo ha qualquer fundamentagao técnica para tais suposi¢des. Uma unica tentativa
que se viu repetidas vezes em processos judiciais ou teorias psicologicas a respeito
do assunto foi uma alusdo de Frangoise Dolto, com uma citagdo de seu livro
"Quando os pais se separam”. A autora discorda com a guarda compartilhada
estabelecida em dois casos, na Franga. No primeiro caso, porque o pai morava no
Norte daquele pais e a mae ao sul, A crianga passaria meio ano letivo com cada
progenitor. No segundo, o pai morava numa cidade e a mae em outra, distantes, e a
crianga alternaria metade da semana com cada genitor. Em ambos os casos a

crianca teria dois colégios, e nao criaria vinculos afetivos.
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Na guarda compartilhada, com alternancia de casas, tais comportamentos
nao acontecem ou sdo muito reduzidos; as criangas tém condigdes intemas para se
adaptarem as duas casas, realizando uma adaptagao rapida que nao da lugar a
nenhum dano psiquico; por fim, acredita-se que uma separagio que atenda as
necessidades dos filhos - contato freqiiente com ambos os pais - traria os seguintes
beneficios:

a) diminui¢do de estresse e maior produgéo (escols, trabalho, etc.);

b) melhoria na qualidade de vida;

c) menor custo num processo judicial. Com um saber estabelecido, evitar-
se-ia uma quantidade grande de pericias e diminuir-se-ia a morosidade do
processo;

d) diminuigdo da gravidez na adolescéncia2 (nota referente aos restantes
tépicos);

e) diminuig¢ao do suicidio em criangas e adolescentes;

f) diminuigéo do uso de drogas entre criangas e adolescentes;

g) diminuigao da evasao escolar;

h} diminuigdo de problemas emocionais ou comportamentais;

i) diminuigdo de prisdes de menores. (SILVA, 2002, on ling)

O posicionamento do psicélogo vai mais adiante, acreditando que a
guarda compartilhada com a alternancia de casas s6 € possivel quando os pais

residem na mesma cidade.

Interrompendo rapidamente os comentarios de seu estudo, diante do
exposto, fica claro que esse posicionamento tem que ser ainda mais restrito,

determinando que seja no mesmo Municipio ou até no mesmo bairro.

Como se percebe, o ja citado autor procura também apontar que, ao
contrario do que a maioria pensa, a crianga tem capacidade desde muito cedo para
se relacionar com o mundo externo. Segundo Melanie Klein - psicanalista pioneira
no tratamento de criangas e cujas teorias, juntamente com as de Freud, servem de
base para todo um campo, o psicanalitico, na compreensao da mente e na analise -,
a crianga de um ano de idade ja pode e deve afastar-se do lar, ter outras relages,
freqUentar jardins de infancia, criar outros vinculos. Ja possui condigcbes intemas

para isso.

»
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E possivel e importante afastar-se da mae, pois é assim que a crianga
consegue saber internamente que as situagdes boas e ruins desaparecem e voltam:

pernoitar em outra casa, ficar todo o dia numa escolinha etc. (SILVA, 2002, on line)

Na mesma linha de raciocinio segue a psicanalista ABERASTURY (1982,
p. 274}, que faz o seguinte comentario:

Ja na Segunda metade do primeiro ano, a crianga precisa explorar o mundo
g, além disto, distanciar-se da mée. Esse distanciamento é essencial para
que a crianga possa experimentar o estranho, desenvolver os seus
mecanismos de defesas e enfrentar os conflitos inerentes as fases do
desenvolvimento,

Segundo Freud, o movimento da crianga para além do lar e em diregéo ao
mundo exterior vai propiciar ao ego desenvolver meios adequados para fazer sua

defesa diante das ansiedades atinentes a certos momentos e, por isso, modifica-los.

Freud considera que a partir de um ano de idade as criangas comegam a
entender que as pessoas vao e voltam; que os pais saem para trabalhar e depois
retomam; que elas vdo a escola e depois voltam para casa etc. Trata-se de
situagdes essenciais para o bom desenvolvimento das criangas. Ou seja, vdo-se

adaptando diante das exigéncias do seu meio.

Por conseguinte, ndo se pode evitar as frustragdes da crianca, pois estas
530 inevitaveis e as ajudam a enfrentar os seus sentimentos, "porquanto a prépria
experiéncia de que a frustragdo é superavel pode fortalecer o ego, e faz parte da
atividade do pesar que serve de apoio & crianga no seu esforgo para eliminar a

depressao. Neste sentido:

Assim vejo que se 0s pais estao em litigio, os problemas de obstrugao de
contato com o progenitor que nao detém a guarda podem ficar explicitos
para a crianga, pois a propria palavra "visita" j& é por si s6 restritiva, e o
progenitor que detém a guarda ja sera legalmente considerado "mais
importante”, ja que é ele que tomara as decisOes na vida da crianga, tendo
isso um peso simbdlico considerdvel, podendo esta situacdo induzir a
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crianca ao afastamento do outro. Logo, mesmo em litigio, a guarda
compartithada - em termos psicolégicos, & a methor solugao para os fithos.
Os filhos precisam conhecer individualmente cada um dos progenitores,
independente da idéia que um progenitor faga do outro, ou seja, gue a
crianga forme sua propria verdade na relagdo com seus pais. Os problemas
que os litigios causariam, nac modificariam com o tipo de guarda. E, para
que a crianga conhega intimamente seus pais, nac basta algumas horas de
visita, mas sim um contato intimo, como passar a noite, ser levada aos
compromissos, fazer as tarefas de aulas etc. (SILVA, 2002, on ling)

ABERASTURY (1982, p. 281) afirma a importancia do fato de o bebé ou
de a crianga pequena ir se acostumando com as necessidades dos pais. "A vida de
uma crianga nao pode anular a dos pais". Se 0s seus pais agora terdo casas
separadas, tambem os filhos, consequentemente, terdo duas casas, pois ndo é por
causa da separagao que se deixou de ser pai ou mae. Por ser inevitavel que cada
um tenha uma casa, temos deve-se permitir também que a crian¢a se adapte a essa

nova situagao.



CONSIDERAGOES FINAIS

Como pode se perceber no transcorrer do trabalho, é fundamental que
ambos os pais estejam presentes na vida de seu filho, para ele tenha um
desenvolvimento fisico, intelectual e espiritual correto. Desde muito cedo a crianga
percebe a relagido que existe entre ela e seus pais. Dessa maneira, esse constante
apoio possibilita ao menor desenvolver suas aptiddes, uma vez que se sente seguro

e confiante.

Com o término da relagdo conjugal, a estrutura do lar fica abalada, e a
parte mais fragil na relagéo, mais ainda, ou seja, o filho, se este ndo for tratado com

os devidos cuidados que merece, tera a sua formagao prejudicada.

Foi querendo dirimir essas possiveis consequéncias, visto que um menor
com ma formagao pode ser um futuro problema para si préprio e para a sociedade,
dai a razao de se procurar colocar em debate a guarda dos filhos apdés a ruptura

conjugal.

Ab initio, foi necessario se descrever num contexto geral o que seria patrio

poder, tutela, curatela e guarda.

A partir desse momento, ja se pode afirmar que, quando a familia esta
intacta, a guarda dos filhos é natural, e ambos os cdnjuges exercem plenamente

todos os direitos inerentes do patrio poder.
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Porém, com a ruptura conjugal, a situac@o da guarda dos filhos se altera e
os tribunais tém adotado exclusivamente o modelo da guarda unica, modelo este
que atribui a um dos pais (guardiao) a guarda fisica e juridica, enquanto ao outro
conjuge (ndo guardido) serd atribuida apenas a guarda fisica, com a restrigdo da
imediatividade, concedendo-lhe o poder de fiscaliza¢ao e o direito de visitas.

Ao longo das décadas, comegou-se a perceber que esse modelo nao
priorizava o interesse do menor, uma vez que ja esta ratificado que com o tempo o
nao guardiao acaba sempre se afastando do menor, em virtude de nao conseguir
participar de sua vida, seja por causa do guardiao em dificultar o acesso ao seu fitho
ou pelo pouco tempo que tem de contato com ele; normalmente somente em finais
de semana altemados, isso pode toma-lo num um mero pagador de pensio

alimenticia.

Portanto, constata-se que a reivindicagdo pela mudanga encontra-se
principalmente em casais que tiveram o término conjugal na forma litigiosa, porque
em casais que se separaram consensualmente o guardiao normaimente nac impede
o nao detentor da guarda de ver seu filho, de panticipar de sua vida; ao contrario, até
estimula.

Com relagdo a guarda compartilhada em outros paises, os tribunais ja
perceberam que o modelo de guarda Unica ndo mais protege o interesse do menor,
e, principalmente nos EUA, esta vigorando quase por unanimidade a guarda
compartilhada, na qual o conjuge que se contrapde a esse modelo é considerado

nao apto a ter a guarda do menor, sendo deferida a guarda para o outro.

Assim numa diretriz internacional a guarda compartilhada é totalmente

aceita, sendo em muitos casos a regra, e a guarda Unica a excegio, tendo inclusive
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gue o magistrado fundamentar em sua decisdo porque nao adotou a guarda

compartilhada, como ocorre nos EUA.

No contexto do nosso ordenamento juridico, a adequagéo da guarda
compartilhada é altamente possivel, encontrando respaldo através dos Arts. 9° e 13
da Lei n® 6.515/77, pelo novo CC nos Arts. 1583 e 1586 e pelo Enunciado 101 do
STJ, aprovado na Jomada de Direito Civil, promovida pelo Centro de Estudos
Judiciario do Conselho da Justiga Federal, sob a coordenacdo do Ministro Ruy
Rosado, o qual ainda seguira para a Comissao, 6rgao este que lhe dara a redagao

final.

Porém, como ficou demonstrado em neste estudo, tal instituto ainda nao
conseguiu encontrar seu conceito, existindo, porém, duas correntes; uma
defendendo apenas a guarda compartilhada juridica e outra a guarda compartilhada

juridica/fisica.

A partir desse ponto, comegaram a ser expostos 0s dois posicionamentos,
com as suas conseqiéncias, diante disso, apds pesquisa, como resultado entende-
se que a guarda compartilhada juridicaffisica seria melhor para o interesse do

menor.

Atualmente, existern dois projetos de leis tramitando no Congresso
Nacional, sobre estes, entende-se que ambos estao repletos de falhas como, por

exemplo, a falta dos seguintes pontos: conceito, mediador familiar € uma "punigao”.

Dessa forma, conclui-se que & importante a introdugdo da guarda

compartilhada no nosso ordenamento juridico, contudo & necessario que seja de
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uma forma planejada e bem elaborada, para que nao prejudique ainda mais a

relagao patermo/matemo e filial.
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