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"SO existem dois dias no ano que nada pode ser
feito. Um se chama ontem e o outro se chama
amanhd, portanto hoje é o dia certo para amar,

acreditar, fazer e principalmente viver." - Dalai
Lama.



RESUMO

O presente trabalho tem por escopo discutir o instituto da guarda compartilhada,
como se estabeleceu no Brasil, sua origem, a nova leitura que se faz do que seja
poder familiar a partir desse instituto, critérios e condi¢cdes utilizadas para
estabelecé-lo, demonstrar que sua aplicacdo reconhece e pde em pratica o0s
principios constitucionais da isonomia entre homem e mulher e o superior interesse
da crianca e, sobretudo, apresenta-lo como um método eficiente para resguardar os
interesses dos filhos menores e incapazes em caso de separagao litigiosa dos
genitores e demonstrar sua eficacia para preservar a integridade psiquica e moral
dos filhos, pois 0s mantém em contato com ambos os pais, independentemente dos
desentendimentos ocorridos entre o casal, ao passo que, também mantém os
genitores com igual dever de guardar os filhos, o que possibilita uma relacdo estavel

e ativa entre pais e filhos.

Palavras Chave: Familia. Poder Familiar. Guarda. Guarda Compartilhada. Co-

parentalidade.



ABSTRACT

The present work aims to discuss the Office of shared custody, as settled in Brazil, its
origin, the new reading is what family power from that Institute, criteria and conditions
used to establish it, demonstrate that your application recognizes and puts into
practice the constitutional principles of equality between man and woman and the
best interests of the child and above all, presenting it as an efficient method to
protect the interests of minor children and incapacitated people in case of litigious
separation of parents and demonstrate their effectiveness to preserve mental and
moral integrity of children, because it keeps them in contact with both parents,
regardless of disagreements occurred between the couple, while also keeps parents
with equal duty to save the children, which provides a stable and active relationship
between parents and children.

Keywords: Family. Family Power. Guard. Shared Custody. Co-parenting.
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INTRODUCAO

O conceito de entidade familiar mudou. Hoje ndo se pode aponta-lo
como modelo Unico, estatico, ele evoluiu tal qual a sociedade. Podemos identificar,
atualmente, vérias formas de entidade familiar desde o tradicional casamento, a
unido estavel, as relacdbes homoafetivas e até monoparentais. As constantes
modificaces ocorridas nas relacdes sociais, culturais e até econémicas influenciam
sobremaneira os lagos familiares, de forma a provocar modificagdes, inclusive, na
legislacdo que tenta se adaptar a época em que se vive.

Um fato claramente perceptivel no que diz respeito a essa mudanca de
comportamento humano € observado no consideravel aumento de separacdes
conjugais. ldeia impensavel a algum tempo atras, vivia-se numa sociedade que
prezava por demais as aparéncias, havia exagerada preocupacdo com o juizo de
valor alheio, no que iram pensar e comentar. Atualmente, € consenso que, ninguém
€ obrigado a permanecer num relacionamento falido, onde imperam as desavencas
e, principalmente, onde ndo ha afeto.

Nesse contexto, de mudancas comportamentais, de novos horizontes,
onde a separacao € encarada com mais naturalidade é que propomos este trabalho.
A partir dos desentendimentos conjugais, € necessario, porém, romper com um
velho paradigma, a antiga presuncédo de que os filhos menores s6 poderiam ficar sob
a guarida de apenas um dos genitores, onde imperava a ideia da supremacia do
poder matriarcal, no que so6 cabia a mae a guarda dos filhos.

Com tamanhas modificacbes nas relacdes sociais surge a guarda
compartilhada, haja vista que o modelo tradicional, a guarda unilateral, ndo atende
de forma satisfatoria os anseios da sociedade moderna. Mesmo néo sendo proibida,
a guarda compartilhada ndo encontrava aplicabilidade, somente a doutrina e
algumas jurisprudéncias a adotavam, faltando uma legislacdo que a estabelecesse
de uma vez por todas no ordenamento juridico patrio.

Com o advento da Lei n°® 11.698/2008, que alterou o texto dos artigos
1.583 e 1.584 do Cadigo Civil brasileiro, a guarda compartilhada toma forma e status
legal e surge como uma inovacgdo propondo a ambos 0S genitores o0 exercicio do

poder familiar, reconhecendo que este exercicio deve ocorrer de forma equilibrada e



14

conjunta. E a tentativa efetiva de fazer valer os principios constitucionais de
igualdade entre homem e mulher e do melhor interesse do menor.

Neste trabalho tentaremos analisar e esclarecer o instituto da guarda
compartilhada, sua importancia e sua aplicabilidade. Queremos aqui, pesquisar suas
vantagens, apontar suas desvantagens e, por ultimo, propor o didlogo, a discusséo,
a descoberta desse instituto que, sem duvida, € uma ferramenta oportuna e atual
para restabelecer a paz entre os casais em litigio, afastar os menores da
inconveniente situacdo de ter que apontar com qual dos pais pretende morar e

tornar efetivo o direito daqueles ao convivio sadio com ambos os genitores.
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1. FAMILIA

1.1. EVOLUCAO HISTORICA DO CONCEITO DE FAMILIA

Conforme assevera César Fiuza a ideia de familia € um tanto
complexa, uma vez que variavel no tempo e no espaco, cada povo, em cada época

tem sua ideia de familia, dependendo do momento histérico vivenciado®.

No ocidente, a ideia de familia e de tudo que gira em torno dela sofreu
grandes modificacdes até que chegassemos ao entendimento que se tem hoje. E o
gue se verifica quando retroagimos no tempo em busca de nossas raizes Greco-
romanas. Tanto na cultura grega quanto na cultura romana, que lhe deu
continuidade, a ideia de familia era bem diferente da atual, conforme podemos

verificar nas palavras de César Fiuza:

Para nossos antepassados culturais, a familia era o corpo que ia muito além
dos pais e dos filhos. Sob a lideranca do Pai, a familia era o conglomerado
composto da esposa, dos filhos, das filhas solteiras, das noras, dos netos e
demais descendentes, além dos escravos e clientes’. As filhas e Netas que
se casassem se transferiam para o poder do marido ou do sogro, se fosse
vivo. (FIUZA, 2008, p. 927.)

O pater-familia® era, assim, senhor absoluto do domus®. Era o sacerdote
que presidia o culto aos antepassados; era 0 juiz que julgava seus
subordinados, era o administrador que comandava os negdcios da familia.
(FIUZA, 2008, p. 927.)

Com o passar dos séculos, o poder desse pater-familias deixou de ser

tdo absoluto, no entanto, a estrutura familiar continuou sendo extremamente

! FIUzA, CESAR. Direito Civil: Curso Completo — 112 Ed. Revista, Atualizada e Ampliada. — Belo Horizonte: Del
Rey, 2008. p.927.

2 “A clientela era formada por homens livres, normalmente escravos libertos e estrangeiros, que se submetiam
ao poder de um senhor, oferecendo-lhe seus préstimos e seu patriménio em troca de protecdo. A clientela
desapareceu em Roma no periodo Republicano (510 a.C. a 27 a.C.).” - FIUZA, CESAR. Direito Civil: Curso
Completo — 112 Ed. Revista, Atualizada e Ampliada. — Belo Horizonte: Del Rey, 2008.

* “Pai de familia. Era o pai. Senhor absoluto de sua familia.” - FIUZA, CESAR. Direito Civil: Curso Completo — 112
Ed. Revista, Atualizada e Ampliada. — Belo Horizonte: Del Rey, 2008.

* “Domus significa casa, no sentido de célula familiar.” - FIUZA, CESAR. Direito Civil: Curso Completo — 112 Ed.
Revista, Atualizada e Ampliada. — Belo Horizonte: Del Rey, 2008.
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patriarcal, pelo menos até a Revolugdo Industrial do século XVIII, quando a mulher
se insere no mercado de trabalho e modifica de uma vez por todas a estrutura
familiar. Outro fato histérico importante nessa revolugcdo se deu nos idos de 1960,
com a chamada Revolucdo Sexual, nela, a mulher reclama, de uma vez por todas,

posicao de igualdade perante o homem.

Para César Fiuza a mesma Revolucdo Sexual p6e em xeque 0s
padrées morais da sociedade ocidental. Os gregos e, principalmente, 0s romanos,
berco de nossa civilizagdo, podem, de um modo geral, denominar-se liberais
relativamente aos costumes e a religido. Pois, a cultura antiga praticava o
ecumenismo religioso e era muito liberal em termos de costumes, isso se comparada
a cultura puritana que prevaleceu desde a Idade Média até a Revolucdo Sexual dos
anos 60 e, além disso, a adocao do catolicismo introduziu dois elementos estranhos:
o puritanismo judaico e a ditadura religiosa®.

O puritanismo judaico, fruto talvez da doutrina de S&o Paulo, censurou os
costumes e procurou alinhar os homens dentro de estritos limites morais. O
resultado foi o império absoluto da hipocrisia, o homem era e € instigado ao
sexo, enquanto a mulher era instigada ao puritanismo. A contradicdo é
obvia. Como poderia 0 homem praticar o sexo em abundancia, como era
instigado desde a infancia a fazer, se a mulher eram proibidos o prazer e o
sexo fora do casamento? Com quem haveria o homem de se deitar? A
resposta € evidente: com prostitutas ou com outros homens. Mas tanto a

prostituicdo quanto a homossexualidade eram severamente censurados.
(FIUZA, 2008, p. 928.)

Com a eclosédo da Revolucdo Sexual o panorama comeca a mudar. A
Igreja Catolica revé sua doutrina em busca do verdadeiro cristianismo, o do amor ao
préximo e da responsabilidade. A Unica regra moral € a do amor ao préximo, tudo o
gue nao contrariar esta regra € moral. O homem é responsavel por seus atos e por

seu destino.
CESAR FIUZA destaca essa mudanca de postura, vejamos:

Na busca pelo “verdadeiro cristianismo”, dando aos homens a oportunidade
do livre-arbitrio e atribuindo-lhes toda a responsabilidade por seu destino,
talvez por isso a Igreja Catdlica venha perdendo adeptos para igrejas de
perfil medieval, como as que vemos proliferar a todo 0 momento, em todo o

> FIUZA, CESAR. Direito Civil: Curso Completo — 112 Ed. Revista, Atualizada e Ampliada. — Belo Horizonte: Del
Rey, 2008. p.928.
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canto. Parece que as pessoas ndo conseguem viver livres, sem a sombra
do pecado, sem os grilhdes do deménio.

E notdrio, a familia contemporanea mudou, ainda que, continue
patriarcal a sociedade, o homem, hoje, ndo exerce a lideranca absoluta em sua
casa, o papel da mulher adquire grande relevancia. O sustento do lar é provido por
ambos, ndo existe mais a autoridade absoluta e inquestionavel, ora manda o
homem, ora manda a mulher, depende do assunto e do momento. A concepcao de
familia, flagrantemente, se modificou. Hoje no Brasil presenciamos casais
homossexuais movendo acdes de adocao junto ao Poder Judiciario, em alguns
casos obtendo éxito. A poucos dias ocorrera no Rio de Janeiro uma cerimdnia de
casamento coletivo entre individuos do mesmo sexo promovida por um grupo de
defesa dos direitos humanos, ou seja, a sociedade ja discute se a unido entre
individuos do mesmo sexo equivale a uma entidade familiar e se deve receber

protecéo legal.

No Brasil, muito jA se avancou desde que se apartou o Estado da
Religido. A propria Constituicdo considera célula familiar a unido estavel entre
homem e mulher ou entre qualquer um dos pais e descendentes. Portanto o primeiro
passo foi dado: desvinculou-se a familia do casamento. Com essa nova visdo de
familia, o terreno se tornou fértil para novos avangos, como prova disso podemos

destacar o surgimento de leis para proteger a unido estavel.

César Fiuza aponta um fato extremamente importante: com a
promulgacdo da Constituicdo de 1988 nao existe apenas um modelo de familia,
como queriam crer o Cadigo Civil de 1916 e a Igreja Catdlica. A ideia de familia
plural, que sempre foi uma realidade, passou a integrar a pauta juridica
constitucional e, portanto, todo o sistema. Reconhecem-se hoje ndo sé a familia
modelar do antigo Cédigo, formada pelos pais e filhos, mas, além dela, a familia
monoparental, constituida pelos filhos e por um dos pais; a familia fraterna,
consistente na vida comum de dois ou mais irmdos; até mesmo as familias
simultaneas, dentre outras, sdo reconhecidas. E 6bvio que podem ocorrer ilicitudes,
a de homens que mantém dois lares com mulher e filhos em cada um. Em relagéo

aos filhos, ndo h& problemas; em relagdo as mulheres, entretanto, pode ser 0 caso
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de bigamia, o que levaria ao adultério e ao concubinato, ambos repudiados pelo
Direito.

1.2. TRANSFORMACAO DO PATRIO PODER EM PODER FAMILIAR

Poder familiar é o antigo patrio poder ou patria potestas. “E o complexo
de direitos e deveres quanto a pessoa e bens do filho, exercidos pelos pais na mais

estreita colaboraco, e em igualdade de condicdes”.’

Do conceito de PEREIRA podemos extrair que o poder familiar € o exercicio da
autoridade dos pais sobre os filhos, no interesse destes e configura uma autoridade
temporaria, exercida até a maioridade ou emancipacéo dos filhos. Por ser exercido
por ambos os pais, em regime de igualdade de condi¢Ges, ndo seria, atualmente,
adequada a expressao patrio poder, que foi substituida por “poder familiar” pelo
Cddigo Civil de 2002. Talvez a melhor denominagao fosse “poder parental”, por

indicar o conjunto de poderes-deveres dos pais sobre os filhos.

Para Paulo Lébo a denominagcao “Poder Familiar” continua inadequada,

vejamos:

A denominacéo ainda ndo é a mais adequada, porque mantém a énfase no
poder. Todavia, € melhor que a resistente expressdo “patrio poder”,
mantida, inexplicavelmente, pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei
n. 8.069/90), somente derrogada com o Cddigo Civil. Com a implosao,
social e juridica, da familia patriarcal, ndo faz sentido que seja reconstruido
0 instituto apenas deslocando o poder do pai (péatrio) para o poder
compatrtilhado dos pais (familiar). A mudanca foi muito mais intensa, na
medida em que o interesse dos pais esta condicionado ao interesse do filho,
ou melhor, ao interesse de sua realizagdo como pessoa em
desenvolvimento. (LOBO, 2011, p. 296).

Conceituando, diz Massimo Bianca: “O poder familiar (potesta genitoria) é
a autoridade pessoal e patrimonial que o ordenamento atribui aos pais sobre 0s
filhos menores no seu exclusivo interesse. Compreende precisamente 0s poderes
decisorios funcionalizados aos cuidados e educacdo do menor e, ainda, 0os poderes
de representacéo do filho e de gestdo de seus interesses”. (BIANCA apud LOBO,
2011, p. 297).

Paulo Lobo lanca médo do Direito Francés para melhor identificar o
conceito atual de poder familiar, visto que para o estudioso trata-se de um regime de

cuidado e protecao dos filhos:

® PEREIRA. Instituicdes, cit. v. V, p. 240.
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Segundo o art. 371-1 do Cadigo Civil francés, com a redacéo da lei de 4 de
margo de 2002, o poder familiar € um “conjunto de direitos e deveres tendo
por finalidade o interesse da criang¢a” (inclui o adolescente), para protegéao
de sua seguranca, saude, moralidade, para assegurar sua educacao e
permitir seu desenvolvimento, em respeito a sua pessoa; 0s pais devem
associar o filho nas decisdes que lhe digam respeito. (LOBO, 2011, p. 297).

Pontes de Miranda, citado por LOBO (2011, p. 297), em sua obra Tratado
de Direito Privado, afirma que as vicissitudes por que passou a familia, no mundo
ocidental, repercutiram no contetdo do poder familiar. Quanto maiores foram a
desigualdade, a hierarquizacdo e a supressao de direitos, entre os membros da
familia, tanto maior foi o patrio poder e o poder marital. A medida que se deu a
emancipacdo da mulher casada, a medida que os filhos foram emergindo em
dignidade e obtendo tratamento legal isondmico, independentemente de sua origem,
houve reducdo do quantum despotico, restringindo esses poderes domeésticos. A
reducdo do quantum despoético do antigo patrio poder foi uma constante na histéria
do direito tanto que o patria potestas dos romanos antigos era muito extenso, ao
inicio, pois abrangia o poder de vida ou morte, mas gradativamente restringiu-se.

A evolucdo gradativa, ao longo dos séculos, promoveu uma
transformacéao no poder familiar, este passou a ser menos poder e mais dever, na
verdade, converteu-se em munus, concebido como encargo legalmente atribuido a
alguém, é o que entende CARBONNIER, citado por LOBO (2011, p. 299), em seu
livro Droit et passion du droit, quando o jurista diz que o poder familiar € um direito-
funcao, suscetivel de abuso se ele for desviado de sua finalidade, que € a protecao
do filho, para sua seguranca, saude e moralidade. O poder familiar ou autoridade
parental assume funcdo educativa onde ndo € possivel conceber um sujeito
subjugado a outro.

Extrai-se do art. 227 da Constituicdo o0 conjunto minimo de deveres
cometidos a familia, ao poder familiar em beneficio do filho, enquanto crianca e

pY

adolescente, a saber. o direito a vida, a saude, a alimentacdo (sustento), a
educacédo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar. Por seu turno, o art. 229 estabelece que os pais

tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores. Para Paulo Lobo tal
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conjunto de deveres deixa pouco espago ao poder. Sdo deveres juridicos
correlativos a direitos cuijo titular é o filho'.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente trata do poder familiar em duas
passagens: a) no capitulo dedicado ao direito a convivéncia familiar e comunitaria,
artigos 21 a 24; e b) no capitulo dedicado aos procedimentos, relativamente a perda
e a suspensdo do patrio poder, artigos 155 a 163. No Estatuto ha previsdo de
hip6tese de perda do poder familiar ndo prevista no Codigo Civil, justamente voltada
ao descumprimento dos deveres de guarda, sustento e educacao dos filhos (artigos
22 e 24). Portanto, ndo se pode alegar incompatibilidade (cronolégica ou de
especialidade) entre os dois textos legais, ndo ha derrogacao da lei anterior (ECA),
salvo quanto a denominacéo patrio poder substituida por poder familiar.

O poder familiar é exercido em conjunto pelos pais, ho casamento e na
unido estavel, diz a lei. Essa € situacdo-padrao prezada pelo artigo 227 da
Constituicdo. No interesse dos filhos, presume-se que haja harmonia no exercicio, 0
gue supbe permanente estado de conciliacdo das decisdes dos pais, com
concessoes reciprocas, equilibrio, tolerancia e temperanca. A vontade de um néo
pode prevalecer sobre a do outro. Nao € facil o exercicio da coparentalidade quando
esses valores sdo substituidos pela imposicdo de um contra 0 outro ou pela

intransigéncia de um ou de ambos. (LOBO, 2011, p. 300).

1.3. TITULARIDADE DO PODER FAMILIAR PELOS PAIS SEPARADOS

E assegurado o poder familiar de pais separados ou que tiveram os filhos
fora dessas unibes familiares. Ainda que a guarda esteja sob a detencdo de um, o
poder familiar continua sob a titularidade de ambos os pais. O que nao detém a
guarda tem direito ndo apenas a visita ao filho, mas a compartilhar das decisbes
fundamentais que Ihe dizem respeito. A eles também se aplica o recurso ao juiz para
solucéo do desacordo, a exemplo dos critérios a serem observados para a educacéao
do filho. A crianca € um sujeito e ndo objeto do acordo dos pais em litigio. Esse € o
marco fundamental que o juiz deve levar em consideracdo para decidir sobre as
modalidades de exercicio do poder familiar e de guarda.

E o entendimento de Paulo L6bo:

7 LOBO, Paulo. Direito civil: Familias. 42. ed. Sio Paulo : Saraiva, 2011. p- 299.
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Havendo divorcio ou dissolucdo da unido estavel, o poder familiar
permanece integro, exceto quanto ao direito de terem os filhos em sua
companhia. Determina a lei que o pai ou a mée que nao for guardido podera
ndo apenas visitar os filhos, mas os ter em sua companhia, bem como
fiscalizar sua manutencdo e educacdo, que sdo caracteristicas do poder
familiar. Do mesmo modo, o art. 1.579 prescreve que o divorcio nao
modifica os direitos e deveres dos pais em relagdo aos filhos. A Lei n.
12.013/2009 impde a escola o dever de informar ao pai e a mae,
“conviventes ou nao com seus filhos”, sobre a frequéncia e o rendimento do
filho aluno; ndo é s6 o guardido ou o responsavel perante a escola que deva
receber tais informacdes. O direito (e dever) a companhia dos filhos,
daquele que o reteve na separacao, nao exclui o do outro, na forma em que
tiver sido decidido, amigavel ou judicialmente, no tocante ao chamado
direito de visita. (LOBO, 2011, p. 302).

1.4. EXERCICIO DO PODER FAMILIAR

Os pais nado exercem poderes e competéncias privados, mas direitos
vinculados a deveres e cumprem deveres cujos titulares s&o os filhos. A medida que
0 menor desenvolve sua propria capacidade de escolha, o poder familiar reduz-se
proporcionalmente, findando quando atinge seu limite temporal.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, quando cuida do poder familiar,
incumbe aos pais “o dever de sustento, guarda e educagao dos filhos menores” (art.
22). Para Paulo Lébo a nocéo de educacéo prevista no Cadigo Civil, no Estatuto da
Crianca e do Adolescente e na propria Constituicdo deve ser a mais larga possivel.
Inclui a educacéo escolar, a formacdo moral, politica, religiosa, profissional, civica
gue se da em familia e em todos os ambientes que contribuam para a formacéao do
filho, como pessoa em desenvolvimento. Ela inclui, ainda, todas as medidas que
permitam ao filho aprender a viver em sociedade. A educacdo ou formagdo moral
envolve a elevacdo da consciéncia e a abertura para os valores.

Corroborando com o entendimento de Paulo Lobo destacamos o art. 205
da Constituicdo ao enunciar a educacgao, “direito de todos e dever do Estado e da
familia, serd promovida e incentivada com a colaboracdo da sociedade, visando ao
pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua

gualificacao para o trabalho”.

1.5. SUSPENSAO E EXTINCAO DO PODER FAMILIAR

A extincdo é a interrupcao definitiva do poder familiar. As hipéteses legais
(art. 1.635 do Cddigo Civil) sdo exclusivas, ndo se admitindo outras, porque
implicam restricao de direitos fundamentais: morte dos pais ou do filho, emancipagéao

do filho, maioridade, adocdo e perda do poder familiar. A ocorréncia real dessas
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causas leva a extingdo automatica. A extingdo nao se confunde com a suspensao,
gue impede o exercicio do poder familiar durante determinado tempo.
Pontes de Miranda cita alguns exemplos de situacdes que caracterizam
falta dos deveres inerentes ao poder familiar, que podem fundamentar a suspenséao:
a) 0s maus-tratos, que ndo se enquadrem no castigo imoderado, causador
da perda; b) as restricbes prejudiciais, ou privacdes de alimentos, ou de
cuidados indispensaveis, que ponham em perigo a saude do filho; c) exigir
do menor servigos excessivos e improprios, constitutivos do abuso do poder
familiar; d) empregar o menor em ocupac8es proibidas ou manifestamente
contrarias a moral e aos bons costumes, ou que lhe ponham em risco a
saude, a vida, ou a moralidade; €) ndo reclamar o filho de quem o detenha
ilegalmente; f) o desleixo, abuso ou descuido; g) induzir o menor ao mal, por
excitar, favorecer, ou produzir o estado em que se acha, ou possa achar-se
o filho, ou de qualquer modo concorrer para sua perversao ou para torna-lo
alcodlatra e viciado em drogas; h) deixar o filho em estado habitual de
vadiagem, mendicidade, libertinagem ou criminalidade. Algumas dessas
situacdes tém sido consideradas suficientes, pelos tribunais brasileiros, para

a perda do poder familiar, € ndo apenas para sua suspensdo. (MIRANDA
apud LOBO, 2011, p. 307).

1.6. RESPONSABILIDADE CIVIL DOS PAIS

O poder familiar ndo apenas diz respeito as relacdes entre pais e filhos,
tendo em vista que os pais respondem pelos danos causados a terceiros por seus
filnos menores, que estejam submetidos a seu poder familiar. E o caso de
responsabilidade civil subjetiva, pois a responsabilidade pela reparacdo é imputavel
a quem nédo causou diretamente o dano.

Vale lembrar que o Codigo Civil em seu art. 932 estabelece que os pais
sdo responsaveis pelos filhos menores que estiverem sob sua autoridade e em sua
companhia. Autoridade, nessa norma, esta no sentido de quem é titular do poder
familiar, ainda que nédo detenha a guarda do filho menor, no caso de pais separados.

Para o STJ a responsabilidade civil dos pais se assenta na presuncao
relativa de culpa e de culpa pela vigilancia, que podem ser afastadas se ficar
demonstrado que os pais ndo agiram de forma negligente no dever de guarda (R
Esp. 777327).

1.7. TUTELA E CURATELA

Em Ultima andlise os institutos da tutela e da curatela sdo formas de
substituicdo do poder familiar, para Paulo LOobo a tutela e a curatela tém por
finalidade a representacéo legal e administracdo dos bens de uma pessoa por outra,
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em virtude da incapacidade da primeira de gestao de sua vida e de seus interesses.
A tutela tem como pressuposto a menoridade do protegido. J& a curatela tem como
pressuposto a deficiéncia mental parcial ou total do protegido ou outra circunstancia
que imponha a representacéo de alguém®.

Paulo Lobo destaca que a tutela e a curatela tem base comum, apesar de

serem figuras juridicas autbnomas e com finalidades especificas distintas:

As regras a respeito do exercicio da tutela aplicam-se a curatela, conforme
determina o art. 1.781 do Cédigo Civil. Talvez em virtude da base comum,
manteve o Cadigo Civil a curatela como capitulo do livro do Direito de
Familia. A tutela apresenta vinculos estreitos com o direito de familia, pois
tem por fito suprir a falta de ambos os pais porque ou faleceram, ou séo
desconhecidos, ou perderam o poder familiar em relagdo a crianca ou o
adolescente protegido. Porém, a curatela tem por objetivo a protegdo legal
da pessoa em si, ndo necessariamente em razéo das relacdes de familia; é
direito pessoal exclusivo, que melhor se localizaria na Parte Geral do
Cdbdigo Civil, como ocorreu com a curatela dos ausentes. Até mesmo a
curatela do nascituro tem por fito a preservacao de seus direitos futuros, de
qualquer natureza, quando a mae estiver interditada e ndo houver pai.
(LOBO, 2011, p. 413.)

Lobo afirma em sua obra que o fundamento comum da tutela e da
curatela € o dever de solidariedade que se atribui ao Estado, a sociedade e aos
parentes. Ao Estado, para que regule as respectivas garantias e assegure a
prestacdo jurisdicional. A sociedade, pois qualquer pessoa que preencha o0s
requisitos legais podera ser investida pelo Judiciario desse munus. Aos parentes,
porque sdo os primeiros a serem convocados, salvo se legalmente dispensados®.

E importante destacar que “tutela e a curatela sdo servicos publicos
prestados por particulares em carater compulsorio. Tém a natureza de munus, como
acontece com o poder familiar dos pais em relacdo aos filhos, que se caracteriza
como encargo atribuido a alguém que néo pode recusar.” (LOBO, 2011, p. 414).

Da leitura do Cadigo Civil Brasileiro se extrai que tutelado € o menor até
18 anos ou até sua emancipacao (entre 16 e 18 anos), sem pais ou com pais sem
poder familiar, ao passo que curatelado, em geral, € a pessoa maior com debilidade
ou insuficiéncia mental para realizar os atos da vida civil, dependente de deciséo

judicial de interdic&o.

8 LOBO, Paulo. Direito civil: Familias. 42. ed. Sdo Paulo : Saraiva, 2011. p-413.

9 LOBO, Paulo. Direito civil: Familias. 42. ed. Sio Paulo : Saraiva, 2011. p.-413.
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Paulo Lébo destaca que o Cdadigo Civil (art. 1.733) admite hipbétese de
concorréncia de curatela com tutela ou com o poder familiar. E quando o testador,
ao instituir um menor seu herdeiro ou legatario, nomeia curador especial para cuidar
dos bens que Ihe destina. Pode o pai testador, por exemplo, nomear uma pessoa
para ser tutor geral de seu filho, mas nomear outra pessoa para curatela dos bens

gue deixou para este.

1.8. GUARDA

A guarda € relagéo tipica de poder familiar. E, em termos grosseiros, a
“posse direta” dos pais sobre os filhos. Apesar de grosseiros os termos, a ideia de
posse é tao atraente e expressa com tanta clareza em que consiste a guarda, que o
proprio Estatuto da Crianga e do Adolescente a utilizou no art. 33, 8 1°, ao dispor

gue “a guarda destina-se a regularizar a posse de fato”.

A guarda normalmente é exercida em conjunto por pai e mae, que
coabitam com os filhos. No entanto podera ser concedida a um sé dos pais, quando
se achem separados, ou quando um se encontre impossibilitado de exercé-la, € a

chamada guarda uniparental ou exclusiva®®.

Para César Fiuza a guarda podera ser ainda alternada, dividida, guarda

por aninhamento ou nidacao e guarda compartilhada.

Conceituando, César Fiuza diz que a guarda alternada ocorre quando
cada um dos pais detiver a guarda do filho, segundo um ritmo temporal, que pode
ser organizado de ano em ano, ou até de partes do mesmo dia. O jurista afirma
também que sera dividida a guarda no sistema de visitas, quando o menor reside
com um dos pais e recebe a visita do outro genitor. E, na verdade, uniparental,

exercida unicamente por um dos pais.

Por dltimo, a guarda compartilhada, cujo conceito o proprio Cadigo Civil
estabelece, uma inovagdo juridica que ndo deve ser confundida com as outras

modalidades. Nela a guarda é conjunta, o filho ficara na companhia de um dos

' FluzA, CESAR. Direito Civil: Curso Completo — 112 Ed. Revista, Atualizada e Ampliada. — Belo Horizonte: Del
Rey, 2008. p.979.
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genitores, mas ambos terdo legalmente a sua guarda. O fato de o menor possuir
residéncia fixa junto a um dos pais, ndo impedira a convivéncia familiar e o exercicio
do poder familiar em seus mdultiplos aspectos. Quando a guarda € uniparental,
embora o que ndo detenha a guarda continue cotitular do poder familiar, seu

exercicio pleno ficara comprometido, o que nao ocorre na guarda compartilhada.

Para César Fiuza a guarda compartilhada ndo é algo que se imponha.
Parte do pressuposto de que nao haja inimizade entre os pais.
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2. ASPECTOS GERAIS DA GUARDA COMPARTILHADA

2.1. A GUARDA COMPARTILHADA NO MUNDO

A guarda compartilhada ou conjunta se originou na Inglaterra, por volta
dos anos sessenta, originada no Direito consuetudinario, posteriormente foi
introduzida no Direito Civil (OLIVEIRA LEITE, 2003).

A concessao de guarda exclusiva para apenas um dos genitores foi se
tornando cada vez mais escassa, quase inexistindo na sociedade inglesa a partir

dos anos 80, conforme explanado por Oliveira Leite (2003, p. 265):

Em 1980 a ‘Court d’ Appel’ da Inglaterra denunciou, rigorosamente, a teoria
da concentracdo da autoridade parental nas mdos de um s6 guardido da
crianga. No célebre discurso ‘Dipper x Dipper’, o juiz Ormrod, daquela Corte,
promulgou uma sentenca que, praticamente, encerrou a atribuicdo da
guarda isolada na histéria juridica inglesa.

A guarda na modalidade compartilhada foi colocada em pratica no
Direito Francés na década de 1970, com relevante importancia. O termo guarda foi
substituido pela expressao “autoridade parental”. Em se tratando da legislagao
francesa o0 exercicio de guarda compartilhada vem em primeiro lugar, sendo o
exercicio da guarda unilateral uma opcéo secundaria a ser aplicada. Apés o divorcio
permanecem os direitos e deveres dos pais com relacdo a prole, bem como a
autoridade parental é conservada a ambos. Mesmo apds a separacdo do casal ndo
€ designado um guardido especifico, devendo os pais separados decidirem como
gerir a vida da prole a partir de entdo (OLIVEIRA LEITE, 2003).

Ainda nos anos 70 o Direito norte-americano passou a aplicar a
tendéncia da guarda compartilhada, o que se espalhou amplamente. Atualmente o
assunto é pesquisado e aplicado intensamente pelos operadores do direito. Diante
da importancia do tema, uma instituicdo equivalente a Ordem dos Advogados do
Brasil — OAB, formou um comité com a finalidade de desenvolver estudos
especificos sobre a tematica (GRISARD FILHO, 2009). Em virtude disso, hoje no
Estados Unidos, € muito grande o crescimento da guarda compartilhada, em razdo
de estudos feitos a partir dos filhos, que demonstram o beneficio de se ter uma

maior integracao entre pais e filhos.
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Em Portugal, a guarda compartilhada chamada de “guarda conjunta”,
também permitiu aos pais optarem pelo exercicio comum do poder paternal.
Segundo MILANO SILVA (2008, p.89), foi no ano de 1999 que o Cddigo Civil de
Portugal recebeu a emenda que privilegiou a guarda compartilhada, elevando-a a
categoria de lei, para permitir a consecucdo dos direitos de pais e filhos a
convivéncia muatua depois do divorcio, separacao ou anulacdo do casamento.

A Argentina, por sua vez, também adota um modelo semelhante ao
utilizado no Brasil, prevendo a guarda compartida, exercida pelos pais. Leva em

consideracao também a protecdo aos interesses da crianca.

2.2. RELEVANCIA DO INSTITUTO DA GUARDA COMPARTILHADA

A relevancia do instituto da guarda, somente se faz perceber com o fim
da sociedade conjugal, pela separacdo consensual, judicial ou pelo divorcio. E a
partir de um desses atos juridicos que surge o melindroso problema da guarda dos
filnos menores, bem como dos filhos maiores invalidos, sem duvida um dos temas

mais delicados de todo o direto de familia.

No caso de separacdo consensual, deve ser observado o que 0s
cbnjuges convencionarem, € o que dispunha o art. 325 do Cadigo Civil de 1916, da
mesma forma o art. 9° da Lei 6.515, de 26 de dezembro de 1977, e do mesmo modo
estabelece o art. 1.583 do Cddigo Civil de 2002: “No caso de dissolugdo da
sociedade ou do vinculo conjugal pela separacao judicial por miutuo consentimento
ou pelo divorcio direito consensual, observar-se-a o que os cbnjuges acordaram

sobre a guarda dos filhos”.

Quando houver concordancia a respeito da guarda, nos casos de
separacdo consensual, deve-se acatar a vontade do casal, porque,
presumidamente, ndo ha ninguém mais interessado no futuro e bem estar dos filhos
do que os préprios pais. Alias, o Cbédigo de Processo Civil, em seu art. 1.121, I
exige, como requisito fundamental para o encaminhamento da separagao

consensual “o acordo relativo a guarda dos filhos menores”.

Nas palavras de Washington de Barros Monteiro:

... avontade dos pais deve ser acatada, inclusive no que se refere a guarda
compartilhada. Esse tipo de guarda, embora ndo esteja expressamente
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referido no novo Cadigo Civil, pode ser estabelecido no regime atual, ja que
privilegia os lagos de afetividade entre pais e filhos, em atendimento ao
principio da preservagdo dos interesses do menor. Nessa espécie, ambos
0s pais mantém a guarda dos filhos apés a dissolucdo da sociedade
conjugal, participando da convivéncia, da educacgdo e dos demais deveres
inerentes ao poder familiar, em regime de igualdade, mantendo-se dois
lares para os filhos'. Essa solucdo privilegia os menores, e, diante de
acordo entre os pais sobre o seu estabelecimento, ndo cabe ao juiz recusar
a fixacdo da guarda compartilhada.

Se a separacdo € decretada a pedido de um dos conjuges (Caédigo Civil de
2002, art. 1.572), cabe ao juiz, na sentenca em que a pronuncie prover a
cerca dessa mesma guarda. (MONTEIRO. 2007, p. 283 a 284)

Noutras épocas, vigoravam duas regras baseadas no antigo texto do
art. 326 e seus paragrafos do Codigo Civil: a) se a sentenca, que decrete o desquite,
concluisse pela culpabilidade de um dos conjuges somente, os filhos menores
deveriam ser entregues ao inocente; b) se ambos fossem havidos culpados, a mae
teria direito de conservar as filhas em sua companhia, enquanto menores, e os filhos
varfes até a idade de seis anos. Depois disso, passariam esses ultimos para a

guarda do pai.

No primeiro caso, praticamente, ndo houve alteracdo, mesmo como a
entrada em vigor da Lei n. 4.121, de 27 de agosto de 1962: sendo judicial o
desquite, ficariam os filhos menores com o conjuge inocente. Porém, no segundo, a
modificacdo mostrou-se importante, se ambos 0s conjuges fossem considerados
culpados, ficariam com a méae os filhos menores, salvo se o juiz verificasse que, tal

decisdo, acarretasse para eles prejuizo de ordem moral.

Quis o legislador fortalecer a posicdo da mae, atribuindo-lhe o direito
de ter consigo todos os filhos, ainda que igualmente culpada pelo fim da sociedade
conjugal. A Lei 6.515, de 26 de dezembro de 1977, manteve semelhante orientacéo,
previa o seu art. 10 que “na separacao judicial, fundada no caput do art. 5°, os filhos
menores ficardo com o cbnjuge que a ela ndo houver dado causa”. Acrescentava,
ainda, o § 1° que “se pela separagcado forem responsaveis ambos os conjuges, 0s
filnos menores ficaram em poder da mée, salvo se o juiz verificar que tal solucao

possa advir prejuizo de ordem moral pra eles”.

"' v. EDUARDO DE OLIVEIRA LEITE, Familias Monoparentais, 261/289; WALDYR GRISARD FILHO. Guarda
Compartilhada: um Novo Modelo de Responsabilidade Parental, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2000.



29

Perceba que o magistrado somente poderia se afastar dessas regras
diante de motivos graves (Lei do Divércio, art. 13). Ou seja, por razdes muito
significativas ou consideracdes morais relevantes, s6 assim, o julgador estaria
autorizado a retirar os filhos da guarda da mée para da-los ao pai, ou de ambos para
confia-los a terceira pessoa.

E o entendimento de Washington de Barros Monteiro:

Na primeira determinacdo, presumia a lei que ndo podia ser bom pai, ou
boa mée, quem ndo se mostrou, em tempo oportuno, bom marido ou boa
esposa. No que concerne a segunda regra, advinda da Lei n. 4.121. de 27
de agosto de 1962, presumia-se que na companhia da mée estariam o0s
filhos mais bem assistidos do que na do pai. Em suma, a legislacao anterior
mantinha o anacrénico regime da perda da guarda do filho pela culpa na
separacdo e da prevaléncia feminina na fixacdo da guarda em caso de
culpa reciproca. (MONTEIRO. 2007, p. 285)

Pelo novo Cadigo Civil, finalmente, foi estabelecida regra que preserve
o elevado interesse do menor, no art. 1.584, pelo qual “Decretada a separacéo
judicial ou o divorcio, sem que haja entre as partes acordo quanto a guarda dos

filhos, sera ela atribuida a quem revelar melhores condicdes para exercé-la”.

No projeto de lei, daquele antigo dispositivo, mantinha-se o regime
distorcido da Lei do Divorcio, que ndo preserva o0s interesses dos menores,
contrariando o disposto no art. 227, caput, da Constituicdo Federal. Por ter sido
considerada norma inconstitucional, na fase final de aprovacdo do Cadigo Civil,
algumas das sugestbes de atualizacdo foram acolhidas. O principio que deve
nortear o juiz na fixacdo da guarda € a prevaléncia do interesse dos filhos,
desatrelada da culpa na dissolucdo da sociedade conjugal e sem qualquer

prevaléncia feminina®?.

A culpa na separacao civil ndo mais teve relevancia para determinacao
da perda da guarda, pois, esta deve ser estabelecida sob o principio da protecao ao
bem estar das criancas e dos adolescentes, ou seja, ndo ha que se procurar um
culpado, ha que se ter a garantia de que o conjuge escolhido para permanecer com

a guarda do menor preserve os interesses do infante, principio que resta bem

' REGINA BEATRIZ TAVARES DA SILVA, Novo Cédigo Civil Comentado, 22 Ed., coord. RICARDO FIUZA, S3o Paulo,
Saraiva, 2004, 1437/1439.
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expresso e detalhado no Estatuto da Crianca e do Adolescente — Lei n. 8.069, de 13
de julho de 1990.

O saudoso Washington de Barros Monteiro ia mais além, segundo o
autor:
A preferéncia a mée na fixacdo da guarda também feria os principios
constantes nos artigos. 5°, |, e 226, 8 5° da Constituicdo Federal, pelos
guais ha absoluta igualdade entre homens e mulheres, inclusive no
casamento. Na hipotese de culpa reciproca, a outorga da guarda a méae era
regra que se aplicava e adequava ao direito do inicio do século passado e
ndo aos tempos de hoje, fundada em costumes ultrapassados, pelos quais
a mulher, que via de regra era senhora do lar e ndo exercia profisséo,
dedicava-se, com exclusividade, aos filhos e ao lar, razdo pela qual era tida
como a mais bem indicada para deles cuidar. Atualmente, grande parte das
mulheres trabalha fora do lar; alteraram-se os costumes: ambos os
cbnjuges exercem profissdo e dividem tarefas e os cuidados para com 0s
filhos, de modo que devem ser tidos, a principio, em iguais condicdes de
guarda-los, cabendo ao juiz, em cada caso concreto, avaliar qual deles esta

mais habilitado ao exercicio da guarda, sem qualquer prevaléncia feminina.
(MONTEIRO. 2007, p. 286)

E interessante verificar que a expressdo “condi¢des” utilizada nesse
dispositivo deve ter entendimento amplo, e, também, devem-se levar em conta
aspectos morais, educacionais e ambientais, dentre outros que atendam o melhor
interesses da prole, sem que se restrinja, apenas, a situacdo econdmica ou
financeira de seus genitores. Na interpretacdo que se deve ter em relacdo ao caput
desse artigo, assim como nos demais do novo Codigo, deve-se privilegiar a
importancia da relacdo de afinidade e de afetividade na atribuicdo da guarda,
constante de seu paragrafo Unico, até porque, quando o genitor que detiver a guarda
nao possuir suficientes recursos para manté-lo, cabera ao outro genitor fornecé-las,

por meio do pagamento de pensao (art. 1.694).

Ficou estabelecido no Art. 10, § 2° da Lei n. 6.515 que: “verificado que
nao devem os filhos permanecer em poder da mae nem do pai, deferira o juiz a sua

guarda a pessoa notoriamente idénea da familia de qualquer dos cénjuges”.

A norma advinha do Estatuto da Mulher Casada, que editara, no art.
326, 8§ 2°, do Cdbdigo Civil de 1916: “verificado que ndo devem os filhos permanecer
em poder da mae nem do pai, deferird o juiz a sua guarda a pessoa notoriamente
idénea da familia de qualquer dos cOnjuges ainda que ndo mantenha relacdes

sociais com 0 outro a quem, entretanto sera assegurado o direito de visita”.
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O Estatuto da Mulher Casada ampliou o que anteriormente o legislador
havia editado por intermédio do Decreto-Lei n. 9.701, de 3 de setembro de 1946,
assim redigido: “no desquite judicial a guarda dos filhos menores, ndo entregue aos
pais, sera deferida a pessoa notoriamente idénea da familia do c6njuge inocente,
ainda que ndo mantenha relagbes sociais com o cOnjuge culpado, a quem,
entretanto, sera assegurado o direito de visita aos filhos”. Pondo fim a preferéncia
em favor da familia do cnjuge inocente, a guarda passou ser deferida, a pessoa da
familia de qualquer dos conjuges, desde que notoriamente iddnea.

No art. 1.584, 8§ Unico, do CC/2002, foi mantido tal principio, € o que e
observa: “Verificando que os filhos ndo podem permanecer sob a guarda do pai e da
mae, o juiz deferirh a sua guarda a pessoa que revele compatibilidade com a
natureza da medida, de preferéncia levando em conta o grau de parentesco e
relacao de afinidade e afetividade, de acordo com o disposto na lei especifica”, ou

seja, da-se grande importancia aos lacos de afinidade na fixacao da guarda.

Em contra partida, na Lei do Divorcio, se a separacao judicial ocorresse
devido ao previsto no § 1° do art. 5°, os filhos ficariam em poder do conjuge em cuja
companhia estavam durante o tempo da ruptura da vida em comum (Lei n. 6.515,
art. 11). Mas,quando a separacao for baseada no § 2° do art. 5° o juiz deferiria a
entrega dos filhos ao conjuge que estivesse em condi¢cbes de assumir, normalmente,
a responsabilidade de sua guarda e educacdo (art. 12). Cabe frisar que esses
diplomas continuam em vigor, mesmo apo6s a nova redacdo do art. 1.584 do novo

Cadigo Civil, que privilegia o0 bem estar do menor na fixacdo da guarda.

E importante acrescentar que é dever do conjuge guardido preservar o
relacionamento do filho com o outro genitor. Caso se verifique danos ao menor em
virtude dessa privacéo, pode-se aplicar os principios da responsabilidade civil, com a
condenacdo do guardido na reparacao cabivel. Esses principios constam do art. 186
do Cadigo Civil de 2002, que se aplicam a todos os livros deste diploma legal, dentre
0s quais esta o de Direito de Familia. A protecdo a dignidade da pessoa humana
(Const. Federal, art. 1°, n. Ill, e Estatuto da Crianca e do Adolescente, art. 15) e a
prevaléncia dos interesses dos filhos na fixacdo e no exercicio da guarda também
fundamentam essa aplicabilidade dos principios da responsabilidade civil diante da

pratica do referido ato ilicito.
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Relativo ao direito de visita dispde o art. 1.589 do CC de 2002 que “O
pai ou a mde, em cuja guarda ndo estejam os filhos, podera visita-los e té-los em
sua companhia, segundo o que acordar com o outro conjuge, ou for fixado pelo juiz,

além da prerrogativa de fiscalizar sua manuteng¢ao e educagao”.

Quando se tratar de separacdo consensual o Poder Judiciario deve
considerar o que foi convencionado pelo casal, é o que se verifica no Codigo de
Processo Civil, em seu art. 1.121, que estabelece como requisito indispensavel a
peticdo da separagao consensual o acordo entre os conjuges relativo ao regime de
visita dos filhos menores. Segundo esse dispositivo “entende-se por regime de
visitas a forma pela qual os conjuges ajustardo a permanéncia dos filhos na
companhia daquele que nao ficar com sua guarda, compreendendo encontros
periodicos regularmente estabelecidos, reparticido de férias escolares e dias
festivos”. Na interpretacdo desse diploma legal, introduzido no Cédigo de Processo
Civil no ano de 2005, estima-se que se leve em consideracéo as regras de visitacao
predispostas pelos pais, de acordo com o interesse dos filhos, sendo que ndo cabe a

uma das partes exigir divisdo igualitaria das férias escolares e dos dias festivos.

Quando a separacao for litigiosa e os cOnjuges ndo concordarem
guanto a regulamentacéo das visitas, cabe ao juiz fixa-las, estabelecendo dia, hora e
local para sua realizacdo, levando em conta o desejo, comodidade e possibilidade
dos interessados, que sao principalmente os filhos. O direito de visita ndo pode ser
recusado pelo magistrado por maiores que sejam a culpa do genitor na separacao
litigiosa, além de que dificuldades financeiras ou econdmicas do genitor nao
constituem motivo para impedi-lo de visitar o filho; mesmo que ndo esteja pagando
em dia a pensao alimenticia a que esta obrigado, isso ndo pode refletir no direito de

visita.

Deve ficar claro que o direito de visita, como qualquer outro direito nédo
€ absoluto, cabendo, inclusive, sua supressdo quando restar comprovado que o
genitor exerce influencia nociva aos filhos em razdo de seus atos ou de sua conduta.
Nesse caso, assiste ao juiz o direito de reduzir ao minimo o numero de visitas e até

suprimi-las, se julgar imprescindivel essa providéncia.

Para melhor decidir, sempre buscando o melhor interesse para os

menores, deve 0 juiz ordenar pesquisa por 6rgaos idéneos, como 0s setores de
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psicologia e assisténcia social que existem nos foros. E importante frisar que na
investigacdo promovida pelos profissionais do judiciario deve-se atentar, quanto a
convivéncia familiar, se o ambiente esta livre da presenca de pessoas dependentes
de substancias entorpecentes (art. 19 do Estatuto da Crianca e do Adolescente).

Outro problema embaragoso decorre da mudanca para outra cidade,
outro estado ou para o exterior do genitor a que se tenha atribuido o direito de
guarda. Como dela pode advir, mesmo que temporariamente, restricdo, suspensao
ou mesmo supressdo das visitas, torna-se indispensavel anuéncia do outro genitor,
ressalvado ao juiz o direito de conceder autorizacdo, desde que ocorram motivos

especiais. Veja-se o dispositivo no art. 84 do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

2.3. ARELEVANCIA DA FIGURA PATERNA

A figura paterna ndo é mais um “estranho” na vida dos filhos, foi-se o
tempo em que era tido como pessoa distante e autoritaria, hoje representa a eles um
amigo e companheiro, demonstra mais carinho e é mais participativo, fazendo com
gue a pratica da convivéncia torne-se uma experiéncia gratificante e unica.

O pai ndo atua mais como mero expectador dos cuidados da mée para
com os filhos, atualmente é visto como agente influente na educacdo dos menores.
A participacado do pai no crescimento da prole faz com que ambos possam desfrutar
e se beneficiar, j& que a convivéncia do pai com o filho proporciona aprendizado
para ambos e do ponto de vista da crianca, percebe-se que ela cresce mais feliz e
sentindo-se completa, com a presenca dos genitores em sua vida. A auséncia da
figura paterna na criacdo e desenvolvimento de uma crianca, tanto se tratando de
familia unida, quanto ap6s uma dissolucéo da sociedade conjugal, indiscutivelmente
tras prejuizo ao seu desenvolvimento.

E comum observar a ocorréncia de alienacdo das familias,
principalmente pelas divergéncias existentes entre os genitores, quando ndo tem
sucesso na tentativa de estabelecer comunicacdo entre si ap6s o rompimento dos
lacos conjugais. A falta de comunicagdo entre os cdnjuges ndo se inicia apds a
dissolucdo do matrimbénio, o que ocorre é uma espécie de afastamento lento e

progressivo, envolvendo todos os integrantes da familia.
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Rodrigo da Cunha Pereira, citado por SILVA (2008, p.143) expde breve
observagdo acerca da transformacédo enfrentada pela figura paterna e sobre

consequéncias que a auséncia representa para os filhos:

Podemos falar hoje de uma crise de paternidade, diante das novas
representacbes sociais da familia, frente ao rompimento dos modelos e
padrbes tradicionais. Sua funcdo basica (do pai) estruturadora e
estruturante do filho como sujeito, esta passando por um momento historico
de transicdo, de dificil compreensédo, onde os vardes ndo assumem ou
reconhecem para si o direito/dever de participar da formagédo, convivéncia
afetiva e desenvolvimento de seus filhos. Por exemplo: o pai solteiro, ou
separado, que sO € pai nos fins de semana, ou nem isso; 0 pai, mesmo
casado, que ndo tem tempo para seus filhos; o pai, que ndo paga, ou
boicota a penséo alimenticia e nem se preocupa ou deseja ocupar-se com
isto; o pai que nao reconhece seu filho e ndo Ihe da o seu sobrenome na
certiddo de nascimento. Enfim, a auséncia do pai e dessa imagem paterna,
em decorréncia de um abandono material ou psiquico, tem gerado graves
consequéncias na estruturacdo psiquicas dos filhos e que repercute,
obviamente, nas relacdes sociais (... O mais grave é o abandono psiquico e
afetivo, a ndo presenca do pai no exercicio de suas fungdes paternas, como
aguele que representa a lei, o limite, seguranca e protecao.

O esclarecimento feito procura demonstrar a importancia da presenca
paterna no ambito familiar, ndo de forma a ser visto como provedor do sustento
familiar, como nos tempos antigos, mas sim como atuante juntamente com a figura
materna, na criacdo e educacéao dos filhos em comum, relevancia que ndo pode ser

ignorada se houver o fim do vinculo conjugal.

2.4. GUARDA COMPARTILHADA E O VINCULO AFETIVO

O entendimento de que o exercicio da guarda compartilhada é
benéfico tanto para os pais como para os filhos, € predominante no meio juridico,
haja vista privilegiar a continuidade da relacdo entre os membros da familia apos a
ruptura conjugal, o que mantém a continuidade da responsabilidade de ambos os
genitores na criacdo e educacao dos filhos. A presenca de ambos no exercicio da
guarda compartilhada mantém o vinculo afetivo entre os filhos e seus pais.

O exercicio da guarda compartilhada, mantém a vida cotidiana de pais
e filhos, intacta, apos o divorcio, dando prosseguimento ao convivio de forma a
manter o relacionamento préximo e afetuoso sem haver a necessidade do menor
optar pela exclusividade de um dos pais (Grisard Filho, 2009).

A esséncia da guarda compartilhada é a busca por um sistema juridico

capaz de unir os genitores e reduzir a discordia entre eles. E direito dos filhos a



35

convivéncia com ambos os pais, sendo inaceitavel priva-los de tal direito devido ao
fim da relagé@o conjugal e a falta de maturidade do ex-casal.
E o entendimento de Maria Manoela Rocha de Albuquerque Quintas:

Guarda compartilhada é a modalidade de guarda em que os pais participam
ativamente da vida dos filhos, jA& que ambos detém a guarda legal dos
mesmos. Todas as decisbes importantes sdo tomadas em conjunto, 0
controle é exercido conjuntamente. E uma forma de manter intacto o
exercicio do poder familiar apés a ruptura do casal, dando continuidade a
relacdo de afeto edificada entre pais e filhos e evitando disputas que
poderiam afetar o pleno desenvolvimento da crianga. (QUINTAS, 2009, p.
28).

A guarda na forma compartilhada proporciona aos genitores a guarda
juridica dos filhos menores, requer amplo entendimento e colaboracdo entre
aqueles, uma vez que as decisdes a partir de entdo passam a ser tomadas em
conjunto, de forma diversa ao que ocorre na guarda alternada, onde cada um dos
pais decide exclusivamente acerca das questdes que envolvem o menor no periodo
em que cabe a sua responsabilidade.

O exercicio da guarda compartilhada eleva a autoestima tanto dos pais
como dos filhos, os menores ndo tem de escolher com qual dos genitores querem
permanecer, como na guarda exclusiva. Essa solugcédo faz com que todos se sintam
importantes para o filho. A vida diaria da prole de pais divorciados pouco se altera
com o exercicio da guarda compartilhada, uma vez que o relacionamento amoroso e
préximo entre pais e filhos permanece.

A guarda compartilhada estimula a continuidade da harmonia entre os
pais de forma que o ato de civilidade entre eles demonstra a prole o amor e respeito
que possuem. E consideravel ainda que, havendo a possibilidade na divisdo de
tarefas que dizem respeito aos filhos, ambos 0s genitores passam a ter mais tempo
para direcionar-se aos seus objetivos de vida em particular.

Nesse instituto, a responsabilidade civil relacionada aos atos
praticados pelos filhos é direcionada a ambos os genitores, da mesma forma como
era antes do rompimento conjugal.

Participa dessa opinido Eduardo Leite, citado por Maria Manoela
Rocha de Albuquerque Quintas, ao afirmar que, na guarda compartilhada, as
decisdes relativas a guarda seriam tomadas em comum, ambos 0s genitores

desenvolveriam papel efetivo na formacgéo diaria do filho. Em ocorrendo dano, a
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presuncao de erro na educacao da crianca ou falha na fiscalizacdo de sua pessoa
recairia sobre ambos os genitores. (LEITE apud QUINTAS, 2009).

Na guarda conjunta, a tendéncia é a diminuicdo de disputas judiciais,
j& que os pais ndo se sentem excluidos como ocorre na guarda exclusiva. O
interesse dos genitores passa a ser exclusivamente o bem estar dos filhos, o que
proporciona um desenvolvimento de uma nova forma de solidificar as bases
familiares para o desenvolvimento saudavel dos menores. Desta forma é evidente
gue a guarda compartilhada, visa assegurar o interesse do menor acima de tudo,
com o principal objetivo de proteger, permitir o desenvolvimento e estabilidade
emocional do menor, fazendo com que esteja apto a desenvolver a formacéo

equilibrada da personalidade.

2.5. DIREITO DE VISITA

Washington de Barros Monteiro em importante andlise salienta que o
direito de visita € um poder-dever, conforme estabelece o art. 1.634, Il do Cédigo
Civil de 2002: “Art. 1634 Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores: Il -
té-los em sua companhia;”. Para ele, os filhos tem o direito de ter a companhia do
genitor, cuja violacdo, se reiterada e injustificada, ao causar danos, pode gerar a
aplicacdo dos principios da responsabilidade civil, com fundamento no art. 186 do
Caodigo Civil de 2002. O fundamento dessa aplicabilidade dos principios da
responsabilidade civil ndo € a falta de afeto, jA que amar néo é dever e receber afeto
nao é direito. O fundamento legal reside, no descumprimento do dever juridico do
pai de ter o filho em sua companhia, que acarreta violacao ao direito do filho de ser

visitado pelo pai®®.
E o entendimento de Washington de Barros Monteiro:

Com o devido cuidado na apreciagdo do cabimento da medida e dos
beneficios que dela podem advir ao menor, é possivel a aplicacdo da pena
de multa pelo descumprimento do dever do genitor de ter os filhos em sua
companhia, ou mesmo pela violagdo a certa e determinada clausula
estipulada no regime de visitas, nos termos do art. 213,88 2° e 3°, do
Estatuto da Crianca e do Adolescente. Outras disposicdes — De
conformidade com o art. 1.590 do Cdédigo Civil de 2002, “As disposigbes

3 MONTEIRO, WASHINGTON DE BARROS. Curso de Direito Civil, v. 2: Direito de Familia. 382 Ed. ver. E atual.
Por Regina Beatriz Tavares da Silva de acordo com o novo Cédigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 289.
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relativas a guarda e prestacdo de alimentos aos filhos menores estendem-
se aos maiores incapazes”. (MONTEIRO. 2007, p. 291)

Finalmente, apesar de ndo expresso nas leis que regulam as relacdes
de familia, ndo se pode negar o direito dos avos de conviverem com 0s netos em
visita. Doutrinadores e a propria jurisprudéncia confirmam esse entendimento,
fundado na solidariedade familiar e nas obriga¢cdes oriundas do parentesco. Trata-se
da efetivacdo do direito outorgado a crianca e ao adolescente de gozarem da
convivéncia familiar, formada por aquela comunidade constituida de um dos pais e
seus descendentes, que esta inserido na ConstituicAo Federal e no Estatuto da

Crianca e do Adolescente.

2.6. GUARDA COMPARTILHADA NO BRASIL

O equivocado entendimento jurisprudencial de outrora em que
predominava a premissa de que a figura do pai era dispensavel e a figura da mae
imprescindivel, hoje, pelos preceitos constitucionais que estabelecem a igualdade
entre marido e mulher, entre pai e mae na direcdo dos filhos, a busca de direitos
iguais no que se refere a guarda é totalmente justificavel.

O instituto da guarda teve inicio com o que preceituava o cédigo civil de
1916, em seus artigos 325 a 329, atualizado pela lei 4.121/68, o chamado “Estatuto

da Mulher Casada”. Eis os dispositivos de lei:

Art. 325. No caso de dissolu¢do da sociedade conjugal por
desquite amigavel, observar-se-4 0 que o0s cOnjuges
acordarem sobre a guarda dos filhos.

Art. 326. Sendo desquite judicial, ficardo os filhos menores
com o codnjuge inocente. (Redagdo da Lei n® 4.121, de
27.8.1962)

§ 1° Se ambos os conjuges forem culpados ficardo em
poder da mée os filhos menores, salvo se o juiz verificar
gue de tal solucdo possa advir prejuizo de ordem moral
para eles. (Redacédo dalLei n®4.121, de 27.8.1962)

§ 2° Verificado que ndo devem os filhos permanecer em
poder da mde nem do pai, deferird 0 juiz a sua guarda a
pessoa notoriamente idénea da familia de qualquer dos
cbnjuges ainda que ndo mantenha relagdes sociais com o
outro, a que, entretanto, sera assegurado o direito de visita.
(Redacéo dalLei n°4.121, de 27.8.1962)



38

Art. 327. Havendo motivos graves, poderd o juiz, em
qualquer caso, a bem dos filhos, regular por maneira
diferente da estabelecida nos artigos anteriores a situagéo
deles para com os pais.

Paragrafo Unico. Se todos os filhos couberem a um sé
cbnjuge, fixara o juiz a contribuicdo com que, para 0
sustento deles, haja de concorrer o outro.

Art. 328. No caso de anulacdo do casamento, havendo
filhos comuns, observar-se-a o disposto nos arts. 326 e 327.

Art. 329. A mae, que contrai novas nupcias, ndo perde o
direito de ter consigo os filhos, que s6 lhe poderdo ser
retirados, mandando o juiz, provado que ela, ou o padrasto,
ndo os trata convenientemente (arts. 248, I, e 393).
(Redacédo do Decreto Legislativo n° 3.725, de 15.1.1919)

Posteriormente, a lei 6.515/77, Lei do Divorcio, alterou a redacédo do
codigo civil, estabelecendo novos preceitos em relacédo a guarda dos filhos. Tratou a

lei em seus artigos 9° ao 16, assim preceituando:

Art 9° - No caso de dissolucdo da sociedade conjugal pela
separacao judicial consensual (art. 4°), observar-se-a o0 que
0s conjuges acordarem sobre a guarda dos filhos.

Art 10 - Na separacéo judicial fundada no " caput " do art. 5°,
os filhos menores ficardo com o conjuge que a e ndo houver
dado causa.

§ 1° - Se pela separacao judicial forem responsaveis ambos
os coOnjuges; os filhos menores ficardo em poder da mae,
salvo se o juiz verificar que de tal solucdo possa advir
prejuizo de ordem moral para eles.

§ 2° - Verificado que ndo devem os filhos permanecer em
poder da mae nem do pai, deferira o juiz a sua guarda a
pessoa notoriamente iddnea da familia de qualquer dos
cbnjuges.

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

Art 12 - Na separacéo judicial fundada no § 2° do art. 5°, o
juiz deferird a entrega dos filhos ao cénjuge que estiver em
condi¢cbes de assumir, normalmente, a responsabilidade de
sua guarda e educacéo.

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

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

Paragrafo Unico - Ainda que nenhum dos conjuges esteja de
boa fé ao contrair o casamento, seus efeitos civis
aproveitardo aos filhos comuns.

Art 15 - Os pais, em cuja guarda ndo estejam os filhos,
poderéo visita-los e té-los em sua companhia, segundo fixar
0 juiz, bem como fiscalizar sua manutencéo e educacéo.

Art 16 - As disposicdes relativas a guarda e a prestacdo de
alimentos aos filhos menores estendem-se aos filhos maiores
invalidos.

Com a Constituicdo Federal de 1988, normatizando a igualdade entre o
homem e a mulher na dire¢cdo da familia, o codigo civil de 2002 tratou de conceder a
guarda a quem revelasse melhores condi¢ces, porém, sem absorver explicitamente
a questdo da guarda compartilhada. E esta omissdo do codigo de 2002 foi suprida

pelalei 11.698/2008, que assim dispos:

Art. 1° Os arts. 1.583 e 1.584 da Lei n° 10.406, de 10 de
janeiro de 2002 — Cdbdigo Civil passam a vigorar com a
seguinte redacéo:

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

§ 1° Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um
s6 dos genitores ou a alguém que o substitua (art. 1.584, §
59 e, por guarda compartilhada a responsabilizagéo conjunta
e o0 exercicio de direitos e deveres do pai e da mde que nao
vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos
filhos comuns.

§ 2° A guarda unilateral sera atribuida ao genitor que revele
melhores condi¢gbes para exercé-la e, objetivamente, mais
aptid@o para propiciar aos filhos os seguintes fatores:

| — afeto nas rela¢des com o genitor e com o grupo familiar;
Il — saude e seguranca;
IIl — educacéo.

§ 3% A guarda unilateral obriga 0 pai ou a mie que ndo a
detenha a supervisionar os interesses dos filhos.

§ 4° (VETADO).” (NR)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art1583
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Msg/VEP-368-08.htm
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“Art. 1.584. A guarda, unilateral ou compartilhada, podera
ser:

| — requerida, por consenso, pelo pai e pela mée, ou por
qualquer deles, em acdo autbnoma de separacdo, de
divércio, de dissolucdo de unido estavel ou em medida
cautelar;

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

§ 1° Na audiéncia de conciliagc&o, o juiz informara ao pai e a
mae o significado da guarda compartihada, a sua
importancia, a similitude de deveres e direitos atribuidos aos
genitores e as sancdes pelo descumprimento de suas
clausulas.

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

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

§ 4° A alteracdo ndo autorizada ou o descumprimento
imotivado de clausula de guarda, unilateral ou compartilhada,
poderéa implicar a reducéo de prerrogativas atribuidas ao seu
detentor, inclusive quanto ao numero de horas de
convivéncia com o filho.

§ 5° Se o juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob
a guarda do pai ou da mée, deferira a guarda a pessoa que
revele compatibilidade com a natureza da medida,
considerados, de preferéncia, o grau de parentesco e as
relagbes de afinidade e afetividade.” (NR)

Art. 2° Esta Lei entra em vigor apés decorridos 60 (sessenta)
dias de sua publicagéao.

Conforme se vé, no cbdigo de 1916, o cbnjuge considerado culpado
pelo rompimento conjugal certamente perderia o direito de guarda sobre o filho
menor em favor do cénjuge “inocente”. Pontua o Codigo Civil de 2002 que: “quando
nao houver acordo entre os pais, os filhos ficardo com aquele que tiver melhores
condicdes para assumi-los”. O Codigo ndo mais releva a questdo de quem
efetivamente teve culpa pelo rompimento conjugal, porém nédo é perfeitamente clara
a ideia de decidir acerca de “melhores condi¢des”, tendo em vista que nio se trata

somente de observar condi¢cées econbmicas.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art1584
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Diante do crescente numero de rompimentos de vinculo conjugal,
surgiram novos arranjos familiares, afetando o Direito em geral, principalmente o
Direito Civil, ocasionando mudancas também no Direito de Familia. Assim, houve a
necessidade em rever os parametros legais vigentes, uma vez que ndo atendem as
necessidades sociais, bem como nao condizem com a realidade enfrentada, onde se

busca a igualdade entre homens e mulheres. Neste sentido, Waldir Grisard Filho:

A familia € uma realidade socioldgica, que precede ‘ao surgimento do
Estado’ e é ‘anterior ao préprio direito’ (...) e, como tal, € compelida a trilhar
novos e revolucionarios caminhos, projetados pelos fendmenos sociais
verificados. N&o escapou a essas transformagbes o0 modelo de
relacionamento familiar codificado, engessado por estruturas perenes e
acabadas, moldado a exclusdo de elementos estranhos ao seu objeto.

O modelo de guarda compartilhada ou conjunta ao ser inserido no
ordenamento juridico brasileiro aprimorou o relacionamento entre pais e filhos apos
a ruptura do matriménio. As vantagens que a aplicacdo deste modelo de guarda
apresenta nos casos concretos € notavel, direitos e deveres de ambos os pais para
com seus filhos sdo equiparados, eles tém as mesmas responsabilidades quanto a
educacéo, cotidiano e criacdo dos filhos, além de que é direito dos filhos a presenca
de ambos o0s genitores para que se mantenha a ligacdo emocional entre pais e
filhos.

A guarda compartilhada € caracterizada pela corresponsabilidade
parental e o instituto veio para preencher lacunas, deficiéncias que outros modelos
de guarda eventualmente possuam. Como a modalidade foi impetrada recentemente
no Pais tem se deparado com inumeras dificuldades para sua aplicacdo. Ela visa
manter o melhor interesse dos menores, buscando a melhor solugdo para promover
o bom relacionamento entre pais separados e filhos, na tentativa de uma
reorganizacao da familia.

Doutrinas atualizadas informam que o modelo esta em consonéancia
com os principios constitucionais vigentes, e ainda, € compativel com o atual estagio
da sociedade. A guarda compartilhada confere aos genitores, mesmo separados, a
possibilidade de darem prosseguimento a estreita relacdo mantida antes da
dissolugdo da unido conjugal, possibilitando assim que eles tenham autoridade

equivalentes para que tomem decisfes relevantes na vida dos menores.
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A relacdo entre pais e filhos anterior a dissolu¢cdo do vinculo conjugal
sofre pouca alteracdo com a guarda compartilhada, porque esta visa dar
continuidade ao exercicio comum da autoridade de ambos os genitores. O modelo
exposto demonstra a possibilidade dos pais decidirem acerca de aspectos fisicos e
psiquicos relacionados ao menor, isso ndo significa que o menor passara a residir
alternadamente com cada genitor, mas que a responsabilidade relacionada a direitos
e deveres do menor pertence aos dois.

Segundo especialistas, a guarda na forma compartilhada ou conjunta
desmotiva a ideia em aplicar a guarda exclusiva, principalmente no que se refere a
desproporcao do exercicio de direitos e deveres parentais, assim em se tratando de
corresponsabilidade verifica-se que teve inicio em sociedades onde os direitos civis
ja alcancaram consideravel grau de reconhecimento. Como afirma Oliveira Leite
(2003, p. 262):

A nocdo de guarda conjunta surgiu de duas consideracfes bem nitidas: o
desequilibrio dos direitos parentais, que se tornou uma medida anacronica,
e de uma cultura que desloca o centro do seu interesse sobre a criangca em
sociedade de tendéncia igualitaria. Quanto ao desequilibrio apontado, a
nitida proeminéncia dos direitos da mae sobre seu filho, h4 muito vinha
sendo criticada como abusiva e contraria a igualdade entre homem e
mulher. A preferéncia reconhecida a mée, que encontra suas raizes mais
préximas em toda literatura médico-social do século XIX, passou a ser
contestada na segunda metade do século XX, quando os principios de
igualdade de sexos comecaram a invadir o terreno estritamente privado do
direito de familia. O acesso da mulher ao mercado de trabalho e a
redistribuicdo dos papéis familiares, certamente, ndo s6 redimensionam a
figura paterna no meio familiar, mas também revalorizaram o papel da
paternidade numa estrutura que o desejava secundario.

A separacdo provoca alteracdes e incertezas, para os filhos ela
extingue a dita familia completa, o referencial, e como os filhos podem se distanciar
de um dos pais. Através da aplicacdo da guarda conjunta, ambos os pais tém
obrigacdes com seus filhos, o que pode ser chamado de responsabilidade bilateral.
Este instituto ameniza a impressdo negativa que a separacdo representa. Como
expressa Grisard Filho (2009, p.85):

A separacao dissolve a sociedade conjugal, porém ndo a parental entre pais
e filhos, cujos lacos de afeto, direitos e deveres reciprocos subsistem,
apenas modificados, quando necessario para atender-se a separagédo dos
cbnjuges.

Podemos observar que na guarda compartilhada, os pais decidem

juntos questdes como educacao, lazer e salde mesmo estando separados, evitando
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gue um fique sobrecarregado como ocorre quando se aplica a guarda exclusiva.
Portanto, poderdo assumir ndo s6 a guarda juridica como também exercer o poder

familiar na mesma proporcao € o que pontua Grisard Filho (2009, p.126):

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

O sistema da guarda compartilhada estimula o exercicio das funcdes
parentais em conjunto mesmo apds a separacao. O fato de a crianca continuar a
receber atencédo do casal fara com que se aperceba que ndao ha qualquer culpa na
separacdo dos pais, uma vez que eles é que devem decidir por permanecerem
juntos, a0 mesmo tempo a crianga se sente valorizada por ambos e que sua familia
de certa forma ainda persiste (BRITO 2009).

A guarda compartilhada ndo € a solucéo para todos os problemas, mas
nao deixa de ser uma opc¢éo adequada, quando se trata de casais separados e com
filhos menores, visto que existe a separacao conjugal, porém o parentesco persistira

inalteravel, conforme Oliveira Leite (2003, p.284):

O que se pretende, através da nova férmula, é consagrar o direito da
crianga a seus dois genitores, colocando um freio na irresponsabilidade
provocada pela guarda individual, nem que para tanto, seja necessario
“forcar” um dos genitores assumir sua postura frente a crianga.

Em virtude das modificacdes realizadas no Direito de Familia, resta
claro que para assegurar a igualdade de condi¢cBes entre 0s genitores, em se
tratando de direitos e deveres sobre os filhos, a guarda na modalidade

compartilhada é a mais indicada.
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3. A GUARDA NA DISSOLUCAO DO CASAMENTO

Apo6s cuidar do divorcio o CC/2002 consagra regras referentes a
“Protecdo da Pessoa dos Filhos”. De inicio localizam-se os artigos 1.583 e 1.584,
dispositivos que foram alterados pela Lei 11.698, de 13 de junho de 2008, conhecido
como Lei da Guarda Compartilhada.

No sistema original do CC/2002, previa o art. 1.583 que, no caso de
dissolugdo da sociedade conjugal, prevaleceria o que os cOnjuges acordassem
sobre a guarda dos filhos, no caso de separacdo ou divorcio consensual. Na
realidade, a regra completava a norma de protecdo integral da crianca e do
adolescente prevista no Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/1990). Isso
porque, quanto aos efeitos da guarda existente na vigéncia do poder familiar e que
visam a protecao dos filhos, determina o art. 33, caput, daquele diploma que “A
guarda obriga a prestacdo de assisténcia material, moral e educacional a crian¢a ou
adolescente, conferindo ao seu detentor o direito de opor-se a terceiros, inclusive

aos pais” .

N&o havendo acordo entre os conjuges, nos termos da redacao original
do CC/2002, a guarda seria atribuida a quem revelasse as melhores condi¢cdes para
exercé-la (art. 1.584 CC). O paragrafo unico deste comando legal enunciava que a
guarda poderia ser atribuida a terceiro, se 0 pai ou a mae ndo pudesse exercé-la, de
preferéncia respeitada a ordem de parentesco e a relacdo de afetividade com a
crianca ou adolescente (nesse sentido, ver: STJ, REsp. 686.709/ PI, Rel. Min.
Humberto Gomes Barros, j. 28.06.2006) *°.

Nas palavras de Flavio Tartuce,

Os enunciados aprovados na IV Jornada de Direito Civil, evento realizado
em outubro de 2006, acompanhavam a tendéncia civil-constitucional de se
pensar sempre no melhor interesse da crianca e do adolescente. Nesse
sentido, o Enunciado n° 333 do CJF/STJ determinava que: “O direito de
visita pode ser estendido aos avés e pessoas com as quais a crianga ou 0
adolescente mantenha vinculo afetivo, atendendo ao seu melhor interesse”.
(TARTUCE. 2011, p. 1082.)

14 TARTUCE, FLAVIO. Manual de Direito Civil: Volume Unico. — Rio de Janeiro: Forense; S3o Paulo: Método,
2011. p. 1081.
1 TARTUCE, FLAVIO. Manual de Direito Civil: Volume Unico. — Rio de Janeiro: Forense; S3o Paulo: Método,
2011. p. 1081.
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O sistema anterior de guarda foi modificado pelo Cdédigo Civil de 2002,
em sua redagdao original, pois, a culpa nao tinha mais influéncia na determinacdo de
guem ficaria com a guarda dos filhos menores e incapazes, ao contrario do que

constava no art. 10 da Lei do Divorcio, norma revogada.

Buscando interpretar os arts. 1.583 e 1.584 do CC, de acordo com sua
redacédo original, foram aprovados outros enunciados nas Jornadas de Direito Civil
do Conselho da Justica Federal e do Superior Tribunal de Justi¢a. Vejamos:

Enunciado n® 102 do CFJ/STJ: “A expressdo ‘melhores condigdes’ no
exercicio da guarda, na hipotese do art. 1.584, significa atender ao melhor
interesse da crianga”.

Enunciado n° 336 do CFJ/STJ: “O paragrafo Unico do art. 1.584 aplica-se
também aos filhos advindos de qualquer forma de familia”, o que inclui a
parentalidade socioafetiva.

Enunciado n°® 334 do CFJ/STJ: “A guarda de fato pode ser reputada como
consolidada diante da estabilidade da convivéncia familiar entre a crianca
ou o adolescente e o terceiro guardido, desde que seja atendido o principio
do melhor interesse”. (TARTUCE. 2011, p. 1082.)

O gque se aduz dos enunciados foi a tentativa de esclarecer a clausula
geral “melhores condi¢des”, do art. 1.584 do CC de forma que se atenda o melhor
interesse do menor, analisando-se as circunstancias do caso concreto. O modelo ja
aconselhava uma revisdo da sistematica anterior de que a mae teria a guarda e o

pai, mera regularizacao de visitas.

Através da edicdo da Lei 11.698/2008, o sistema mudou
substancialmente. Para esclarecer a mudanca, necessario se faz uma explicacdo
guanto as formas de guarda preconizadas pela doutrina e admitidas pela

jurisprudéncia, conforme brilhante exposicéo do renomado FLAVIO TARTUCE.

Guarda Unilateral: uma pessoa tem a guarda enquanto a outra tem, a seu
favor, a regulamentacdo das visitas. Essa era a forma mais comum de
guarda, trazendo o inconveniente de privar o menor da convivéncia continua
de um dos genitores, 0 que motivou a alteracdo legislativa. Um dos
resultados dessa mudanca é que a expressdao melhores condicdes, na
hipotese de guarda unilateral, passa a ter a interpretacao direcionada pelo
texto da lei, uma vez que o novo art. 1.583, § 2° do CC, indica certos
critérios para afericdo dessas condic¢des: afeto nas relacdes com o genitor e
com o grupo familiar; salde e seguranca; e educacdo. O dispositivo
alterado afasta qualquer interpretacdo no sentido que teria melhor condicéo
0 genitor com mais recursos financeiros. Por outro lado, sendo a guarda
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unilateral, permanece a obrigacdo do pai ou da mée que ndo a detenha de
supervisionar os interesses dos filhos (art. 1.583, § 3°, do CC).

Guarda alternada: o filho permanece um tempo com o pai € um tempo com
a mae, pernoitando certos dias da semana com 0 pai e outros com a mée.
Essa forma de guarda ndo é recomendavel, eis que pode trazer confusdes
psicolégicas para a crianca. Alguns a denominam guarda do mochileiro,
pois o filho deve sempre arrumar a sua malinha ou mochila para ir a outra
casa. A crianca perde seu referencial, recebendo tratamento diferente
qguando na casa paterna e na materna.

Guarda Compartilhada ou Conjunta: hipétese em que pai € mée dividem
atribuicdes relacionadas ao filho, que ira conviver com ambos, sendo essa
sua grande vantagem. O filho tem apenas um lar, convivendo sempre que
possivel com os seus pais. Essa forma de guarda é mais recomendavel, e,
exatamente por isso, quanto ao art. 1.583 do CC em sua redacéo original,
que tratava da determinagdo da guarda por acordo entre os cobnjuges,
previa o Enunciado n°® 101 do CFJ/STJ que essa guarda poderia ser tanto
unilateral quanto a compartilhada, desde que atendido o melhor interesse
da crianca. (TARTUCE. 2011, p. 1083.)

Como a guarda compartilhada ndo era regulamentada por lei,
dificilmente ocorria na pratica. A respeito do assunto, é esclarecedor, o Enunciado n°
335 do CFJ/STJ, da IV Jornada de Direito Civil, pelo qual esta “deve ser estimulada,
utilizando-se, sempre que possivel, da mediacdo e da orientacdo de equipe
interdisciplinar’. A mediagdo e a orientacdo psicolégica sao importantes para que
essa guarda seja bem compreendida pelos pais e possa resultar em efetivos
beneficios para as criancas e adolescentes. Estabelece o § 3° do art. 1.584, do CC,
em sua atual redacado que: “Para estabelecer as atribui¢des do pai e da mae e os
periodos de convivéncia sob guarda compartilhada, o juiz, de oficio ou a
requerimento do MP, podera basear-se em orientacdo técnico-profissional ou de

equipe interdisciplinar” *°.

Apesar dos esforcos interdisciplinares contidos no enunciado

doutrinario e no entendimento jurisprudencial, FLAVIO TARTUCE entende que a

guarda compartilhada pressup8e um minimo de convivéncia entre 0s genitores, pois

caso contrario seria totalmente invidvel. Na mesma linha de pensamento
encontramos as seguintes Acordaos:

Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO. DISSOLUGCAO DE UNIAO

ESTAVEL LITIGIOSA. PEDIDO DE GUARDA COMPARTILHADA.
DESCABIMENTO. AUSENCIA DE CONDICOES PARA DECRETACAO. A

16 TARTUCE, FLAVIO. Manual de Direito Civil: Volume Unico. — Rio de Janeiro: Forense; S3o Paulo: Método,
2011. p. 1084.
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guarda compartilha esta prevista nos arts. 1583 e 1584 do Cédigo Civil, com
a redacao dada pela Lei 11.698/08, ndo podendo ser impositiva na auséncia
de condi¢bes cabalmente demonstradas nos autos sobre sua conveniéncia
em prol dos interesses do menor. Exige harmonia entre o casal, mesmo na
separacao, condicbes favoraveis de atencdo e apoio na formagdo da
crianca e, sobremaneira, real disposi¢cdo dos pais em compartilhar a guarda
como medida eficaz e necessaria a formacdo do filho, com vista a sua
adaptacdo a separagdo dos pais, com o minimo de prejuizos ao filho.
Ausente tal demonstragdo nos autos, inviavel sua decretacdo pelo Juizo.
AGRAVO DE INSTRUMENTO DESPROVIDO. (Agravo de Instrumento N°
70025244955, Sétima Céamara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
André Luiz Planella Villarinho, Julgado em 24/09/2008)"".

Ementa: AGRAVO INTERNO. GUARDA COMPARTILHADA. Descabido
impor a guarda compartilhada, que s6 obtém sucesso quando existe
harmonia e convivéncia pacifica entre os genitores, quando esta néo é a
realidade das partes. Agravo interno desprovido. (SEGREDO DE JUSTICA)
(Agravo N° 70010991990, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Maria Berenice Dias, Julgado em 02/03/2005) *°.

Ementa: GUARDA CONJUNTA. SO E RECOMENDADA A ADOCAO DE
GUARDA CONJUNTA QUANDO OS PAIS CONVIVEM EM PERFEITO
HARMONIA E LIVRE E A MOVIMENTACAO DO FILHO ENTRE AS DUAS
RESIDENCIAS. O ESTADO DE BELIGERANCIA ENTRE OS GENITORES
NAO PERMITE A IMPOSICAO JUDICIAL DE QUE SEJA ADOTADA A
GUARDA COMPARTILHADA. APELO DO AUTOR IMPROVIDO E
ACOLHIDOS O RECURSO DA RE. (8 FLS.) (Apelacdo Civel N°
70001021534, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Maria Berenice Dias, Julgado em 21/06/2000)".

E oportuno salientar que em sede de medida cautelar de separacdo de
corpos, sao aplicadas regras fundamentais acima expostas, conforme determina o
art. 1.585 do CC. Nos casos excepcionais, havendo motivos graves, podera o juiz,
em qualquer caso, visando também esse melhor interesse, regular de maneira

diferente as regras outrora analisadas (art. 1.586 do CC).

N&o cabe argumentar que perdem o direito a guarda dos filhos o pai ou
a mae que contrair novas nupcias, s0 podera retirar-lhes a guarda o mandado
judicial, se provado que ndo sao tratados convenientemente, conforme se verifica

exposto no art. 1.588 do CC. Deve-se sempre procurar o melhor interesse do menor,

' 1) RS — Agravo de Instrumento n? 70025244955 - Relator: André Luiz Planella Villarinho, Julgado em
24/09/2008. Disponivel em <http://www.tjrs.jus.br/busca/?q=70025244955>. Acesso em: 20 Nov. 2012.

'8 7) RS — Agravo Interno n2 70010991990 - Relatora: Maria Berenice Dias, Julgado em 02/03/2005. Disponivel
em <http://www.tjrs.jus.br/busca/?q=70010991990>. Acesso em: 20 Nov. 2012.

% TJ RS — Apelagdo n? 70001021534 - Relatora: Maria Berenice Dias, Julgado em 21/06/2000. Disponivel em
<http://www.tjrs.jus.br/busca/?q=70001021534>. Acesso em: 20 Nov. 2012.
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nos termos do Enunciado n° 337 do CFJ/STJ, da IV Jornada: “O fato do pai ou a
méae constituirem nova unido ndo repercute no direito de terem os filhos do leito
anterior em sua companhia, salvo quando houver comprometimento da sadia

formacéao e do integral desenvolvimento da personalidade destes”.

Garante o art. 1.589 do CC/02 o direito de visita ao pai ou a mae que
nao detenham a guarda dos filhos, segundo o que acordar com o outro conjuge, ou
for fixado pelo juiz, bem como, o direito de fiscalizar sua manutengéo e educacao.

Como novidade a Lei 12.398/2011 introduziu expressamente no art.
1.589 do CC o direito de visitas a favor dos avos, observado o principio do melhor
interesse da crianca ou do adolescente, como ilustracdo observa-se que a

jurisprudéncia ja admitia tal direito:

Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE GUARDA INTENTADA
PELOS AVOS. PEDIDO DE AMPLIACAO DE VISITAS. INDEFERIMENTO.
PREVALENCIA DO MELHOR INTERESSE DA MENOR. Por construgio
pretoriana, é reconhecido o direito de visitas dos avis aos netos, com vista
ao fortalecimento das relacbes familiares e saudavel desenvolvimento da
crianca. Por ora, os vinculos afetivos entre a neta e os avés estdo
preservados com as visitas quinzenais. A alteracdo da situacdo fética,
considerando-se que a menor esta amplamente adaptada ao convivio
materno, mostra-se contraria ao melhor interesse e conveniéncia da
crianca, sendo que a possibilidade de ampliacdo das visitas, no momento,
devem aguardar a instrucdo do feito, ante a animosidade havida entre as
partes, visando encontrar a solugdo que melhor atenda aos interesses da
menor. AGRAVO DE INSTRUMENTO DESPROVIDO. (SEGREDO DE
JUSTICA) (Agravo de Instrumento N° 70035611953, Sétima Camara Civel,
Tribunal de Justiga do RS, Relator: André Luiz Planella Villarinho, Julgado
em 11/08/2010) *°.

Da IV Jornada de Direito Civil, estabelece o Enunciado n° 338 do
CFJ/STJ que “A clausula de nao tratamento conveniente para a perda da guarda
dirige-se a todos que integrem, de modo direto ou reflexo, as novas relacbes
familiares”. De acordo com o teor do enunciado doutrinario, qualquer pessoa que
detenha a guarda do menor, seja ela pai, mde, avl, parente consanguineo ou

socioafetivo, poderd perdé-la ao ndo dar tratamento conveniente ao incapaz. O

% T) RS — Agravo de Instrumento N2 70035611953, Relator: André Luiz Planella Villarinho, Julgado em
11/08/2010. Disponivel em <http://www.tjrs.jus.br/busca/>. Acesso em: 20 Nov. 2012.
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enunciado estende a toda e qualquer pessoa os deveres de exercicio da guarda de
acordo com o melhor interesse da crianca e do adolescente?.

bY

Por derradeiro, as disposicbes relativas a guarda e prestacdo de
alimentos aos filhos menores estende-se aos maiores incapazes, conforme
determina o art. 1.590 do CC.

3.1. MEDIACAO FAMILIAR

Além dos problemas juridicos os conflitos familiares gerados na
separacao judicial, extrajudicial ou no divorcio trazem questbes de ordem psiquica,
tendo em vista envolverem relagbes entre pais e filhos. Para o Magistrado as
peculiaridades das controvérsias familiares imp&em certa dificuldade, porque sua
decisdo ndo atendera satisfatoriamente os interesses das partes. Sabemos que
seria ideal respeitar o exercicio da autoridade parental conjunta, e que cada um dos

pais reconheca o lugar do outro.

Segundo Maria Helena Diniz, as controvérsias familiares decorrem de uma
inadequada comunicacdo, por isso a mediacdo familiar tem por objetivo
primordial estabelecer uma comunicacéo, conducente ao conhecimento do
outro e a intercompreensao, partindo de explicacdes, buscando informacdes
e permitindo a intersubjetividade entre os mediandos, para que cada um
possa compreender o que o outro diz ou quer. A media¢do, com intervencao
de terceiro neutro (mediador), procura a conciliagdo das partes com
interesses opostos, promovendo um acordo. Dai o papel do mediador,
profissional qualificado que busca o dialogo entre os envolvidos, para que
eles, ap6s uma reflexdo, venham a firmar acordos que atendam as
necessidades de todos e conduzam a corresponsabilidade parental, levando
o filho menor a ter igual relacionamento com ambos os pais, que deverao
exercer igualmente o poder parental; com isso consagrado estara o direito
da criangca e do adolescente de conservar o convivio com seus dois
genitores, que assegurardo em conjunto sua educacgédo, apesar de ndo mais
serem um casal conjugal, pois passardo a ser um casal parental, com
responsabilidade por seus papéis de pai e mae. (DINIZ. 2007, p. 353)

E consenso entre os estudiosos e ordenadores juridicos que a
mediacédo favorece o dialogo, por clarificar o que pertence a cada um dos envolvidos

na situacao conflituosa, levando-os a falar e a ouvir para que haja responsabilizacéo

! BRASIL. Conselho da Justica Federal. IV Jornada de Direito Civil. Enunciados Aprovados n2. 272 a 396.

Disponivel em: < http://www.jf.jus.br/cjf/CEJ-Coedi/jornadas-cej/enunciados-aprovados>. Acesso em: 27 Nov.
2012.
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da decisdo tomada e da opcado da alternativa solucionadora do impasse,
possibilitando uma convivéncia paterno-materno-filial. Nessa relacdo, o mediador é
um terceiro imparcial, que ndo detém qualquer poder, pois o acordo €é feito pelas
partes, mediante dialogo.

Para Daniele Ganacia, citada por Maria Helena Diniz, mediacdo & “um
procedimento estruturado de gestéo de conflitos pelo qual a intervengao confidencial
e imparcial de um profissional qualificado, o mediador, visa restabelecer a
comunicacado e o diadlogo entre as partes. Seu papel é o de leva-los a elaborar, por
eles proprios, acordos duraveis que levem em conta as necessidades de cada um e

em particular das criangas em um espirito de corresponsabilidade parental”.

Os genitores devem perceber que é imprescindivel a relacdo pai-méae e
filho, mesmo com o término da conjugalidade, devem entender que a separacéo
judicial e o divorcio néo dissolvem a familia, uma vez que a reorganizam, mostrando
nao sO 0s novos papéis desempenhados pelo pai e pela méae, voltados ao melhor
interesse e ao bem estar da crianca e do adolescente, como também a importancia
da guarda compartilhada e da conversdo do direito de visita em direito de

convivéncia?®.

Na mediacdo 0s protagonistas repensam sua posicdo de homem,
mulher, pai e mae. Através dela, com maturidade, existe a possibilidade de solucao
do conflito, desde que os interessados revejam seus papéis na conjugalidade e na
parentalidade, o que propicia o fim da violéncia nas disputas pela guarda de filhos
menores e pelas visitas. Com isso, protege-se a prole de comprometimentos
psicologicos, tdo frequentes no periodo pds-separacdo ou pds-divorcio de seus pais.
E também a opinido de Maria Helena Diniz:

Imprescindivel serd a utilizagdo da técnica da mediacdo em litigios judiciais
na seara familiar, por ser uma espécie de género da conciliacdo. Na
conciliagdo, o terceiro (conciliador) atua ativamente e chega a apresentar
sugestdes, ao passo que na mediagdo o mediador, como foi visto, apenas
presta assisténcia técnica as partes, sem nada sugerir, pois procura abrir
espaco, mediante orientacdo imparcial e diligente, para a comunicacao

conducente a um “acordo” que satisfaga a todos os envolvidos por ser, na
verdade, uma autocomposi¢éo do conflito. O mediador ndo soluciona nada,

22 DINIZ, MARIA HELENA. Curso de Direito Civil Brasileiro, 52 Vol: direito de familia — 232 Ed. rev. Atual. E ampl.
De acordo com a reforma no CPC e com o Projeto de Lei n. 276/2007. — Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 354.
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procura induzir os interessados a resolver o conflito pelo consenso. (DINIZ.
2007, p. 355)

O instituto da conciliagdo, previsto no art. 331 do CPC, privilegia o
acordo, procurando fazer com que cada litigante ceda um pouco para terminar o
conflito; nela ndo se busca desvendar a causa que deu origem ao impasse, busca-
se apenas 0 acordo. Ao passo que, na mediacdo, ndo se busca o acordo, mas a
comunicacdo e a escuta dos conflitantes, levando-os a descobrir o motivo da

demanda e a sua solucao, baseada na corresponsabilidade parental.

Sao inegaveis os beneficios trazidos pela mediagéo, louvavel seria a
implantagdo desse instituto como técnica de solugdo alternativa e consensual de
conflitos. Seria um novo caminho, apontado por terceira pessoa (mediador), aceita
pelas partes, para ouvi-las e orienta-las, de maneira que, consensualmente, venham
a prevenir ou a solucionar o conflito familiar e resguardar o bem estar de todos o0s
envolvidos, principalmente, o melhor interesse da prole e respeito a dignidade

humana.

Havendo separacao judicial, divorcio ou até mesmo ruptura da unido
estavel, todos (juiz, advogado, promotor, auxiliares do juizo, como psicologos e
assistentes sociais) deveriam buscar a conciliagdo, principalmente, pelo melhor
interesse do menor, com a diminuicdo do sofrimento e do desgaste ocasionado por

uma “guerra judicial”.



52

4. GUARDA COMPARTILHADA EM LITIGIOS

O enfoque para constituir a decisdo a quem cabera a guarda de um
menor, decorre a partir da separagdo de um casal. Ou seja, inicialmente tem-se a
familia por completo, apds considera-se a dissolucdo da familia, onde os pais
separam-se e passam a residir em lares diversos um do outro, oportunidade em que
compete decidir a quem cabera a guarda do menor, ou seja, quem sera 0O
responsavel pela crianca, bem como pelos atos, educacdo e mantenca do mesmo,

dentre outras responsabilidades.

Evidentemente, quando existir litigio no processo de separacédo € muito
mais dificil estabelecer as questdes de guarda. As constantes desavencas entre 0s
pais levam a davida quanto a aplicabilidade da guarda compartilhada, e se ela seria
benéfica aos filhos, pois, o que se pretende no estabelecimento da guarda é

justamente preservar o melhor interesse da crianca.

Existem diferentes posicionamentos sobre a aplicabilidade da guarda
compartilhada em caso de litigio entre os genitores. Primeiramente, faremos a
abordagem sobre o posicionamento daqueles que entendem contraindicado o

deferimento de guarda compartilhada a casais que vivem em constante conflito.

Doutrina e jurisprudéncia majoritaria afirmam nao caber o deferimento
da guarda compartilhada a casais que ndo cooperam entre si, ou seja, quando nao
h& possibilidade de dialogo entre os genitores, nos casos em que um dos genitores
agem espontaneamente em face das atitudes do outro, colocando-se contrario a

gualquer opinido que o outro venha a ter com relacdo ao menor.

Maria Manoela Rocha de Albuquerque Quintas considera o bom
relacionamento entre o ex-casal um pressuposto para aplicacdo da guarda

compartilhada, vejamos:

O segundo pressuposto € que haja um bom relacionamento entre os pais.
O fim de uma relacédo a dois, muitas vezes associada a um sentimento de
magoa, de raiva e de sofrimento, apresenta dificuldades de comunicacéo e
tais dificuldades interferem na possibilidade de se chegar a um acordo,
tornando-se prejudicial as criangas, que sofrem sendo o centro da discordia
dos pais. (QUINTAS, 2009, p. 72).
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A falta de sintonia dos pais é motivo relevante para o indeferimento da
guarda compartilhada, visto que deve ser preservado o melhor interesse do
menor. A guarda unilateral € a solucdo mais conveniente, pois, evitara que
assuntos relativos aos filhos sejam motivos de discérdia e desavencas. Evitar-se-
la um maior contato entre os pais, pois, sendo litigioso este contato, nédo traria
beneficios aos filhos, pelo contrario, poderia gerar nos filhos um sentimento de
culpa pelas constantes brigas dos pais, pois, estariam brigando por assuntos
relativos a eles (filhos), € o entendimento de Washington de Barros Monteiro,
Maria Manoela Rocha de Albuquerque Quintas, Flavio Tartuce, César Fiuza,
Waldyr Grisard Filho e Ana Carolina Silveira Akel.

Em contrario senso, estdo 0s pais que ndo se encontram na guarda
fisica dos filhos, estes defendem a aplicacdo da guarda compartilhada mesmo em
processos litigiosos, argumentam que existem indmeros aspectos positivos em
relacdo a crianca e aos proprios pais. Sustentam que € direito de toda crianca
conviver com ambos 0s genitores e que esse direito esta explicitado em ajustes
nacionais e internacionais relacionados as criancas e adolescentes, € o

entendimento de Euclydes de Souza.

Maria Manoela Rocha de Albuquerque Quintas, apesar de ser contraria
a aplicacdo da guarda compartilhada em processos litigiosos admite que ela pode

ser aplicada coercitivamente, vejamos:

A guarda compartilhada como uma presuncéo legal afirma a capacidade
dos pais, assegura a igualdade entre os genitores e ndo permite que o0s
pais, ao romperem sua unido, esqguecam suas responsabilidades para com
seus filhos. E o arranjo mais coeso, ja que o art. 1.632 do Caddigo Civil
assegura que a separacao, o divércio e a dissolucdo da unido estavel ndo
alteram a relacdo entre pais e filhos e o art. 1.579 que o divércio nédo
modificara os direitos e deveres dos pais em rela¢éo aos seus filhos.

Os arts. 1.579 e 1632, atrelados aos arts. 229 da Constituicdo Federal e 19
do Estatuto da crianca e do Adolescente preconizam gque, com o fim da vida
em comum entre os pais, o relacionamento entre eles e seus filhos
continuara o mesmo, ensejando uma interpretacdo de que a guarda
compartilhada seria uma presuncao legal. (QUINTAS, 2009, p. 147 a 148).

Se fizermos uma interpretacédo literal do 8§2° do art. 1.584 do Caodigo
Civil restara claro que a aplicacdo da guarda compartilhada é regra e ndo excegao
como fazem parecer doutrina e jurisprudéncia, vejamos: “Art. 1.584, § 2° Quando
nao houver acordo entre a mae e o pai quanto a guarda do filho, serd aplicada,
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sempre que possivel, a guarda compartilhada”. (grifo nosso). Além de ignorar o

disposto na norma transcrita € gritante o desrespeito ao principio da isonomia, visto
gue homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, portanto, ambos
devem por igual ser responsabilizados pelos menores, e que a convivéncia com
ambos os genitores é fundamental para a formacao da identidade social e subjetiva
dos menores, € necessario o reconhecimento do direito dos menores ao convivio
com seus genitores, e também que a convivéncia entre 0s menores e cada genitor

se dé independente de qualquer conflito existente.

Entrementes, é primordial que se verifigue se ha animosidade na
relacdo que se desfez — pois em caso de consenso entre as partes,
automaticamente, tornar-se-a mais facilitado a instituicdo da guarda na forma
compartilhada. Isso néo significa que em caso de desacordo devera ser aplicada
guarda unilateral, ao contrario, em caso de haver litigio entre o casal, podera ser

interposta coercitivamente a aplicacdo da guarda compartilhada.

N&do € aceitavel repudiar de imediato a guarda compartilhada nas
hipéteses de litigio entre os genitores, pois cabe a interposicdo coercitiva, ndo se
deve encarar a litigancia como fator impeditivo para a decretacdo da guarda
compartilhada. E o que faz ver Euclydes de Souza (2006, p.01), presidente da ONG
APASE/PR:

No Brasil, felizmente, observa-se que muitos juizes ja aplicam o correto
entendimento de que a guarda compartilhada deva ser coercitiva quando
impedida pelo cbnjuge guardido, procedimento este que por ndo ser
majoritario em nossos tribunais, faz com que o litigio existente entre os
genitores seja banalmente utilizado como desculpa para que a guarda
compartilihada dos filhos ndo seja aceita pelos nossos operadores do
direito, causando aberragcbes, como até mesmo o aconselhamento ao pai
para desistir de lutar pela guarda, seja ela qual for, porque possivelmente
terdA a minima chance em obté-la. Por causa desse entendimento
preconceituoso, as mées sédo consagradas com a guarda de seus filhos em
91% dos casos (fonte: IBGE 2002), baseado no “mito” de que so ela tem o
dom natural de criar os filhos, o que fere plenamente o preceito
constitucional da isonomia entre 0 homem e a mulher, tornando o ato
consequentemente ilegal.

4.1. CONSIDERACOES
Podemos verificar que é mais relevante o deferimento da guarda
compartilhada a casais que litigam do que aqueles que dispdem de um bom

relacionamento, quando h& consenso entre os pais naturalmente existe a guarda
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compartilhada no caso concreto, mesmo que o regime estabelecido no tribunal se
denomine unilateral, de fato se tem a guarda compartilhada.

Doutrina e jurisprudéncia majoritarias afirmam que o que prevalece
para o deferimento ou ndo da guarda compartilhada nos tribunais brasileiros é a
exigéncia de um bom relacionamento entre 0s genitores. Subtrai-se dessa
afirmacdo que o ideal em matéria de guarda conjunta continua sendo o consenso, a
boa vontade ou entendimento entre o casal, sem duvida, é fator fundamental no
aperfeicoamento do modelo de guarda referido.

Resta claro que o principal objetivo da guarda compartilhada, qual
seja: garantir e assegurar a presenca do genitor ndo guardido na vida do menor,
tera maior efetividade nas hipéteses em que 0s genitores optarem pelo exercicio da
guarda conjunta. Ao passo que, em quanto estiverem se digladiando em juizo o
convivio do menor em clima de normalidade se tornara quase impossivel, tendo em
vista que néo sera bem sucedida qualquer modalidade de guarda neste caso.

Devemos desmistificar a ideia de que s6 € admissivel a guarda
conjunta quando os pais concordam em relagao a tudo que diz respeito a educacao
da crianca, ou quando representam uma sO voz. O presente modelo de guarda
devera ser estimulado tanto no consenso quanto no litigio, € o que se extrai da
leitura do 81 do art. 1.584 do Cdédigo Civil atual.

A aplicacdo da guarda compartilhada nos casos em que esta presente
o litigio entre o casal ndo deve ser descartada, uma vez que a aplicacdo do
presente modelo, tdo somente nos casos em que houver consenso nada mais é do
gue colocar em pratica o que ja vinha sendo aplicado, portanto, mais complexo seria
aplicar o modelo nos casos em que ndo ha compreensdo entre o casal, a fim de
oportunizar a responsabilizacdo de ambos igualitariamente, o que acarretaria,
nesses casos, uma nova proximidade entre os pais separados, tendo em vista a
organizacao das obrigacdes devidamente dividas entre os genitores.

Ao contrario dos demais modelos de guarda, a guarda compartilhada
permite a continuidade do relacionamento familiar e evita abalos no
desenvolvimento moral do menor, 0 que na maioria das vezes é ocasionado pela
auséncia de um dos pais.

Este instituto, aos poucos garante seu espaco junto a renomados
doutrinadores patrios, eles observam que através de sua aplicacdo é possivel

minimizar os impactos negativos da separacao conjugal e garantir que pai e mae
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mantenham contato permanente, equilibrado, corresponsavel e assiduo com seus
filhos. Estimula, também, a cooperacdo entre 0s genitores e possibilita a
convivéncia igualitaria com ambos, evitando que o pai figure como mero provedor
da penséo alimenticia, fato comum noutros tipos de guarda.

N&o se pode afirmar que o modelo de guarda compartilhada deva ser
aplicado a todos os casos, porém deve ser divulgado para que se torne conhecido e
possa ser utilizado com maior frequéncia nos casos de separacao.

A guarda compartilhada nada mais é do que afirmar que cada genitor
ficard obrigado igualmente para com as necessidades do menor, tal modelo podera
ser optado pelos proprios pais, onde entram em acordo entre si e levam a
homologacao judicial, ou ainda podera ser por determinacao judicial.

Apesar das divergéncias acerca da aplicacdo da guarda compartilhada
nao se pode afirmar que o litigio entre o casal leva ao indeferimento do instituto
porque a guarda compartilhada ndo deve ficar a mercé de os genitores entrarem em
acordo ou ndo. O resultado da polémica sobre caber ou ndo a aplicacéo do instituto
em caso de litigio, merece reflexdes, apenas a menor parcela dos casais que decide
por dissolver a unido conjugal resolve suas pendéncias amigavelmente, logo, se ndo
houvesse flexibilidade acerca do deferimento de guarda compartilhada aos casos de
litigio restaria tAo somente a op¢ao de guarda unilateral.

Como ilustracéo, observemos dois julgados do Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul de forma a demonstrar como tendencioso estd o ordenamento
juridico brasileiro, criou-se uma espécie de pré-conceito, onde, basicamente,

encara-se o litigio como fator impeditivo para a aplicacdo da guarda conjunta:

APELACAO. ACAO DE MODIFICACAO DE GUARDA CUMULADA COM
REGULAMENTAGCAO DE VISITAS. FIXACAO JUDICIAL DE GUARDA
COMPARTILHADA. IMPOSSIBILIDADE JURIDICA. Embora n&o exista
previsdo legal, € possivel as partes estabelecer a guarda compartilhada. E
um modelo ideal, que pressup8e a harmonia e 0 consenso entre 0s pais da
crianca. Nao ha possibilidade de impd-la por via judicial. Ela ndo se
coaduna com o litigio. O pedido de fixacao judicial de guarda compartilhada
€ juridicamente impossivel. Negaram provimento. (Apelacdo Civel n°
70007455926, de 18 de dezembro de 2003) %°.

GUARDA COMPARTILHADA. A estipulacdo de guarda compartilhada é
admitida em restritas hipéteses, sendo de todo desaconselhavel quando ha

> TJ) RS — Apelagio Civel n? 70007455926, Julgado em 18 de dezembro de 2003. Disponivel em

<http://www.tjrs.jus.br/busca/>. Acesso em: 17 Jul. 2012.
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profunda méagoa e litigio entre as partes envolvidas. Apelo desprovido.
(Apelagao Civel n° 70007133382 de 29 de outubro de 2003) **.

Os doutrinadores nacionais, em sua maioria, compartilha o
entendimento jurisprudencial, qual seja supervalorizar a falta de consenso entre os
genitores e toma-la como impeditivo para aplicacdo da guarda conjunta, mesmo que
esse pensar em nada modifique a estrutura juridica atual, visto que a aplicacdo da
guarda compartilhada apenas consensualmente nada mais é do que perpetuar juizo
de valor incompativel com a sociedade contemporanea e alimentar desarmonias
inconciliaveis, que tornam o lento processo de separacdo uma verdadeira patologia
social.

N&o se deseja que o Poder Judiciario imponha aos litigantes a guarda
compartilhada, que obrigue pessoas com animos acirrados a conviver, apenas se
espera que o instituto seja discutido, apresentado ao ex-casal, para que tomem
conhecimento do mesmo e entendam suas benesses. Devemos quebrar o
paradigma que prega a inviabilidade da aplicacdo da guarda compartilhada nos
procedimentos em que é verificado litigio entre os pais, porque iSso promove a
exasperacdo dos animos e perpetuacdo dos conflitos, repercutindo de modo
negativo a prole.

Finalmente, apds o estudo de inUmeras doutrinas e jurisprudéncias
patrias, chegamos a conclusdo de que a maioria dos estudiosos e aplicadores do
direito creem que a guarda compartilhada € a decisdo mais benéfica aos menores,
ela mantém e da continuidade a relacdo do menor com seus genitores, mesmo apés
a dissolucdo da unido conjugal, faz com que ambos os pais sejam responsaveis
pelo zelo relativo a criacdo e educacdo do filho, sustentando, por conseguinte,
relacbes pessoais e contato direto de forma regular e necesséaria, o que esta
diretamente ligado ao bom desenvolvimento social da prole. Sendo assim, julgamos
gue esse modelo de guarda deve estar presente como sugestao para ser discutida e

guica aplicada nos processo de separacao.

* T) RS — Apelagio Civel n? 70007133382, Julgado em 29 de outubro de 2003. Disponivel em

<http://www.tjrs.jus.br/busca/>. Acesso em: 17 Jul. 2012.
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4.2. CRITICAS E VANTAGENS DA GUARDA COMPARTILHADA

Ndo se pode apontar, atualmente, um modelo Unico de familia, o
conceito varia de acordo com a época, com 0 tempo, com sociedade e com 0s
valores morais adotados por essa coletividade, sofre, também, influencias politicas,
econbmicas e religiosas. Apesar da evolucdo, ainda se faz necessario a intervencao
estatal para decidir a questdo da guarda dos filhos menores. Ap6s a separacdo
conjugal compete ao Estado, em Ultima andlise, a garantia da continuidade nas
relacdes parentais entre o genitor ndo detentor da guarda e sua prole, esse € o
objeto do instituto da guarda conjunta.

Ensina Grisard Filho (2009) que a guarda compartilhada encontra-se
na mao inversa as guardas unica, alternada e dividida, nas quais um dos pais (o0 que
ndo detétm a guarda) comeca a ser evadido da paternidade.

Essa nova otica juridica a cerca da disputa pela “posse” dos filhos,
comprovadamente benéfica a continuidade dos lacos de afetividade, apresenta
também viés desvantajosos, a seguir veremos algumas criticas e vantagens a

guarda compartilhada.

4.3. VANTAGENS DA GUARDA COMPARTILHADA
Sao inegaveis seus beneficios em relacdo a outros modelos de guarda,
com énfase a convivéncia dos filhos com ambos os genitores, tende a preservar e
fortalecer as relagbes de afeto e evita o distanciamento do menor em relacdo ao
genitor ndo detentor da guarda. Na visdo de Grisard Filho, para que se estabeleca o
instituto é mister que haja entendimento entre os genitores:
Maior cooperacdo entre os pais leva a um decréscimo significativo dos
conflitos, tendo por consequéncia o beneficio dos filhos. E induvidoso,
revela o cotidiano social, que os filhos de pais separados tém mais
problemas que os de familia intacta. Como ¢é induvidoso que os filhos mais

desajustados sdo os de pais que 0s envolvem em seus conflitos
permanentes. (GRISARD FILHO, 2009, p. 217).

O sistema de guarda compartilhada tira do menor a desconfortavel
necessidade de apontar com qual genitor deseja permanecer, ele mantém o seu
convivio com ambos os pais, diminui alteracdes no seu cotidiano e reconhece que

os dois genitores tém importancia para sua formagédo pessoal. Akel aborda em seu



59

trabalho a conduta desastrosa de alguns magistrados ao solicitarem aos menores

gue escolham com quem desejam permanecer:

A escolha por um dos genitores como guardido, 0 que € causa,
normalmente, de muita angustia e desgaste emocional em virtude do medo
de magoar o genitor preterido. [...] Ndo h& davida de que, através desse
sistema, os sentimentos de culpa e frustracdo do genitor ndo guardido, pela
auséncia de cuidados em relacdo aos filhos sdo diminuidos de forma
significante. (AKEL, 2009, p. 107).

Esse pedido para que o menor tome partido gera inimeros conflitos de
ordem psicolégica na crianca, além de ser situacdo extremamente desconfortavel
para o pai que for preterido. Elas ficam receosas, acreditam que a escolha reflita na
relacdo afetiva com o pai que fora preterido, e, para o genitor que nao recebe a
guarda resta o0 sentimento de incapacidade. Isso € que se pretende evitar com a
adocao da guarda compartilhada. O instituto privilegia a igualdade entre os genitores

e gera respeito mutuo entre todos os atores sociais envolvidos na lide.

Outra vantagem do sistema de guarda compartihada € a
responsabilidade solidaria, ja que ambos detém a guarda, respondem de forma
igualitaria perante alguma infracdo que os filhos cometam. Diferente do que ocorre
noutro tipo de guarda, em que a pena € imputada ao guardido. Como ensina Grisard

Filho, todos séo beneficiados com o instituto da guarda compartilhada:

Em relagéo aos pais a guarda compartilhada oferece mdltiplas vantagens.
Além de manté-los guardadores e lhes proporcionar a tomada de decisdes
conjuntas relativas ao destino dos filhos, compartilhando o trabalho e as
responsabilidades, privilegiando a continuidade das relages entre cada um
deles e seus filhos, minimizando o conflito parental, diminui os sentimentos
de culpa e frustracdo por ndo cuidar dos filhos, ajuda-os a atingir os
objetivos de trabalharem em prol dos melhores interesses morais e
materiais da prole. Compartilhar o cuidado aos filhos significa conceder aos
pais mais espago para suas outras atividades. (GRISARD FILHO, 2009, p.
222).

Reforca o entendimento, de Grisard Filho, as palavras de Maria
Berenice Dias ao afirmar que a escolha pelo sistema de guarda compartilhada com
certeza torna efetivo o principio constitucional do melhor interesse do menor,

vejamos:

O compartilhar da guarda dos filhos é o reflexo mais fiel do que se entende
por poder familiar. A participagdo no processo de desenvolvimento integral
dos filhos leva a pluralizagdo das responsabilidades, estabelecendo
verdadeira democratizacdo de sentimentos. (DIAS, 2006, p. 101).
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4.4. CRITICAS AO SISTEMA DE GUARDA COMPARTILHADA

A maioria dos estudiosos ndo consegue diferenciar a guarda
compartilhada da alternada, semelhancas realmente existem, porém, sdo institutos
juridicos diferentes, veja o que pensa Akel:

H& que se distinguir, definitivamente, o exercicio alternado da guarda do
exercicio compartilhado, no qual é estabelecida, desde logo, pelos
genitores, a residéncia habitual da prole, que sera o ponto de referéncia
para 0s menores cumprirem suas obrigacGes e receberem que lhes é de
direito. (AKEL, 2009, p. 111).

7

O principal complicador do sistema de guarda compartilhada € a
desavenca entre os cbnjuges nos casos de separacao litigiosa porque se um dos
genitores ndo aceita a separagcao, também ndo aceitara o compartilhamento do

guarda.

Maria Manoela Rocha de Albuquerque Quintas também entende que a
dificuldade de relacionamento entre os pais € um complicador na aplicacdo da

guarda compartilhada:

Argumentos contrarios a guarda compartilhada asseguram ser irreal a
possibilidade de pais que nunca conviveram, oi pior, que romperam uma
relac@o, compatrtilhar decisBes a respeito da educacao e criagdo dos filhos.

Para ser exercida adequadamente, a guarda compartilhada exige uma
capacidade de entendimento entre os genitores, 0 que por si s6 ndo é uma
desvantagem, ao contrério, € o que se almeja. No entanto, se 0s pais nao
conseguirem manter um bom relacionamento, a guarda compartilhada nao
funcionara, o que a colocaria em desvantagem frente a outras
possibilidades de estabelecimento de guarda. Se os pais ndo conseguem
decidir em conjunto o futuro dos filhos, o impasse podera gerar maiores
conflitos. Para um casal que guarda magoas e rancores com 0s guais se
torna insuportavel qualquer espécie de relacionamento, a guarda
compartilhada pode ser a continuidade da vida a dois que se apresentava
prejudicial aos filhos. (QUINTAS, 2009, p. 92).

Uma das desvantagens apontada pela maioria dos juristas e
doutrinadores em relacdo a guarda conjunta é a que diz respeito a referencia do que
seja lar, para eles o fato do menor ora estar na casa do pai ora estar na casa da
mae, altera consideravelmente seu cotidiano, até por que recebe tratamento “X” na
casa do pai e tratamento “Y” na casa da mae, com orientagOes distintas em cada

residéncia, o que proporciona confuséo e transtornos de personalidade.
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Maria Manoela Rocha de Albuquerque Quintas compartilha do mesmo
entendimento:
De todos os argumentos contrarios a guarda compartiihada, o que
predomina é o0 que considera uma desvantagem a alternancia de
residéncias. A maioria do entendimento contrario a guarda compartilhada

tem como fundamento a instabilidade que a mudanca de residéncia acarreta
aos filhos. (QUINTAS, 2009, p. 96).

Maria Manoela Rocha de Albuquerque Quintas aponta, ainda, uma
terceira desvantagem na aplicacdo da guarda compartilhada, qual seja: a mudanca
no ponto de vista dos pais, para a estudiosa, divergéncias do ponto de vista dos
pais, como mudanca de religido, crencas sobre o que seria melhor para crianca e
etc., podem causar alguns problemas para a execucéo da guarda compartilhada, ja
gue a criangca mantém constante contato com os pais. A autora aponta como
solucéo para o conflito a via judicial:

Quando os pais mudam de opinido ou tem opinides diferentes, a solucao
deve ser a mesma adotada enquanto estavam juntos. Nesses casos, devem
recorrer a justica, conforme manda o paragrafo Unico do art. 1.631 do
Cadigo Civil: “Divergindo os pais quanto ao exercicio do poder familiar, é

assegurado a qualquer deles recorrer ao juiz para a solugdo do desacordo.”
(QUINTAS, 2009, p. 75).

Concluindo, € notavel a importancia e aplicacdo do instituto juridico
denominado guarda compartilhada, visto que os modelos tradicionais de guarda néo
atendem a familia moderna, sobretudo o massificado modelo unilateral, no qual um
dos pais detém a guarda exclusiva do menor e, ndo raras vezes, se utiliza desse
expediente para prejudicar a relacédo afetiva dos filhos com genitor que ndo detém a
guarda (alienacdo parental). E justamente o que se procura evitar com a guarda
compartilhada, sistema que diante do processo de dissolucdo familiar, privilegia,
sempre, o melhor interesse do menor, elo mais fragil na relacdo parental e de fato é

a parte que mais sofre com o fim dessa convivéncia.

Independentemente do modelo adotado, esperamos que prevaleca o
papel essencial da familia, local de apoio, orientacdo e consolo de qualquer ser
humano. Para tanto, é fundamental a participacdo de equipes multidisciplinares em

momentos delicados como a dissolugéo da sociedade conjugal.
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Inimeras séo as opinides, sabemos que nao se trata de regra absoluta,
é indispensavel, porém, que se fagca uma analise de cada caso concreto em sua
individualidade e que se estabelecam as reais vantagens e desvantagens da
aplicacao do instituto da guarda compartilhada, sempre com o objetivo de preservar
o melhor interesse dos menores, pois sao estes 0s reais destinatarios da protecao
do Estado e necessitam da convivéncia continua com ambos 0s genitores para seu

desenvolvimento intelectual e psicologico pleno.
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5. CONCLUSAO

O termo guarda expressa genericamente a ideia de protecéo,
seguranca, vigilancia, um direito-dever do qual estdo incumbidos os pais de exercer
em favor de seus filhos, a referida expressao é instituto profundamente ligado ao
patrio poder remetendo-nos uma ideia de “posse” do menor. A guarda, segundo a
doutrina, pode ser fisica ou juridica, a primeira caracteriza-se pela ideia de custodia,
ou seja, de posse; j4 a segunda diz respeito ao carater pessoal e surge do poder

familiar, como por exemplo, sustento, honra e respeito.

Nos dias atuais o divorcio tornou-se fato comum, reflexo da adoc¢éo de
novos valores, novos pontos de vista, da propria evolucao da sociedade que passou
a entender que as relacdes pessoais podem findar, mas que a relacdo parental
permanece, em decorréncia disso houve a necessidade de escolher e decidir qual
dos cOnjuges permanecera com a responsabilidade inerente a prole, dando espaco

assim ao surgimento da guarda.

No Brasil predominou por muito tempo a aplicacdao da guarda unilateral,
onde apenas um dos genitores é responsavel pelo menor, enquanto o outro genitor
€ 0 responsavel pelo sustento, pelos alimentos. Depois de muitos pais contestarem
esse paradigma, surge a guarda compartilhada, que mantém algumas
caracteristicas da unilateral como o fato do menor residir com um dos genitores, mas
ainda assim ambos estdo obrigados entre si a sanar as necessidades inerentes aos
filhos, o que lhe empresta sensivel diferenca aos demais modelos, porque equipara

direitos e deveres dos genitores para com seus filhos.

Por tratar-se de instituto recente, a guarda compartilhada, como toda
inovacgdo, gera desconfianca, inseguranca e resisténcia na sua aplicacdo, mas aos
poucos ganha espaco. Agora surge nova discussdo: ela deve ou ndo ser aplicada
guando ha litigio entre os casais separados. Constatamos que no Brasil ha uma
presuncdo de que o litigio é fato impeditivo para a aplicagdo da guarda conjunta, &
necessario relativizar tal presuncao, de forma que ao menos se discuta, se proponha
a guarda conjunta e ndo a afaste de imediato justificando que o descenso é
incompativel com o instituto, até porque o ordenamento patrio permite sua aplicacao

coercitiva.
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Finalmente, deve restar claro que o instituto da guarda compartilhado é
uma realidade, encontra previsdo legal e pode ser aplicado, esta em perfeita
harmonia com os principios constitucionais vigentes e € condizente com o estagio
atual da sociedade. Devemos oportunizd-lo, esclarecé-lo, dar-lhe mais espaco e,
sobretudo, aplica-lo com mais frequéncia tanto em processos consensuais quanto

em processos litigiosos, é o que preconiza o principio do melhor interesse do menor.
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