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RESUMO

Este trabalho visa um estudo sobre a Guarda Compartilhada e seus aspectos psicológicos e jurídicos. A guarda compartilhada é um instituto que foi gerado com a finalidade de modificar o poder centralizado no “pátrio poder” pelo “poder familiar”, o qual divide a responsabilidade pela criação dos filhos por ambos os pais, ficando assim, tanto o pai, quanto a mãe, responsáveis pela guarda material, educacional, social e de bem-estar dos filhos. Também, serão abordados aspectos psicológicos sobre o tema em discussão, os quais farão com que o projeto de pesquisa demonstre os problemas gerados em virtude das outras espécies de guarda e das experiências vividas por crianças filhos de pais separados. 
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INTRODUÇÃO
O objetivo deste trabalho é fazer uma avaliação sobre o instituto da guarda compartilhada. Esta almeja assegurar o interesse do menor, com o fim de protegê-lo, e permitir o seu desenvolvimento e sua estabilidade emocional, tornando-o apto à formação equilibrada de sua personalidade. Destarte, busca-se diversificar as influências que atuam na criança, ampliando o seu espectro de desenvolvimento físico e moral, a qualidade de suas relações afetivas e sua inserção no grupo social. Busca-se, com efeito, a completa e eficiente formação sócio-psicológica, ambiental, afetiva, espiritual e educacional do menor cuja guarda se compartilha.
Este instituto vem para tentar corrigir as deficiências de outros modelos de guarda, e dentre estes, destaca-se o da guarda unilateral, onde existe o tradicional sistema de visitas. Tais modelos, ao privilegiar sobremaneira a mãe, na esmagadora maioria dos casos, levam a profundos prejuízos aos filhos, tanto de ordem emocional quanto social, no seu desenvolvimento. Essa situação prejudica principalmente o pai, cuja falta de contato mais íntimo leva fatalmente a um enfraquecimento dos laços parentais privando-o do desejo de perpetuação de seus valores e cultura. 
1 - UM BREVE HISTÓRICO

A fim de melhor compreender o assunto do qual passaremos a tratar, é necessário que se faça uma análise histórica e descobrir a fonte deste instituto, de uma forma que se perceba as origens da tradicional ideação na cultura jurídica nacional.

No alvorecer do século XIX, era atribuição do pai deter a guarda exclusiva e o pátrio poder dos filhos, enquanto a mãe se submetia às suas determinações. Tal era a decorrência de uma ideologia cristalizada numa legislação que considerava a mulher relativamente incapaz para exercer os atos da vida civil, conseqüentemente, era ela inibida, legalmente, de dividir as responsabilidades inerentes aos deveres relativos ao vínculo matrimonial.
Com a industrialização, e a passagem da família dita extensa para a família nuclear, onde só havia o casal e filhos, o pai passa a trabalhar, e despender maior parte do tempo fora do lar. Somado isto ao advento da capacidade plena da mulher, passou a ser ela a mais apta a guarda dos filhos, em casos de separação, por ter, entendia-se, por natureza, o amor aos filhos, e a inata capacidade de bem deles cuidar. Ao pai, então, coube a incumbência de prover as necessidades materiais da família, enquanto a mulher se dedicava às prendas do lar, inclusive cuidar dos filhos.
Contudo, a revolução sexual, a inserção cada vez maior da mulher ao mercado de trabalho, e a divisão mais equânime das tarefas de educação dos filhos, levaram a uma mudança na estrutura familiar, e no próprio entendimento que confere primazia à mãe na atribuição da guarda. A mudança social ocorrida selou o alicerce para a construção de novas teorias sobre a guarda, buscando, sempre, um exercício mais equilibrado, onde a manutenção do contato do filho com ambos os pais deve continuar tal qual o era antes do rompimento.

Assim, hoje, já se percebe que, nem sempre, a atribuição da guarda à mãe atende ao melhor interesse na criança. Neste contexto, surgiram fortes correntes, quer nos campos da Psicologia, Psicanálise, Sociologia e, como não poderia deixar de ser, do Direito, a teorizar acerca da guarda compartilhada, de modo que, em muitos países, já é comumente aplicada e concebida como a melhor forma de manter mais íntegros os laços decorrentes da relação parental.   
2 – PODER FAMILIAR
          
2.1 - Lineamentos Históricos
Nosso atual Código substituiu a expressão “Pátrio Poder”, zeloso da igualdade constitucional entre o homem e a mulher, preferiu denominar poder familiar. Trata-se de um instituto que se alterou bastante no curso da história, acompanhando, em síntese, a trajetória da própria família. No direito romano, a pátria potestas representava um poder incontestável do chefe de família.   

Jean Carbonier recorda os termos do art. 371 do Código Francês: o menor, de qualquer idade, deve honrar e respeitar seu pai e sua mãe. A mesma idéia está presente em nosso código (art. 1.634, VII; antigo, art.384, VII), quando se refere à possibilidade de os pais exigirem obediência e respeito dos filhos. O autor aponta que se trata de dispositivo do qual todos nós não gostamos muito quando jovens. Visto sob o prisma do menor, o poder familiar encerra, sem dúvida, um conteúdo de honra e respeito, sem traduzir modernamente simples ou franca subordinação. Do ponto de vista dos pais, o poder familiar contém muito mais do que singela regra moral traduzida ao direito: o poder paternal, termo que também se adapta a ambos os pais, reúne um conjunto de deveres com relação aos filhos que muito se acentuam quando a doutrina conceitua o instituto como o pátrio dever. A denominação poder familiar do vigente código também não se coaduna perfeitamente com sua extensão e compreensão.

A modificação dessa relação entre pais e filhos, porém, não é muito antiga. A redação originária do art. 264 do Código argentino, por exemplo, conceituava o pátrio poder como o conjunto de direitos dos pais com relação às pessoas e aos bens dos filhos menores. Essa noção trazia a idéia imperante até o século XIX. Até então, o pátrio poder ainda tinha a compreensão da patria potestas do Direito Romano. A sociedade rural, em nosso país, incentivava a manutenção do poder patriarcal de forma quase incontestável. Com a urbanização, industrialização, a nova posição assumida pela mulher no mundo ocidental, o avanço das telecomunicações e globalização da sociedade, modificou-se irremediavelmente esse comportamento, fazendo realçar no pátrio poder os deveres dos pais com relação aos filhos, bem como os interesses destes, colocando em plano secundário os respectivos direitos dos pais. O exercício desse poder pressupõe o cuidado do pai e da mãe em relação aos filhos, o dever de criá-los, alimentá-los e educá-los conforme a condição e fortuna da família. 
2.2. Titularidade do Poder Familiar
Até a Constituição de 1988, era defensável a posição do Código Civil de 1916, deferindo a proeminência do marido no exercício do pátrio poder:
“Art.380. Durante o casamento compete o pátrio poder aos pais, exercendo o marido com colaboração da mulher. Na falta de impedimento de um dos progenitores passará o outro a exercê-lo com exclusividade.

Parágrafo único. Divergindo os progenitores, quanto ao exercício do pátrio poder, prevalecerá a decisão do pai, ressalvado à mãe o direito de recorrer ao juiz para solução de divergência.”

“O pátrio poder será exercido em igualdade de condições, pelo pai e pela mãe, na forma em que dispuser a legislação civil, assegurado a qualquer deles o direito de, em caso de discordância, recorrer à autoridade judiciária competente para a solução de divergência”.

A referência aos princípios da legislação civil é superfetação. Ambos os pais devem exercer o pátrio poder, em ambiente de compreensão e entendimento. O conflito poderá ser, em última análise, definido pelo tribunal: imaginemos, por exemplo, a hipótese de os pais divergirem irremediavelmente acerca da modalidade de educação a ser dada ao menor, bem como da instituição escolhida para fazê-lo; sobre tratamento médico ou psicológico a ser seguido em caso de necessidade, sobre autorização  de viagem ao exterior, etc. ademais, na conduta do patrimônio do menor podem surgir divergências acerca da melhor forma de administração dos bens.

Nenhum dos pais perde o exercício do poder familiar com a separação judicial ou divórcio. O pátrio poder ou poder familiar decorre da paternidade e da filiação e não do casamento, tanto que o mais recente Código Civil se reporta também à união estável. A guarda normalmente ficará com um deles, assegurado ao outro o direito de visitas. Atualmente, não é afastada a possibilidade de guarda compartilhada, como veremos mais a frente, na qual, por períodos definidos ou concomitantemente, ambos os cônjuges a exercem.
2.3. Conteúdo do Poder Familiar
Cabe aos pais dirigir a educação dos filhos, tendo-os sob sua guarda e companhia, sustentando-os e criando-os. O poder familiar é indisponível. Decorrente da paternidade legal ou natural, não pode ser transferido por iniciativa dos titulares, para terceiros. Como vimos, os pais que consentem na adoção não transferem o pátrio poder, mas renunciam a ele. Também, indiretamente, renunciam ao pátrio poder, quando praticam atos incompatíveis com o poder paternal. De qualquer modo, contudo, por exclusivo ato de sua vontade, os pais não podem renunciar ao pátrio poder. Trata-se de estado irrenunciável. Cuida-se de condição existencial entre pai e filho. 

O poder familiar é indivisível, porém não o seu exercício. Quando se trata de pais separados, cinde-se o poder familiar, dividindo-se as incumbências. O mesmo ocorre, na prática, quando o pai e a mãe em harmonia orientam a vida dos filhos. Ao guardião são atribuídos alguns dos deveres inerentes ao pátrio poder, o qual, no entanto, não se transfere nessa modalidade, quando se tratar de família substituta. O poder familiar é imprescritível. Ainda que por qualquer circunstância, não possa ser exercido pelos titulares, trata-se de estado imprescritível, não se extinguindo pelo desuso. Somente a extinção, dentro das hipóteses legais, poderá terminá-lo.  

3. TUTELA
3.1 Conceito e natureza jurídica
A tutela e a curatela são institutos que visam suprir incapacidades de fato e de direito de pessoas que não têm e que necessitam de proteção. Para agir na vida civil, reclamam a presença de outrem que atue por elas. Para a assistência e proteção de menores que não estão sob autoridade dos pais, o ordenamento estrutura a tutela, instituto pelo qual uma pessoa maior e capaz é investida dos poderes necessários para a proteção do menor. A tutela é utilizada quando o menor não tem pais conhecidos ou forem falecidos e quando os genitores forem suspensos ou destituídos do pátrio poder.
Portanto, ao criar esse instituto, o legislador teve como meta dar assistência e representatividade ao menor não emancipado e ao seu patrimônio, tendo por finalidade substituir o pátrio poder.

Para Caio Mário da Silva Pereira
, o instituto é definido como um encargo um "encargo conferido a alguém para que dirija a pessoa e administre os bens do menor que não incide no pátrio poder do pai ou da mãe."

Incumbe ao tutor, sob inspeção do juiz, reger a pessoa do menor, por ele velar e administrar-lhes os bens. Os bens serão entregues ao tutor mediante termo especificado, com os respectivos valores, ainda que os pais tenham dispensado. Os deveres de administração e conduta estão completados pelo artigo 1.740.
3.2 Espécies de Tutela
No atual direito existem três espécies de tutela: a testamentária, legítima e dativa.
A testamentária ocorre quando o pai e a mãe deixam testamento ou documento autenticado, tendo que respeitar os requisitos do art. 1729 do CC, que diz “O direito de nomear tutor compete aos pais, em conjunto; Parágrafo Único. A nomeação deve constar de testamento ou de qualquer outro documento autêntico.”
A legitima acontece na falta da testamentária, incumbindo à nomeação de tutor conforme a ordem consangüínea descrita no art. 1731 do CC:
“Art. 1731. Em falta de tutor nomeado pelos pais incumbe a tutela aos parentes consangüíneos do menor, por esta ordem:

I – aos ascendentes, preferindo o de grau mais próximo ao mais remoto;

II – aos colaterais até terceiro grau, preferindo os mais próximos aos mais remotos, e no mesmo grau, os mais velhos aos mais moços; em qualquer dos casos; o juiz escolherá entre eles o mais apto a exercer a tutela em benefício do menor.”  
A dativa é a correspondente a sentença judicial, aonde compete ao juiz à escolha do tutor quando não ocorrer à tutela testamentária e a legitima.
3.3 Incapazes de exercerem a Tutela
Ressumbra induvidoso, consoante específica previsão legal, que aos pais é legalmente deferida à prerrogativa de nomear tutor para os seus filhos, devendo, tal providência, pelo que se estatui no bojo da norma de regência, ser por eles adotada em conjunto e de forma consensual, jamais olvidando que o instituto detém por escopo precípuo a proteção dos interesses dos filhos. A nomeação do tutor em tais condições, feita pelos próprios pais, é medida que se apresenta extremamente positiva, conveniente e oportuna, permitindo supor que se terá maior confiabilidade em razão da origem da escolha feita.

São considerados incapazes de serem nomeadas como tutores as pessoas descritas nos incisos do art. 1.735 do CC:
Art. 1.735. Não podem ser tutores e serão exonerados da tutela, caso a exerçam:

I – aqueles que não tiverem a livre administração de seus bens; 

II – aqueles que, no momento de lhes ser deferida a tutela, se acharem constituídos em obrigação para com o menor, ou tiverem que fazer valer direitos contra este, e aqueles cujos pais, filhos ou cônjuges tiverem demanda contra o menor;

III – os inimigos do menor, ou de seus pais, ou que tiverem sido por estes expressamente excluídos da tutela;

IV – os condenados por crime de furto, roubo, estelionato, falsidade, contra a família ou os costumes, tenham ou não cumprido a pena;

V – as pessoas de mau procedimento, ou falhas em probidade, e as culpadas de abuso em tutorias anteriores; 

VI – aqueles que exercerem função pública incompatível com a boa administração da tutela.

Dessa maneira, o art. 1.735 tem a função de enumerar as pessoas que não podem administrar os bens de terceiros, seja em virtude de serem pessoas desonestas, ao qual seria uma imprudência confiar à administração ou pelo motivo da relação que tem com o menor. Portanto, para exercer a tutela é necessário que não se tenha dúvida da idoneidade da pessoa.
3.4 Da escusa de tutores
É certo que a tutela constitui um múnus público que, por sua natureza, obriga a quem for chamado à sua aceitação e conseqüente exercício. Determinadas causas podem, todavia, ser invocadas com vista à escusa no seu exercício, liberando a pessoa da obrigação correspondente, embora isto não se assegure de absoluta, porquanto há na lei previsão no sentido de que se o juiz não admitir a escusa, exercerá o nomeado a tutela, enquanto o recurso interposto não tiver provimento, e responderá desde logo pelas perdas e danos que o menor venha a sofrer.

Necessário rememorar, todavia, que a escusas voluntárias não se confundem com as escusas obrigatórias retratadas no art. 1.735 do Código Civil de 2002, onde são indicados os casos e situações previstos em lei que vedam o exercício do encargo resultante da tutela. Veda-se a assunção de tal função àqueles que estejam nas situações estabelecidas nos dispositivo referido. Ao contrário do que ali se estipula, os casos referidos no art. 1.736 admitem, ainda que isto não se assegure em caráter absoluto, a recusa das pessoas individuadas, atendidas as condições a que se refere à norma. 
Art. 1.736. Podem escusar-se da tutela:

I – mulheres casadas;

II – maiores de sessenta anos;

III – aqueles que tiverem sob sua autoridade mais de três filhos;

IV – os impossibilitados por enfermidade;

V - aqueles que habitarem longe do lugar onde se haja de exercer a tutela;

VI – aqueles que já exercerem tutela ou curatela;

VII – militares em serviço.
3.5 Do exercício da Tutela
Com relação ao exercício da tutela, o tutor é considerado com poderes, indivisíveis e indelegáveis. Nessa missão, o tutor é incumbido de zelar pela pessoa do menor; seja através da orientação da sua educação, da proteção ou de prestar-lhe alimentos.
Na prática dos atos referente à tutela, o tutor poderá em alguns deles se eximir de autorização judicial, conforme o art. 1.748 do CC. Porém em outros será necessário essa autorização do poder judiciário, como na ocasião de ter de fazer despesas necessárias com a conservação ou melhoramento dos bens.

3.6 Da cessação da Tutela
Assim como o poder familiar, a tutela também tem sua duração delimitada em lei e se extingue com fundamento em determinadas circunstâncias, relacionadas ao tutelado, ou relativas ao tutor. O tutelado deixa de se submeter a essa condição com a maior idade ou com sua emancipação, consoante previsão inscrita no art. 1.763, inciso I, do Código Civil e respeitadas, é óbvio, as regras explicitadas no art. 5º do mesmo diploma, alusivas à cessação da incapacidade. A maioridade é critério objetivo que se caracteriza por ter o tutelado completado 18 anos. A emancipação depende de proclamação específica a esta, no caso da tutela, depende de deliberação judicial, sempre ouvido a respeito o tutor. 
4. CURATELA

4.1 Conceito e natureza jurídica
A finalidade da curatela é principalmente conceder proteção aos incapazes no tocante a seus interesses e garantir a preservação dos negócios realizados por eles com relação a terceiros. Enquanto a tutela é o sucedâneo do pátrio poder, a curatela constitui um poder assistencial ao incapaz maior, completando-lhe e substituindo-lhe a vontade. O principal aspecto é o patrimonial, pois o curador protege essencialmente os bens do interdito, auxiliando em sua manutenção e impedindo que sejam dissipados. Nesse sentido, fica realçado o interesse público em não permitir que o incapaz seja levado à miséria, tornando-se mais um ônus para a administração. 

Segundo Maria Helena Diniz
, a curatela é definida como "o encargo público, cometido, por lei, a alguém para reger e defender a pessoa e administrar os bens de maiores, que, por si sós, não estão em condições de fazê-lo, em razão de enfermidade ou deficiência mental."
Para Silvio Rodrigues
, é adotado o conceito de Belaqua e Lafaytte, no qual a "curatela é o encargo público, conferido, por lei, a alguém, para dirigir a pessoa e administrar os bens de maiores, que por si não possam fazê-lo."
Dessa maneira, encontramos com os dois principais pressupostos da curatela a incapacidade e uma decisão judicial prolatada em processo de interdição, uma vez que a regra geral é que a curatela está destina aos maiores de idade que por situações patológicas não podem gerenciar seus bens, como por exemplo, os loucos de todos os gêneros, os pródigos e etc.. Porém existem situações que ela é deferida para menores de idade, como na hipótese da curatela do nascituro.
4.2 Espécies de Curatela
Atualmente existem três tipos de curatela: curatela de adultos incapazes, a curatela destacadas da disciplina legal do instituto devido a suas particularidades e as curatelas especiais.
A curatela dos adultos pode ser através do processo judicial de interdição dos psicopatas, toxicômanos, surdos-mudos e dos pródigos, no qual estão regulados no atual CC nos art. 1.767.
Art. 1.767. Estão sujeitos a curatela:

I – aqueles que, por enfermidade ou deficiência mental, não tiverem o necessário discernimento para os atos da vida civil;

II – aqueles que, por outra causa duradoura, não puderem exprimir a sua vontade;
III – os deficientes mentais, os ébrios habituais e os viciados em tóxicos;

IV – os excepcionais sem completo desenvolvimento mental;
V – os pródigos.

Com relação à segunda espécie, mais precisamente a curatela destacadas da disciplina legal do instituto devido a suas particularidades, podemos encontrar duas subdivisões: a curatela do nascituro (1.779 do CC), ao qual ocorre na hipótese do falecimento do pai com a mãe grávida, e que a mãe não tenha o exercício do pátrio poder, e, a curatela dos ausentes.
A terceira espécie é conhecida por curatelas especiais ou oficiais ao qual se nota facilmente a diferença, uma vez que esta visa tão somente à administração do patrimônio e a defesa dos interesses, e, nunca os cuidados com a pessoa. Dentre ela encontramos várias hipóteses como a que se dá na herança jacente (art. 1591 do CC) e a conferida ao réu preso ou ao revel citado por edital (art. 9, inciso I e II do CPC).

            Com relação ao exercício da curatela aplicam-se as regras concernentes as tutelas no qual não contrariem a sua essência.

5. GUARDA

5.1 Comparações da evolução da guarda com a evolução da sociedade
No transcorrer das décadas, tanto a sociedade como o instituto da guarda vem passando por várias modificações. No entanto, é importante lembrar que a guarda não conseguiu acompanhar o desenvolvimento da sociedade, e, para detectarmos aonde se estagnou tal instituto e qual o rumo que deve tomar para lograr novamente os anseios da sociedade, é necessário regredirmos algumas décadas.
Portanto, voltando um pouco na história do Brasil, encontramos mais precisamente na década de 30 e 40 uma sociedade que privilegiava a figura do homem, no qual no deferimento da guarda após a ruptura conjugal sempre tendenciava para esse grupo, já que este era o único que detinha um poder econômico na sociedade, estando assim, o deferimento da guarda sempre ligado ao interesse financeiro.
Esse contexto perdurou até a revolução industrial, aonde mais uma vez ocorreu uma profunda modificação nos valores da sociedade, invertendo certos valores e atribuindo a figura materna o encargo de gerir a vida do menor após o fim da família, porque se passou a entender que esse grupo era que detinha maiores aptidões 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 não reclamavam tanto por uma modificação no deferimento da guarda, visto que poucas mulheres se arriscavam no mercado de trabalho.
Porém, a partir da metade do século 20, começou novamente a surgir uma modificação no quadro social e econômico da sociedade, e, que podemos considerar como o momento em que o instituto da guarda se estagnou, não acompanhando a evolução da sociedade, porque nessa época eclodiu com uma grande força o reingresso para uns ou para outros o verdadeiro começo da mulher no mercado de trabalho.
A partir desse momento até os dias atuais a sociedade não parou de evoluir, de modificar seus valores e costumes, passando a figura materna a ganhar grande destaque na sociedade, conseguindo laborar em todas as áreas, não mais se encontrando como aquela figura frágil ao qual era rotulada.
Portanto, atualmente no século XXI, com todas essas mudanças de valores, a figura paterna começou a reassumir gradativamente uma responsabilidade diante do lar, tendo um desejo de se relacionar melhor e mais tempo com seus filhos, almejando urgentemente por uma nova mudança no instituto da guarda, em que tanto a mãe quanto o pai possam se relacionar com o seu filho.
Com essa modificação de valores, surge conseqüentemente um anseio por mudanças, que está cada vez mais forte na sociedade em virtude principalmente do nítido desequilíbrio que existe nas relações parentais, uma vez que na maioria dos casos de ruptura conjugal é a figura materna que permanece com a guarda dos filhos, contrariando uma das maiores tendências que vem se manifestando no século XXI, ou seja, o princípio de igualdade.
Apesar de todos percebermos essa balança favorável para a figura materna, é importante relembrarmos que esse modelo de guarda não é o único possível no nosso ordenamento jurídico, mas nossos tribunais insistem em continuar com a mesma visão retrógrada de décadas atrás, deferindo somente o modelo da guarda única.
Dessa maneira, entendemos que esse modelo de guarda utilizado nos tribunais não mais acolhe os anseios da sociedade, uma vez que se encontra ineficaz para a nossa realidade cotidiana, já que a mulher assumiu uma posição no mercado de trabalho e o homem reassumiu seus valores paternais.
Depois dessa análise, o rumo mais adequado para que o instituto da guarda possa alcançar o ritmo da sociedade, e que os tribunais antes de deferirem a guarda única possam tentar primeiramente à guarda compartilhada, que será mais a frente estudada.

5.2- Definições de guarda
A expressão guarda deriva do alemão wargem, do inglês warden e do francês garde, podendo ser interpretado de uma forma genérica para expressar vigilância, proteção, segurança, um direito-dever que os pais ou um dos pais estão incumbidos de exercer em favor de seus filhos.
A expressão guarda instituto altamente ligado ao pátrio poder, conforme se vê pelos art. 384, II do CC e 21 e 22 do ECA, nos remete a uma forte idéia de posse do menor, em virtude do art. 33, § 1º do ECA.
Apesar da difícil missão de conceituar a expressão guarda, podemos citar dois conceitos que chegam próximos ao melhor entendimento da expressão.
Segundo a definição de José de Paula Santos Neto
, a guarda trata-se de um "direito consistente na posse de menor oponível a terceiros e que acarreta deveres de vigilância em relação a este." 
Para Waldyr Grisard Filho
, a guarda é definida como "um direito-dever natural e originário dos pais, que consiste na convivência com seus filhos, prevista no art. 384, II, do CC e é o pressuposto que possibilita o exercício de todas as funções paternas.
Portanto, a guarda íntegra o conjunto de deveres que o ordenamento jurídico impõe aos pais em relação as pessoas e bens dos filhos.
A doutrina ainda faz uma distinção entre a guarda jurídica e a guarda física. A primeira refere-se às relações de caráter pessoal que surgem do pátrio poder, como o sustento, educação, respeito e honra, enquanto a Segunda caracteriza-se pela idéia de posse, custódia.

5.3 Modalidades de guarda
Com o vínculo matrimonial ou a união estável e a decorrência da maternidade e paternidade surge o primeiro modelo de guarda, conhecido como guarda comum ou originária, o qual não é judicial, mas sim natural, em que ambos os cônjuges exercem plenamente todos os poderes inerentes do pátrio poder, conseqüentemente a guarda, não existindo, portanto, a figura do não guardião.
Com a cisão da família, ocorre o surgimento da guarda judicial, em que a guarda será deferida conforme a regra que melhor interessa para o menor, podendo, dessa forma, o magistrado seguir quatro rumos na sua decisão final: optar pela guarda Única, compartilhada, alternada ou nidação.
Com a interposição de um processo de guarda/separação/divórcio, e o surgimento de uma "disputa" pela posse do menor o juiz antes de decidir o mérito da ação, é obrigado a determinar a guarda provisória para um dos cônjuges/parceiros, essa a qual não pode ser considerada um modelo de guarda, mas sim uma situação momentânea em que o menor está, uma vez que quando a ação for julgado no seu mérito, ocorrerá a guarda definitiva, que também não é um modelo de guarda, porque a guarda definitiva terá que adotar um dos quatro modelos de guarda pós-ruptura conjugal: guarda única, compartilhada, alternada ou nidação.
Portanto, a guarda provisória e a definitiva nada mais faz do que expressar o modelo de guarda que está sendo imposto; imposição esta que pode ser alterada a qualquer tempo, visto que o que regula a guarda é a clausula rebus sic stantibus, não deixando, portanto, a sentença se tornar imutável. (não faz coisa julgada material)
Apesar de no nosso sistema jurídico vigente não existir um modelo de guarda que o magistrado deva primeiramente adotar, como em algumas legislações alienígenas, o que acaba sempre e insistentemente acontecendo é no caso de ruptura conjugal o magistrado opta pelo deferimento do modelo de guarda única, no qual um dos cônjuges/parceiro será nomeado o guardião, detentor da guarda material, enquanto o outro será considerado como não guardião. Apesar dessa nomenclatura "guardião e não guardião" continuarão ambos a exercerem a guarda jurídica. A diferença no exercício da guarda jurídica é que o guardião tem a imediatividade dessa guarda, ou seja, tem o poder de decisão, em virtude de ter a guarda material, enquanto o não guardião tem o poder de fiscalização, podendo recorrer judicialmente caso entenda que a decisão não seja o melhor para o seu filho.
Assim, o não guardião exercerá a guarda jurídica, mesmo que de uma forma indireta, através dessa fixação de visitas, aonde poderá constatar (fiscalizar) se o guardião vem corretamente prestando assistência material, moral e educacional a criança ou adolescente.
Caso o magistrado adote o modelo da guarda alternada, estará possibilitando a cada um dos cônjuges/parceiro ter a posse (guarda) do menor de forma alternada, ou seja, o casal determinará o período em que o menor ficará em cada domicilio, período este que pode ser de uma semana, um mês, um ano, cabendo ao outro os direitos inerentes do não guardião, existindo dessa forma sempre uma alternância na guarda jurídica do menor.
Esse modelo de guarda é altamente criticado pelos juristas, uma vez que afirmam que prejudica o menor na formação de sua personalidade, valores e padrões.
A guarda dividida encontra-se como terceiro modelo de guarda, apresentando-se quando o menor vive em um lar fixo, determinado, recebendo a visita periódica do pai ou da mãe que não tem a guarda. É o sistema de visitas, que tem efeito destrutivo sobre o relacionamento entre pais e filhos, uma vez que propicia o afastamento entre eles, lento e gradual, até desaparecer. Ocorrem seguidos desencontros e repetidas separações. São os próprios pais que contestam e procuram novos meios de garantir uma maior participação e mais comprometida na vida de seus filhos.
O penúltimo modelo de guarda existente é a nidação, também conhecido como aninhamento, no qual os pais se revezam mudando-se para a casa onde vivem as crianças em períodos alternados de tempo. Parece ser uma situação irreal e rara, por isso pouco utilizada.

            
5.4 Critérios para determinação da guarda
Como já foi observado, enquanto não houver ruptura conjugal a guarda será exercida por ambos os cônjuges de forma igualitária, através da guarda comum. Porém, a partir do momento que houver a ruptura da família, seja ela qualquer uma das formas de desfazimento conjugal, começará a ocorrer uma "disputa" pela guarda do menor.

Portanto, a partir do término da relação conjugal, os cônjuges terão que resolver qual o melhor modelo de guarda para o filho.
A primeira opção e a menos danosa para o menor, é quando os cônjuges optam por uma decisão consensual, onde eles decidem por meio de um acordo o modelo de guarda que será adotada, seja ela guarda única, compartilhada, alternada ou nidação, mas desde que tal decisão esteja de acordo com o interesse do menor.
A segunda e a mais prejudicial para o menor é quando os cônjuges/parceiros não entram num acordo e acabam resultando em um penoso processo judicial, aonde caberá ao magistrado decidir qual a melhor forma de guarda a ser adotada.
Tanto na primeira quanto na Segunda, a opção do magistrado ao prolatar sua sentença deverá observar certos requisitos para concessão, sendo os mais importantes a idade, o vinculo de irmãos caso existam, a opinião do menor, comportamento dos pais e o interesse do menor.
A idade do menor é um requisito importante a ser observado, visto que enquanto o menor estiver na idade tenra, ou seja; idade que varia do nascimento até aproximadamente 24 meses, já esta confirmado psicologicamente e ratificado através de inúmeras jurisprudências que o melhor para o menor é ficar com a figura materna, em virtude que este depende da mãe de forma absoluta, seja por causa da própria sobrevivência ou por ter maior vinculo com a mãe, como é observado na decisão do tribunal in verbis:
MENOR - Guarda - Criança de tenra idade - Separação judicial dos pais - Menor há muito tempo sob a guarda do pai - Inexistência de indícios de que tal situação não mais convém à criança - Manutenção do status quo a serviço da proteção psicológica do menino, até a solução das pendências judiciais de seus pais - Decisão mantida - Recurso não provido. Em se tratando de guarda de menores, há que se encaminhar os julgamentos basicamente no sentido de garantir-lhes, tanto quanto possível, tranqüilidade e bem estar, devendo prevalecer seus interesses sobre os de seus pais. (Relator: Marco César - Agravo de Instrumento n.º 201.724-1 - São Paulo - 17.02.94)
Porém, a guarda ficar com a genitora, não implica no afastamento do genitor, sendo essencial que desde cedo ele tenha o máximo de contato com seu filho.
Outro ponto a se destacar é se existem irmãos no litígio, porque não é considerado aconselhável separar irmãos, já que diminui o vinculo de amizade e o companheirismo que existe entre eles, tendo o objetivo de pelo menos manter junto o pouco que resta da família.
Muito se tem dúvida, se o menor deve ser ouvido ou não na "disputa" da guarda, uma vez que a legislação se omitiu a respeito.
Porém, nos tribunais tais dúvidas já não existem, uma vez que já se tornou freqüente o magistrado ouvir a manifestação do menor, evitando assim que ocorram sentenças que fujam da realidade.
Não existe regra que expressa claramente a partir de qual idade será ouvido o menor, e como essa manifestação contará na decisão do magistrado, visto que os pais podem tentar seduzi-los. O que normalmente ocorre é que a partir dos doze anos o menor é juridicamente considerado adolescente, conforme art. 2 da Lei 8.069/90, e se for constatado que esse já possui certa maturidade, o juiz certamente levará em conta a sua vontade ao prolatar a sentença.
Antes de decidir quem exercerá a guarda do menor, o magistrado também deverá observar a conduta dos pais, sendo levado em consideração tanto as condições morais, como, idoneidade, ambiente familiar, social, como as condições materiais; ou seja; a sua profissão, renda, habitação, etc.
Dessa forma, quando se ficar comprovado condutas ilegais e imorais dos pais, estes deverão ter suas relações diminuídas ao máximo com o menor.
Contudo, a principal regra, e a que se sobrepõe sobre qualquer outra no deferimento da guarda, é o interesse do menor, regra essa que vem transcrita no art. 13 da Lei 6.515/78.
Assim, o interesse é sempre analisado na forma de que cada caso é um caso, devendo o magistrado toda vez fazer uma avaliação criteriosa dos interesses individuais e concretos que existem no caso sub-examine.
Apesar da existência dessa regra geral, a expressão interesse do menor não poder ser conceituada, uma vez que se trata de um critério subjetivo do juiz. Porém, essa abrangência na nomenclatura atualmente já esta praticamente suprida, visto que o magistrado ao enfocar essa regra na decisão da guarda, deverá obedecer a certos requisitos que já estão ratificados em doutrina, como o "desenvolvimento físico e moral da criança, a qualidade de suas relações afetivas e a sua inserção no grupo social," bem como em jurisprudência:
Guarda – Menor – Atribuição a mãe, declarada responsável pela separação – Admissibilidade – Observância da regra geral, que condiciona a guarda aos interesses morais e materiais do filho -– Improvimento do recurso – Interpretação dos arts. 10, 12 e 13 da Lei 6.515/78. A regra geral da definição da guarda de menor é a da preservação dos seus interesses morais e materiais, de modo que, se é o que lhes convém, pode ser atribuída ao cônjuge responsável pela separação. (TJSP, AC61.708-4,São Paulo, 18.11.97, Rel. Cezar Peluso) 

            
Pode-se dessa maneira concluir que o bem estar do menor deve sempre prevalecer em detrimento de qualquer outra circunstância estabelecida entre o pai e a mãe.

6. GUARDA COMPARTILHADA

6.1- O conceito de guarda compartilhada
Por guarda compartilhada entende-se um sistema onde filhos de pais separados permanecem sob a autoridade equivalente de ambos os genitores que vêm a tomar em conjunto decisões importantes quanto ao seu bem estar, educação e criação. É tal espécie de guarda um dos meios de exercício da autoridade parental, quando fragmentada a família, buscando-se assemelhar as relações pai/filho e mãe/filho às relações mantidas antes da dissolução da convivência, o tanto quanto possível.
Como bem coloca o ilustre advogado Waldir Grisard Filho
,

“Este modelo, priorizando o melhor interesse dos filhos e a igualdade dos gêneros no exercício da parentalidade, é uma resposta mais eficaz à continuidade das relações da criança com seus dois pais na família dissociada, semelhantemente a uma família intacta. É um chamamento dos pais que vivem separados para exercerem conjuntamente a autoridade parental, como faziam na constância da união conjugal de fato.”

Assim, tem o instituto da guarda compartilhada por escopo tutelar, não somente o direito do filho à convivência assídua com o pai, assegurando-se-lhe o desenvolvimento físico, mental, espiritual e social completo, além da referência masculina/paternal. Visa também o direito do pai de desfrutar da convivência assídua com o filho, perpetuando não apenas seu patrimônio genético, mas também seu patrimônio cultural, axiológico, e familiar, pela repartição, não só do tempo, mas das atitudes, das atenções e dos cuidados, como meio de permanência de laços afetivos e familiares.

Para um melhor entendimento acerca deste conceito jurídico, que, não há que se negar, está ainda em consolidação, mister se faz procedermos a uma distinção entre a guarda compartilhada e as outras modalidades, a fim de se evitar confusões, tanto na correta aplicação dos institutos, quanto na sua precisa compreensão, o que leva alguns a direcionar a uma espécie críticas cabíveis apenas contra outra.

Veremos agora os diversos tipos de guarda e suas características: 
a) Guarda Alternada: conhecida no direito anglo-saxão sob a denominação de joint phisycal custody ou residential join custody, é aquele modo que possibilita aos pais passarem a maior parte do tempo possível com seus filhos caracteriza-se pelo serviço da guarda, alternadamente, segundo um período de tempo pré-determinado, que pode ser anual, semestral, mensal, ou mesmo uma repartição organizada dia-a-dia. Ao termo do período, os papéis invertem-se. É bastante criticada em nosso meio, uma vez que contradiz o princípio da continuidade do lar, que deve compor o bem estar da criança. Obsta-se, da sua personalidade, face à instabilidade emocional e psíquica criada pela constante mudança de referenciais. 
b) Aninhamento ao Nidação: Por este modelo, os filhos passam residir em uma só casa; no entanto, os pais são quem a ela mudam-se, segundo um ritmo periódico. É a birds nest theory do Direito Americano, que, por ser pouco prático, bastante exótica, e levar a prejuízos semelhantes aos já descritos no modo anterior, é muito pouco defendida.

c) Guarda Dividida, Guarda Única ou Guarda Exclusiva: é o tradicional sistema, em que o menor fica com um dos pais, em residência fixa, recebendo visitas periódicas do outro. É bastante criticado, tanto pelas ciências da saúde mental, quanto pelas ciências sociais e jurídicas, uma vez que proporciona o gradual afastamento entre pais e filhos, até que se verifique o fornecedor da relação, bem como afronta os princípios constitucionais da isonomia e melhor interesse do menor.
Destarte, vale ressaltar que na guarda compartilhada, um dos pais pode manter a guarda física do filho, enquanto partilham equitativamente sua guarda jurídica, esta chamada por joint legal custody no sistema da commom Law. Assim, o genitor que não mantém consigo a guarda material, não se limita a fiscalizar a criação dos filhos, mas participa ativamente de sua construção. Decide ele, em conjunto com o outro, sobre todos os aspectos caros ao menor, a exemplo da educação, religião, lazer, enfim, toda vida do filho.
	6.2- Mudanças realizadas no Código Civil com a aprovação e implementação da Lei 11.698 (Guarda compartilhada) de 13 de junho de 2008.


	

	Após cuidar da separação judicial e do divórcio, o Código Civil determina as regras referentes à "Proteção da Pessoa dos Filhos". Sobre esse tema, o Código traz disposições interessantes e importantes: os artigos 1.583 e 1.584.

Tais artigos foram profundamente modificados pela Lei 11.698 de 13 de junho de 2008, que só entrará em vigor em 16 de agosto de 2008, ou seja, 60 dias após sua publicação. Assim, faremos um estudo do sistema que prevalecerá até agosto de 2008 e, posteriormente, do novo sistema.
a) Sistema de acordo com a redação original do Código Civil de 2002.

Previa o art. 1.583 que, no caso de dissolução da sociedade conjugal, prevaleceria o que os cônjuges acordassem sobre a guarda de filhos, no caso de separação ou divórcio consensual. Na realidade, a regra completava a norma de proteção integral da criança e do adolescente prevista no Estatuto da Criança e do Adolescente (Lei 8.069/1990). Isso porque, quanto aos efeitos da guarda existente na vigência do poder familiar e que visam à proteção dos filhos, prevê o art. 33 daquele diploma que: "A guarda obriga à prestação de assistência material, moral e educacional à criança ou adolescente, conferindo a seu detentor o direito de opor-se a terceiros, inclusive aos pais".

Mas, não havendo acordo entre os cônjuges, nos termos da redação original do Código Civil, a guarda será atribuída a quem revelar melhores condições para exercê-la (art. 1.584 do CC). O parágrafo único deste comando legal previa que a guarda poderia ser atribuída a terceiro, se o pai ou a mãe não puder exercê-la, de preferência respeitada a ordem de parentesco e a relação de afetividade com a criança ou adolescente. A título de exemplo de aplicação do último dispositivo, a guarda pode ser atribuída à avó paterna ou materna, desde que a mesma revele condições para tanto. Nesse sentido, entendeu o STJ: "Trata-se de avó de oitenta anos que pede guarda da neta que se encontra em sua companhia desde o nascimento. Os pais não se opõem e poderiam, com dificuldade, criar a filha numa situação mais modesta, devido a seus baixos salários e ainda sustentam outro filho. O Ministério Público com isso não concorda, pois os pais poderiam criá-las e a avó encontra-se em idade avançada. A Turma, ao prosseguir o julgamento, por maioria, deu provimento ao recurso nos termos do voto do Min. Relator - que invocou a jurisprudência e o art. 33 do ECA no sentido de que prevalece o interesse da criança no ambiente que melhor assegure seu bem-estar, quer físico, quer moral, seja com os pais ou terceiros. Precedente citado: REsp 469.914-RS, DJ 05.05.2003" (STJ, REsp 686.709/PI, rel. Min. Humberto Gomes de Barros, julgado 28.06.2006)
Os enunciados aprovados da IV Jornada de Direito Civil, evento realizado em outubro de 2006, acompanham a tendência civil-constitucional de se pensar sempre no melhor interesse da criança. Nesse sentido, prevê o Enunciado 333 que "O direito de visita pode ser estendido aos avós e pessoas com as quais a criança ou o adolescente mantenha vínculo afetivo, atendendo ao seu melhor interesse". Note-se que a extensão do direito de visitas a terceiros, sejam eles parentes ou não da criança ou do adolescente, fica garantida por força da interpretação constitucional do Código Civil. Em razão do teor do enunciado, o ex-marido da mãe da criança (conhecido por padrasto), que com ela criou laços afetivos, teria direito de visitas como se pai biológico fosse, sempre no melhor interesse da criança. Também têm o direito de visitas os irmãos do menor.
O Código Civil de 2002 mudou o sistema anterior de guarda, uma vez que a culpa não mais influencia a determinação do cônjuge que a deterá, ao contrário do que previa o art. 10 da Lei do Divórcio, norma revogada.

Buscando interpretar os artigos 1583 e 1.584 do CC, de acordo com sua redação original, temos alguns interessantes enunciados do CJF - Conselho da Justiça Federal:

- o Enunciado 102 CJF, aplicável ao art. 1.584 ("A expressão 'melhores condições' no exercício da guarda, na hipótese do art. 1.584, significa atender ao melhor interesse da criança"). 

- Na IV Jornada de Direito Civil, a questão da guarda, em razão de sua enorme importância, voltou a ser debatida e, dos debates travados, temos o Enunciado 336 com a seguinte redação: "O parágrafo único do art. 1.584 aplica-se também aos filhos advindos de qualquer forma de família".

Quando o enunciado trata de qualquer forma de família, inclui aí a chamada parentalidade socioafetiva. São os chamados filhos do afeto, pois em que pese a ausência de vínculo registral ou biológico entre pai e filho, a relação de fato estabelecida é de parentalidade. A situação de parentalidade socioafetiva se verifica, por exemplo, quando determinada pessoa aceita registrar o filho de terceiro como se biologicamente seu fosse (adoção à brasileira), ou, ainda, na hipótese de inseminação heteróloga consentida.

- Enunciado 334 da IV Jornada: "A guarda de fato pode ser reputada como consolidada diante da estabilidade da convivência familiar entre a criança ou o adolescente e o terceiro guardião, desde que seja atendido o princípio do melhor interesse". Pois bem, com quem deve ficar a criança: com o pai ou com a mãe? A resposta poderá ser: com nenhum dos dois. Se, de fato, um terceiro tiver a guarda, pode determinar o juiz que com ele permaneça. A questão foi abordada no julgamento envolvendo o menor que é filho da falecida cantora Cássia Eller. Considerando-se o interesse do menor, entendeu-se que a criança deveria ficar com a companheira homoafetiva da falecida cantora.

Na verdade, a expressão melhores condições, constante do art. 1.584 do CC, constituía uma cláusula geral. E para preenchê-la os enunciados doutrinários citados propunham o atendimento do melhor interesse do menor. Maria Helena Diniz vai além e, com base na doutrina francesa, aponta três critérios, três referenciais de continuidade, que podem auxiliar o juiz na determinação da guarda, caso não tenha sido possível um acordo entre os cônjuges (DINIZ, Maria Helena. Curso..., 2005, p. 311):

1. Continuum de afetividade: o menor deve ficar com quem se sente melhor, sendo interessante ouvi-lo.  Para nós o menor pode ser ouvido a partir da idade de doze anos, aplicando-se, por analogia, a mesma regra da adoção (art. 1.621, caput, do CC).

2. Continuum social: o menor deve ficar onde se sente melhor, levando-se em conta o ambiente social, as pessoas que o cercam.

3. Continuum especial: deve ser preservado o espaço do menor, o "envoltório espacial de sua segurança"

Justamente por esses três critérios é que, geralmente, quem já exerce a guarda tem maiores chances de mantê-la. Mas isso nem sempre ocorrerá, cabendo eventual ação judicial para dar nova regulamentação à mesma ou para buscar o menor contra quem não a exerce de forma satisfatória (ação de busca e apreensão de menor).

b) Sistema de acordo com a nova redação dos arts. 1.583 e 1.584 do Código Civil.
Com a edição da lei 11.698 de 13 de junho de 2008, as redações dos artigos 1.583 e 1.584 sofreram profundas alterações. 
 Os Art. 1.583 e 1.584 de Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002 – Código Civil, passam a vigorar com a seguinte redação:
“Art. 1.583. A Guarda será unilateral ou compartilhada.

§ 1º Compreende-se por guarda unilateral a atribuída a um só dos genitores ou a alguém que os substitua (art. 1.584, §5º) e, por guarda compartilhada a responsabilização conjunta e o exercício de direitos e deveres do pai e da mãe que não viviam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns.

§ 2º A guarda unilateral será atribuída ao genitor que revele melhores condições para exercê-la e, objetivamente, mais aptidão para propiciar aos filhos os seguintes fatores:
I – afeto nas relações com o genitor e com o grupo familiar; 

II – saúde e segurança

III – educação.

§ 3º A guarda unilateral obriga o pai ou a mãe que não a detenha a supervisionar os interesses dos filhos.

“Art. 1.584. A guarda, unilateral ou compartilhada, poderá ser:

I – requerida, por consenso, pelo pai e pela mãe, ou por qualquer deles, em ação autônoma de separação, de divórcio, de dissolução de união estável ou em medida cautelar;

II – decretada pelo juiz, em atenção a necessidades específicas do filho, ou em razão da distribuição de tempo necessário ao convívio deste com o pai e com a mãe.

§ 1º Na audiência de conciliação, o juiz informará ao pai e à mãe o significado da guarda compartilhada, a sua importância, a similitude de deveres e direitos atribuídos aos genitores a as sanções pelo descumprimento de suas cláusulas.

§ 2º Quando não houver acordo entre a mãe e o pai quanto à guarda do filho, será aplicada, sempre que possível, a guarda compartilhada.

§ 3º Para estabelecer as atribuições do pai e da mãe e os períodos de convivência sob guarda compartilhada, o juiz, de ofício ou a requerimento do Ministério Público, poderá basear-se em orientação técnico-profissional ou de equipe interdisciplinar.

§ 4º A alteração não autorizada ou em descumprimento imotivado de cláusula de guarda, unilateral ou compartilhada, poderá implicar a redução de prerrogativas atribuídas ao seu detentor, inclusive quanto ao número de horas de convivência com o filho.
§ 5º Se o juiz verificar que o filho não deve permanecer sob a guarda do pai ou da mãe, deferirá a guarda à pessoa que revele compatibilidade com a natureza da medida, considerados, de preferência, o grau de parentesco e as relações de afinidade e afetividade.”
· A quem compete a Guarda Compartilhada pela nova lei?

A nova redação do artigo 1.583, parágrafo 1º, do Código Civil, conceitua a guarda unilateral e a guarda compartilhada, dizendo ser esta a “responsabilização conjunta e o exercício de direitos e deveres do pai e da mãe que não vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns” 
Em uma primeira visão, a redação do dispositivo restringe aos genitores o exercício da guarda compartilhada, no que, a nosso sentir, a lei poderia ter sido mais clara. A nova redação do artigo 1.584, incisos I, II e parágrafos 1º e 2º, reforçariam a opção de retringir aos pais o exercício da guarda compartilhada.

Fez-se, é verdade, uma ressalva no parágrafo 5º, nos seguintes termos:

“Se o juiz verificar que o filho não deve permanecer sob aguarda do pai ou a mãe, deferirá a guarda à pessoa que revele compatibilidade com a natureza da medida, considerados, de preferência, o grau de parentesco e as relações de afinidade e afetividade”.

Desse modo, a leitura isolada do parágrafo 5º pode dar a entender que, em se tratando de guarda atribuída a pessoa diversa dos genitores, não seria possível o compartilhamento. 
Dessa forma, ao interpretar de maneira isolada o parágrafo 1º do art. 1.583, a conclusão seria, de fato, no sentido de que o legislador quis restringir aos genitores o exercício da guarda compartilhada. É que, ao definir a guarda unilateral, utilizou a expressão “Compreende-se por guarda unilateral a atribuída a um só dos genitores ou a alguém que o substitua, ao passo que definindo a guarda compartilhada, não valeu do complemento “ou alguém que o substitua”.

Contudo, tal interpretação não deve prevalecer.

Primeiro, porque o parágrafo se interpreta em conjunto com a cabeça do artigo e nesta está dito: “Art. 1.584. A guarda unilateral ou compartilhada, poderá ser.”
Segundo, porque nada justificaria semelhante solução. Exemplificativamente poderão ser chamados a exercer a guarda compartilhada:

· Um dos genitores e os avós, maternos ou paternos; 

· Um dos genitores e um dos avós, materno ou paterno;

· Um avô materno e uma avó paterna;

· Uma avó materna e um avô paterno;

·  Um dos genitores e a ex-mulher ou ex-companheira daquele genitor;
· Um dos genitores e outro parente ligado por laços de afinidade ao menor;

· Um dos genitores e terceira pessoa, não parente, mas ligada ao menor por fortes laços de afetividade e afinidade;

Deveria o legislador, ter se valido já no artigo 1.583, de uma cláusula aberta, definindo a guarda compartilhada como “a responsabilização conjunta e o exercício de direitos e deveres do pai, da mãe, de um deles e alguém que os substitua e de duas ou mais pessoas aptas que os substituam e que não viviam sob o mesmo teto, nos casos previstos em lei e conforme prudente avaliação do juiz”.
Destarte, o Código Civil em vigor é repleto de exemplos em que o legislador se valeu de cláusulas abertas e conceitos jurídicos indeterminados, concretizáveis pelo juiz à vista do caso concreto. É característica integrante do espírito da nova codificação, que bem poderia ter sido seguido pela legislação reformadora. Nesse sentido, na situação de os pais não mais viverem ou um deles não mais viver, ficaria proibida a guarda compartilhada? Imagine-se, hipoteticamente, a hipótese narrada no item acima. O menor, há anos vive em companhia de um dos genitores e da mulher ou da companheira deste – a quem o costume atribui a pecha pejorativa de “madrasta”, mas que, em muitos casos, desenvolve com o enteado forte relação de afeto. O menor, tal o grau de afinidade, chama-a por “mãe”, especialmente naqueles casos em que o convívio se estabelece com a criança desde a mais tenra idade. Muitas vezes, a mãe ou pai biológico são falecidos, ausentes ou irresponsáveis no exercício do poder familiar, pois negligenciaram afeto ao filho com quem não vivem ou coabitam.

Nesses casos, a “madrasta” ou o “padrasto” tornam-se autênticos “pais de fato” ou “pais sócio-afetivos”. Seria razoável negar-lhes a possibilidade de exercício de guarda compartilhada em caso de separação ou dissolução de união estável? Francamente, não. Aliás, a leitura correta das expressões “pai” e “mãe” nos referidos dispositivos deve ser ampla, para compreender, além dos pais biológicos (genitores) e aqueles que adquiriram essa qualidade pela adoção, os pais por afeição, isto é, os pais sócio-afetivos. Trata-se de interpretação conforme a Constituição Federal (princípio da dignidade da pessoa humana: art. 1º, inciso III).

Evidentemente, há vários registros de casos em que o judiciário, acolhendo essa tese, mesmo antes de Lei nº 11.698/2008, estabeleceu a guarda compartilhada a pessoa diversa dos genitores, como se constata no seguinte julgado do Egrégio Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, em que a corte estabeleceu o compartilhamento da guarda entre um dos genitores e a avó da menor:

Apelação nº 5123364600

Relator(a): Marco César

Data de Registro: 10/09/2007

“Ação de regularização de guarda de menor impúbere proposta pela avó materna à mãe da criança – Oposição trazida pelo pai – Julgamento de procedência, estabelecendo a guarda compartilhada entre a autora e o opoente – Apelo da ré improvido”.

Assim, tudo estará a depender das circunstâncias do caso concreto e, notadamente, do atendimento ao melhor interesse do menor.
Tal critério constitui, a bem da verdade, mais que um critério. Trata-se de verdadeiro princípio universal quando se trata de filhos e, de maneira geral, de crianças e adolescentes, aplicável a todas, absolutamente todas suas relações familiares e sociais.

O princípio também conta com ampla aceitação na jurisprudência, a exemplo do que se vê nos seguintes julgados do Egrégio Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo.

Relator: Natan Zelinschi de Arruda

Apelação sem revisão 5462914300

Órgão julgador: 7ª Câmara de Direito Privado

Data do Julgamento: 04/06/2008    

“Modificação de guarda. Estudos sociais e psicológicos concluíram que a criança manifestou a vontade de permanecer convivendo com o pai. Interesse do menor deve sobressair. Genitor está apto a exercer a guarda. Inconformismo da ré não tem amparo técnico, mesmo porque, na ocasião oportuna não houve impugnação dos trabalhos apresentados pelas assistentes sociais e psicólogas. Prova oral não trouxe nenhum obstáculo para que o pai exercesse a guarda da prole. Apelo desprovido.”
Relator: Francisco Loureiro
“GUARDA DE MENOR – Decisão agravada que suspendeu o direito da mãe de ter seu filho nos dias estipulados em seu compartilhamento da guarda – Psicóloga que denuncia estar o menor sofrendo surras, falta de cuidados, bem como desabonando a conduta da mãe – Relatório subscrito por profissional sem compromisso judicial – Prova unilateral – Fase processual que autoriza a valoração pelo juiz de relatório assinado por profissional, que responderá nas esferas civil, penal e administrativa caso fraude a verdade – Elementos dos autos que recomenda, no momento, a suspensão do regime de guarda compartilhada – Fatos narrados pelo agravado que, se verdadeiros, poderão comprometer de modo irremediável a incolumidade física e emocional da criança – Prevalência do melhor interesse da criança – Alteração do regime de visitas, permitindo à mãe, até que se esclareça a situação, visitar o filho aos domingos, nas 9:00 às 18:00 horas – Necessidade de imediata realização do estudo interdisciplinar, com psicólogo e assistente social – Recurso provido em parte, com observação”  




6.3- Guarda compartilhada: um passaporte para a convivência familiar
Quando se fala em guarda compartilhada, muitos são os questionamentos, freqüentemente, como os filhos podem ser criados por ambos os pais quando estes não são mais casados. Diante da dúvida, surgem as perguntas: “Isto dá certo?”, “Quais as conseqüências para a criança?”

Inicialmente, cabe ressaltar que a guarda compartilhada não significa uma divisão estrita das horas que a criança passa com cada genitor – dispositivo denominado guarda alternado, que não será analisado neste trabalho. Todavia, tal modalidade de guarda tem sido considerada como uma opção que acarreta menos desgaste ao relacionamento entre pais e filhos do que a guarda monoparental.

No modelo da guarda conjunta ou compartilhada, apesar de a criança residir com um dos cônjuges, deve-se garantir uma convivência ampliada com ambos os genitores, responsáveis pela educação das crianças, partindo-se da compreensão de que após a separação o que se configura é o estado referente à conjugalidade e não à parentalidade. Busca-se, portanto, nesta modalidade de guarda, do tempo que cada pai passa com o filho, garantindo-se a participação dos dois genitores na educação da prole.

A guarda compartilhada é um dispositivo que passa a vigorar em muitos países, principalmente a partir da década de 90, quando a Convenção Internacional dos Direitos da Criança (1989), no artigo 9º, dispõe como um direito dos menores de idade serem educados por ambos os pais. Nesta direção, compreende-se que a guarda compartilhada traduz uma validação social para o exercício da paternidade e da maternidade, mesmo após o rompimento conjugal, quando a sociedade reafirma que a cisão do casal não pode se estender à ruptura dos vínculos entre a criança e seus pais.

O novo Código Civil Brasileiro, tão recentemente aprovado, no ano de sua vacância, merece ser aperfeiçoado em tudo o que for possível. No que tange ao Direito de Família, deixou de contemplar o sistema de guarda compartilhada que hora é proposto, que há muito tempo já vem sendo apontado como a melhor solução prática em prol das crianças e adolescentes filhos de pais em processo de separação ou divórcio.  

A guarda compartilhada ou conjunta é um dos meios de exercício da autoridade parental, para os pais que desejam continuar a relação entre pais e filhos, quando fragmentada a família. É um chamamento aos pais que vivem separados para exercerem conjuntamente esta responsabilidade. A justificativa para adoção desse sistema está na própria realidade social e judiciária, que reforça a necessidade de garantir o melhor interesse da criança e a igualdade entre homens e mulheres na responsabilização dos filhos.
A continuidade do convívio da criança com ambos os pais é indispensável para o desenvolvimento emocional da criança de forma saudável. Por isso, não se pode manter sem questionamentos, formas de solucionar problemas tão ultrapassados. É preciso diferenciar os tipos de guarda para evitarem-se confusões na determinação daquela que parece mais adequada. São quatro modelos de guarda de filhos: guarda alternada, guarda dividida, aninhamento ou nidação e guarda compartilhada.
A guarda compartilhada permite que os filhos vivam e convivam em estreita relação como pai e mãe, havendo numa co-participação em igualdade de direitos e deveres. É uma aproximação da relação paterna e materna, visando o bem estar dos filhos, são benefícios grandiosos que a nova proposta traz às relações familiares, não sobrecarregando nenhum dos pais e evitando ansiedades, stress e desgastes. Esta busca reorganizar as relações entre pais e filhos no interior da família desunida, diminuindo o trauma de distanciamento de um dos pais.

6.4 - Guarda compartilhada na prática
A prática da guarda conjunta no Brasil não ocorre de forma reiterada, ou seja, as decisões da maioria dos Tribunais de Justiça são no sentido de indeferir o pedido de compartilhamento da guarda feito por um ou por ambos os genitores.

A maioria dos magistrados indefere de plano o pedido, sem maiores justificativas ou esclarece que o modelo é aplicável nos casos em que não haja litígio entre os ex-cônjuges.Assim, a jurisprudência majoritária indica que a guarda compartilhada ainda é um modelo pouco aplicado em nosso país. Corroborando com o sobredito, citaremos ementas de alguns Tribunais de Justiça:

APELAÇÃO CIVEL. GUARDA COMPARTILHADA. Não mais se mostrando possível a manutenção da guarda do menor de forma compartilhada, em razão do difícil relacionamento entre os genitores, cumpre ser definitivada em relação à genitora, que reúne melhores condições de cuidar, educar e zelar pelo filho, devendo, no primeiro grau, ser estabelecido o direito de visita. Apelo provido. (Apelação Cível, nº: 70005127527, Oitava Câmara Cível, TJRS, relator: Des. Antônio Carlos Stangler Pereira, julgado em 18/12/2003).

ALTERAÇÃO DE GUARDA, DE VISITAÇÃO E DE ALIMENTOS. GUARDA COMPARTILHADA. LITÍGIO ENTRE OS PAIS. DESCABIMENTO.

Não é a conveniência dos pais que deve orientar a definição de guarda, mas o interesse do filho.

A chamada guarda compartilhada não consiste em transformar o filho em objeto, que fica a disposição de cada genitor por um semestre, mas uma forma harmônica ajustada pelos genitores, que permita ao filho desfrutar tanto da companhia paterna como da materna, num regime de visitação bastante amplo e flexível, mas sem que o filho perca seus referenciais de moradia. Para que a guarda compartilhada seja possível e proveitosa para o filho, é imprescindível que exista entre os pais uma relação marcada pela harmonia e pelo respeito, onde não existam disputas nem conflitos.

Quando o litígio é uma constante, a guarda compartilhada é descabida. Recurso desprovido. (Apelação Cível, nº: 70.005.760.673, Sétima Câmara Cível, TJRS, relator: Des. Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, julgado em: 12/3/2003).

EMENTA. APELAÇÃO CIVEL. SEPARAÇÃO LITIGIOSA. CULPA RECIPROCA. Para que seja declarada a separação por culpa de uma das partes, não bastam alegações, por mais graves que sejam, sem amparo de provas seguras que as corroborem. Em se tratando de criança de tenra idade, recomenda-se certa estabilidade nas relações afetivas, ficando inviabilizado o instituto da guarda compartilhada quando o casal tem convivência problemática e com choques constantes (Apelação Cível, nº: 1.0000.00.343058-4/000, Sétima Câmara Cível, TJMG, relator: Des. Wander Marotta, julgado em: 23/9/2003).

Algumas ementas de casos em que a guarda compartilhada foi deferida:

EMENTA: AÇÃO DE ALIMENTOS. BINÔMIO NECESSIDADE E POSSIBILIDADE. GUARDA COMPARTILHADA.  Evidenciado que o alimentante não dispõe de boa situação econômica, é de se manter o valor da verba alimentar fixado na decisão de primeiro grau. Da mesma forma, estando a infante sob a guarda compartilhada de ambos os genitores, a estipulação do valor dos alimentos deve levar em conta o fato de que o alimentante, além do pensionamento, possui despesas extras com a mantença da filha. Preliminar desacolhida, diligência indeferida e apelo desprovimento. (Apelação Cível, nº: 700166866461, Sétima Câmara Cível, TJRS, relator: Maria Berenice Dias, julgado em: 28/3/2007).

EMENTA: GUARDA DE CRIANÇA. ALTERAÇÃO, RECENTE ACORDO FIRMADO ENTRE OS GENITORES. Tendo os litigantes recentemente estabelecido a guarda compartilhada em acordo devidamente homologado em juízo, descabe nova alteração da guarda para a genitora, de forma açodada, sem a prévia autorização de estudo social e de avaliação psicológica. Negado provimento ao agravo (SEGREDO DE JUSTIÇA) _ DECISÃO MONOCRÁTICA_ (Agravo de Instrumento, nº 70018888537, Sétima Câmara Cível, TJRS, relator: Maria Berenice Dias, julgado em: 12/3/2007).

7 - GUARDA DE FILHOS: ASPECTOS PSICOLÓGICOS  
 No atual estágio do direito de família, a questão da guarda de menores está sendo alvo de inúmeros debates. Dentre eles podemos destacar a guarda compartilhada. Como se trata de um ramo do direito que lida diretamente com pessoas, e como sabemos que cada ser humano tem a sua singularidade, é necessário que junto com a análise jurídica esteja também uma analise de outros ramos de profissionais, como psicólogos, psiquiatras e sociólogos, para que sejam evitados equívocos em decisões envolvendo a guarda.

Sob o prisma da analise psicológica da guarda compartilhada, torna-se necessário fazermos uma distinção da guarda compartilhada jurídica e da guarda compartilhada jurídica/física, ao qual estamos debatendo ao longo desse estudo.

A respeito da guarda compartilhada jurídica, como já foi dito trata-se do compartilhamento dos direitos-deveres sem a existência da imediatidade ou fiscalização, tendo sempre o menor um domicílio fixo.

Portanto, os defensores dessa corrente argumentam que sociologicamente a criança ou adolescente não poderia ter dois lares em virtude que isso lhe traria instabilidade, devendo o menor evitar grandes alterações em sua vida e rotina, permanecendo tudo o que não for imprescindível mudar.
Assim, o menor necessita contar com a estabilidade de um domicilio um ponto de referência e um centro de apoio para as suas atividades no mundo exterior, enfim, de uma continuidade espacial (além da afetiva) e social, aonde finquem suas raízes físicas e sociais, com o qual ele sinta uma relação de interesse e onde desenvolva uma aprendizagem doméstica, diária, da vida.
Com a relação da guarda compartilhada jurídica ou física, além dos direitos e deveres, também serão decididos em conjunto o melhor arranjo para criança, ou seja, o menor também terá dois lares.
Dentre os principais defensores para que a criança tenha dois lares encontramos os psicólogos Lino de Macedo e Evandro Luis Silva.
Na opinião do Dr. Lino de Macedo
:
A criança é extremamente flexível. Rapidamente ela assimila as diferenças entre a casa do pai e a da mãe. Mesmo quando as regras não são exatamente as mesmas, ela sabe o que pode e o que não pode, diz. O fato de ter duas casas, segundo ele, às vezes até ajuda a criança a concretizar a nova situação. Até os dez anos, a criança tem necessidade da expressão física dos acontecimentos. Ela tem dificuldade de elaborar internamente que o pai se separou da mãe, mas não dela, que, apesar de não morar na mesma casa, ainda a ama. Então, ter um lugar seu na casa e no dia-a-dia do pai concretiza esse amor, explica.
Pensar que a guarda deva ficar somente com um dos cônjuges, para que a criança não perca o referencial do lar, é um equívoco. O referencial a não ser perdido é o dos pais. A criança filha com pais separados vai adaptar-se à nova vida, criará o vínculo com duas casas. Permitir à criança o convívio com ambos os pais deixa-a segura, sem espaço para o medo do abandono. 

Vimos que normalmente os argumentos em prol da guarda exclusiva da mãe giram em torno das dificuldades que a criança teria em adaptar-se a duas casas, e da necessidade de que ela tenha um referencial de lar. No entanto, não há qualquer fundamentação técnica para tais suposições. Uma única tentativa que vimos repetidas várias vezes em processos judiciais ou teorias psicológicas a respeito do assunto foi uma alusão de Françoise Dolto, com uma citação de seu livro "Quando os pais se separam". Nesse livro, a autora discorda com a guarda compartilhada estabelecida em dois casos, na França. Um, porque o pai morava no Norte daquele país e a mãe ao sul, A criança passaria meio ano letivo com cada progenitor. No segundo caso, o pai morava numa cidade e a mãe em outra, distantes, e a criança alternaria metade da semana com cada genitor. Em ambos os casos a criança teria dois colégios, e não criaria vínculos afetivos. 
Na guarda compartilhada, com alternância de casas, tais comportamentos não acontecem ou são muito reduzidos; as crianças têm condições internas para se adaptarem a duas casas, realizando uma adaptação rápida que não dá lugar a nenhum dano psíquico; por fim, acreditamos que uma separação que atenda às necessidades dos filhos - contato freqüente com ambos os pais - traria os seguintes benefícios:

            * diminuição de estresse e maior produção (escola, trabalho, etc.);

            * melhoria na qualidade de vida;

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

            * diminuição da gravidez na adolescência;
            * diminuição do suicídio em crianças e adolescentes;

            * diminuição do uso de drogas entre crianças e adolescentes;

            * diminuição da evasão escolar;

            * diminuição de problemas emocionais ou comportamentais;

            * diminuição de prisões de menores. 
O posicionamento de alguns psicólogos vai mais adiante, acreditando que a guarda compartilhada com a alternância de casas só é possível quando os pais residem na mesma cidade. Interrompendo rapidamente os comentários de seu estudo, para nos, esse posicionamento tem que ser ainda mais restrito, determinando que seja no mesmo Município ou até no mesmo bairro.
Segundo Melanie Klein - psicanalista pioneira no tratamento de crianças e cujas teorias, juntamente com as de Freud, servem de base para todo um campo, o psicanalítico, na compreensão da mente e na análise -, a criança de um ano de idade já pode e deve afastar-se do lar, ter outras relações, freqüentar jardins de infância, criar outros vínculos. Já possui condições internas para isso. 
É possível e importante afastar-se da mãe, pois é assim que a criança consegue saber internamente que as situações boas e ruins desaparecem e voltam: pernoitar em outra casa, ficar todo o dia numa escolinha etc. Na mesma linha de raciocínio segue a psicanalista Arminda Aberastury, que faz o segunite comentário:
Já na Segunda metade do primeiro ano, a criança precisa explorar o mundo e, além disto, distanciar-se da mãe. Esse distanciamento é essencial para que a criança possa experimentar o estranho, desenvolver os seus mecanismos de defesas e enfrentar os conflitos inerentes às fases do desenvolvimento.
Segundo Freud, o movimento da criança para além do lar e em direção ao mundo exterior vai propiciar ao ego desenvolver meios adequados para fazer frente às ansiedades atinentes àquele momento e modificá-las.
Freud considera que a partir de um ano de idade as crianças começam a entender que as pessoas vão e voltam; que os pais saem para trabalhar e depois retornam; que elas vão à escola e depois voltam para casa etc. Trata-se de situações essenciais para o bom desenvolvimento das crianças. Ou seja, vão-se adaptando diante das exigências do seu meio.
Arminda Aberastury
 afirma a importância do fato de o bebê ou de a criança pequena ir se acostumando com as necessidades dos pais. "A vida de uma criança não pode anular a dos pais". Se os seus pais agora terão casas separadas, também os filhos, conseqüentemente, terão duas casas, pois não é por causa da separação que se deixou de ser pai ou mãe. Por ser inevitável que cada um tenha uma casa, temos de permitir que a criança se adapte a essa nova situação.
Assim vejo que se os pais estão em litígio, os problemas de obstrução de contato com o progenitor que não detém a guarda podem ficar explícitos para a criança, pois a própria palavra "visita" já é por si só restritiva, e o progenitor que detêm a guarda já será legalmente considerado "mais importante", já que é ele que tomará as decisões na vida da criança, tendo isso um peso simbólico considerável, podendo esta situação induzir a criança ao afastamento do outro. Logo, mesmo em litígio, a guarda compartilhada - em termos psicológicos, é a melhor solução para os filhos. Os filhos precisam conhecer individualmente cada um dos progenitores, independente da idéia que um progenitor faça do outro, ou seja, que a criança forme sua própria verdade na relação com seus pais. Os problemas que os litígios causariam, não modificariam com o tipo de guarda. E, para que a criança conheça intimamente seus pais, não bastam algumas horas de visita, mas sim um contato íntimo, como passar a noite, ser levada aos compromissos, fazer as tarefas de aulas etc.     
O mundo em que vivemos transforma cada vez mais rápido seus valores sociais. Estamos no limiar de uma nova era, cujas mudanças aperfeiçoam rapidamente os conceitos morais, transferindo o foco da atenção para o bem estar e felicidade das pessoas.

Dentro desse contexto, de uma forma ou de outra se centraliza a imagem da criança que merece atenção especial, atenção em todos os sentidos. Pois a criança necessita de vários valores, onde se destaca em primeiro lugar como o mais essencial para a vida destas, o amor dos pais.
Quando falamos em amor queremos dizer em seu sentido amplo, o amor familiar, principalmente o dos seus genitores, pois, a criança precisa para desenvolver sua saúde psicológica de maneira sadia. Destarte, poderá no futuro ser uma pessoa normal, sem traumas familiares e com amor para com seus genitores.

A guarda compartilhada é um instituto novo no Direito brasileiro que precisa ser estudado mais afundo, e também, observar os benefícios que este fará na vida dessas crianças. Precisamos romper paradigmas e instalar uma nova concepção para a criação e educação de filhos de pais separados. 

Pensando eticamente sobre a educação dos filhos, os pais separados certamente compartilharão o cotidiano e a rotina de seus filhos. E ao se pensar verdadeiramente no melhor interesse dos menores, os pais não fariam dos filhos moedas de troca pelo fim da conjugalidade. Para se entender a guarda compartilhada é necessária, também, desinstalar e abrir mão de um “jogo de poder” entre os pais.

O ideal é que eles convivam o máximo possível com ambos os genitores. A separação é dos pais e por isso não devem deixar que isso venha a influenciar na criação de seus filhos. Estes não precisam e nem devem separar-se do pai ou da mãe. Os adultos têm obrigação de saber distinguir as funções de pais e cônjuges, e deveriam sempre deixar seus filhos neutros nessa “guerra” da separação.

Se a separação significa perda, a guarda compartilhada pode ser uma fórmula e uma saída para que seus filhos não se separem de seus genitores, e deve funcionar como uma possibilidade a mais para que os filhos ganhem uma educação mais saudável e lhe garanta o direito à convivência com ambos os pais.

“Papai e mamãe já discutiram um monte, algumas noites em sussurros, noutras eu tive que usar o travesseiro pra não ouvir a gritaria...”; “meu pai e minha mãe vão se separar e cada um vai ficar com alguma coisa da nossa casa...”; “meus pais se separaram e continuam brigando... venderam a nossa casa... tivemos que mudar de bairro e de escola... nunca mais vi meus amigos e nem fui mais ao clube... reprovei no ano passado, e minhas notas estão ruins neste ano... não gosto mais de brincar, de estudar...”; “meus pais estão brigando para ver com quem eu vou morar. Eles disseram que o Juiz é quem vai decidir, e vai depender do relatório que você fizer...”; “... meus pais estão separando e disseram que eu que vou escolher com quem vou morar... mas eu gostaria de morar com os dois...”; “sempre foram os meus pais que decidiram coisas importantes, agora dizem que é o Juiz quem vai resolver com quem eu vou morar. Por que, se ele nem nos conhece?...”; “... escolher entre o pai e a mãe é muito mais difícil que escolher um presente de natal, que em caso de arrependimento agente pode pedir outro no aniversário ou festa seguinte... e eu não quero só um, quero os dois... Agora estou confuso e com medo da nossa conversa amanhã... O que será que eles vão falar comigo? O que eu teria que responder? Sei que quero ficar com os dois, mais como? E onde eu vou morar, com quem,... Quero continuar na minha escola, com meus amigos...”; “... E se ??? E como ??? E onde ???.....”      
“Psicólogo: - Aqui no consultório, no brinquedo da casinha, você colocou seu pai na cama com você. No desenho você estava de mãos dadas com ele. Parece que você gosta e confia em seu pai...

Paciente: - Sim, eu gosto muito... ele me colocava para dormir e brincava de lego... contava estorinhas...

Psicólogo: - E por que você não quer morar com ele?

Paciente: - Porque a minha mãe disse que ele mente... que ele não gosta de mim...”;

Psicólogo: - Por que você não falou para a Assistente Social que queria morar com seu pai e com sua mãe?
Paciente: - Porque a mamãe iria ficar brava comigo... porque o papai iria ficar bravo comigo... a Assistente Social falou que ter duas casas faz mal...”.

Fonte: APASE- Associação de Pais e Mães separados

O interesse do menor é determinante para a atribuição da guarda, fazendo nascerem reflexões inéditas que favoreça a relação familiar. A guarda sempre se revelou um ponto delicado no Direito de Família, pois dela depende diretamente o futuro da criança. Se até recentemente a questão não gerava maiores problemas, com as alterações na estrutura familiar, procuram-se novas formas de guarda capazes de assegurar aos pais uma repartição equitativa da autoridade parental.
Enquanto a família permanece unida, o menor desfruta dos dois genitores. A ruptura cria uma nova estrutura e a responsabilidade parental se concentra em um só dos pais, ficando o outro reduzido a um papel secundário. Na realidade social surgem cada vez mais conflitos envolvendo relações paterno-filiais, porém são escassas as normas legais a respeito. Cumpre a doutrina e jurisprudência estabelecer soluções que privilegiem os laços familiares, de acordo com o texto constitucional.
7.1- Formas de organização familiar e o estabelecimento da guarda.

Outro aspecto importante a ser levado em conta no estabelecimento da guarda é a forma de organização da família dos envolvidos no processo, que infelizmente no campo do Direito de Família não tem acontecido, pois as normas doutrinárias e jurisprudenciais, em geral, são rígidas e baseadas numa forma de organização da família que na maioria dos casos não corresponde às organizações familiares atuais, e sim baseadas em construções antigas, na qual pai e mãe tinham papéis definidos e distintos: ao pai cabia o sustento da prole, à mãe, o cuidado, a educação e o afeto, como se esta ainda fosse a única forma de a família se organizar.
Os arranjos familiares mudam no decorrer da história e em cada cultura. Na sociedade ocidental, com a reconfiguração da posição social da mulher e das modificações ocorridas na tradicional divisão sexual do trabalho, emergiram novas representações sociais da família. A distinção entre os papéis de pai e mãe tornou-se menos clara na medida em que ambos contribuem para o sustento da família e dividem os cuidados com os filhos.

Quando se trata de separação destes pais e da estipulação da guarda sobre os filhos menores, parece que, tanto o Judiciário quanto os pais, ainda tomam como referência aquele modelo de família, no qual é apanágio do pai o pagamento da pensão alimentícia (sustento da família) e da mãe, o cuidado dos filhos (guarda exclusiva). Basear-se nesse modelo de família pode trazer conseqüências indesejáveis para as crianças, já que não corresponde à família de pais e mães que procuram obter ou compartilhar a guarda dos filhos, onde há divisão econômica (mulheres trabalhando fora e contribuindo para o sustento do lar) e de divisão nos cuidados com os filhos (homens que dividem com elas os cuidados com os filhos). Neste sentido, penso que a guarda exclusiva está associada à organização de família na qual cabia a mãe o cuidado dos filhos e ao pai o sustento (pensão alimentícia). 

É importante ter clareza quanto às várias possibilidades de organização familiar, para se estabelecer o tipo de guarda, deve-se ter em conta as relações e vínculos entre pais e filhos, que tem a ver com a forma de a família se organizar. Os papéis de pai, mãe e filho são construídos de acordo com cada época e cultura, respondendo assim às necessidades sociais. É um equívoco naturalizar sentimentos, como se genético/biológico. Tampouco é correto tomar como base o ideal burguês de família – a família nuclear formada por pai, mãe e filhos – dada a heterogeneidade na constituição destes grupos.
7.2 - Pais modernos
“Tanto o papai quanto a mamãe me levam ao colégio, ao médico, cuidam de mim...”

Fonte: APASE- Associação de Pais e Mães separados

Os papéis de pais e mães já não são tão rígidos e definidos, e é neste contexto que surge hoje o que se chama de nova paternidade. São homens que representam aqueles pais que de forma cada vez mais expressiva, vêm querendo ocupar outro lugar junto aos filhos, que não apenas o de provedor. Esta “nova paternidade” vem abrir espaço para se questionar o estereótipo da paternidade. “Estes novos pais são jovens, participam da gravidez e do parto das esposas, alimentam, mudam as fraldas, dão banho em seus bebês com toda a ternura necessária”. Maternagem não é mais assunto exclusivamente das mulheres e as diferenças entre maternidade e paternidade são mais individuais que sexuais.
Assim surge o “pai moderno”, esse homem que “perdeu” espaço no mundo público, dividindo-o com as mulheres, nos cuidados e afetividade dos filhos – novamente, novamente uma divisão não muito igualitária, porém, crescente.
Estas relações construídas devem ter uma continuidade após a dissolução do casamento, pois a perda de contato de um dos pais com os filhos pode gerar certos sintomas às crianças, levando-as à necessidade de atendimento psicológico, como observamos em nossos trabalhos.

É neste sentido que, nos processos de guarda de filhos levam-se muito em conta – entre outros, os vínculos dos filhos com os pais, para se estabelecer a guarda. São esses pais que representam a nova paternidade que vêm obtendo êxito nesses processos, o que inclusive impulsionou o poder judiciário a rever as suas leis, e trazer no novo Código (2003), o direito de igualdade entre pai e mãe na guarda dos filhos.

Assim, concorrem pai e mãe, igualmente, para a guarda dos filhos. E ambos devem “guardá-los” no sentido mais amplo desta palavra: provendo as necessidades financeiras e afetivas, independentemente da relação entre eles.

7.3 – A convivência com pai e mãe  
“... meus amigos ficaram me perguntando se ele é o meu pai, afinal ele nunca tinha me trazido ao colégio antes... Uns riram, outros acharam legal, mas todos concordaram quando eu disse que queria que ele me trouxesse pra escola mais vezes! Nem penso em dizer isto perto da mamãe, porque ela vai ficar triste e preocupada, afinal ela vive dizendo pra eu colocar o cinto de segurança quando o papai estiver dirigindo porque ele é um perigo ao volante! Ela é que não sabe o que ele diz quando sabe que é ela quem está dirigindo... A minha mãe diz que meu pai é... o meu pai diz que a minha mãe é...”
Fonte: APASE- Associação de Pais e Mães separados

É importante a criança conviver com ambos os país, para que construa uma relação e forme por si uma imagem de cada um dos seus pais. Esta convivência está relacionada ao tempo que estão juntos pais e filhos ou mãe e filhos, que no contexto atual, tende a ser em pouca quantidade, mas que se pretende ter boa qualidade na convivência. Quando isso não acontece, ou ocorre em intervalos irregulares e espaçados de tempo, normalmente a imagem do progenitor que não detém a guarda é formada com a interferência daquele que a detém, na maioria das vezes influenciada por sentimento de rancor por não conseguir separar o ex-cônjuge da função de pai ou de mãe, dadas as desavenças conjugais existentes.

A convivência com o pai e a mãe estreita os vínculos e é importante que estes ultrapassem as brigas e desentendimento dos adultos, e que sobrevivem à separação do casal. 
7.4- Quando os pais não se entendem, estão em litígio, é melhor a guarda compartilhada ou a exclusiva? 
Sem dúvida, a guarda funciona bem, quando os pais conseguem manter um mínimo de convivência pacífica entre eles. Porém, o estabelecimento da guarda independe da relação entre os ex-cônjuges. Os problemas desta relação interferirão independente de ser a guarda exclusiva ou compartilhada. São muito comuns as queixas dos pais que não detêm a guarda de que não conseguiram pegar os filhos nos dias de visitas, porque estes saíram com a mãe ou foram para a casa de um amigo, da avó, enfim, não estavam em casa no dia e horário combinado ou determinado judicialmente. Assim, quando os pais estão em litígio, os problemas de obstrução de contato com o progenitor que não detém a guarda podem ficar explícitos para a criança, pois a própria palavra “visita” já é por si só restritiva, e progenitor que detêm a guarda já será legalmente considerado “mais importante”, já que é ele que tomará as decisões na vida da criança, tendo isso um peso simbólico considerável. Esta situação poderá induzir a criança ao afastamento do outro.

Temos que estar atentos, no estabelecimento da guarda o que devem se priorizar são os vínculos existentes entre a criança e seus pais, e não a relação do ex-casal, pois as desavenças destes farão com que nenhum tipo de guarda seja satisfatório. O bom ajustamento da criança à nova vida e sua situação emocional poderá ser afetado pelas desavenças de seus pais. No entanto, vincular o estabelecimento da guarda compartilhada ao bom entendimento dos pais, é um engano, pois se eles não se entendem, a guarda exclusiva também não funciona, não acontecendo as “visitas” e levando por conseqüência, um afastamento do progenitor que não detém a guarda. Optando pela guarda compartilhada, no mínimo o direito a convivência com ambos os pais estaria priorizado.

A Guarda exclusiva – devido ao tempo muito grande de convívio de um progenitor em detrimento ao outro – propicia que os discursos e os comportamentos de quem detêm a guarda, em algum momento, privem os filhos do contato com o pai ou a mãe, projetando nos filhos, aquilo que não foram e despejando neles todas as frustrações, numa possibilidade de atingir o outro progenitor.

E esta ausência de um dos pais – a falta psíquico-afetiva provocada por ela – poderá trazer conseqüências graves de outra ordem grave que não a material. Assim, uma separação seguida do estabelecimento de uma guarda que não atende às necessidades da criança, pode levar muitas vezes à ausência de um dos pais na sua vida, e conseqüentemente, uma interferência no desenvolvimento saudável do filho.   
É por esta complexidade e questões envolvidas num processo de guarda de filhos, que achamos importante aos juízes contarem com uma avaliação psicológica, pois quando isso não acontece, as decisões acabam tendo por base somente os comportamentos manifestos da criança, trazidos pelos Advogados, pais, pela própria criança quando ouvida ou relatados pelo Serviço Social, que não pode e nem tem a pretensão de abordar as questões latentes significantes daqueles comportamentos.

A questão do melhor interesse da criança parece ser ponto pacífico entre juízes, advogados, assistentes sociais e pais. Porém, associadas, associadas ao tema, cabem as seguintes perguntas: Quem vai definir o “melhor para a criança? Como saber qual o “melhor interesse da criança” A partir de quais critérios?”

No campo jurídico, é possível conhecer o interesse consciente, que poderá ser influenciado, sobretudo em casos de litígio, pela vontade dos pais muitas vezes impregnada no discurso dos filhos. Sem dúvida deve-se priorizar “o melhor interesse da criança”, mas para isso é necessário deixá-las falar sobre o desejo, mostrar o que é latente. É aí que entra a cena do conhecimento psicológico, pois a oitiva de crianças só se fará importante quando feita de forma indireta, por meio do lúdico, por profissionais qualificados. A oitiva de crianças de forma direta, pelo judiciário, poderá levar ao equívoco, e conseqüentemente causar danos às crianças, que terão que decidir questões de adulto e escolher ficar com um progenitor em detrimento do outro. Esta vontade da criança poderá estar relacionada com a vontade do progenitor mais coercitivo. 

Do ponto de vista psicológico, “o melhor interesse da criança” não pode ser revelado somente mediante comportamentos manifestos – aqueles possíveis de se observar no dia-a-dia – mas principalmente pelos desejos inconscientes, menos influenciados pelos pais, que, em meios ao litígio, não conseguem perceber que poderão prejudicar seus filhos.
Assim, torna-se muito importante que, ao determinar a guarda de filhos, o Poder Judiciário leve em conta alguns aspectos, como os vínculos entre pais e filhos e as questões latentes das crianças para que realmente atenda-se ao seu “melhor interesse”.

E o melhor interesse, normalmente guarda estreita relação com a manutenção dos vínculos estabelecidos por pais e filhos, tão priorizados no processo de guarda. E estes vínculos se estabelecem com o pai, com a mãe, ou com ambos, pois a diferença sexual não influencia na construção de vínculos e sim a relação da criança com o adulto, que nas brincadeiras ou lazer, quer nos cuidados e limites colocados. 
CONSIDERAÇÕES FINAIS
De todo o exposto durante o trabalho, concluímos que o nosso ordenamento jurídico deve se estruturar através dos princípios norteadores do Direito de Família. O poder familiar e a convivência do menor com ambos os genitores é essencial para o crescimento salutar do mesmo, colocando sempre em primeiro plano os interesses da criança e do adolescente. Podemos confiar ao instituto da guarda compartilhada esta importante tarefa, para que, com isso, possa haver um desenvolvimento social e psicológico adequado desse menor.

A guarda compartilhada conserva o vinculo de filiação tanto do genitor como da genitora que mantém uma comunicação e uma relação amigável, mantendo assim o poder familiar aceso e evitando perturbações para o menor. É um meio de manter os laços parentais afetivos entre pais e filhos mesmo após a separação. No entanto, só será benéfica se os pais conseguirem sobrepor os interesses do menor aos seus e se distinguirem o casal conjugal do parental. 
Existem inúmeras vantagens em atribuir alguns efeitos jurídicos à atitude de cooperação de ambos os pais, nesse sentido, procurando cada vez mais entusiasmá-los a compartilharem direitos e responsabilidades na proteção e na educação da prole, vindo em favor do desenvolvimento da personalidade dos filhos.
Pela pesquisa que foi feita tanto no âmbito da guarda em si, como no sentido psicológico, chegamos à conclusão que a guarda compartilhada tende a atenuar ou até mesmo suprimir alguns prejuízos, efeitos negativos e conflitos gerados em detrimento da separação do casal. Além do mais, este novo modelo de guarda permite que toda a responsabilidade da criação e educação da prole recaia sobre ambos os genitores, pois as decisões são tomadas conjuntamente.
Podemos dizer que é função dos operadores do Direito e dos profissionais qualificados incentivarem os genitores a cooperarem e apoiar-se mutuamente, bem como informá-los sobre as vantagens e desvantagens de cada modelo de guarda, para que o bem estar da prole seja preservado. Cabe destacar que o interesse da criança precisa estar sendo preservado para que a guarda compartilhada seja estabelecida, portanto, nos casos em que um dos genitores uma falha de natureza moral ou psicológica que afete a prole ou então não conseguirem um mínimo de entendimento, a possibilidade de guarda compartilhada desaparece e abre espaço para a guarda única.

Com uma maior divulgação da guarda compartilhada, certamente ela não será mais confundida com a guarda alternada e nem permanecerá como algo inaplicável e indeferido sistematicamente a priori, por nossos juízes. As mudanças de comportamento, a evolução da sociedade, da família e principalmente dos papéis materno e paterno continuarão, e futuramente será inevitável que a sistemática seja legitimada e aplicada mais comumente na realidade familiar brasileira. Ressalta-se, no entanto, que o interesse do menor sempre será o norteador da decisão referente ao modelo de guarda a ser aplicado no caso particular, portanto, a guarda compartilhada nem sempre será a solução mais benéfica.

Destarte, podemos afirmar que a instituição família é responsável pelo sadio desenvolvimento da nação, levando, com isso, a lares felizes levam a uma sociedade mais justa, mais consciente e menos violenta. Lares rompidos, mas com amadurecimento do ex-casal, levarão à busca da felicidade em outros relacionamentos ou mesmo na ausência deles, se assim entenderem mais convenientes.
Com isso, famílias desfeitas, porém, com cooperação, respeito, entendimento e compartilhamento das responsabilidades entre os genitores, produzirão validação do papel parental permanente, ininterrupto e conjunto, possibilitando com isso, um desenvolvimento saudável dos filhos, com menos efeitos negativos, que reverterá em benefício da própria sociedade. Mesmo assim, não podendo evitar a separação de casais, então melhor é mostrar a eles uma forma de não romperem os laços afetivos com o filho e continuaram a exercer o poder familiar em toda a sua extensão e não limitadamente como ocorre na maioria dos casos de guarda única: genitor não-guardião restrito ao pagamento da pensão e às visitas, geralmente quinzenais.
Dessa forma, os que casais se desfazem e deixam de ser marido e esposa, mas os filhos continuam sendo filhos ad eternum: “se marido e mulher tem que se separar que o façam; mas sem separar o papai e a mamãe filhas desse casamento.
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 JUNHO DE 2008.
	Mensagem de veto
	Altera os arts. 1.583 e 1.584 da Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002 – Código Civil, para instituir e disciplinar a guarda compartilhada.


O PRESIDENTE DA REPÚBLICA Faço saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono a seguinte Lei:

Art. 1o  Os arts. 1.583 e 1.584 da Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002 – Código Civil, passam a vigorar com a seguinte redação:

“Art. 1.583.  A guarda será unilateral ou compartilhada.

§ 1o  Compreende-se por guarda unilateral a atribuída a um só dos genitores ou a alguém que o substitua (art. 1.584, § 5o) e, por guarda compartilhada a responsabilização conjunta e o exercício de direitos e deveres do pai e da mãe que não vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns.

§ 2o  A guarda unilateral será atribuída ao genitor que revele melhores condições para exercê-la e, objetivamente, mais aptidão para propiciar aos filhos os seguintes fatores:

I – afeto nas relações com o genitor e com o grupo familiar;

II – saúde e segurança;

III – educação.

§ 3o  A guarda unilateral obriga o pai ou a mãe que não a detenha a supervisionar os interesses dos filhos.

§ 4o  (VETADO).” (NR)

“Art. 1.584.  A guarda, unilateral ou compartilhada, poderá ser:

I – requerida, por consenso, pelo pai e pela mãe, ou por qualquer deles, em ação autônoma de separação, de divórcio, de dissolução de união estável ou em medida cautelar;

II – decretada pelo juiz, em atenção a necessidades específicas do filho, ou em razão da distribuição de tempo necessário ao convívio deste com o pai e com a mãe.

§ 1o  Na audiência de conciliação, o juiz informará ao pai e à mãe o significado da guarda compartilhada, a sua importância, a similitude de deveres e direitos atribuídos aos genitores e as sanções pelo descumprimento de suas cláusulas.

§ 2o  Quando não houver acordo entre a mãe e o pai quanto à guarda do filho, será aplicada, sempre que possível, a guarda compartilhada.

§ 3o  Para estabelecer as atribuições do pai e da mãe e os períodos de convivência sob guarda compartilhada, o juiz, de ofício ou a requerimento do Ministério Público, poderá basear-se em orientação técnico-profissional ou de equipe interdisciplinar.

§ 4o  A alteração não autorizada ou o descumprimento imotivado de cláusula de guarda, unilateral ou compartilhada, poderá implicar a redução de prerrogativas atribuídas ao seu detentor, inclusive quanto ao número de horas de convivência com o filho.

§ 5o  Se o juiz verificar que o filho não deve permanecer sob a guarda do pai ou da mãe, deferirá a guarda à pessoa que revele compatibilidade com a natureza da medida, considerados, de preferência, o grau de parentesco e as relações de afinidade e afetividade.” (NR)

Art. 2o  Esta Lei entra em vigor após decorridos 60 (sessenta) dias de sua publicação.

Brasília, 13 de junho de 2008; 187o da Independência e 120o da República.

LUIZ INÁCIO LULA DA SILVA
Luiz Paulo Teles Ferreira Barreto
José Antonio Dias Toffoli

LEI Nº 6.515, DE 26 DE DEZEMBRO DE 1977.
	
	Regula os casos de dissolução da sociedade conjugal e do casamento, seus efeitos e respectivos processos, e dá outras providências


        O PRESIDENTE DA REPÚBLICA , faço saber que o CONGRESSO NACIONAL decreta e eu sanciono a seguinte Lei: 

        Art 1º - A separação judicial, a dissolução do casamento, ou a cessação de seus efeitos civis, de que trata a Emenda Constitucional nº 9, de 28 de junho de 1977, ocorrerão nos casos e segundo a forma que esta Lei regula. 

CAPÍTULO I 
DA DISSOLUÇÃO DA SOCIEDADE CONJUGAL 

        Art 2º - A Sociedade Conjugal termina: 

        I - pela morte de um dos cônjuges; 

        Il - pela nulidade ou anulação do casamento; 

        III - pela separação judicial; 

        IV - pelo divórcio. 

        Parágrafo único - O casamento válido somente se dissolve pela morte de um dos cônjuges ou pelo divórcio. 

SEçãO I 
Dos Casos e Efeitos da Separação Judicial 

        Art 3º - A separação judicial põe termo aos deveres de coabitação, fidelidade recíproca e ao regime matrimonial de bens, como se o casamento fosse dissolvido. 

        § 1º - O procedimento judicial da separação caberá somente aos cônjuges, e, no caso de incapacidade, serão representados por curador, ascendente ou irmão. 

        § 2º - O juiz deverá promover todos os meios para que as partes se reconciliem ou transijam, ouvindo pessoal e separadamente cada uma delas e, a seguir, reunindo-as em sua presença, se assim considerar necessário. 

        § 3º - Após a fase prevista no parágrafo anterior, se os cônjuges pedirem, os advogados deverão ser chamados a assistir aos entendimentos e deles participar. 

        Art 4º - Dar-se-á a separação judicial por mútuo consentimento dos cônjuges, se forem casados há mais de 2 (dois) anos, manifestado perante o juiz e devidamente homologado. 

        Art 5º - A separação judicial pode ser pedida por um só dos cônjuges quando imputar ao outro conduta desonrosa ou qualquer ato que importe em grave violação dos deveres do casamento e tornem insuportável a vida em comum. 

        § 1º - A separação judicial pode, também, ser pedida se um dos cônjuges provar a ruptura da vida em comum há mais de 5 (cinco) anos consecutivos, e a impossibilidade de sua reconstituição.

        § 1° A separação judicial pode, também, ser pedida se um dos cônjuges provar a ruptura da vida em comum há mais de um ano consecutivo, e a impossibilidade de sua reconstituição. (Redação dada pela Lei nº 8.408, de 13.2.1992)
        § 2º - O cônjuge pode ainda pedir a separação judicial quando o outro estiver acometido de grave doença mental, manifestada após o casamento, que torne impossível a continuação da vida em comum, desde que, após uma duração de 5 (cinco) anos, a enfermidade tenha sido reconhecida de cura improvável. 

        § 3º - Nos casos dos parágrafos anteriores, reverterão, ao cônjuge que não houver pedido a separação judicial, os remanescentes dos bens que levou para o casamento, e, se o regime de bens adotado o permitir, também a meação nos adquiridos na constância da sociedade conjugal. 

        Art 6º - Nos casos dos §§ 1º e 2º do artigo anterior, a separação judicial poderá ser negada, se constituir respectivamente, causa de agravamento das condições pessoais ou da doença do outro cônjuge, ou determinar, em qualquer caso, conseqüências morais de excepcional gravidade para os filhos menores. 

        Art 7º - A separação judicial importará na separação de corpos e na partilha de bens. 

        § 1º - A separação de corpos poderá ser determinada como medida cautelar (art. 796 do CPC). 

        § 2º - A partilha de bens poderá ser feita mediante proposta dos cônjuges e homologada pelo juiz ou por este decidida. 

        Art 8º - A sentença que julgar a separação judicial produz seus efeitos à data de seu trânsito em julgado, o à da decisão que tiver concedido separação cautelar. 

SEçãO II 
Da Proteção da Pessoa dos Filhos 

        Art 9º - No caso de dissolução da sociedade conjugal pela separação judicial consensual (art. 4º), observar-se-á o que os cônjuges acordarem sobre a guarda dos filhos. 

        Art 10 - Na separação judicial fundada no " caput " do art. 5º, os filhos menores ficarão com o cônjuge que a e não houver dado causa. 

        § 1º - Se pela separação judicial forem responsáveis ambos os cônjuges; os filhos menores ficarão em poder da mãe, salvo se o juiz verificar que de tal solução possa adv prejuízo de ordem moral para eles. 

        § 2º - Verificado que não devem os filhos permanecer em poder da mãe nem do pai, deferirá o juiz a sua guarda a pessoa notoriamente idônea da família de qualquer dos cônjuges. 

        Art 11 - Quando a separação judicial ocorrer com fundamento no § 1º do art. 5º, os filhos ficarão em poder do cônjuge em cuja companhia estavam durante o tempo de ruptura da vida em comum. 

        Art 12 - Na separação judicial fundada no § 2º do art. 5º, o juiz deferirá a entrega dos filhos ao cônjuge que estiver em condições de assumir, normalmente, a responsabilidade de sua guarda e educação. 

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

        Art 14 - No caso de anulação do casamento, havendo filhos comuns, observar-se-á o disposto nos arts. 10 e 13. 

        Parágrafo único - Ainda que nenhum dos cônjuges esteja de boa fé ao contrair o casamento, seus efeitos civis aproveitarão aos filhos comuns. 

        Art 15 - Os pais, em cuja guarda não estejam os filhos, poderão visitá-los e tê-los em sua companhia, segundo fixar o juiz, bem como fiscalizar sua manutenção e educação. 

        Art 16 - As disposições relativas à guarda e à prestação de alimentos aos filhos menores estendem-se aos filhos maiores inválidos. 

SEçãO III 
Do Uso do Nome 

        Art 17 - Vencida na ação de separação judicial (art. 5º " caput "), voltará a mulher a usar o nome de solteira. 

        § 1º - Aplica-se, ainda, o disposto neste artigo, quando é da mulher a iniciativa da separação judicial com fundamento nos §§ 1º e 2º do art. 5º. 

        § 2º - Nos demais casos, caberá à mulher a opção pela conservação do nome de casada. 

        Art 18 - Vencedora na ação de separação judicial (art. 5º " caput "), poderá a mulher renunciar, a qualquer momento, o direito de usar o nome do marido. 

SEçãO IV 
Dos Alimentos 

        Art 19 - O cônjuge responsável pela separação judicial prestará ao outro, se dela necessitar, a pensão que o juiz fixar. 

        Art 20 - Para manutenção dos filhos, os cônjuges, separados judicialmente, contribuirão na proporção de seus recursos. 

        Art 21 - Para assegurar o pagamento da pensão alimentícia, o juiz poderá determinar a constituição de garantia real ou fidejussória. 

        § 1º - Se o cônjuge credor preferir, o juiz poderá determinar que a pensão consista no usufruto de determinados bens do cônjuge devedor. 

        § 2º - Aplica-se, também, o disposto no parágrafo anterior, se o cônjuge credor justificar a possibilidade do não recebimento regular da pensão. 

        Art 22 - Salvo decisão judicial, as prestações alimentícias, de qualquer natureza, serão corrigidas monetariamente na forma dos índices de atualização das Obrigações Reajustáveis do Tesouro Nacional - ORTN. 

        Parágrafo único - No caso do não pagamento das referidas prestações no vencimento, o devedor responderá, ainda, por custas e honorários de advogado apurados simultaneamente. 

        Art 23 - A obrigação de prestar alimentos transmite-se aos herdeiros do devedor, na forma do art. 1.796 do Código Civil. 

CAPÍTULO II 
DO DIVÓRCIO 

        Art 24 - O divórcio põe termo ao casamento e aos efeitos civis do matrimônio religioso. 

        Parágrafo único - O pedido somente competirá aos cônjuges, podendo, contudo, ser exercido, em caso de incapacidade, por curador, ascendente ou irmão. 

        Art 25 - A conversão em divórcio da separação judicial dos cônjuges, existente há mais de três anos, contada da data da decisão ou da que concedeu a medida cautelar correspondente (art. 8º), será decretada por sentença, da qual não constará referência à causa que a determinou. 

        Art. 25. A conversão em divórcio da separação judicial dos cônjuges existente há mais de um ano, contada da data da decisão ou da que concedeu a medida cautelar correspondente (art. 8°), será decretada por sentença, da qual não constará referência à causa que a determinou. (Redação dada pela Lei nº 8.408, de 13.2.1992)
        Parágrafo único. A sentença de conversão determinará que a mulher volte a usar o nome que tinha antes de contrair matrimônio, só conservando o nome de família do ex-marido se alteração prevista neste artigo acarretar: (Parágrafo incluído pela Lei nº 8.408, de 13.2.1992)
        I - evidente prejuízo para a sua identificação; (Inciso incluído pela Lei nº 8.408, de 13.2.1992)
        II - manifesta distinção entre o seu nome de família e dos filhos havidos da união dissolvida; (Inciso incluído pela Lei nº 8.408, de 13.2.1992)
        III - dano grave reconhecido em decisão judicial." (Inciso incluído pela Lei nº 8.408, de 13.2.1992)
        Art 26 - No caso de divórcio resultante da separação prevista nos §§ 1º e 2º do art. 5º, o cônjuge que teve a iniciativa da separação continuará com o dever de assistência ao outro. (Código Civil - art. 231, nº III). 

        Art 27 - O divórcio não modificará os direitos e deveres dos pais em relação aos filhos. 

        Parágrafo único - O novo casamento de qualquer dos pais ou de ambos também não importará restrição a esses direitos e deveres. 

        Art 28 - Os alimentos devidos pelos pais e fixados na sentença de separação poderão ser alterados a qualquer tempo. 

        Art 29 - O novo casamento do cônjuge credor da pensão extingüirá a obrigação do cônjuge devedor. 

        Art 30 - Se o cônjuge devedor da pensão vier a casar-se, o novo casamento não alterará sua obrigação. 

        Art 31 - Não se decretará o divórcio se ainda não houver sentença definitiva de separação judicial, ou se esta não tiver decidido sobre a partilha dos bens. 

        Art 32 - A sentença definitiva do divórcio produzirá efeitos depois de registrada no Registro Público competente. 

        Art 33 - Se os cônjuges divorciados quiserem restabelecer a união conjugal só poderão fazê-lo mediante novo casamento. 

CAPÍTULO III 
DO PROCESSO 

        Art 34 - A separação judicial consensual se fará pelo procedimento previsto nos arts. 1.120 e 1.124 do Código de Processo Civil, e as demais pelo procedimento ordinário. 

        § 1º - A petição será também assinada pelos advogados das partes ou pelo advogado escolhido de comum acordo. 

        § 2º - O juiz pode recusar a homologação e não decretar a separação judicial, se comprovar que a convenção não preserva suficientemente os interesses dos filhos ou de um dos cônjuges. 

        § 3º - Se os cônjuges não puderem ou não souberem assinar, é lícito que outrem o faça a rogo deles. 

        § 4º - Às assinaturas, quando não lançadas na presença do juiz, serão, obrigatoriamente, reconhecidas por tabelião. 

        Art 35 - A conversão da separação judicial em divórcio será feita mediante pedido de qualquer dos cônjuges. 

        Parágrafo único - O pedido será apensado aos autos da separação judicial. (art. 48) 

        Art 36 - Do pedido referido no artigo anterior, será citado o outro cônjuge, em cuja resposta não caberá reconvenção. 

        Parágrafo único - A contestação só pode fundar-se em: 

        I - falta de decurso do prazo de 3 (três) anos de separação judicial; 

       I - falta do decurso de 1 (um) ano da separação judicial; (Redação dada pela Lei nº 7.841, de 17.10.1989)
        II - descumprimento das obrigações assumidas pelo requerente na separação. 

        Art 37 - O juiz conhecerá diretamente do pedido, quando não houver contestação ou necessidade de produzir prova em audiência, e proferirá sentença dentro em 10 (dez) dias. 

        § 1º - A sentença limitar-se-á à conversão da separação em divórcio, que não poderá ser negada, salvo se provada qualquer das hipóteses previstas no parágrafo único do artigo anterior. 

        § 2º - A improcedência do pedido de conversão não impede que o mesmo cônjuge o renove, desde que satisfeita a condição anteriormente descumprida. 

        Art 38 - O pedido de divórcio, em qualquer dos seus casos, somente poderá ser formulado uma vez.  (Revogado pela Lei nº 7.841, de 17.10.1989)
        Art 39 - O capítulo III do Título Il do Livro IV do Código de Processo Civil, as expressões "desquite por mútuo consentimento", "desquite" e "desquite litigioso" são substituídas por "separação consensual" e "separação judicial". 

CAPÍTULO IV 
DAS DISPOSIÇÕES FINAIS E TRANSITÓRIAS 

        Art 40 - No caso de separação de fato, com início anterior a 28 de junho de 1977, e desde que completados 5 (cinco) anos, poderá ser promovida ação de divórcio, na qual se deverão provar o decurso do tempo da separação e a sua causa. 

       Art. 40. No caso de separação de fato, e desde que completados 2 (dois) anos consecutivos, poderá ser promovida ação de divórcio, na qual deverá ser comprovado decurso do tempo da separação. (Redação dada pela Lei nº 7.841, de 17.10.1989)
        § 1º - O divórcio, com base neste artigo, só poderá ser fundado nas mesmas causas previstas nos artigos 4º e 5º e seus parágrafos. (Revogado pela Lei nº 7.841, de 17.10.1989)
        § 2º - No divórcio consensual, o procedimento adotado será o previsto nos artigos 1.120 a 1.124 do Código de Processo Civil, observadas, ainda, as seguintes normas: 

        I - a petição conterá a indicação dos meios probatórios da separação de fato, e será instruída com a prova documental já existente; 

        II - a petição fixará o valor da pensão do cônjuge que dela necessitar para sua manutenção, e indicará as garantias para o cumprimento da obrigação assumida; 

        III - se houver prova testemunhal, ela será produzida na audiência de ratificação do pedido de divórcio a qual será obrigatoriamente realizada. 

        IV - a partilha dos bens deverá ser homologada pela sentença do divórcio. 

        § 3º - Nos demais casos, adotar-se-á o procedimento ordinário. 

        Art 41 - As causas de desquite em curso na data da vigência desta Lei, tanto as que se processam pelo procedimento especial quanto as de procedimento ordinário, passam automaticamente a visar à separação judicial. 

        Art 42 - As sentenças já proferidas em causas de desquite são equiparadas, para os efeitos desta Lei, às de separação judicial. 

        Art 43 - Se, na sentença do desquite, não tiver sido homologada ou decidida a partilha dos bens, ou quando esta não tenha sido feita posteriormente, a decisão de conversão disporá sobre ela. 

        Art 44 - Contar-se-á o prazo de separação judicial a partir da data em que, por decisão judicial proferida em qualquer processo, mesmo nos de jurisdição voluntária, for determinada ou presumida a separação dos cônjuges. 

        Art 45 - Quando o casamento se seguir a uma comunhão de vida entre os nubentes, existentes antes de 28 de junho de 1977, que haja perdurado por 10 (dez) anos consecutivos ou da qual tenha resultado filhos, o regime matrimonial de bens será estabelecido livremente, não se lhe aplicando o disposto no artigo 258, parágrafo único, nº II, do Código Civil. 

        Art 46 - Seja qual for a causa da separação judicial, e o modo como esta se faça, é permitido aos cônjuges restabelecer a todo o tempo a sociedade conjugal, nos termos sem que fora constituída, contanto que o façam mediante requerimento nos autos da ação de separação. 

        Parágrafo único - A reconciliação em nada prejudicará os direitos de terceiros, adquiridos antes e durante a separação, seja qual for o regime de bens. 

        Art 47 - Se os autos do desquite ou os da separação judicial tiverem sido extraviados, ou se encontrarem em outra circunscrição judiciária, o pedido de conversão em divórcio será instruído com a certidão da sentença, ou da sua averbação no assento de casamento. 

        Art 48 - Aplica-se o disposto no artigo anterior, quando a mulher desquitada tiver domicílio diverso daquele em que se julgou o desquite. 

        Art 49 - Os §§ 5º e 6º do art. 7º da Lei de Introdução ao Código Civil passam a vigorar com a seguinte redação: 

        "Art. 7º. ..................................................

        § 5º - O estrangeiro casado, que se naturalizar brasileiro, pode, mediante expressa anuência de seu cônjuge, requerer ao juiz, no ato de entrega do decreto de naturalização, se apostile ao mesmo a adoção do regime de comunhão parcial de bens, respeitados os direitos de terceiros e dada esta adoção ao competente registro. 

        § 6º - O divórcio realizado no estrangeiro, se um ou ambos os cônjuges forem brasileiros, só será reconhecido no Brasil depois de três anos da data da sentença, salvo se houver sido antecedida de separarão judicial por igual prazo, caso em que a homologação produzirá efeito imediato, obedecidas as condições estabelecidas para a eficácia das sentenças estrangeiras no País. O Supremo Tribunal Federal, na forma de seu regimento interno, poderá reexaminar, a requerimento do interessado, decisões já proferidas em pedidos de homologação de sentenças estrangeiras de divórcio de brasileiros, a fim de que passem a produzir todos os efeitos legais." 

        Art 50 - São introduzidas no Código Civil as alterações seguintes: 

        1) "Art. 12. .................................

        I - os nascimentos, casamentos, separações judiciais, divórcios e óbitos." 

        2) "Art. 180. .............................

        V - certidão de óbito do cônjuge falecido, da anulação do casamento anterior ou do registro da sentença de divórcio." 

        3) "Art. 186 - Discordando eles entre si, prevalecerá a vontade paterna, ou, sendo o casal separado, devorciado ou tiver sido o seu casamento anulado, a vontade do cônjuge, com quem estiverem os filhos." 

        4) "Art. 195. .................................

        VII - o regime do casamento, com a declaração data e do cartório em cujas notas foi passada a escritura antenupcial, quando o regime não for o de comunhão parcial, ou o legal estabelecido no Titulo IIl deste livro, para outros casamentos." 

        5) "Art. 240 - A mulher, com o casamento, assume a condição de companheira, consorte e colaboradora do marido nos encargos de família, cumprindo-lhe velar pela direção material e moral desta. 

        Parágrafo único - A mulher poderá acrescer ao seus os apelidos do marido." 

        6) "Art. 248. ......................................

        VIII - propor a separação judicial e o divórcio." 

        7) "Art. 258 - Não havendo convenção, ou sendo nela, vigorará, quanto aos bens entre os cônjuges, o regime de comunhão parcial." 

        8) "Art. 267. ........................................

        III - pela separação judicial; 

        IV - pelo divórcio." 

        9) "Art. 1.611 - A falta de descendentes ou ascedentes será deferida a sucessão ao cônjuge sobrevivente se, ao tempo da morte do outro, não estava dissolvida a sociedade conjugal." 

        Art 51 - A Lei nº 883, de 21 de outubro de 1949 passa a vigorar com as seguintes alterações: 

        1) "Art. 1º. ....................

        Parágrafo único - Ainda na vigência do casamento qualquer dos cônjuges poderá reconhecer o filho havido fora do matrimônio, em testamento cerrado, aprovado antes ou depois do nascimento do filho, e, nessa parte, irrevogável." 

        2) "Art. 2º - Qualquer que seja a natureza da filiação, o direito à herança será reconhecido em igualdade de condições." 

        3) - "Art. 4º. ...................................

        Parágrafo único - Dissolvida a sociedade conjugal do que foi condenado a prestar alimentos, quem os obteve não precisa propor ação de investigação para ser reconhecido, cabendo, porém, aos interessados o direito de impugnar a filiação." 

        4) "Art. 9º - O filho havido fora do casamento e reconhecido pode ser privado da herança nos casos dos arts. 1.595 e 1.744 do Código Civil." 

        Art 52 - O nº I do art. 100, o nº Il do art. 155 e o § 2º do art. 733 do Código de Processo Civil passam a vigorar com a seguinte redação: 

        "Art. 100. .................................

        I - da residência da mulher, para a ação de separação dos cônjuges e a conversão desta em divórcio, e para a anulação de casamento. 

        Art. 155. .....................................................

        II - que dizem respeito a casamento, filiação, separação dos cônjuges, conversão desta em divórcio, alimentos e guarda de menores." 

"Art. 733. ........................................................

        § 2º - O cumprimento da pena não exime o devedor do pagamento das prestações vencidas e vincendas." 

        Art 53 - A presente Lei entrará em vigor na data de sua publicação. 

        Art 54 - Revogam-se os arts. 315 a 328 e o § 1º do art. 1605 do Código Civil e as demais disposições em contrário. 

        Brasília, em 26 de dezembro de 1977; 156º da Independência e 89º da República. 

ERNESTO GEISEL 
Armando Falcão 
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