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                                                    RESUMO
CURTI, Adriana Aparecida Zavarize. Guarda compartilhada – de acordo com a lei nº 11.698/08. 2009. 60 f. Trabalho de conclusão de curso (graduação em Direito) – Faculdade de Direito, Universidade Federal do Pará, Campus Universitário do Sul e Sudeste do Pará, Marabá, 2009.

Pesquisa acerca do modelo de guarda compartilhada dos filhos menores, nos casos de ruptura (ou da não existência) do laço conjugal de seus genitores, vem para socorrer as deficiências de outros modelos de guarda; almeja pesquisar o interesse do menor, a fim de protegê-lo, e permitir seu desenvolvimento e sua estabilidade emocional. Embora não seja assunto novo, com o advento da lei nº 11.698/08 que viabiliza os pais a continuarem a compartilhar das responsabilidades emanadas da criação dos filhos; estudos dizem respeito aos fatores ou variáveis importantes que devem ser observados na guarda compartilhada.

Palavras-chave: Guarda dos filhos. Separação dos pais. Traumas psicossociais. Responsabilização dos genitores. 

Sumary

CURTI, Adriana Aparecida Zavarize. He/She keeps shared – law nº 11.698/08. Work of course conclusion (graduation in Right) – Abilith of Right, Federal Universith of Pará, Universith Campus od the South and Southeast of Pará, Marabá, 2009.
ABSTRACT

He/she researches concerning the the smaller children’s shared guard’s model, during the process of fragmentation of he family entity, objectifying to minimize the coming psychological and social disturbances of the parents’ separation. Although, it is white constant of professionals of different areas, the guard’s fixation doesn’t possess only or pré-moulded formula, because it will always seek the promotion of the smallest’s well-being. In this sense, the co-responsabilização of the separate parents it appears to provide a continuity in the parents’ affective relationship to its children, that, for its shift, they only ambition to enjoy of the love and of the parents’ company in its formation process. In the foreign legislation, this new prototype comes obtaining great results. In Brasil, its employment is still shown shy, although there is a growing current of jurists defending its application, especially when there is a friendly relationship among the separate parents. Thinking of this, the Camera of the Deputies approved the bill that makes possible the parents to continue sharing of the emanated responsibilities of the emanated responsibilities of the children’s creation.

INTRODUÇÃO
Considerado como um ramo do direito civil, o direito de família está ligado a todos os cidadãos, sendo visto como a exteriorização de seus anseios frente a sociedade, no qual as suas normas podem ser consideradas como um recorte da vida privada.

Portanto, a oportuna monografia vem com o intuito de manifestar o anseio de um grande número de cidadãos que se vêem em desvantagem na relação paterno/materno-filial e que se declaram a favor de uma revisão do instituto da guarda pós ruptura conjugal, uma vez que este não acompanhou a evolução da sociedade.

A 1ª grande mudança sobre a guarda pós ruptura conjugal aconteceu com a promulgação da Lei do Divorcio, rompendo dessa forma com os valores do inicio do século.

Porém, após essa 1ª transformação, o instituto da guarda ficou estático, prevalecendo até os dias atuais nos Tribunais a concessão da guarda somente a um dos genitores, que na maioria das vezes é deferida para a figura materna.

Assim, como o mundo jurídico está em constante evolução, o ramo do direito de Família não poderia ser diferente, tendo o estudo em foco assumido uma posição já largamente adotada no direito comparado: ou seja: a possibilidade da concessão da guarda compartilhada.

Como é o interesse maior do menor que deve sempre prevalecer na ocasião do deferimento da guarda, não se vê obstáculo para a concessão do instituto ora estudado, uma vez que assim será assegurada ao menor uma maior integração com ambos os genitores, e, possivelmente um maior laço emocional.

Contudo, antes de adentrarmos no principal assunto da monografia, será necessário um breve estudo de uma forma não prolixa das relações parentais e de suas modalidades de guarda, uma vez que para chegarmos a uma conclusão convincente sobre a guarda compartilhada é necessário entendermos primeiramente o instituto, mas sem perder o referencial principal – guarda compartilhada.
Após essa compreensão, entraremos no estudo da guarda compartilhada, elucidando as principais dúvidas que existe sobre o instituto, demonstrando aonde dentro do ordenamento jurídico existe respaldo para sua aplicabilidade, além das conseqüências que seu deferimento poderá gerar para os indivíduos envolvidos no rompimento conjugal.

Não obstante a complexidade do tema serão utilizados como métodos de procedimento:  histórico, em face do estudo acerca da evolução histórica do instituto em voga; e, o comparativo, demonstrando as diferenças, as similitudes entre as varias espécies de guarda, e as vantagens do deferimento da custodia dupla.

Capítulo 1 – CONCEITO DE GUARDA COMPARTILHADA
1.1 Direito a convivência familiar e a guarda como atributo dos pais

Independente do arranjo familiar, a família é indispensável para assegura a proteção, o desenvolvimento e a sobrevivência dos filhos.

Dentre os direitos fundamentais, como o direito à vida, à saúde, à liberdade, ao respeito, à dignidade, à educação e à proteção ao trabalho, assegurados ao menor pela Constituição Federal e pelo Estatuto da Criança e do Adolescente, está o direito à convivência familiar, isto é, o direito de ser criado e educado no seio da família natural, consubstanciada na comunidade formada pelos pais ou qualquer um deles e seus descendentes. Assim, a Constituição e o Estatuto proclamam a necessidade da família no desenvolvimento da criança e do adolescente. Afirma Maria do Rosário Leite Cintra que: 

Desabrocha para o mundo inclui um movimento de dentro para fora o que e garantido pelos impulsos vitais vinculados à hereditariedade e à energia própria do ser vivo. Mas esse movimento será potenciado ou diminuído, e ate mesmo obstaculizado, pelas condições ambientais: 60%, dizem os entendidos são garantidos pelo ambiente. Não basta pôr um ser biológico no mundo, é fundamental completar a sua criação com a ambiência, o aconchego, o carinho e  o afeto, indispensáveis ao ser humano, sem o que qualquer alimentação, medicamento ou cuidado se torna ineficaz.
Ela complementa afirmando que separar, perder ou romper, temporária ou definitivamente, esses vínculos familiares produziria um sofrimento muito grande para a criança.
Desse modo, é basilar que o menor esteja guardado, ou seja, convivendo e estando junto a seus pais, protegido no âmago de sua família.

A Convenção Internacional dos Direitos da Criança, em seu artigo 7º, assegura a convivência familiar, a determinar que a criança tem, entre outros, o direito de, na medida do possível, conhecer seus pais e ser cuidada por eles. Neste sentido, a convivência familiar decorre da guarda atribuída aos pais, já que é com o exercício desta ultima que pais e filhos convivem em família.

O Código Civil, em seu art. 1.630, confere aos pais o poder familiar e é através deste, que os pais exercem a guarda de seus filhos. O poder familiar e exercido igualmente pelo pai e pela mãe, a guarda, como um de seus desdobramentos, é atribuída a ambos.

A Constituição Federal impõe ainda a presença do menor num ambiente familiar ao Estado e à sociedade, que devem proporcionar condições para que a criança possa ser educada, alimentada e crescer juntos a seus pais, afinal, a carência de recursos materiais não constitui motivo suficiente para concessão da guarda a outro que não os pais.
Destarte, o dever de guardar o menor, para assegurar seu pleno desenvolvimento, permitindo a convivência familiar, é, em primeiro lugar, dos pais, assegurado pelo Estado e pela sociedade. Vale salientar que, como o instituto da adoção, é dos pais  adotivos o dever de guardar seus novos filhos.
1.2  Poder familiar e considerações históricas
O poder familiar, na nossa legislação, teve sua origem no patria potestas do Direito Romano, não obstante a distancia entre a relação à família agnatícia de Roma. O Direito Civil brasileiro já se deparou com as diversas modificações e influencias que sofreu o Direito Romano, mas manteve seu espírito patriarcal fundado no pater famílias, em que a autoridade familiar era exclusividade do sexo masculino, de onde se originou a denominação pátrio poder, que só veio a ser modificada em nosso ordenamento com o advento do novo Código Civil de 2002.

O pater famílias poderia dispor da vida dos filhos, vende-los, abandoná-los e puni-los. Ao longo dos anos o patria potestas romano sofreu inúmeras alterações dado as influencias do Direito Canônico, às suas interpretações e às adaptações ao tempo.

O Direito Civil português foi aplicado no Brasil, até a promulgação do Código Civil de 1916, através das Ordenações Filipinas, que vigoraram por aqui mesmo após a independência e após sua revogação em Portugal. A influência do Direito Romano, sobre todo o mundo europeu e consequentemente sobre o Brasil, “foi um fenômeno admirável e espantoso, levando-se em conta a existência, então, de um mundo destituído de qualquer veículo que facilitasse a comunicação de idéias”.
Ao longo de sua existência o Código Civil sofreu manifestas e delicadas alterações, impulsionadas pela evolução dos ideais de igualdade entre os filhos e de busca aos direitos da mulher.
O Estatuto da Mulher Casada, dentre outras alterações modificou o texto do código Civil, determinando que o marido exerceria a chefia da sociedade conjugal com a colaboração da mulher, no interesse do casal e dos filhos. Além disso, atribuiu à mãe o poder de colaborar para o exercício do então pátrio poder, com o direito de ingressar em juízo sempre que houvesse conflito. Conferiu ainda a preferência da guarda dos filhos à mãe em caso de desquite por culpa recíproca.
A Constituição Federal de 1988, baseada no principio da dignidade humana, trouxe um novo conceito de família, ao celebrar a igualdade entre os filhos, proibindo qualquer designação discriminatória e a igualdade entre o homem e a mulher em direitos e deveres na sociedade conjugal. O Estatuto da Criança e do Adolescente reiterou a Constituição e ressaltou a igualdade entre o pai e a mãe no exercício do pátrio poder.

Diante de tantas modificações, principalmente no campo do direito de família, resolveu-se adequar o Código Civil ao seu tempo e, em 2002, em meio a muitas discussões sobre sua necessidade ou não, foi promulgado um novo Código Civil.

Após longo período de contenda, foi aprovado o projeto de novo Código Civil, que entrou em vigor em janeiro de 2003, trazendo inúmeras modificações textuais. Uma inovação foi no tocante à denominação “pátrio poder”, a qual o novo Código chama de poder familiar, pois sendo função de ambos os cônjuges, não fazia sentido mais a utilização da denominação anterior.
1.3 Conceito de poder familiar: poder ou dever?

Na análise do poder familiar, depara-se com a necessidade de definir se é um direito ou um dever destes para com seus filhos.

Há um bom tempo, o pátrio poder, hoje poder familiar, voltou-se para o sentido de proteção ao interesse dos filhos, perdendo seu caráter patriarcal absoluto, sendo exercido pelo pai e pela mãe. Colocando-se o filho como centro da matéria, passou-se a entender que o poder familiar deveria ser exercido sempre em razão do melhor interesse da criança e, por um período foi entendido apenas como um dever dos pais frente aos interesses dos filhos.

Atualmente o poder familiar é visto como um conjunto de direitos e deveres recíprocos entre pais e filhos. De acordo com Paulo Lobo:

O poder familiar, concebido como múnus, é um complexo de direito e deveres. O poder familiar não é mais o âmbito de competência delegada ou reconhecida pelo Estado para o exercício de poder. Assim, a cada dever do filho corresponde um direito do pai e a cada dever do pai ou da mãe corresponde um direito do filho.
1.4 Atribuições do poder familiar

Atualmente, o art. 1.630 do Código Civil determina que os filhos estarão sujeitos ao poder familiar, enquanto menores. Todos os filhos, já que a Constituição Federal proíbe qualquer distinção no tocante a filhos legítimos, ilegítimos ou adotivos.². Estão sujeitos os filhos menores e os maiores inválidos.

O Estatuto da Criança e do Adolescente ³ atribui o exercício do poder familiar à mãe, na forma em que dispuser a legislação civil. O Código, em seu art. 1.631 o confere aos pais na constância do casamento ou da união estável. O Código assegura que a separação, o divórcio e a dissolução da união estável não alteram a relação entre pais e filhos. Neste sentido, compete então o poder familiar ao pai e à mãe, independentemente da disposição em que se forma a família.

Durante o casamento, os pais estão legalmente investidos dos mesmos direitos e deveres em relação aos filhos, a mesma autoridade para tomar decisões e o dever de cooperar no alcance de uma solução. Quando não estiverem mais juntos encerrarão os papeis de marido e mulher, ou companheiros em relação a um ou outro, porem os papeis de pai e mãe continuam a existir, com todos os seus direitos e responsabilidades sobre os filhos, salvo se alguma razão especial dite o contrario em beneficio do interesse da criança.

CAPÍTULO 2 – ESPÉCIES DE GUARDA


2.1 A Guarda na ruptura familiar

Enquanto conviverem os pais, a guarda dos filhos será compartilhada por ambos, mas a partir do momento em que cessa essa convivência, poderão ser feitos vários arranjos para determinação da guarda. Desta feita, a guarda se apresentará de formas diferentes, sempre com vistas a atingir o melhor interesse da criança.

Dados do IBGE afirmam que 82,2% das separações e 73,2% dos divórcios envolvem filhos, o que, adicionado as dissoluções de uniões estáveis e ao aumento do numero de famílias monoparentais, impõe a justiça a busca de soluções capazes de assegurar o mínimo de trauma, estabilidade e boa relação entre as crianças e seus pais, permitindo, ainda, a formação de crianças para que se tornem adultos socialmente responsáveis. Não se deve esquecer, também, que, “pais e filhos em qualquer sistema de guarda, não são personagens independentes, melhor, são partes dependentes no ajuste” 
Assim sendo, dentre as possibilidades de arranjo que se pode buscar na guarda jurídica, múltiplas são as soluções: só com o pai, só com a mãe, com ambos, com um dos pais e um terceiro, ora com um, ora com outro.

2.2 Guarda exclusiva ou unilateral

A guarda exclusiva é uma modalidade de guarda em que os filhos permanecem sob os cuidados e direção de apenas um dos pais, aquele que apresente melhores condições, de acordo com os melhores interesses da criança. A lei possibilita ao genitor não guardião visitar os filhos e fiscalizar sua manutenção e educação, segundo o que fixar o juiz ou acordar com o genitor guardião. Apesar de o Código Civil apresentar essa visitação e essa fiscalização como uma possibilidade, como se dependesse do arbítrio do guardião, trata-se na verdade de um dever deste, indispensável ao pleno desenvolvimento do menor e imposição constitucional. “O acesso aos pais é um direito essencial da criança”. Diante de tal aspecto, a lei nº 11.698/08, que disciplina a guarda compartilhada, acrescentou ao Código Civil, no art. 1.583,§ 3º,  a obrigação do não – guardião supervisionar os interesses dos filhos.

O direito de visitas não é uma exclusividade dos pais que detém o poder familiar, podendo ser conferido também aos avós e a outros parentes, sempre considerando-se o interesse e as necessidades da criança.

2.3 Guarda alternada

A guarda é atribuída a ambos os pais, alternadamente. Os filhos passam um período sob a guarda do pai e outro sob a guarda da mãe, o que implica, necessariamente, uma alternância da guarda física. Tem como fundamento proporcionar a convivência com ambos os pais, na mudança de residências. É legalmente admitida no direito brasileiro, com base no art. 1.586 do Código Civil.

Na verdade não deixa de ser uma guarda exercida exclusivamente pelos pais, só que de maneira alternada. Não há um consenso nem a participação de ambos, mas tomadas de decisões em separado, o que pode colocar a criança em meio a conflitos entre seus pais.

Como forma de amenizaras transformações no cotidiano das crianças surge a possibilidade de se fazer um arranjo em que as crianças continuem sempre morando na mesma casa e com as mesmas rotinas. Para conviver com os filhos e atender suas necessidades, são os pais que se mudam por períodos alternados. Este arranjo é chamado de guarda aninhada.


2.4 Guarda compartilhada

Compartilhada é a modalidade de guarda em que os pais participam ativamente da vida dos filhos, já que ambos detém a guarda legal dos mesmos. Todas as decisões importantes são tomadas em conjunto, o controle é exercido conjuntamente.é uma forma de manter intacto o exercício do poder familiar após a ruptura do casal, dando continuidade à relação de afeto edificada entre pais e filhos e evitar disputas que poderiam afetar o pleno desenvolvimento da criança.

Nesta modalidade de guarda os pais compartilham das decisões gerais para com os filhos, incluindo cuidados médicos, educacionais, de lazer, etc., permitindo a conservação dos direitos e deveres a eles imputados, pois a guarda envolve um complexo de atributos do poder familiar, inerente aos genitores. “ è um chamamento dos pias que vivem separados para exercerem conjuntamente esse desiderato”
Deste modo guarda compartilhada é um arranjo legal em que os pais exercem plenamente o poder familiar promovendo uma convivência maior entre eles e os filhos e gerando um ambiente saudável para o crescimento da criança. É , por isso, o arranjo da guarda mais propenso a assegurar o interesse dos filhos e dos pais, tanto na ruptura do casal como quando os pais nunca viveram juntos. Na guarda compartilhada não basta que ambos tenham a guarda simultaneamente, é preciso que compartilhem, cooperem, participem, com um bom relacionamento.
CAPÍTULO 3 – JUSTIFICATIVAS DA GUARDA COMPARTIIHADA
3.1 Principio do melhor interesse da criança

Os interesses das crianças são prioridade absoluta. Como na ruptura familiar a guarda tratará imediatamente do destino, proteção, e educação da criança, deve-se priorizar seus interesses.

O direito atribui a criança um zelo maior, garantindo-lhe prevalecer o seu melhor interesse, porque a diferencia do adulto fisicamente e psicologicamente.

Com a Constituição Federal de 1988, a Doutrina Jurídica da Proteção Integral à Criança passou a valer no Brasil. Com essa doutrina, as crianças tem garantido seus direitos em qualquer situação em que se encontrem. É dever da família, do estado e da sociedade esta proteção. O embasamento da doutrina da proteção integral está no art.227 da Constituição Federal, reafirmada no art. 4º do Estatuto da Criança e do Adolescente.
O principio do melhor interesse da criança deve estar presentes em todas as áreas concernentes à família e à criança. Tem como conseqüência dar ao juiz um poder discricionário de decidir diferente da lei se melhor interessar à criança
3.2 O principio do melhor interesse da criança na atribuição da guarda

Não há como se estabelecer um critério único que determine qual o melhor interesse das crianças. A família plural e o fim da divisão de papeis materno e paterno abrem um leque de opções para a decisão da guarda. O melhor interesse do filho dependerá de cada caso. A criança como ser em desenvolvimento demanda em cada etapa da vida necessidades diferentes, portanto, interesses diferentes. As crianças são “seres singulares e mutantes”. Deste modo, impõe-se ao juiz um poder discricionário. Segundo Guilherme Strenger, o juiz deveria buscar o que fosse mais vantajoso ao modo de vida da criança, seu desenvolvimento, seu futuro, felicidade e equilíbrio.
O melhor interesse da criança dependerá de cada caso em si, mas quando ambos os pais estão aptos a exercer a guarda não é interesse da criança perder um deles, ao contrário, é seu maior interesse a convivência com os dois. Por que conviver com apenas um dos pais, se pode estar com ambos?

3.3 Presença dos pais: o melhor interesse da criança

Destarte, se ambos os pais não vivem juntos, mas estão aptos a exercer o poder familiar, a principio, o melhor interesse da criança é ter a presença de ambos em sua vida.

A Convenção Internacional dos Direitos da Criança afirma a importância dos pais na vida dos filhos, ao assegurar que a criança conhecerá seus pais e será cuidada por eles, sempre que possível (art. 7º)

A Convenção deixa clara a necessidade dos pais na vida dos filhos, impedindo a separação dos mesmos, salvo nos casos em que os pais maltratem ou faltem nos cuidados com os mesmos. Caso os pais vivam separados e seja necessário uma decisão a respeito da residência da criança esta poderá morar em uma residência separada de um dos pais, porém, garantida estará a relação pessoal e o contato entre eles. A Convenção afirma que é importante para a criança o contato com os pais e a manutenção das relações.
Os dois genitores são importantes na vida da criança, não se podendo determinar qual deles exercerá melhor a guarda se ambos estiverem capacitados.
Mesmo que a cultura da sociedade de hoje ainda prepare melhor a mãe para tal atividade, não se exclui a importância do pai neste processo. A presença dos dois é melhor que a de apenas um. Muitos efeitos adversos da criança estão associados à falta do pai, após a ruptura familiar, como, por exemplo, comportamento anti-social.
A família atual traz uma nova realidade de vida e o estabelecimento de novos vínculos familiais cria situações sem antecedentes na historia da família, que precisam de soluções urgentes, para não lesar ainda mais as crianças envolvidas.

Junto a outras transformações sociais, como a libertação da mulher e o envolvimento do homem na criação dos filhos, a não atribuição da guarda em relação ao cônjuge culpado e sim em busca do melhor interesse da criança contribuíram significativamente para o desdobramento e a demanda da guarda compartilhada.
CAPÍTULO 4 – A GUARDA COMPARTILHADA  NA  PRÁTICA


4.1 Aplicação Prática da Guarda Compartilhada

Apesar de o Código civil de 2002 nunca ter apresentado impedimentos para a aplicação da guarda compartilhada, os juízes sempre estiveram apreensivos em aplicá-la. Confundem-na, muitas vezes com outro arranjo de guarda e focalizam sua preocupação na alternância de residências, desconhecendo a possibilidade de compartilhar a guarda com residência fixa. Mister se faz um conhecimento do que é a guarda compartilhada e como funciona.

A guarda compartilhada é benéfica para os filhos por ser a modalidade de guarda que mais se aproxima da relação existente entre pais e filhos quando da união do casal. Porém, como seria possível se manter uma relação se a família foi dissolvida? Ou se nunca esteve unida?

Com a guarda compartilhada, não se pretende que o ex casal mantenha uma relação entre si como o fora antes, apenas que as decisões no que dizem respeito aos filhos sejam tomadas em conjunto e que ambos possam manter um contato com o filho sempre que possível e da forma que acordarem. Guarda compartilhada não significa tempo igual com a criança, mas que esta tenha acesso aos pais sempre que necessário.

As decisões mais importantes a serem tomadas conjuntamente pelos genitores reduzem o sentimento de raiva do não - guardião de não poder participar da vida o seu filho. Diminui a carga de responsabilidade do guardião, que tomaria decisões 
sozinho e com os pais satisfeitos e se relacionando ativamente com os filhos, assegura seu bem-estar.

Não existem regras predeterminadas de como a guarda compartilhada se opera na prática. A sua vantagem está, justamente, no fato de os pais poderem acordar o que proporcione melhores condições de vida para seus filhos, compartilhar direitos e responsabilidades, de maneira igualitária, não há uma fórmula exclusiva e correta, vai depender de cada caso em si. A guarda compartilhada deverá ser implementada para refletir as necessidades de cada família. Esta flexibilidade permite planejar as necessidades especificas de cada criança. “A guarda conjunta é multifacetada e depende da estrutura e do dinamismo familiar pré-divórcio”.
No tocante à estipulação contratual de uma mediação, não há problemas em que uma terceira pessoa seja chamada para ajudar os pais a chegarem a um acordo. É uma possibilidade antes de recorrer às vias judiciais, que acarretam despesas e tempo. Já quanto à arbitragem, em que uma terceira pessoa, que não os pais a quem é atribuído legalmente e naturalmente o poder familiar, após ouvi-los decide o futuro das crianças, deve ser repugnada.
Quanto à questão dos alimentos, por praticidade pode ser acordado no mesmo instrumento da guarda, no entanto, tratam-se de questões totalmente independentes. Os alimentos são devidos de acordo com as condições do alimentando e com as necessidades do alimentado, onde quer eu ele esteja.
Há ainda a possibilidade de se estabelecer um Contrato de Garantia de Convívio Parental, estipulando o rateio das pessoas durante a gestação e o parto e a  guarda compartilhada a partir do nascimento, devendo o criança freqüentar a casa do pai assim que passado o período de amamentação.

No Brasil não se faz contrato particular para estipular a guarda compartilhada, a cultura é de deixar a cargo do juiz a decisão ou homologação do acordo. Neste sentido, foi o veto presidencial ao § 4º da Lei nº 11.698/08 que admitia fosse a guarda compartilhada fixada por consenso dos pais ou por decisão judicial, apresentou-se como razão do veto que o mero acordo dos pais seria incompatível com o sistema processual vigente, devendo a guarda ser fixada apenas pelo juiz e com a oitava do Ministério Publico.

A guarda compartilhada pode ser modificada sempre que deixar de ser o melhor interesse da criança e poderá ser adiada, também, no interesse da criança. “ Pode servir para os filhos maiores e ser postergada para os filhos menores”.

4.2 Objetivo da guarda compartilhada

O processo de separação já é, por si só, doloroso e a disputa pela guarda dos filhos o torna ainda mais desgastante emocionalmente para os envolvidos. Essa situação demanda a busca de soluções que amenizem o processo e a guarda compartilhada vem a ser uma possibilidade de enfrentar a separação familiar de maneira mais tranqüila e satisfatória.

A guarda compartilhada surge com o intuito de diminuir o sofrimento de todos os envolvidos na ruptura familiar, em especial dos filhos menores, a quem a guarda irá afetar o crescimento e desenvolvimento saudáveis, procurando solucionar os problemas apresentados pela guarda exclusiva. Objetiva que os pais compartilhem a convivência e as responsabilidades da criação dos filhos.

4.3 Pressupostos para o exercício da guarda compartilhada

Apesar de flexível, para que a guarda compartilhada funcione bem, há alguns pressupostos a serem exigidos judicialmente.

O primeiro é que os pais estejam aptos a exercer a guarda. É preciso que tenham habilidade, capacidade legal, moral e intelectual, condições de desempenhar as atribuições do poder familiar.

O segundo pressuposto é que haja um bom relacionamento entre os pais. O fim de uma relação a dois, muitas vezes associado a sentimentos de mágoa, de raiva e de sofrimento, apresenta dificuldades de comunicação e tais dificuldades interferem na possibilidade de se chegar a um acordo, tornando-se prejudicial às crianças, que sofrem sendo o centro da discórdia dos pais.

Outro pressuposto exige-se quando houver alternância de residências. Neste caso é necessário que as normas e regras impostas a criança sejam as mesmas em ambas as casas, para garantir-lhes a estabilidade de que necessitam. Na alternância de residências deve-se levar em conta o tempo, a distancia e a idade da criança.
4.4 Conseqüências da guarda compartilhada

A guarda compartilhada tem o condão de reorganizar a desunião familiar advinda de uma separação, vez que o afastamento dos pais não deve repercutir no desempenho das funções parentais, para as quais não há divórcio.

Ressalta-se que essa modalidade de guarda visa, sobretudo, manter os laços afetivos entre pais e filhos, onde o menor, muito embora tenha um domicilio fixo, continua desfrutando do amor conjunto de seus genitores.

Com a desunião dos pais, os filhos precisam continuar mantendo um referencial, uma rotina; por isso, não devemos confundir o compartilhamento da guarda com alternância, pois esta só aumenta a sensação de insegurança e instabilidade na mente do menor.

Assim, o que se busca com a guarda compartilhada é o reequilíbrio do papel dos PIS na tomada de decisões importantes para a vida dos filhos, incentivando um contato freqüente e continuo na vida desses personagens.
A residência do menor continuará sendo única contudo, nenhum obstáculo há que impeça o filho de passar um período com o pai e outro com a mãe, sem que se fixe rigorosamente tais períodos de deslocamento.

Este sistema de co-responsabilidade permite que ambos os genitores deliberem sobre o programa geral de educação e manutenção de seus filhos.

No tocante aos alimentos, e por influencia do artigo 1.703 do Código civil, os pais separados, embora compartilhem a guarda de sua prole contribuirão na forma de seus recursos para sua manutenção. Desta leitura, frisa-se que o pagamento das prestações alimentícias persistem no compartilhamento da guarda, cabendo ao genitor em cuja residência o menor não coabite o seu pagamento, com o intuito de contribuir com a mantença de seu descendente.
Não se fala na guarda compartilhada em direito de visitas, pois o que se pretende neste novo modelo é dar continuidade ao relacionamento entre pais e filhos, existente antes da ruptura do casal, não o transformando em um singelo esquema de visitas.

Por fim, ambos os pais serão solidariamente responsáveis por erro na educação ou falha no dever de vigilância, vez que possuem conjuntamente, a obrigação de desempenhar e contribuir com a formação diária do filho.

4.5 Decisão da guarda compartilhada

A decisão concernente a guarda dos filhos é matéria de extrema delicadeza, pois determina o destino de pessoas que não tem capacidade de decidir seu futuro. Sua personalidade está ainda em desenvolvimento e poderá ser afetada, dependendo da decisão a ser tomada, o que também compromete o futuro da própria sociedade.

Assim sendo, deve-se considerar o aspecto multidisciplinar que a decisão da guarda apresenta. Deve ser orientada por critérios psicológicos e pelos aspectos sociais e culturais de cada região, devendo ser uma decisão baseada nos fatos apresentados, porque busca o melhor interesse da criança. Cada caso é um caso, e isto deve ser levado em consideração ao se decidir a guarda de filhos, quando os pais não vivem mais juntos 
ou nunca viveram. A decisão vai depender de cada situação. Não se pode preferir um padrão de decisão, afinal as circunstancias diferentes exigem decisões diferentes. Deve-se direcionar a decisão, para aquela criança, naquele momento, visualizando o que melhor atender a seus interesses.

Deve-se atribuir ao juiz “ poder de decisão dotado de certa flexibilidade para permitir que aplique, com espírito pratico voltado para o interesse dos filhos, as normas legais” 
CAPÍTULO 5 – A GUARDA NO NOVO CÓDIGO CIVIL DE ACORDO COM A LEI Nº 11.698/08
5.1 A guarda compartilhada de acordo com a Lei nº 11.698/08

A lei nº 11.698/08 vem, portanto disciplinar a guarda compartilhada, encorajando os pais e os julgadores na sua decisão. A lei que alterou a redação dos arts. 1.583 e 1.584 do Código Civil traz muitos pontos positivos e também alguns pontos negativos que merecem considerações a respeito.

O primeiro ponto positivo da lei, e talvez o mais importante, é que a mesma insere no Código Civil o conceito de guarda compartilhada, que sempre foi muito confundida com a guarda alternada ou totalmente desconhecida. A lei não vem com o objetivo de legalizar a guarda compartilhada, que, como visto, já era permitida no nosso direito, e sim, discipliná-la e garantir a sua aplicação onde conceituá-la é fundamental.
Outro ponto positivo é a determinação de que na audiência de conciliação o juiz informará aos pais o significado e a importância da guarda compartilhada, a similitude dos direitos e deveres atribuídos aos genitores e as sanções pelo descumprimento de suas clausulas, reforçando seu intuito de tornar a guarda compartilhada conhecida e aumentar o âmbito de sua aplicação.

Por fim, com a lei nº 11.698/08 o Código Civil passou a regular a proteção da pessoa dos filhos também no fim da união estável, quando, em seu art. 1.584, I, afirma que a guarda, unilateral ou compartilhada, poderá ser requerida em ação de dissolução de união estável.
No tocante aos pontos negativos, percebe-se que a lei apresenta uma falha quando estabelece que a guarda será unilateral ou compartilhada, esquecendo que existe ainda o arranjo da guarda alternada, que pode se adequar melhor a uma determinada família; melhor se apresentava a redação anterior do Código Civil que admitia qualquer modalidade de guarda sempre que os pais estivessem de comum acordo. Se a decisão de guarda dependerá de cada caso e deverá se adequar à realidade de cada família não poderia a lei restringi-la.
O art. 1.586 dá apenas ao juiz e não aos pais a possibilidade de optar por outra modalidade de guarda, como a guarda alternada, e decidir diferente do estabelecido nos arts. 1.583 e 1.584.

Outro ponto negativo da lei é atribuir ao juiz possibilidade de fixar a guarda compartilhada, sempre que possível, quando não houver acordo entre os pais quanto a guarda dos filhos. Ora, se um dos pressupostos para que haja um bom funcionamento da guarda compartilhada é o acordo dos pais no que diz respeito à guarda, torna-se difícil imaginar uma situação que se adéqüe ao que lei estabelece como “sempre que possível”. 

5.2 Possibilidade de decidir diferente a bem dos filhos
A guarda dos filhos quando do fim ou invalidade do casamento, ou da dissolução da união estável, poderá ser requerida pelos pais sempre que estejam de comum acordo, devendo estes adotar a espécie de guarda que entendam ser mais apropriada ao seu caso.
Na hipótese de litígio, a guarda deverá ser compartilhada, sempre que possível, ou exclusiva de quem apresentar melhores condições de exercê-la. 

O art. 1.586 permite ao juiz decidir diferentemente do que a lei manda, a bem dos filhos, sempre que houver motivos graves.
O juiz deve estar apto a decidir de modo diferente sempre que a bem dos filhos.
A Constituição Federal de 1988 prevê que a garantia dos direitos da criança e do adolescente coloca-se como “prioridade absoluta”. 
5.3 Embasamento psicológico

É justamente com apoio na psicologia que nossas varas de família vem, cada vez mais, adotando o compartilhamento da guarda em processo de ruptura do casal.
Inegável dispor que para as crianças o divórcio dos pais representa uma diminuição da disponibilidade de relacionamento com o pai ou a mãe não-guardiã, gerando nos filhos diversos sentimentos que oscilam entre o medo, a raiva, até desaguar na culpa.

A situação é tão complexa que levou profissionais de diversas áreas (psiquiatria, psicologia, sociologia, pediatria, jurídica) a repensar um modelo que minimizasse os nefastos efeitos da saída de um dos pais do cotidiano do filho. É neste momento que surge o compartilhamento das responsabilidades parentais, buscando ensinar aos pais a continuarem agindo como pais mesmo após o divórcio.

Com muita sapiência Grisard Filho adverte que:

É importantíssimo que os filhos sintam que há lugar para eles na vida do pai e da mãe depois do divórcio. Os pais precisam confirmar aos filhos que os vínculos com os dois genitores serão mantidos. Essa confirmação ajuda a minorar a maior preocupação que o divorcio suscita da criança: o medo de perder os pais. Para afastar esse temor, é imprescindível estabelecer uma boa cooperação parental após o divórcio.
Mais adiante o mesmo doutrinador coloca que:

Aguarda compartilhada reflete o maior intercâmbio de papeis entre o homem e a mulher, aumenta a disponibilidade para os filhos, incentiva o adimplemento da pensão alimentícia, aumenta o grau de cooperação, de comunicação e de confiança entre os pais separados na educação dos filhos. Isso lhes permite discutir os detalhes diários da vida dos filhos [...].
Entretanto, cabe frisar que a guarda conjunta, ou compartilhada, dos filhos só tem eficácia quando os pais são capazes de discriminar seus conflitos conjugais do exercício da parentalidade; encarando, consequentemente, a complexa situação instaurada pela separação/divórcio com sapiência e responsabilidade.

CONCLUSÃO

A convivência familiar é assegurada à criança, posto ser fundamental ao seu desenvolvimento e crescimento saudável. È através da guarda que os pais convivem com os filhos, estabelecendo um ambiente adequado para sua criação e educação, onde encontrará carinho e afeto, essenciais a toda criança.

A guarda é atribuída aos pais em razão do poder familiar. È portanto, um direito e um dever dos pais, um múnus público que só deve ser suprimida em casos de suspensão, extinção ou destituição daquele.

O poder familiar e, consequentemente, a guarda, é atribuído aos pais. Apesar de o Código Civil o conferir aos cônjuges e companheiros, a Constituição e o Estatuto da Criança e do adolescente atribuem aos pais o dever de criar e educar os filhos. È do pai e da mãe a tarefa de guardar os filhos. Deste modo, a lei demonstra a necessidade da presença de ambos os com os filhos, até mesmo a Convenção Internacional dos Direitos da Criança estabelece
 Como um dos direitos da criança o de conhecer seus pais e ser cuidada por eles.
Quando os pais vivem juntos compartilham a guarda dos filhos. Esta é a forma natural de exercê-la.

A criança tem um pai e uma mãe independente de viverem juntos ou separados. Mesmo quando os pais não vivem mais juntos ou nunca viveram, as necessidades da criança são as mesmas, O fim da relação do casal não significa o fim da relação entre pais e filhos.
No entanto, quando ocorre a ruptura familiar, a guarda tem sido na maioria das vezes exercida exclusivamente por um dos pais, em geral a mãe, ocasionando uma restrição ao poder familiar do outro.

O código civil assegura que a separação e o divórcio não alteram a relação entre pais e filhos, nem o poder familiar, podendo os pais, de comum acordo, estabelecer a guarda dos filhos. Apenas em caso de litígio, e quando não for possível a aplicação da guarda compartilhada, para que a criança não esteja em meio ao conflito dos pais, é que a guarda será exercida com exclusividade por aquele que apresente melhores condições, podendo o juiz decidir diferente a bem dos filhos. Porém, a guarda exclusiva tem sido estabelecida mesmo quando os pais não estão em litígio, o que vai de encontro a todo o ordenamento jurídico. Além disso, atualmente pressupõe-se um estado de conflito após a ruptura familiar, não de buscando um acordo quando a guarda dos filhos pelos pais, o que seria mais favorável em qualquer decisão que envolvesse relação de família.
A guarda exclusiva ou unilateral também não condiz mais com a atual realidade social. A mulher ingressou no mercado de trabalho e exige uma ajuda do homem no cuidado com os filhos, e este, participando mais ativamente da criação destes, não se contenta mais em estar separado, apenas com direito de fiscalização e visita. A sociedade atual prioriza os direitos da criança e a guarda deve buscar o seu melhor interesse, que é a presença constante de ambos os pais em sua vida. Todavia, a guarda exclusiva vai afastando os pais não-guardiões dos filhos com o passar do tempo. Pesquisas revelam o quanto é prejudicial para a criança a perda da presença de um dos pais.
É visando ao melhor interesse da criança que surge a idéia da guarda compartilhada, de manter o exercício da guarda em sua forma natural, exercida com a participação dos pais e legalmente atribuída a ambos.

Na guarda compartilhada, ambos ou apenas um dos pais pode deter a guarda física do filho, ressalvando sempre o fato de dividirem os direitos emergentes do poder familiar.

   A guarda compartilhada atende as necessidades físicas e psicológicas de filhos ou de pais, permite que os pais continuem ativos participantes na vida dos filhos e assegura uma estabilidade para construtivamente planejar o arranjo de guarda baseada nas necessidades específicas de cada família.
Não é a solução de todos os problemas acarretados pela ruptura familiar, mas é a opção que menos prejudica a criança. Deve-se estabelecer a guarda da cada criança como uma ocasião para protegê-la. Segundo Goldestein, Freud, Solnit, ao atribuir a guarda, a sociedade deveria resguardar as futuras gerações de crianças, por aumentar o número de futuros adultos mais capazes de se tornarem pais adequados. Completam afirmando que “somente com o cumprimento dessa política existe uma oportunidade real de se começar a quebrar o ciclo de males e sofrimento, que são transmitidos de geração a geração por adultos que foram crianças, às quais foi negada alternativa menos prejudicial”.
Diante das diversas formas que a família deve se apresentar, através da Constituição Federal, a guarda compartilhada surge como uma maneira de reorganizar a família.

O Direito não pode presumir o conflito, e sim o acordo, tentando pode presumir o conflito, e sim o acordo, tentando buscá-lo até que se esgotem suas possibilidades. Através da mediação, se conseguiria um acordo fundado nos reais desejos e nas necessidades de cada família, o que promoveria e efetivaria aplicação da guarda compartilhada. A justiça deveria “garantir a mediação aos casais que estão preocupados, prioritariamente com o bem estar da criança, mas não possuam a habilidade para fazer acordos”.
Conclui-se que a guarda compartilhada s faz necessária na sociedade de hoje e forçosa uma mudança de atitudes da justiça, em prol do melhor interesse das crianças.
Por essas razões luta-se em todo mudo pela aplicação da guarda compartilhada, Essa luta tanto quanto excitante é desafiante, posto que demanda muita divulgação e trabalho de todos os envolvidos para que a guarda compartilhada se torne uma realidade. Contudo, acredita-se que o potencial de benefícios para algumas famílias facilmente justifica o tempo e o esforço gasto.

Segundo Rudolph Von Ihering, “o fim do direito é a paz, o meio de atingi-lo, a luta... no momento em que o direito renuncia à luta, ele renuncia a si mesmo”. Vamos à luta.

REFERÊNCIAS BIBLIOGRÁFICAS

QUINTAS, Maria Manoela Rocha de Albuquerque. Guarda Compartilhada – Rio de Janeiro: Forense, 2009.

CINTRA, Maria do Rosário Leite. In: CURY, Munir; SILVA, Antônio F. do A. e MENDEZ, Emilio Garcia (coords.). Estatuto da Criança e do Adolescente Comentado: Comentários Jurídicos e Sociais. São Paulo: Malheiros, 2002, p. 85.

CONVENÇÃO INTERNACIONAL DOS DIREITOS DA CRIANÇA.

ESTATUTO DA CRIANÇA E DO ADOLESCENTE.

NEVES, Geraldo de Oliveira Santos. Código Civil Brasileiro de 2002: principais alterações. Curitiba: Juruá, 2003, p. 16

Lei nº 4.121 de 27 de agosto de 1962.

LOBO, Paulo Luiz Netto. Código Civil Comentado: direito de família, relações de parentesco, direito patrimonial: arts. 1.591 a 1.693. Alvaro Villaça Azevedo (coord.). São Paulo: Atlas, 2003, v. 16, p. 197.

HILLERY II, Alexander. “ The Case for Joint Custody”. In: LEVY, David L. (ed.), op. cit., p. 33. Tradução livre.

STRENGER, Guilherme Gonçalves, op. cit., p. 70.r 
AMARAL, SYLVIA Mendonça do. Guada de menores – o que é melhor para a criança? Revista Jurídica Consulex, Brasilia, DF, ano. X, 236, p. 12, nov. 2006.

BRASIL. Código Civil. Coordenação por Yussef Said Cahali. 5. Ed. São Paulo: RT, 2003

DIAS, Maria Berenice. Síndrome da alienação parental, o que é isso?. Prática Jurídica, Brasilia, DF, ano. V, n. 52, p.30-32, jul. 2006.
FILHO, Waldyr Grisard. Guarda Compartilhada: Um Novo Modelo de Responsabilidade Parental. 2ª Ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.
FIÚZA, César. Direito Civil Curso Completo. 8ª Ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 943-945.
FRAGA, Thelma. A Guarda e o Direito à Visitação sob  o prisma do Afeto. Niteroi: Impetus, 2005.

RODRIGUES, Silvio. Direito Civil – Direito de Familia. 27ª Ed. São Paulo: Saraiva, 2002, p. 271-281. 6 v.
09





10





11





12





13





14





15





16





17





18





19





20





21





22





23





24





25





26





27





28





29





30





31





32





33





34





35





36





37





38








