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RESUMO

O presente trabalho aduz sobre a provéavel inefetividade do instituto da
guarda compartilhada no ordenamento juridico brasileiro frente ao melhor interesse
do menor. A questdo se justifica tendo em vista que a decisdo judicial da guarda
provocada pela pretensdo de compartilhamento do cuidado ao filho pode ter como
foco apenas a plausibilidade da transac&o entre os pais, e ha suposi¢ao de que 0s
mesmos buscam o melhor interesse do menor quando, na verdade, o
compartilhamento pode ser apenas uma forma de acomodacgédo de situagao
inadequada a crianca. Porém, para se atingir o objetivo da guarda compartilhada é
necessario avaliar a crise de relacionamento conjugal. Dai a importancia de analisar
no capitulo seguinte a prioridade que se deve dar a observancia do melhor interesse
da crianca como forma de conter os impetos de competicdo e vinganca entre 0s
conjuges. Posteriormente, analisa-se a contextualizacao do instituto no ordenamento
juridico brasileiro, tendo em conta que a inspiracdo veio de outros ordenamentos.
Por fim, serd examinada a utilizacdo recente do instituto pelos Tribunais, com uma
andlise da jurisprudéncia e os relatos dos juizes que atuam na area.

Palavra-chave: Guarda Compartilhada. Inefetividade do instituto. Melhor
interesse do menor. Mediacéo.
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INTRODUCAO

O objetivo da pesquisa foi verificar a efetividade da recente lei de guarda
compartilhada no caso concreto, verificando sua aplicacdo nas situacoes litigiosas
familiares e o posicionamento adotado por magistrados e representantes do
Ministério Publico. Como hipétese de solucdo buscou-se verificar os aspectos
psicolégicos que a imposicdo do instituto gera aos genitores e principalmente as
criancas e aos adolescentes e a aplicagdo da mediacdo como forma de solucéo
conjunta aos pais. Justifica-se a pesquisa em face do desconhecimento dos pais e
dos aplicadores do direito quanto a possibilidade de aplicacdo da guarda
compartilhada e a forma de alcanca-la. Para elaboracao desse estudo foi utilizada a
teoria juridico-dogmatica.

As evolucdes ocorridas na sociedade, nos individuos e nas familias, dentre
elas a migracdo do campo para a cidade, a conquista de novos direitos individuais, a
igualdade das mulheres em relacdo aos homens, o reconhecimento de direito as
criancas e adolescentes e a maior participacdo paterna na criagdo dos filhos,
mudaram o contexto familiar que até entdo se tinha no patriarcalismo.

Surgiram novas concepc¢fes culturais, como o aumento do numero de
divorcios, ingresso das mulheres no mercado de trabalho, a precocidade da crianca
ante a facilidade de obtencdo de informacdes. E a partir dessas transformacoes a
legislacdo precisou mudar para abarcar e proteger esse novo tipo de sociedade e de
familia que nasceu.

A abordagem do tema restringir-se-4 ao exame das possibilidades de se
colocar em pratica o instituto da guarda, sem, contudo, avancar em temas
adjacentes que exercam uma evidente influéncia no assunto ora abordado, como
por exemplo, direitos e garantias da crian¢ca e do adolescente, motivos de extingao,
suspensao e destituicdo do poder familiar, responsabilidade pelo menor, sua
assisténcia, sua representacao e sua relagédo com terceiros néo genitores.

Portanto, o tema se limita a abordagem do instituto por dois enfoques: o
primeiro, 0 aspecto social, psicolégico e emocional do menor sob guarda; e o
segundo sob o aspecto legal, juridico, a influéncia do julgador e mediador nas

decisfes dos pais e a analise da jurisprudéncia recente.



Sabe-se que o instituto em comento sempre foi matéria controversa, pois
mesmo que o fim da unido ocorra de forma consensual as modificagbes familiares
atingem a todos, principalmente as criancas. Apesar do assunto ja ter vasta
bibliografia estrangeira, encontra-se fundamentado no ordenamento juridico patrio a
partir da Lei n° 11.698/2008, alterando os arts. 1.583 e 1.584 do Cddigo Civil de
2002 e instituindo a preferéncia por este modelo, somente sendo afastada quando o
melhor interesse da crianca e do adolescente recomendar a guarda unilateral.

Apesar da guarda surgir para acolher as mudancas da sociedade e das
relagcdes familiares, a guarda compartilhada ainda encontra algumas dificuldades
para a sua concesséao, seja pelo desconhecimento dos pais sobre o instituto, pelo
litigio entre os genitores apds a ruptura conjugal, ou, até mesmo, pela auséncia da
aplicacao da guarda compartilhada pelo judiciario.

Assim, o presente trabalho tem o intuito de elucidar as possibilidades para
colocar em pratica o instituto suscitado, demonstrando os aspectos positivos e 0s
negativos que podem surgir posteriormente ao fim da unido, no momento em que
sera estipulada a guarda e diferenciando esta da simples visita realizada pelo genitor
nao detentor da guarda.

Por fim, o presente estudo esta dividido em 3 capitulos. O primeiro aborda
em breve sintese, a evolucao histérica do instituto, conceitos, analise do principio do
melhor interesse do menor e as diferenciacdes dos tipos de guarda.

No capitulo seguinte, sera apresentada uma andlise mais profunda sobre a
guarda compartilhada, uma breve comparacdo do instituto e seu surgimento em
outros paises, explicitando os motivos de optarem por esse instituto e as
consequéncias trazidas por ele e uma andlise dos aspectos psicolégicos acerca do
fim da sociedade conjugal, litigios e imposicdo da guarda compartilhada e os
reflexos que causam as criangas e adolescentes.

O ultimo capitulo abordara as consequéncias praticas da guarda conjunta e
sua desnecessidade em face das circunstancias faticas, bem como a verificacdo da
mediacdo como forma de solugcdo do problema e a falta de aplicagcdo desse
instrumento no ambito judicial. Por fim, traz uma analise do posicionamento judicial
com o relato dos motivos ensejadores da cautela dos julgadores sobre a aplicacéo

pratica da teoria da guarda compartilhada.



1. O TRAUMA CONJUGAL E A GUARDA COMPARTILHADA

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, a crianca e o adolescente
passaram a ter uma tutela especial, devido ao contemporaneo entendimento de que
a infancia é um periodo de formacao moral e psiquica importante na construcao da
personalidade e dignidade destes. Esse fator novo de compreensdo trouxe
mudancas no perfil familiar, o qual vem delineando, com o passar do tempo, novos
contornos, cujos reflexos inevitaveis repercutiram nas relacdes parentais.*

Por isso, a autoridade parental deve conduzir o menor por caminhos que ele
ainda desconhece. Por estarem construindo sua maturidade e discernimento, ndo
podem usufruir completamente de seu direito fundamental a liberdade, pois ainda
nao tém condigcbes de exercé-la. Tais deveres devem ser exercidos de forma
conjunta entre os pais, independente da sua situagdo conjugal. O art. 1.632 do
Cadigo Civil de 2002 estabelece que as relacdes entre pais e filhos ndo se alteram
com o rompimento conjugal, ou seja, a titularidade quanto o exercicio da autoridade
parental ndo sofrem modificagdo. A Unica mudanca limita-se ao direito de um dos
pais ter seus filhos em sua companhia.?

O art. 1.579 do mesmo diploma, estabelece que o divércio ndo modifica os
direitos e deveres dos pais em relacdo aos filhos. Da mesma maneira o paragrafo
anico do art. 1.579, e os arts. 1.588 e 1.636, todos do Cdédigo Civil, dispdem que os
genitores ndo perdem a titularidade do poder familias ao contrair novas nupcias.®

A partir dessa nocéo que se analisara a finalidade do instituto da guarda, o
qual é de crucial importancia para darmos o ponto de partida e ponderarmos sobre o
cabimento da guarda compartiihada em nosso ordenamento, bem como suas
implicagdes.

Antes de adentrarmos ao tema, faz-se necessario uma breve abordagem
prévia sobre a concepcdo de guarda, a qual é atributo do poder familiar (antigo
patrio poder), e passou no decorrer da evolucdo da histéria por inumeras

modificacdes.

1TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. A (des)necessidade da guarda compartilhada. In: COLTRO, Antonio Carlos
Mathias; DELGADO, Mério Luiz (Coord.). Guarda compartilhada. Sdo Paulo: Método, 2009. p. 21-23.

2 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Op. Cit. p. 24.

3 COMEL, Denise Damo. Do poder familiar. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 243.
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O instituto do Pétrio Poder € um dos mais marcantes na histéria do homem.
Suas origens sdo remotas e transcendem as fronteiras culturas conhecidas. A
doutrina, de modo amplo, toma o Direito Romano como ponto de partida para o seu
estudo evolutivo. Aqui faremos somente ligeiras referéncias as diversas etapas da
evolucdo do instituto.”

Como expressa Ana Maria Milano Silva, a origem do Pétrio Poder entre os
romanos e 0s povos antigos, tem alicerce na religido, onde se delineava o regime
patriarcal, em que o “pater”, ou seja, o pai possuia total dominio sobre a familia e o
patrimonio da mesma. Ele era o chefe do culto religioso aos antepassados baseado
no medo, em que as honras flnebres a estes tinham o objetivo de apaziguar-lhes os
espiritos. A mulher era colocada em posicao inferior, sendo considerada incapaz de
reger sua propria vida, igualando-se aos filhos.”

E assim, através dessa autoridade paterna se estabelecia a disciplina e se
consolidava a vida dentro do lar e, por conseguinte, na prépria sociedade. A palavra
pater ndo representava paternalidade, mas dominio, procedéncia, autoridade e
majestade. Por isso a conveniéncia em assegurar essa ampla autoridade paternal.®

Pelas licbes de Silvio Rodrigues, observa-se que com o decorrer do tempo
ocorreu o declinio do alcance e da extenséo do Patrio Poder:

“(...) essa concepgdo rigorosa do patrio poder se abranda com o
tempo, ndo sendo indiferente a esse abrandamento a influéncia do
estoicismo e do cristianismo. Todavia, tal influéncia ndo é exclusiva,
nem definitiva pois, mesmo antes do cristianismo ja esmaece o rigor
do péatrio poder.”

O cristianismo comecou a reconhecer a igualdade entre os conjuges. A
mulher passou a ser considerada uma criacdo condicionada a vontade do homem,
pois Deus a teria retirado da costela de Adéo para satisfazé-lo. Essas ideias criaram
um vinculo de afeicdo e complementagdo entre ambos, o que inexistia no Direito
Romano. Também se principiou a pregar sobre o dever dos pais com os cuidados

em relacdo & educacao fisica, social, cultural, moral e religiosa dos filhos.?

* GRISARD. Waldyr Filho. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental. 2 ed. Ver.,
atual e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002. p. 30.

> SILVA, Ana Maria Milano. A lei sobre guarda compartilhada. 3 ed. Leme: J. H. Mizuno, 2012. p. 13-15.

GAMIN, Andréa Rodrigues. O Novo Cddigo Civil: livro IV do direito de familia. Rio de Janeiro: Freitas Bastos.
2002, p. 295.

7 RODRIGUES, Silvio. Direito de Familia. Direito Civil, v6. Sdo Paulo: Saraiva, 1979, p. 352.

8 SILVA, Ana Maria Milano. A lei sobre guarda compartilhada. 3 ed. Leme: J. H. Mizuno, 2012. p. 17.
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A feicdo romana do patrio poder encontrou guarida nas Ordenacdes do
Reino e assim foi trasladada para o Brasil pela Lei de 20 de outubro de 1823,° ou
seja, a antiga legislacéo portuguesa era uma reproducéo do Direito Romano, em que
o homem era o chefe da sociedade conjugal, enquanto a mulher, relativamente
incapaz, dependia de seu amparo e autorizacdo para a pratica de atos da vida civil.
Portanto, cabia a mulher a tarefa de educar os filhos e ao homem prover a familia e
autorizar ou ndo as decisfes familiares.

Acerca do instituto, o Cadigo Civil Brasileiro de 1916 estabelecia no art. 380
caput e paragrafo unico que:

“Art. 380. Durante o casamento compete o patrio poder aos pais,
exercendo-o0 0 marido com a colaboracdo da mulher. Na falta ou
impedimento de um dos progenitores passara 0 outro a exercé-lo
com exclusividade

Paragrafo Unico. Divergindo os progenitores quanto ao exercicio do
patrio poder, prevalecera a decisdo do pai, ressalvado a mae o
direito de recorrer ao juiz para solucdo da divergéncia”

As expressdes ‘o marido com a colaboragcdo da mulher” (caput) e
“prevalecera a decisdo do pai” (paragrafo unico) evidenciam que o antigo cédigo
também seguiu o paradigma do Direito Romano, conferido um maior poder
patriarcal.

Foi a partir da Lei n° 6.515, de 26 de dezembro de 1977, no art. 27 que
houve uma evolucdo e entendeu-se que o pai e a mée sao titulares dos encargos
parentais que perduram mesmo apos o divorcio e novo casamento de qualquer um
dos mesmos, embora a guarda fosse atribuida a apenas um dos genitores.

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988, em seu art. 226 e § 5°, consagrou
a evolucédo do instituto quando previu uma atuacao conjunta e igualitaria do homem
e da mulher:

“Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do
Estado.

§ 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo
exercidos igualmente pelo homem e pela mulher’.,

O Estatuto da Crianca e do Adolescente - Lei n° 8.069/90 - também afirmou
a relacao de igualdade do homem e da mulher em seu art. 21:

“Art. 21. O pétrio poder sera exercido, em igualdade de condigcbes,
pelo pai e pela mée, na forma do que dispuser a Legislacdo Civil,
assegurado a qualquer deles o direito de, em caso de discordancia,

° GRISARD. Waldyr Filho. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental. 2 ed. Rev.,
atual e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002. p. 33.
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recorrer a autoridade judiciaria competente para a solugdo da
divergéncia’.

Por essa analise vemos que a Constituicdo Federal de 1988, a Lei n°
8.069/90 e a Lei n° 6.515/77 eliminaram a subordinacdo da mulher frente ao homem
e também extinguiram a expressdo “durante o casamento” existente no art. 380 do
Cddigo Civil de 1916. Posteriormente, o termo “Patrio Poder” foi modificado para
“Poder Familiar”.*°

O novo Cadigo Civil também eliminou qualquer prevaléncia feminina na
atribuicdo da guarda:

“Art. 1.584. decretada a separacdo judicial ou o divércio, sem que
haja entre as partes acordo quanto a guarda dos filhos, sera ela
atribuida a quem revelar melhores condi¢des para exercé-/a”.

E, finalmente, a Lei n° 11.698 de 13 de junho de 2008, alterou os arts. 1.583
e 1.584 do Cddigo Civil, fazendo referéncia a guarda compartilhada e possibilitando
gue esta possa ser requerida, por consenso entre 0s pais, bem como decretada pelo
Juiz, em atencao a necessidades especificas do menor.

O direito de ambos os genitores na educacdo e na formacao dos filhos é
hoje entendido como Direito Fundamental constitucionalmente protegido. Esse
entendimento surgiu pela evolucdo gradual da sociedade familiar, da igualdade entre
o homem e a mulher, pela igualdade dos filhos de qualquer origem, e pelo
entendimento da necessidade de uma educacdo e convivio familiar focado no
melhor interesse do menor.

Atualmente, entende-se como guarda o ato ou efeito de guardar e
resguardar o filho enquanto menor, de manter vigilancia no exercicio de sua custodia
e de representa-lo quando impubere ou, se pubere, de assisti-lo, agir conjuntamente
com ele em situacdes ocorrentes.*

Guarda na licado de Pontes de Miranda “é sustentar, é dar alimento, roupa e,
guando necessario, recursos médicos e terapéuticos; guarda significa acolher em
casa, sob vigilancia e amparo; educar consiste em instruir ou fazer instruir, dirigir,

» 12

moralizar, aconselhar”.

Guilherme Gongalves Strenger entende que a guarda de filhos é:

10 SILVA, Ana Maria Milano. A lei sobre guarda compartilhada. 3 ed. Leme: J. H. Mizuno, 2012. p. 19-20.

u SILVA, Ana Maria Milano. A lei sobre guarda compartilhada. 3 ed. Leme: J. H. Mizuno, 2012. p. 39

2 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado — parte especial. 4 ed. 2. Tir. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, T. VIII, 1983. P. 94-101.
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“Guarda de filhos é o poder-dever submetido a um regime juridico
legal, de modo a facilitar, a quem de direito, prerrogativas para o
exercicio da protecdo e amparo daquele que a lei considerar nessa
condicdo. Leva-se a crenga de que a guarda ndo s6 € um poder pela
similitude que contém com a autoridade parental, com todas as
vertentes juridicas, como € um dever, visto que decorre de

impositivos legais, inclusive com natureza de ordem publica, razéo

pela qual se pode conceber esse exercicio com um poder-dever”. 13

O conceito de guarda surge de um valor maior protegido, que € o bem-estar,
a preservacdo do menor enquanto ser em potencial, que deve ser educado e
sustentado para atingir a maioridade com completa saude fisica e mental, capitacao
educacional e entendimento social, de forma a atender o principio fundamental de
ser sujeito de uma vida digna, fundamento do préprio Estado de Direito insculpido
em nossa Carta (CF, art. 1°, l1).**

De Placido e Silva entende que a guarda é:

A locucéo indicativa, seja do direito ou do dever, que compete aos
pais ou a um dos cbnjuges, de ter em sua companhia ou de protegé-
los, nas diversas circunstancias indicadas na lei civil. E, guarda,
neste sentido, tanto significa a custédia como a protecdo que é
devida aos filhos pelos pais.15

16

Para Sérgio Gischkon Pereira , €& a situacdo do detentor da
responsabilidade sobre o sustento e a manutencdo do menor.

Roberto Jodo Elias entende que “a guarda diz respeito a prerrogativa de ter
o filho em seu poder, em ter-lhe oponivel a terceiros, e vinculadas aos deveres de
prestar-lhe assisténcia material, moral e educacional.”’

A guarda, consoante o que estabelece o art. 1.634, Il, do Cddigo Civil,
emerge do poder familiar, constituindo um conjunto de direitos-deveres de formacéo,
criacdo, educacao, protecdo, guia moral e religioso, vigilancia, sendo os pais 0s

titulares dessa obrigac&o.®

B STRENGER, Guilherme Gongalves. Guarda de Filhos. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 31.

" LEIRIA,Maria Lucia Luz. Guarda compartilhada: a dificil passagem da teoria a pratica: a realidade da lei n®
11.698/2008. Revista juridica. Porto Alegre, v. 59, n. 409, p. 9-25, Nov. 2011.

> DE PLACIDO E SILVA.Vocabulério Juridico / atualizadores Nagib Slaibi Filho e Claucia Carvalho. 27 ed. Rio de
Janeiro: Forense. 2006, p. 667.

' PEREIRA, Sérgio Gischkow. A guarda conjunta de menores no direito brasiliero. Ajuris, porto, Porto Alegre, v.
XIll, n. 36, p. 53-64, mar. 1986.

v ELIAS, Roberto Jodo. Patrio Poder: Guarda dos Filhos e Direito de Visita. Sdo Paulo: Saraiva. 1999, p. 53.

18 SANTOS, Thiago B; LEITE, Cyntia Paiva; VIEIRA, Tereza R. Da guarda compartilha: aspectos psicolédgicos e
juridicos. In: MANZANO, Maria A Nastacia (Coord.). Revista de Ciéncia Juridicas e Sociais da UNIPAR.
Umuaruma, v. 9, n. 1, p. 97-109, Nov. 2006.
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No direito positivo patrio, o instituto da guarda € regulamentado no Codigo
Civil de 2002, no capitulo que trata da protecdo da pessoa dos filhos, nos arts. 1.583
ao 1.590, e 1.634, inciso Il.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente estabelece em seu art. 33 e § 1°
(primeira parte):

Art. 33. A guarda obriga & prestacdo de assisténcia material, moral e
educacional a crianca ou adolescente, conferindo a seu detentor o
direito de opor-se a terceiros, inclusive aos pais.

§ 1°. A guarda destina-se a regularizar a posse de fato (...).

Portanto a guarda decorrente do Cdédigo Civil é instituto inerente ao poder
familiar, que deve ter especial atencdo quando a ruptura da relagdo conjugal, ao
passo que a disciplinada pele Estatuto da Crianca e do Adolescente (art. 33 a 35),
nao suprimindo aquele, cuida da protecdo dos menores de 18 (dezoito) anos de
idade, quando ndo mais viavel a manutencao deles na familia natural. Trata-se, pois,
de medida de protecdo do menor, a qual tem cabimento nas hipoteses do art. 98 da
Lei n° 8.069/90."

Quando é discutida matéria atinente ao patrio poder e guarda dos filhos,
divércio, regulamentacdo de visitas e outros temas correlacionados, competente
sera o juiz de familia para determinar a guarda dos filhos. Quando é discutida
matéria que importe em violacdo dos direitos fundamentais da crianca e do
adolescente, competente sera o juizado especial. No entanto, o comportamento do
juiz em ambas as situacOes deve ser o mesmo, sempre levando em consideragao
preponderantemente o interesse o bem-estar do menor. Logo, ndo se confunde a
guarda deferida em processo judicial em que litigam os pais, com a regulamentacao
da guarda para colocacdo em familia substituta.?

Nota-se que a guarda é inerente ao poder familiar, mas os institutos nao se
confundem, pois aquele que ndo detém a guarda de seu filho, ndo perdera, por

consequéncia, o poder familiar, ressalvados os casos em que houver sua destituicdo

¥ SANTOS, Thiago B; LEITE, Cyntia Paiva; VIEIRA, Tereza R. Da guarda compartilha: aspectos psicolégicos e
juridicos. In: MANZANO, Maria A Nastacia (Coord.). Revista de Ciéncia Juridicas e Sociais da UNIPAR.
Umuaruma, v. 9, n. 1, p. 97-109, Nov. 2006.
20 LEITE, Cyntia Paiva; VIEIRA; Tereza R; SANTOS, Thiago B. Da guarda compartilha: aspectos psicoldgicos e
juridicos. In: MANZANO, Maria A Nastacia (Coord.). Revista de Ciéncia Juridicas e Sociais da UNIPAR.
Umuaruma, v. 9, n. 1, p. 97-109, Nov. 2006.
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legal. “A guarda, assim, € da natureza do poder familiar, ndo da sua esséncia. Tanto
é que, se transferida a terceiros, ndo implica a transferéncia desse”.?*

Enquanto existente a sociedade conjugal, a guarda dos filhos est4,
normalmente, atrelada ao exercicio do poder familiar, sem que ocorra qualquer
divisdo entre os dois institutos. Porém quando surge com a ruptura conjugal
concentra a guarda em um sé dos genitores e aquele que perde a guarda ndo perde
o poder familiar, mas o seu efetivo exercicio, que na prética fica sendo do genitor-
guardido, ficando o outro reduzido a um papel verdadeiramente secundario.?

Diante dessa realidade estudaremos as consequéncias trazidas por essa
ruptura conjugal e a necessidade dos filhos a essa nova familia, sem que isso
impligue em desrespeito aos interesses destes. Para isso, faz-se necessario um
estudo dos tipos de guarda prevista pela doutrina com enfoque em seus pontos
positivos e negativos, bem como a analise da aplicacdo da guarda compartilhada no

ordenamento brasileiro.

1.1. PRIORIDADE PARA A ATRIBUICAO DA GUARDA: PRINCIPIO DO MELHOR
INTERESSE DO MENOR

O instituto da guarda evoluiu conforme as novas realidades civis foram
surgindo e foi sendo regulada através de varias legislacdes especificas. E nesse
sentido que a prioridade conferida ao interesse do menor emerge como O ponto
central, a questdo maior, que deve ser analisada pelo juiz na disputa entre os pais
pela guarda dos filhos.?®

O art. 1.586 do Caodigo Civil Brasileiro, inalterado pela Lei n° 11.698/08, o
qual consagra esse principio, conservou a diretriz voltada para o magistrado:
ocorrendo “motivos graves”, ele € autorizado, “em qualquer caso”, no melhor
interesse dos filhos, a “regular de maneira diferente da estabelecida nos artigos
antecedentes a situacdo deles para com os pais”.?* Da mesma forma o artigo 5° da

Lei de Introducé&o as Normas do Direito Brasileiro estabelece que: “na aplicagéo da

L SILVA, Ana Maria Milano. A lei sobre guarda compartilhada. 3 ed. Leme: J. H. Mizuno, 2012. p. 41.

?2 GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental. 22 Ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais. 2002, p. 107.

> SILVA, Ana Maria Milano. A lei sobre guarda compartilhada. 3 ed. Leme: J. H. Mizuno, 2012. p. 47.

2 RODRIGUES, Otavio Luiz Junior. Guarda compartilhada: discricionariedade. In: COLTRO, Anténio Carlos
Mathias; DELGADO, Mério Luiz (Coord.). Guarda compartilhada. Sdo Paulo: Método. 2009. p. 281-296.
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lei, o juiz atenderd aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem
comum”.

Fundamenta-se esse critério no carater de sujeito de direito que tem o
menor, o qual ndo é objeto de direito dos pais, e sim uma pessoa que tem direito a
protecdo, a assisténcia e & educacdo.?

O Principio do melhor interesse do menor € um vetor do Direito Protetivo e
deve ser observado na aplicacdo de todas as regras a ele inerentes, sendo sua
prevaléncia tamanha que se confere ao juiz o poder geral de cautela de alterar
procedimentos e ordens de preferéncia em nome do bem-estar do filho cuja guarda
se disputa.?®

Esse imenso poder, no caso especifico do art. 1.586 do C.C., condiciona-se
a existéncia de “motivos graves”, cuja materialidade é exemplificada na doutrina: a)
abuso sexual pelo genitor; b) doenca auto-imune do filho; ¢) quadro psicolégico de
resisténcia ou rejeicdo a um dos pais.?’

A ciéncia desses motivos s6 chegara ao conhecimento do juiz se houver
provocacao dos interessados, do Ministério Publico ou se lhe for possivel tomar
conhecimento como fato publico e notério. Essas possibilidades séo identificaveis
quando hé o litigio (inciso Il do art. 1.584 C.C.). Quando a guarda é consensual, é
rara a viabilidade de se aplicar o art. 1.586. Excepcionalmente, ocorrendo um
consideravel tempo entre a apresentacédo da cédula de acordo e sua homologacéo,
pode o juiz ser provocado e receber a informacao de que “motivos graves” impdem a
revisdo do acordo ou obstam sua homologacdo. Outra excecado ocorre quando o
acordo é feito na acao de divorcio ou dissolucéo de unido estavel, pois nessas acoes
0 juiz terd condi¢Bes de conhecer as partes, suas condutas e as provas. Com isso, 0
acordo sera acareado com essa ciéncia e a frieza de seus termos podera ser
desmentida pelo calor das atitudes dos pais, demonstradas no curso do processo.
Assim, ter& prevaléncia o art. 1.586 sobre o primado da autonomia privada.®

E importante ressaltar que a guarda é uma situacdo fatico-juridica

modifichAvel a qualquer tempo, por mera peticdo, o juiz podera alterar o acordo,

%> GRISARD, Waldir Filho. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental. Sdo Paulo:
Revista do Tribunais, 2002, p 61.

2 NADER, Paulo. Curso de Direito Civil: Direito de Familia, 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, v. 6, p. 246.

>’ NADER, Paulo. Op. Cit., p. 246.

28 RODRIGUES, Otavio Luiz Junior. Guarda compartilhada: discricionariedade. In: COLTRO, Anténio Carlos
Mathias; DELGADO, Mdrio Luiz (Coord.). Guarda compartilhada. Sdo Paulo: Método. 2009. p. 281-296.
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mesmo que ja homologado, em carater superveniente, a vista dos “motivos graves”
expostos no requerimento.?

Eduardo Oliveira Leite faz uma andlise sobre 0 que exatamente a lei deseja
expressar como “interesse do menor”:

“O interesse do menor seve, primeiramente, de critério de controle,
isto é, de instrumento que permite vigiar o exercicio da autoridade
parental sem questionar a existéncia dos direitos dos pais. Assim, na
familia unida, o interesse presumido da crianca € de ser educado por
seus pais; mas se um deles abusa ou usa indevidamente suas
prerrogativas, 0 mesmo critério permitira lhe retirar ou controlar mais
de perto, o exercicio daquele direito. O interesse do menor €&
utilizado, de outro lado, como critério de solugéo, no sentido de que,
em caso de divorcio, por exemplo, a atribuicdo da autoridade
parental e do exercicio de suas prerrogativas pelos pais depende da
apreciagao feita pelo juiz do interesse do menor. R0

Nesse diapasdo, observa-se a extrema importancia do arbitrio judicial nas
guestBes familiares que envolvem os menores e que exigem serem decididas sob a
Otica da prioridade do interesse dos mesmos. A andlise judicial deve se dar na
direcéo de cada situacdo fatica.*

Também serdo levadas em consideracdo as condicdes pessoais dos
genitores, tais como: condicbes materiais (atividades profissionais renda,
alojamento, facilidades escolares, ocorréncia ou ndo da existéncia de lares) em
conjunto com as condigbes morais (vinculo de afetividade entre o pai e o filho,
circulo de amigos, ambiente social, qualidade de cuidados, entre outros). Esses sao
alguns dos elementos que podem servir de caminho ao juiz, que lhe permitem
descobrir, caso a caso, o que lhe parece ser o interesse do menor.*?

Ainda ha outros aspectos que merecem ser acolhidos para a afericdo do
melhor interesse do menor na atribuicdo da guarda, como a idade da crianca. De
fato, efetivamente, na primeira infancia o menor tem mais ligacdo com a mae e
dependéncia dela especialmente pelo aleitamento materno, e a guarda deve ser
definida por essa maior necessidade sensivel de afeto e ternura inseridos nessa

fase inicial da vida.*3

%> RODRIGUES, Otavio Luiz Junior. Op. Cit., p. 290.

30 LEITE, Eduardo de Oliveira. Familias Monoparentais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 1997. P. 195.

3t RODRIGUES, Otavio Luiz Junior. Guarda compartilhada: discricionariedade. In: COLTRO, Antonio Carlos
Mathias; DELGADO, Mério Luiz (Coord.). Guarda compartilhada. Sdo Paulo: Método. 2009. p. 281-296.

32 LEITE, Eduardo de Oliveira. Familias Monoparentais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 1997. P. 197.

3 SILVA, Ana Maria Milano. A lei sobre guarda compartilhada. 3 ed. Leme: J. H. Mizuno, 2012. p. 51.
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Quando a crianca ingressa na idade escolar essa regra deixa de ser téo
absoluta. O juiz dever4 analisar a capacidade educativa dos pais, o ambiente
familiar e cultural em que vivem e o tempo disponivel a dedicacéo de seus filhos. Ja
guanto ao sexo, ndo existe nenhum impedimento que se atribua guarda de uma filha
ao pai, que possua condicdes educativas e sociais para tal.*

No que diz respeito aos casais que possuem varios filhos, evidentemente
nédo se deve separa os irmaos, atribuindo a guarda desses dividas entre os pais. E
importante manter unido os irmaos, preservando, assim, o amor fraternal. S6 deixa
de existir razdo se os irméos forem de idades muito diferentes, com atividades
diversas. Se nao houver possibilidade de manté-los unidos sob uma mesma guarda,
na pior das hipéteses, torna-se indispensavel um amplo regime de visitas.*®

A convencédo dos Direitos das Criancas da ONU, em seu art. 12, ressalta o
direito do menor de expressar sua opinido e de ser ouvido nos temas de seu proprio
interesse. Essa tendéncia a fazer a oitiva dos menores ja € praticada por alguns
juizes da vara de familia. Porém é importante rebater: ouvir, sim; mas, exigir que 0s
filhos escolham, nunca. Alias, o juiz pode ouvir 0 menor se for necessario para a
avaliacdo do que estd ocorrendo no ambiente familiar, mas essa prova pode gerar
efeitos nocivos ao menor, porque a sua idade, o meio social, a formacao escolar e
outras circunstancias acabam por influir em seu depoimento.*

Além disso, colocar o menor como o proprio juiz de seu destino é exigir
demais de quem ainda ndo possui discernimento para uma decisao correta. Assim, a
oitiva de filhos em juizo é admitida processualmente como excec¢ao, sob pena de
n&o se priorizar seus interesses adequadamente. E por esses motivos que tanto a
doutrina como a jurisprudéncia recomendam o afastamento dos filhos no embate de
um conflito judicial, mesmo que versem sobre eles. Afinal os filhos ndo querem
responder a pergunta: “com quem vocé quer ficar?”, pois sabem que ao escolherem
um, estar4 magoando o outro.*’

Deste modo, o magistrado deve avaliar em caso de preferéncia manifesta
pela crianga, se esta escolha esta de acordo com o melhor interesse ao menor e a

melhor solucéo aplicavel ao caso.

** SILVA, Ana Maria Milano. Op. Cit., p. 51.
35
Idem, p. 52.
3 SILVA, Ana Maria Milano. A lei sobre guarda compartilhada. 3 ed. Leme: J. H. Mizuno, 2012. p. 53.
7 SILVA, Ana Maria Milano. Op. Cit., p. 53.
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Por fim, o acordo entre os pais continua sendo o melhor elemento de
convencimento do juiz, partindo-se do pressuposto de que ninguém melhor que os

pais conhecem seus filhos e sabe o que é melhor para o futuro dos mesmos.*

1.2. TIPOS DE GUARDA APLICADA E SEUS REFLEXOS

E preciso diferenciar os modelos de guarda, para evitar confusdo na
deliberacdo daquele que sera o mais adequado num determinado e especifico caso
de familia.® Pois apesar da guarda ser exercida pelos pais em igualdade de
condi¢cbes durante a unido do relacionamento, quando este dissolve a guarda sofre
consideraveis modificacfes. A partir desse momento o instituto em estudo toma
outras proporcdes. Tal fato permite uma distincao entre as espécies de guarda.

Maria Lucia Luz Leiria faz uma pré-classificacdo da guarda em: guarda fisica
e guarda juridica. Em que a primeira € aquela com quem reside a crianca e a
segunda é quem detém todos os atributos que a tornam responsavel pelo sustento,
manutencéo e educagcéo do filho.**

Na doutrina, séo verificadas algumas espécies de guarda. Majoritariamente
utiliza-se a classificacdo conforme o modelo de exercicio. Segundo essa
classificacdo, a guarda de filhos seré unilateral, alternada, aninhamento ou nidacao,

ou compartilhada.

1.2.1. Guarda unilateral ou Unica

Também conhecida como guarda exclusiva é aquela atribuida a apenas um
dos pais. Nesse sistema um dos genitores exerce a guarda, geralmente o mais apto
a educar os filhos, enquanto ao outro é dado o direito de visitas e de fiscalizacdo da
manutencéo e educacao dos filhos (art. 1589 CC).*?

® LEITE, Eduardo de Oliveira. Familias Monoparentais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 1997. P. 198.

3 LEIRIA, Maria Lucia Luz. Guarda compartilhada: a dificil passagem da teoria a pratica: a realidade da lei n2
11.698/2008. Revista juridica. Porto Alegre, v. 59, n. 409, p. 9-25, Nov. 2011.

O SANTOS, Thiago B; LEITE, Cyntia Paiva; VIEIRA, Tereza R. Da guarda compartilha: aspectos psicolégicos e
juridicos. In: MANZANO, Maria A Nastacia (Coord.). Revista de Ciéncia Juridicas e Sociais da UNIPAR.
Umuaruma, v. 9, n. 1, p. 97-109, Nov. 2006.

i LEIRIA, Maria Lucia Luz. Guarda compartilhada: a dificil passagem da teoria a pratica: a realidade da lei n2
11.698/2008. Revista juridica. Porto Alegre, v. 59, n. 409, p. 9-25, Nov. 2011.

*2 SANTOS, Thiago B; LEITE, Cyntia Paiva; VIEIRA, Tereza R. Op. Cit, p. 102.
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Esse tipo de guarda predominou (e ainda predomina) por muito tempo no
ordenamento brasileiro, onde aquele que detém a “guarda fisica” possui a
proximidade diaria do filho, e a “guarda juridica” é a de quem dirige e decide as
questdes que envolvem o menor.*?

Sobre este aspecto, Ana Maria Milano versa que:

“(...) na guarda Unica, percebe-se com nitidez que nem sempre ha a
preservacgédo total do exercicio do poder familiar para o genitor que
nao detém a guarda. Em verdade, o genitor que tem a guarda do
filho exercera sua autoridade parental em toda a extensao, por estar
de fato vinculado ao filho. O outro sofre o enfraquecimento de seus
poderes paternos. Pode-se dizer que, na realidade, os direitos se
tornam desiguais, com evidente privacdo das prerrogativas do genitor
nao guardido, situacdo essa que a guarda compartilhada afasta na

totalidade, pelo pressuposto de que h& efetivamente, a continuidade

do exercicio do poder familiar para ambos os geniz‘ores”.44

Tal modelo pode resultar em uma série de inconvenientes, tal como o
enfraquecimento dos lacos afetivos entre o ndo guardido e a crianga, e 0
consequente desinteresse por esta. Esse tipo de guarda vem sofrendo
temperamentos, o que deu lugar a um debate, de natureza psicologica e também
juridica, sobre uma melhor forma de se dividir entre os pais as fun¢des decorrentes

do poder familiar.*®
1.2.2. Guarda Alternada

A guarda alternada, como facil se conclui, & exercida alternadamente pelos
pais. Nela ha um revezamento, no qual os pais detém a guarda por um periodo
determinado de tempo. Ela ocorre em intervalos sucessivos e predeterminados.*®

A guarda Alternada caracteriza-se pela possibilidade de cada um dos pais
deter a guarda do filho alternadamente, segundo um ritmo de tempo que pode ser
um ano escolar, um més, uma semana, uma parte da semana, ou uma reparticdo

organizada dia a dia e, consequentemente, durante esse periodo de tempo deter, de

43 SILVA, Ana Maria Milano. A Lei sobre Guarda compartilhada. 3.ed. Sdo Paulo: J.H Mizuno, 2012. p.56.

4 SILVA, Ana Maria Milano. A Lei sobre Guarda compartilhada.2.ed. Sdo Paulo: J.H Mizuno, 2008. p.122.

> SANTOS, Thiago B; LEITE, Cyntia Paiva; VIEIRA, Tereza R. Da guarda compartilha: aspectos psicolédgicos e
juridicos. In: MANZANO, Maria A Nastacia (Coord.). Revista de Ciéncia Juridicas e Sociais da UNIPAR.
Umuaruma, v. 9, n. 1, p. 97-109, Nov. 2006.

*® SANTOS, Thiago B; LEITE, Cyntia Paiva; VIEIRA, Tereza R. Op. Cit. p. 103.
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forma exclusiva, a totalidade dos poderes-deveres que integram o poder familiar. No
termo do periodo os papéis se invertem.*’

Esse modelo de guarda é bastante criticado pela ofensa que causa ao
principio da continuidade do lar, pois segundo o entendimento majoritario da
doutrina e dos especialistas em psicologia o elevado nimero de mudancas provoca
uma enorme instabilidade emocional é psiquica, uma vez que a alternatividade é
estabelecida a critério dos pais e nao de acordo com o melhor interesse do menor.
Dificultando a consolidacdo dos habitos, valores, padrdes de vida e formacdo da
personalidade do filho, acarretando prejuizos imensuraveis a formacgéo e construcédo
da identidade subjetiva e social da crianca ou do adolescente*®

A guarda alternada néo esta prevista em nosso ordenamento juridico e os
tribunais obstam sua implementacédo, pois esse modelo de guarda corrobora para
uma formacéo prejudicial a crianca.

No congresso denominado “Responsabilidade Parental Conjunta, Desafio
para o Século XXI”, em Quebec no Canada, com a participagdo de especialistas em
Direito de Familia e Mediacdo Familiar, provenientes da Europa e da América do
Norte, os doutrinadores estabeleceram o afastamento desse modelo, por
comprovacéo de sua inadequacao para as criancas.*

Nesse sentido, ha o artigo de Caetano Lagrasta Neto:

“A partir da experiéncia dos paises europeus, especialmente da
Franga, a partir da Lei 1.987, das legisla¢cdes canadenses e norte-
americanas, tem sido adotada, como primeira imposi¢do ao juiz,
determinar a residéncia habitual da crianca, sem impedir-lhe a
movimentacao temporéria, com isto condenando-se definitivamente o
sistema de guarda alternada. (...) A guarda alternada ira facilitar o
conflit, pois, a0 mesmo tempo em que o menor sera jogado de um
lado para o outro, naufrago numa tempestade, a inadaptacdo sera
caracteristica também dos genitores, facilitando-lhes a fuga a
responsabilidade, buscando o préprio interesse, invertendo semanas
ou temporadas. 0

Conforme dito anteriormente, apesar de nao estar regulamentada em nosso
ordenamento patrio e ser criticada por alguns juristas, haja vista as disposicdes da
Lei n°® 11.698/08 versarem apenas acerca da guarda unilateral e compartilhada, a

guarda alternada tem sido aceita, com certa cautela, em alguns tribunais patrios,

i AMARAL, Jorge Augusto Pais de. Do casamento ao Divorcio. Lisboa: Cosmos, 1997, p. 168.

8 SILVA, Ana Maria Milano.A Lei sobre Guarda compartilhada.3.ed. Sdo Paulo: J.H Mizuno, 2012. p. 57.
9 SILVA, Ana Maria Milano. A Lei sobre Guarda compartilhada.3.ed. Sdo Paulo: J.H Mizuno, 2012. p.57.
>0 LAGRASTRA, Caetano Neto. Boletim Tribuna da Magistratura. 1999, P. 37.
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como se observa em decisdo adotada Tribunal de Justica de Minas Gerais, no
Processo n° 07271641020088130153, a seguir ementada:

FAMILIA. ACAO DE MODIFICACAO DE GUARDA. SITUACAO DE
ALTERNANCIA QUE, EMBORA NAO ACONSELHAVEL PELA
DOUTRINA E JURISPRUDENCIA, SE CONSOLIDOU NO TEMPO.
MELHOR INTERESSE DA CRIANCA. ESTUDOS PSICOSSOCIAIS.
PROVA SEGURA. CRIANGCA ADAPTADA E FELIZ. SENTENCA
MANTIDA. - A guarda alternada de filho entre pais ndo € providéncia
gue se recomenda quando a autoridade judiciaria ira, pela primeira
vez, definir quem conservara a prole consigo. - No entanto, se a
guarda alternada consolidou-se por mais de trés anos e os estudos
sociais realizados indicam que o filho encontra-se saudavel, feliz e
com desenvolvimento emocional normal, ndo é razoavel modifica-la
para estabelecer a guarda unilateral.

1.2.3. Aninhamento ou Nidacao

E um tipo de guarda raro, no qual s&o os pais quem se revezam mudando
para a casa onde vivem os menores em periodos alternados de tempo.>*

Esse tipo de guarda é inviavel para a nossa cultura, visto que uma casa
demanda gastos especificos e a necessidade de se ter um proprietario especifico.
Esse € um modelo que s6 existe na teoria, sendo inviavel sua aplicacdo pratica,

dispensando de maiores comentarios.
1.2.4. Guarda compartilhada

Por fim, temos o modelo de guarda compartilhada, tema central deste
trabalho, que permite aos filhos viverem em estreita relagdo com ambos os pais,
havendo uma co-participacédo deles, em igualdade de direitos e deveres. Por ora,
apenas faremos uma descricdo superficial da guarda compartilhada, para depois
tragcarmos mais especificamente cada segmento desse novo modelo de guarda.>?

A nocdo da guarda compartilhada surgiu do desequilibrio dos direitos
parentais e de uma cultura que desloca o centro de seu interesse para privilegiar a

crianca, no meio de uma sociedade que agora mostra tendéncia igualitaria.>®

>t SILVA, Ana Maria Milano. Op. Cit. p. 59.
SZSILVA, Ana Maria Milano. A Lei sobre Guarda compartilhada.3.ed. Sdo Paulo: J.H Mizuno, 2012. p. 59.
> SILVA, Ana Maria Milano. Op. Cit. p. 60.
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Também conhecida como guarda conjunta, a guarda compartilhada ndo se
confunde com a guarda alternada, dado que ndao compartilha necessariamente a
posse, mas a responsabilidade legal pela formacgéo da crianca, o que inclui decisdes
acerca da educacéo, salde, seguranca e lazer do menor.>* A guarda compartilhada
permite a0 menor que se mantenha em um domicilio fixo e receba visitas diarias (de
acordo com a possibilidade dos pais) do pai ou da mé&e. A crianga continua tendo
acesso cotidiano aos genitores mesmo com o fim do relacionamento deles.

Nos termos do art.. 1.583 do Cdédigo Civil, 8§ 1°, segunda parte, compreende-
se por guarda compartilhada “a responsabilizagao conjunta e o exercicio de direitos
e deveres do pais e da mée que ndo vivam sob o mesmo teto, concernentes ao
poder familiar dos filhos comuns.”

Na licdo de Rolf Madaleno:

“Compattilhar a custédia dos filhos ndo significa repartir o tempo que
a prole passa com cada um dos seus pais, como ocorre na guarda
alternada, nem tampouco representa alternar a moradia dos filhos
entre a casa do pai e a residéncia da mée, mas significa unicamente
que os filhos terdo garantido o direito de se relacionarem em
igualdade de condigbes com ambos 0s genitores, equilibrando o
poder familiar. 85

Com a separacdo dos pais, a guarda compartilhada tem a funcdo de
preservar em condicfes de igualdade suas relacdes de interacdo com seus filhos,
permanecendo 0 mais proximo possivel do relacionamento existente durante a

coabitacdo dos pais.®

>* SANTOS, Thiago B; LEITE, Cyntia Paiva; VIEIRA, Tereza R. Da guarda compartilha: aspectos psicolédgicos e
juridicos. In: MANZANO, Maria A Nastacia (Coord.). Revista de Ciéncia Juridicas e Sociais da UNIPAR.
Umuaruma, v. 9, n. 1, p. 97-109, Nov. 2006.

>> MADALENO. Rolf. Novos horizontes no direito de familia. Rio Janeiro, 2010. p. 210-211.

*® MADALENO. Rolf. Op. Cit. p. 210-211.
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2. A IMPORTACAO DO INSTITUTO E A REALIDADE BRASILEIRA

Na ruptura conjugal a guarda era sistematicamente outorgada a um so6 dos
genitores, critério legal, doutrinario e jurisprudencial aceito incontestavelmente até
entdo. Diante de tal situag&o, surgiu outra corrente, que busca proteger o elemento
central do instituto, qual seja, o melhor interesse do menor, trazendo para tanto
nocdes interdisciplinares, como a psicologia, e a sociologia.>’

Desse desejo de ambos os pais compartilharem a educacéo e a criagao dos
filhos e o destes de continuarem mantendo comunicagdo com 0S pais originou o
surgimento dessa nova forma de guarda, a guarda compartilhada.>®

José Diogo Leite Garcia define a guarda compartilhada como:

‘A guarda em si, pode ser confiada a ambos os pais de forma
dividida (n&o significa alternada nos termos em gue a doutrina a usa,
pois o poder decisério ndo ficara trocado de maos, e sim, seria
exercido conjuntamente) nas situacdes extremas em que 0 convivio
dos pais for imensamente favoravel e ndo prejudicial no
desenvolvimento fisico e na moral do menor, devendo ser valorados
através da interdisciplinaridade, o que, apesar dessa consideracdo
da possibilidade da alternancia de residéncia, ndo julgamos como
sendo conveniente e perseguidor do superior interesse do menor.”®

A guarda compartiihada é um plano de exercicio, onde ambos os
progenitores dividem a responsabilidade legal pela tomada de decisGes importantes
relativas aos filhos menores, conjunta e igualitariamente. Significa que ambos os
pais possuem exatamente os mesmos direitos e as mesmas obrigacdes em relacao
aos filhos menores. Por outro lado, € um tipo de guarda no qual os filhos do divorcio
recebem dos tribunais o direito de terem ambos os pais, dividindo de forma mais
equitativa possivel, as responsabilidades de criarem e cuidarem dos filhos. Guarda
juridica compartilhada define os dois genitores, do ponto de vista legal, como iguais
detentores da autoridade parental para tomar todas as decisdes que afetarem os

filhos.®°

> GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental. 22 Ed. Sado
Paulo: Revista dos Tribunais. 2002, p. 114.

>% GRISARD FILHO, Waldyr. Op. Cit. p. 114.

>> GUARCIA. José Diogo Leite. Guarda compartilhada: comentarios aos artigos 1.583 e 1.584 do cédigo civil com
redacdo dada pela lein? 11.698, de 13 de junho de 2008. Bauru, SP: EDIPRO, 2011. p. 31.

60 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Familia, Guarda e Autoridade Parental. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p.
109-111.
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Para Eduardo de Oliveira Leite, a guarda compartilhada é aquela em que
ambos 0s pais participam da convivéncia, da educacdo e dos demais deveres
inerentes ao poder parental, mantendo-se dois lares para os filhos, a destruicdo do
“casal conjugal’ ndo deve provocar o desaparecimento do “casal parental”, ou seja,
a comunidade dos pais.®

A modalidade compartilhada atribuida a guarda d4& uma nova e inédita
conotacado ao instituto do patrio poder, ja que tem por finalidade romper com a ideia
de poder e veicula a perspectiva da responsabilidade do cuidado da crianca e do
convivio familiar. A partir deste novo conceito, € retirada da guarda a conotacao de
posse, privilegiando-se a ideia de estar com, de compartilhar, sempre voltada para o
melhor interesse das criancas e consequentemente dos pais.®

Como aludido na justificativa do deputado Tildem Sampaio no Projeto de Lei
n° 6.350/02, que originou esta lei:

“A guarda compartilhada ou conjunta refere-se a um tipo de guarda
onde os pais e maes dividem a responsabilidade legal sobre os filhos
ao mesmo tempo e compartilham as obrigacdes pelas decisdes
importantes relativas a crianca. E um conceito que deveria ser a
regra de todas as guardas, respeitando-se evidentemente 0s casos
especiais. Trata-se de um cuidado dos filhos concedidos aos pais
comprometidos com respeito e igualdade.

Na guarda compartilhada, um dos pais pode deter a guarda material
ou fisica do filho, ressalvando sempre o fato de dividirem os direitos e
deveres emergentes do poder familiar. O pai ou a mae que nao tem a
guarda fisica ndo se limita a supervisionar a educacéo dos filhos,
mas sim participard efetivamente dela como detentor de poder e
autoridade para decidir diretamente na educacéo, religido, cuidados
com a saude, lazer, estudos, enfim, na vida do filho.

A guarda compartilhada permite que os filhos vivam e convivam em
estreita relagcdo com o pai e a mae, havendo com a coparticipagéo
uma igualdade de direitos e deveres. E uma aproximacdo da relacéo
materna e paterna, visando ao bem estar dos filhos, séo beneficios
grandiosos que a nova proposta traz as relagbes familiares, néo
sobrecarregando nenhum dos pais e evitando ansiedades, stress e
desgastes.

A nocao da guarda compartilhada surgiu do desequilibrio dos direitos
parentais e de uma cultura que desloca o centro de seu interesse
sobre a crianca em uma sociedade de tendéncia igualitaria. A nitida
preferéncia reconhecida a mae para a guarda, ja vinha sendo
criticada como abusiva e contraria & igualdade.

A guarda compartilhada busca reorganizar as relagdes entre pais e
filhos no interior da familia desunida, diminuindo os traumas do
distanciamento de um dos pais.

ot SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Capitulo XI, da protecdo da pessoa dos filhos. In: Fiuza, Ricardo (Coord.).
Novo Cédigo Civil Comentado. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 1436.
62 SALLES, Karen Ribeiro Pacheco Nioac de. Guarda compartilhada. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2001, p.91.
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As relagBes parentais abrangem todo o exercicio da autoridade
parental, incluindo a guarda, educacao, assisténcia, representacao,
vigilancia e fiscalizacdo, atributos controlados pelo Estado, para
protegéo integral dos menores.”®

Mesmo com toda essa solu¢do dada no Ambito do Direito de Familia, a
guarda compartilhada ndo esta imune a uma profunda e longa conscientizagao
daqueles que trabalham em tal area. Para a aplicacdo desse instituto faz-se
necessario uma constatacéo do caso. A passagem da teoria a pratica so sera efetiva
apos profundos estudos do comportamento humano, sempre em cotejo com 0s
objetivos da norma constitucional protetiva do menor e o caso concreto.®

Inobstante as dificuldades que sempre serdo enfrentadas na solucao
consciente e madura da guarda do menor,®® é necessaria uma decisdo baseada em
outras ciéncias, tais como a sociologia e psicologia, para que néo se viole o principio
primordial buscado pela lei, qual seja, o melhor interesse do menor. E para isso faz-
se necesséario uma avaliagdo de cada familia e utilizacdo da mediacéo para se evitar
qualquer macula pos-conjugal afete os menores e assim haja a perfeita harmonia
familiar e o consenso dos pais para o compartilhamento da educacao dos filhos.

O art. 1.584, § 2° do Codigo Civil e a Lei n°® 11.698/02 trouxeram a guarda
compartilhada como regra. Nesse mesmo entendimento tem sido a jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica:

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

1. Ausente qualquer um dos vicios assinalados no art. 535 do CPC,
inviavel a alegada violacéo de dispositivo de lei.

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

3. A guarda compartilhada é o ideal a ser buscado no exercicio do
Poder Familiar entre pais separados, mesmo que demandem deles
reestruturacdes, concessbes e adequacdes diversas, para que seus
filhos possam usufruir, durante sua formagéao, do ideal psicolégico de
duplo referencial.

4. Apesar de a separacao ou do divorcio usualmente coincidirem com
0 apice do distanciamento do antigo casal e com a maior

% GUARCIA. José Diogo Leite. Guarda compartilhada: comentdrios aos artigos 1.583 e 1.584 do cddigo civil com
redacdo dada pela lein? 11.698, de 13 de junho de 2008. Bauru, SP: EDIPRO, 2011. p. 31- 33.

o LEIRIA, Maria Lucia Luz. Guarda compartilhada: a dificil passagem da teoria a pratica: a realidade da lei n?
11.698/2008. Revista juridica. Porto Alegre, v. 59, n. 409, p. 9-25, Nov. 2011.

® LEIRIA,Maria Lucia Luz. Op. Cit. p. 20
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evidenciacdo das diferengas existentes, o melhor interesse do
menor, ainda assim, dita a aplicacdo da guarda compartilhada como
regra, mesmo na hipotese de auséncia de consenso.

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

6. A imposicdo judicial das atribuicbes de cada um dos pais, e 0
periodo de convivéncia da crianga sob guarda compartilhada, quando
ndo houver consenso, é medida extrema, porém necesséria a
implementacdo dessa nova visdo, para que ndo se faca do texto
legal, letra morta.

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

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

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

10. A guarda compartilhada deve ser tida como regra, e a custddia
fisica conjunta - sempre que possivel - como sua efetiva expressao.
11. Recurso especial ndo provido.

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

Porém a simples imposicao da guarda compartilhada as familias nao € viavel
gquando o0s genitores ndo mantém uma relacdo de civilidade Para se obter o
resultado efetivo buscado pela guarda compartilhada € necesséario que a deciséo
tenha sido tomada em conjunto dos pais, da justica e das outras ciéncias
necessarias para estabelecer um relacionamento familiar espontaneo, caso
contrario, a guarda compartilhada ndo sera uma evolucdo e nao apresentara
diferenca alguma em relagdo a guarda Unica ou até mesmo um simples direito de
visita.

Para melhor andlise do contetdo da guarda compartilhada, amparada no
perfil sociologico da familia, notoriamente solidarista, e na interpretacdo civil-
constitucional, é mister estudar todos os aspectos que envolvem o dever de assistir,

criar e educar os filhos, em razéo da relevancia ja exposta.
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Para uma melhor elucidacdo da guarda compartilhada faz-se necessario
uma breve analise desta no direito estrangeiro.

O que se constata € que a guarda compartilhada é um modelo importado de
outros paises, em que o poder familiar se finda com a separacao, divorcio ou
dissolugdo da unido estavel dos genitores. Sua implementagdo ocorreu no direito
patrio sem avaliar seu real cabimento. O que deve verdadeiramente privilegiar, em
vista disso, € o poder parental, 0 que ndo acontece em outros ordenamentos
juridicos, como o da lItalia. Assim, com escopo de se verificar as efetivas diferencas
estruturais nos ordenamentos juridicos, o que permite avaliar a necessidade de

busca conhecer e compreender alguns ordenamentos estrangeiros.®®

2.1. APLICACAO DA GUARDA COMPARTILHADA NA LEGISLACAO
ESTRANGEIRA

Analisaremos a presenca conjunta do poder paternal em ordenamentos
juridicos vigentes em outros paises, para que se possa proceder a uma analise mais
ampla deste instituto pelo mundo. As diferentes solu¢des atribuidas nos paises tém
aspectos diversos, fundamentadas nas variedades culturais, desenvolvimento
socioecondmico e intelectual, modelo de legislacdo®’, dentre outros fatores, e por
isso, desde ja esclareco que ndo se trata de um modelo comparativo, mas sim
exemplificativo, abrangendo linhas gerais do instituto da guarda compartilhada nos

ordenamentos da Franca, Estados Unidos, Portugal, Alemanha e Italia.

A nocao de guarda conjunta surgiu na Common Law do Direito Inglés, com a
denominacédo de joint custody. Estendeu-se a Franca e ao Canada, firmando
jurisprudéncia em suas provincias e espalhando-se por toda a América do Norte. O
termo custody equivale ao poder familiar do nosso Direito Civil. Assim, no Direito
inglés a atribuicdo de custodia (custody) confere ao seu titular um conjunto de

direitos que se assemelha ao poder familiar.®®

% TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. A (des)necessidade da guarda compartilhada. In: COLTRO, Antonio Carlos
Mathias; DELGADO, Mério Luiz (Coord.). Guarda compartilhada. Sdo Paulo: Método, 2009. p. 21-23.

®” GUARCIA. José Diogo Leite. Guarda compartilhada: comentarios aos artigos 1.583 e 1.584 do cddigo civil com
redacdo dada pela lein? 11.698, de 13 de junho de 2008. Bauru, SP: EDIPRO, 2011. p. 80.

68 SILVA, Ana Maria Milano. A Lei sobre Guarda compartilhada.3.ed. Sdo Paulo: J.H Mizuno, 2012. p. 80.
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2.1.1. Guarda compartilhada na Franca

A Franca foi o primeiro pais em que surgiu uma lei sobre guarda
compartilhada, harmonizando as decisdes jurisprudenciais com o Caddigo Civil
francés vigente. Chamada de “Lei Malhuret”, nome do entdo Secretario de Estado
dos Direitos Humanos, editada em 22 de julho de 1987, sob numero 87.570/87,
alterou o art. 128 daquela codificacdo legal e estabeleceu que a autoridade parental
deve ser exercida pelo casal a quem, divorciado ou ndo, compete regrar e
determinar os detalhes da vida cotidiana dos filhos.*®

Na Franca nao é necessario para o exercicio conjunto o acordo das partes,
no entanto, é obrigatério que seja fixada a residéncia do menor com um dos pais. "
Se o casal se separa, 0 exercicio da guarda tanto pode ser exclusivo a um dos pais,
concedendo-se ao outro o direito de visita, ou compartilhado por ambos."*

Apesar de ter substituido o termo “guarda” por “autoridade parental”’, com a
nitida intencdo de realcar uma autoridade que compete aos pais, a expressao
“guarda conjunta” tradugao literal de joint custody, imp6s-se na maioria dos paises

gue adotam a nova tendéncia.

2.1.2. Guarda compartilhada nos Estados Unidos

Nos Estados Unidos € um pouco complicado estudar a respeito da guarda
compartilhada, pois os Estados adotam modelos préprios dentro de sua jurisdicao,
ou seja, cada estado a prevé a sua maneira, uns aderem a uma preferéncia, outros
a uma mera possibilidade. Podemos, no entanto, dizer que esse modelo ja é
utilizado em diversos destes estados, como no Colorado, Califérnia e Colimbia.”

A guarda compartilhada é patente nos Estados Unidos, sendo comum a
ampla divulgacdo aos pais das caracteristicas desse tipo de guarda e informacgdes

Uteis, como: escolha de advogado (o que se exigir dele, caracteristicas profissionais,

% GANANCIA, Daniele. Justica e mediagdo familiar: uma parceria a servico da coparentalidade. Revista do
Advogado. Sdo Paulo: Associagdo dos Advogados de Sdo Paulo, n. 62, margo/2001, p. 11.

" TEPEDINO, Gustavo. A disciplina da guarda e a autoridade parental na ordem civil-constitucional. Revista
Trimestral de Direito Civil, v. 17. Rio de Janeiro: Padma, p. 43

& SILVA, Ana Maria Milano. A Lei sobre Guarda compartilhada.3.ed. Sdo Paulo: J.H Mizuno, 2012. p. 80.

> GUARCIA. José Diogo Leite. Guarda compartilhada: comentarios aos artigos 1.583 e 1.584 do cddigo civil com
redacdo dada pela lein? 11.698, de 13 de junho de 2008. Bauru, SP: EDIPRO, 2011. p. 82.
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listas de advogados por area de atuagdo), as leis de cada estado a respeito do tema,
grupos de auto-ajuda. Além de programas de educacao para pais, em 40 estados
americanos, que os auxiliam a enfrentar a nova sistematica familiar.”®

A Corte Superior do Distrito de Columbia ndo tem autoridade para impor a
guarda compartilhada, mas a pratica corrente é a de aceitar esse modelo, sempre
que 0s pais 0 sugerirem. Esse procedimento € parecido com o de varios outros
estados onde se requer prévio acordo entre os pais (através da mediacao), antes
que a corte delibere sobre a aplicacdo da guarda compartilhada.”

O procedimento dos juizes do Distrito de Columbia € o seguinte: a primeira
consideracao é se a guarda compartilhada serd para tender o melhor interesse dos
filhos, caso contrario, o juiz tera prerrogativa de determinar esse tipo de guarda,
mesmo que ndo haja consenso ou expresso desejo dos pais. Além disso, a Corte
tem a liberdade de, em qualquer tipo de guarda, determinar que cada genitor Ihe
submeta um plano detalhado de como pretende criar o filho, de designar o genitor
que ficard encarregado de tomar as decisfes principais a respeito do filho, de
estabelecer parametros para modificar ou tirar uma guarda ja outorgada. Também
entende a Corte que a guarda conjunta ndo funcionara quando os pais estiverem
brigando constantemente e se mostrarem incapazes de fazer acordo de cooperagao

entre si.
2.1.3. Guarda compartilhada em Portugal

Portugal batizou a guarda compartilhada como “guarda conjunta”, € mesmo
antes de legislacdo pertinente ao tema, os tribunais portugueses ja admitiam o
exercicio comum do poder paternal, possibilitando a estes decidirem juntamente
sobre questdes relativas aos filhos. E apenas em 1999 que o codigo civil de Portugal
recebeu a emenda que privilegiou a guarda compartilhada, elevando-a a categoria
de lei.”

Além da previsdo normativa, existe em Portugal a “associacdo pais para
sempre”, uma instituicao particular de solidariedade social, com sede em Lisboa, que

tem como objetivo assegurar as criancas e aos pais a regularidade, o significado e a

7 SILVA, Ana Maria Milano. Op. Cit. p. 84.
“ SILVA, Ana Maria Milano. A Lei sobre Guarda compartilhada.3.ed. Sdo Paulo: J.H Mizuno, 2012. p. 84.
7> SILVA, Ana Maria Milano. Op. Cit. p. 86-87.
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continuidade dos contatos dos filhos com os seus dois pais com o restante da

familia.

2.1.4. Guarda compartilhada na Alemanha

Até 1982, o direito alem&o possuia uma lei em que a guarda dos filhos
deveria basear-se no interesse dele mesmo e dava preferéncia ao exercicio
unilateral desta. Porém, ao ser submetida a Corte Institucional Europeia de Direitos
Humanos a regra alema foi considerada inconstitucional, pois o Estado ndo pode
impossibilitar os pais, capazes e depois de divorciados, a exercerem a guarda dos
filhos conjuntamente, s6 podendo intervir quando esta modalidade n&do atender ao
superior interesse da crianca e do adolescente.’®

A sentenca da Corte Europeia , a Elsholz, de 13 de julho de 2000, que
condenou a Alemanha e demonstrou que quaisquer que sejam as leis nacionais, 0
melhor interesse da crianca deve preponderar. Atualmente ndo ha necessidade, na
Alemanha, de uma decisdo sobre guarda em caso de divorcio. O tribunal sé se
manifesta se um dos pais apresenta um pedido para ser s6 ele o detentor da guarda,
tendo ent&o de aferir os motivos desse pedido. ”’

2.1.5. Guarda compartilhada na Italia

No direito italiano, a regulamentacdo da guarda ocorre de forma bastante
diferente do Brasil. L4 ambos os genitores eram titulares do poder familiar enquanto
permanecessem casados, exercendo-os conjuntamente. Mas quando ocorria a
ruptura do vinculo conjugal, a guarda dos menores era atribuida a apenas um dos
genitores, a consequéncia era a perda do poder familiar pelo genitor ndo-guardiao.

Ou seja, a titularidade permanecia apds a separacéo, divorcio ou a anulacéo
do casamento, porém seu exercicio era conferido apenas ao genitor a quem o filho e
confiado. Restando ao genitor ndo-guardido apenas o poder de controle dos atos do

genitor guardido, além de opinar nas decisdes de maior importancia referente ao

’® GUARCIA. José Diogo Leite. Guarda compartilhada:comentarios aos artigos 1.583 e 1.584 do cddigo civil com
redacdo dada pela lein? 11.698, de 13 de junho de 2008. Bauru, SP: EDIPRO, 2011. p. 84.
7 SILVA, Ana Maria Milano. A Lei sobre Guarda compartilhada.3.ed. Sdo Paulo: J.H Mizuno, 2012. p. 90.
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filho, requerer ao juiz quando o guardido tomava decisdes que julgava serem
prejudiciais ao menor, bem como atos de administracdo extraordinaria.”®

Portanto, na Italia, onde néo existia a manutencdo do podes familiar com o
fim do vinculo conjugal, o instituto da guarda compartilhada faz todo sentido, ja que
nesse ordenamento a guarda atrai o poder familiar ao genitor ndo guardiao.

Conforme se observa o modelo da guarda compartilhada foi importado de
outros paises e implementada no direto patrio sem avaliar seu real cabimento, pois
nos ordenamentos dos paises estrangeiros o instituto em questao ndo alcangou sua
efetividade pela mera previsdo normativa, mas pelo contexto histérico que cada pais
teve até alcanca-lo e principalmente pelas medidas paralelas utilizadas para que o
melhor interesse do menor fosse garantido, tais como uma preparacao especifica
dos profissionais envolvidos na area sobre 0s entraves emocionais e psicoldgicos da
familia, e o acompanhamento dessas por profissionais de outros ramos de ciéncia,

como a psicologia, psiquiatria e pedagogia.

2.2. A PROBLEMATICA DA GUARDA COMPARTILHADA EM FACE DOS
ASPECTOS PSICOLOGICOS

A maturidade que os pais ao optarem pela guarda compartilhada deve ser
entendida ndo como uma obrigacdo de cuidado exercido por cdnjuges, mas como
genitores dos filhos. Apesar dos lagos afetivos terem cessado os cuidados para com
0Ss menores deve ser preservado.

E uma postura que exige pensamento, reflexdo. E uma perspectiva que
requer articulacdo, debate de idéias. Com certeza, ndo € para todos. O que nos leva
a ressaltar € que a guarda compartilhada € uma opcédo muito interessante, porém
ndo é adequada para a populacdo em geral.”®

N&o obstante a nitida evidéncia das vantagens que a guarda compartilhada
tras a perpetuacao do convivio entre pais e filhos, também h& casos que a aplicacéo

do instituto se mostra mal sucedida resultando até em um fracasso definitivo.

" TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. A (des)necessidade da guarda compartilhada. In: COLTRO, Antonio Carlos
Mathias; DELGADO, Mério Luiz (Coord.). Guarda compartilhada. Sdo Paulo: Método, 2009. p. 28-34.

7 WEISS, Telma Kutnikas Guarda compartilhada: um olhar psicanalitico. In: COLTRO, Antdnio Carlos Mathias;
DELGADO, Mério Luiz (Coord.). Guarda compartilhada. Sdo Paulo: Método, 2009. p.361.

7 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Op. Cit. p. 24
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O proposito desse capitulo € justamente, destacar dentre um enorme
numero de fatores, os de natureza psicolégica, nem sempre manifestamente claros,
mas que exercem uma influéncia decisiva na utilizacdo do emprego legal da guarda
compartilhada.

A teor do acima descrito € importante que facamos algumas observacdes,
destacando a opinido de David Zimerman, médico Psiquiatra e psicanalista didata
em Porto Alegre, em suas experiéncias em atendimento psicanalitico.

Em minha experiéncia psicanalitica, quer no atendimento individual
de um dos cdnjuges, que no atendimento sistematico de casais que,
comumente, estdo porfiando, o maior risco que acompanha o
divorcio de um casal com filhos menores é aguele que acontece
guando tanto o pai quanto a mae, ou ambos, sejam pessoas
emocionalmente complicadas. Assim, pode ocorrer que eles
mantenham, de forma ja cronificada, uma relagdo “amorosa’, de
caracteristicas  sadico-masoquistas, ou seja, se agridem
reciprocamente (comumente de forma verbal, porém, ndo raramente,
também de forma fisica), com uma progressiva deterioracdo do
vinculo. Essa Ultima situacdo costuma vir acompanhada de
sentimentos de 6dio — principalmente por parte de quem foi
rejeitado(a) — e, consequentemente, com anseios de vinganga. O
risco maior, antes aludido, consiste exatamente no fato de que a
vinganga mais comum é aguela na qual o casal continua brigando, sé
que agora, que estdo fisicamente separados, a briga continua se
processando por meio dos filhos.®

Acrescenta também que as consequéncias podem ser funestas e quanto
mais novos os filhos na época da separagcdo maior serd as consequéncias para
estes menores, pois serdo criados e em um ambiente familiar extremamente
litigioso. O maior entrave, porém, ndo é apenas a guarda dos filhos em si, mas toda
a situacao fatica ocorrida no fim da unido conjugal, em que os filhos menores séo
utilizados com vinganca, sob a forma principal de um conjuge denegrir a imagem do
outro com a pior adjetivagéo possivel.

A consequéncia mais deletéria € que a imagem de um ou dos dois genitores
constantemente enxovalhada provoca é um sério prejuizo no fenbmeno primacial de
construgdo de um modelo feminino ou masculino ou até mesmo um modelo
transgeneracional, que consiste em uma patogenia que se repete, nas relacdes

futuras desses filhos com seus proéprios filhos, com a mesma caracteristica dos

80 ZIMERMAN, David. Aspectos psicolégicos da guarda compartilhada. In: COLTRO, AntOnio Carlos Mathias;
DELGADO, Mério Luiz (Coord.). Guarda compartilhada. Sdo Paulo: Método, 2009. p. 107.
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conflitos familiares de seus pais, se perpetuando em uma longa continuidade de
sucessivas geracoes.®
Ressalta David Zimerman que®*:

Também existe a alta possibilidade de os pais, neste estado
beligerante, criarem no filho um “conflito de lealdade”. Neste caso,
além do papel atribuido ao filho de ele vir a se comportar como um
“pombo-correio”, que transporte mensagens de um genitor para
outro, ele também deve omitir, as vezes mentir, fato que gera culpas
no filho (...).

As culpas que entdo surgem podem contribuir para a instalacdo de
um estado depressivo na crianga — futuro adulto -, que pode levar a
comportamento masoquista, assim, inconscientemente, sabotando
as suas possibilidades que aparecem tanto no plano amoroso quanto
no social e profissional, sob a égide de um sentimento de
imerecimento de poder levar uma melhor qualidade de vida do que a
gue seus pais tiveram, ou que ainda tém.

Essas situacdes conflituosas na familia ocorrem em qualquer tipo de guarda,
sempre que um dos genitores, ou ambos, ndo possui equilibrio psicoldgico para lidar
com o fim do seu préprio relacionamento e usa os filhos como meio de ddio e
vinganca, prevalecendo o lado irracional em detrimento de esclarecimentos l6gicos
de amigos, familiares, psicoterapeutas e advogados.

Observada essa andlise psicoldgica verificamos que um dos instrumentos
possiveis que podem minimizar essa situacdo prejudicial para a familia e
especialmente as criancas e os adolescentes € a busca por ajuda terapéutica com
intencdo de salvar a preservacdo do casamento ou a0 menos concretizar uma
separacéo definitiva, porém com reciproco respeito e mutua consideracao.

No ambito juridico, vé-se a necessidade de um trabalho de esclarecimento
junto a advogados, juizes e demais participantes da &rea juridica que exergam uma
importante funcdo de avaliagdo e de influencia na aplicacdo da guarda
compartilhada, pois o sucesso da aplicacdo desse instituto depende de varios
elementos, dentre eles, especialmente o bom convivio fisico e psicoldgico da familia.

E necesséaria a presenca de mediadores para conduzir o casal recém-
separado a prosseguir seguir sua vida separadamente sem que iSSO gere traumas
aos filhos, e para isso os profissionais devem estar preparados e conscientes dos

aspectos emocionais que predominam entre o casal.

8t ZIMERMAN, David. Aspectos psicolégicos da guarda compartilhada. In: COLTRO, Ant6nio Carlos Mathias;
DELGADO, Mério Luiz (Coord.). Guarda compartilhada. Sdo Paulo: Método, 2009. p. 103-112.
8 ZIMERMAN, David Op. Cit. p. 108-109.
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David Zimerman expde sobre os grupos de reflexdo e sua forma de prestar
esclarecimentos aos envolvidos:

Os referidos grupos de reflexdo consistem na possibilidade de que se
forme um grupo de advogados, ou de juizes, ou de outros
participantes da esfera juridica, numa média de seis a dez pessoas
interessadas em esclarecer os aspectos psicolégicos sadios e os
patoldgicos que estdo embutidos no casal em situagéo de separagéo.
Como o proprio nome sugere, este tipo de grupo visa propiciar aos
participantes a oportunidade de desenvolverem a capacidade para
refletir, com maior profundidade e senso critico, sobre as
particularidades especificas de cada situacao em separado. O grupo
pode se reunir semanalmente, ou quinzenalmente, ou num outro
ritmo que seja consensual entre o0s participantes, durante um
determinado tempo, com a participacdo de um coordenador, que
pode ser experimentado psicanalista, psiquiatra, psicélogo ou um
advogado com adequado treinamento como mediador. O
funcionamento do grupo consiste em que, voluntariamente, algum
participante relate uma situagdo pratica, na qual ele esteja com
grandes duavidas, as quais serdo debatidas com os demais
participantes que passam ou Jja passaram por situacdes
semelhantes, com a participagdo concomitante do coordenador, que
fara os comentarios esclarecedores daquilo que esta se passando no
psiquismo dos pais, em relacdo a eles, e deles com os filhos.
Quando os pais forem excessivamente complicados, deve ser levada
em conta a possibilidade de motiva-los a que cada um faca um
acompanhamento psicoterapico, para o bem deles e, especialmente,
de seus filhos.®

Nota-se que a simples estipulacdo de lei estabelecendo a guarda
compartilhada como um modelo a ser adotado nado é suficiente para que alcancemos
0 objetivo de resguardar o direito dos filhos a perpetuacédo do convivio saudavel com
0S genitores e ao respeito ao principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente. Para que o fim buscado seja efetivo devemos repensar novas formas
de se alcancar um convivio familiar harmonioso. Esse Grupo de Reflexdo sugerido
pelo autor citado se mostra uma maneira alternativa e interessante se ter decisdes
verdadeiramente efetivas no ambito do direito de familia, e principalmente no ambito

do instituto da guarda.

8 ZIMERMAN, David. Aspectos psicolégicos da guarda compartilhada. In: COLTRO, Ant6nio Carlos Mathias;
DELGADO, Mério Luiz (Coord.). Guarda compartilhada. Sdo Paulo: Método, 2009. p. 111.
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3. A APLICACAO AINDA  CAUTELOSA DA  GUARDA
COMPARTILHADA PELO JUDICIARIO

Cabe lembrar que a Carta Constitucional, por meio do seu art. 227, § 6°,
estabeleceu que todos os filhos séo iguais, qualquer que seja sua origem. Se a
separacdo dos pais acarretar algum impacto na prole, sera 0 mesmo para todos 0s
filhos, de forma equéanime. O poder familiar subsiste enquanto os filhos forem
menores, pelo simples fato de serem filhos, ou seja, em decorréncia da
parentalidade, seja ela estabelecida de que forma for, ndo é a relacéo entre os pais
gue alteraria o vinculo parental. Afinal, o exercicio da autoridade parental, que nao
se altera com a separacdo dos pais, deve ser assumido por ambos os pais,
principalmente no que se refere as principais decisdes da vida da crianca ou do
adolescente.®

Waldyr Grisard Filho opina que o divorcio ndo afeta os direitos e deveres
reciprocos entre os filhos, embora haja um desdobramento da guarda, em que tal
direito é atribuido, em regra, a um dos pais e 0 de visita ao outro. Essa
desvinculacao acarreta, por consequéncia, um enfraquecimento do poder familiar do
genitor ndo-guardido, que se vé impedido do amplo exercicio do seu direito, com a
mesma intensidade e em medida similar ao genitor-guardido.®

Gustavo Tepedino aponta a opcao sistemética do cédigo civil de 2002, que
privilegiou o poder parental em detrimento da guarda, o que reforca, mais uma vez,
a afirmacdo de que a guarda implica pequenos aspectos do poder familiar, se
comparados ambos os institutos. O instituto da guarda recebe referéncia legislativa
incidental, na seara da separacao e do divorcio, sem disciplinar em que consiste seu
conteudo. No que tange a autoridade parental, esta recebe tratamento especifico ao
tratar da filiacdo, consagrando-lhe o codigo civil se¢éo propria. Estaria a guarda mais
atrelada aos aspectos psicologicos, comportamentais, de personalidade e

temperamento de cada genitor apds a separacado conjugal.®®

¥ TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. A (des)necessidade da guarda compartilhada. In: COLTRO, Antonio Carlos
Mathias; DELGADO, Mério Luiz (Coord.). Guarda compartilhada. Sdo Paulo: Método, 2009. p. 21-23.
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Paulo: Revista do Tribunais, 2002, p 78.

8 TEPEDINO, Gustavo. A disciplina da guarda e da autoridade parental na ordem civil-constitucional. Disponivel
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Conforme se analisou, no ordenamento brasileiro ndo h4 a perda do poder
familiar em relacdo ao genitor ndo-guardido com o advento do fim da sociedade
conjugal, cabendo aos pais, igualitariamente, exercerem seus deveres de educar e
assistir os filhos menores. A guarda compartilhada prevé exatamente o
compartilhamento desses deveres, trata-se da convergéncia para uma mesma
finalidade educativa, como preceitua o art. 1.583, § 1°, parte final, do Cddigo Civil
(modificado pela Lei n° 11.698/2008), que conceitua guarda compartilhada como “a
responsabilizacdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da mae que
nao vigam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns”, ou
seja, do exercicio do poder familiar.®’

Assim, ndo obstante a desnecessidade do instituto, se 0s genitores nao
conseguirem acordar sobre o que significa o melhor para o filho, a decisdo deve ser
tomada pelo juiz, que irar considerar outros tipos de guarda que atendam de uma
melhor maneira os interesses da crianca e do adolescente e ndo o modelo prioritario
da guarda compartilhada.

A criacdo desse modelo prioritario pode levar o julgador a aplicar a
legislacdo sem analisar o que é de fato o melhor interesse da crianca e do
adolescente, e assim, omitir consideracdes que devam ser feitas em relacdo aos
menores e agravar 0os problemas praticos que obstam o crescimento equilibrado
destes.

Logo esta guarda ndo deve ser aplicada automaticamente, sem uma analise
da situacdo no menor no contexto da dissolucédo sobre as questdes mais relevantes
aos filhos, aléem de circunstancias objetivas que permitam uma gestdo pacifica no
exercicio dividido dos poderes-deveres pelos pais e que, de fato, represente o
efetivo interesse dos filhos.

Outro significativo problema da lei refere-se ao art. 1.584, 8§ 4°, do Caodigo
Civil, o qual estabeleceu que “a alteracdo nao autorizada ou o descumprimento
imotivado de clausula de guarda, unilateral ou compartilhada, podera implicar a
reducdo de prerrogativas atribuidas ao seu detentor, inclusiva quanto ao nimero de

horas de convivéncia com o filho”.

& TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. A (des)necessidade da guarda compartilhada. In: COLTRO, Anténio Carlos
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A sancao para o genitor que desobedece ao avencado pelas partes ou
determinado pelo juiz, sem nenhuma razdo plausivel, é a diminuicdo das
“prerrogativas” que |he sao atribuidas, inclusive o tempo de convivio com o filho. Em
altima instancia, trata-se de um raciocinio que visa punir 0 genitor sem cogitar se
esta € a medida que melhor condiz com os interesses do filho. Na verdade, tanto a
fixacdo da guarda quanto todas as modificagées posteriores devem ocorrer, sempre,
em beneficio dos filhos menores, irrestritamente, tendo em vista que foram alvo de
tutela privilegiada pela Constituicio Federal, exatamente em razdo de sua

vulnerabilidade, inerente a idade.®®

3.1. MEDIACAO COMO INSTRUMENTO PARA A CONSTRUCAO DE UM
ACORDO PARENTAL SUSTENTAVEL

A mediacdo € uma maneira amigavel de gestdo de conflitos e consiste na
livre autodeterminacdo das pessoas conflitantes na co-construcdo de possiveis
caminhos para a conducédo do conflito. Este processo é conduzido por um terceiro
neutro, facilitador da comunicacéo e consenso entre as partes, o0 mediador®®.

Aguida Arruda Barbosa *°define a mediac&o familiar como sendo:

a intervencdo de uma equipe multiprofissional, nos conflitos de
familia, que dispbe de técnicas de especializacdo interdisciplinar,
para entender o sofrimento, conter a angustia, acompanhar a
decisdo e ajudar na organizacdo da separacdo, por meio de uma
integragéo do saber.

N&do é a pretensdo do presente trabalho analisar, a fundo, o instituto da
mediacdo. Apenas sera feita uma correlagdo entre guarda compartilhada e a sua
melhor aceitacdo e aplicacdo pelo casal parental e explanar o trabalho da mediacéo
interdisciplinar como método disponivel para prestar apoio aos pais na busca de um
modelo ideal de compartilhamento do convivio com os filhos, ap6s a ruptura da
célula familiar.**

A mediacdo nasce como transdisciplina, pois é fruto de véarios saberes de

outras ciéncias que, juntos, constituem um novo paradigma de abordagem de

8 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. A (des)necessidade da guarda compartilhada. In: COLTRO, Ant6nio Carlos
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conflito. E quem € o mediador? E um terceiro neutro que, devidamente capacitado,
atua como o gestor do conflito, conduzindo as partes nessa arte de construir seu
préprio caminho rumo & pacificacéo do conflito.*

Na verdade, a mediacdo familiar, que pode ser realizada por
multiprofissionais, ndo tem como finalidade a reconciliagdo ou modificagdo das
decisdes tomadas pelos conjuges. O que se busca é o gerenciamento do conflito
familiar, fazendo com que o casal possa lidar com a separacao e o divorcio de modo
colaborativo e ndo competitivo, na tentativa de atenuar as dores que naturalmente
surgem nesse momento.*?

O que se busca com a mediacao familiar é possibilitar ao casal a descoberta
dos motivos que os levaram a dissolucéo da relacéo e, a partir dai, buscar a solugéo
para as questdes inerentes a separacdo, a saber: a partilha do patriménio, o
sustento e, principalmente, o bem-estar dos filhos.*

O mediado deve fazer parte dessa busca por solucionar conflitos juntamente
com uma equipe interdisciplinar, ndo s6 nas questdes relativas a regulamentacéo da
guarda compartilhada, mas também nas questdes nas questdes relativas ao
exercicio do poder familiar e suas decorréncias.

Resumidamente e nos atendo a caracteristicas principais, temos o modelo
Tradicional-Lineal (Harvard), que com técnicas de negociacao pontua o conflito por
meio da comunicacdo linear com um Unico objetivo, a obtencdo de acordo. O
modelo Transformativo (Bush & Folger) desenvolve uma atividade mediativa que
busca a transformacdo do conflito, ou seja, o importante para essa linha € que as
partes, por meio da mediacdo, modifiguem sua relacdo e transformem o conflito,
podendo ou ndo haver um acordo. O modelo Circular-Narrativo (Sara Cobb) se
alimenta das técnicas de terapia familiar sistémica e da teoria da comunicagéo das

pessoas e modificacdo do significado do conflito real, busca a construcdo de um

92 LEVY, Fernanda Rocha Lourenco. Guarda compartilhada: a mediacdo como instrumento para a construgdo de
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acordo, muito embora de uma maneira menos intensa do que a escola de Harvard,
pois n&do é esse seu objetivo primordial.*®
Giselle Groeninga®, psicoterapeuta, psicéloga e mediadora explana sobre o

conflito da mediacéao:

Dependendo da visdo do conflito daremos a este um tratamento
diferente, assim como disto também dependera nosso
posicionamento em relacdo ao sofrimento que se nos apresenta. A
formacdo em mediacdo permite o conhecimento dos varios niveis,
formas e limites em abordar o conflito e com isto uma maior
abrangéncia, menos reducionismo e possibilidade de cronificagao.
Permite também o reconhecimento de suas possibilidades
transformadoras.

Sabemos que o conflito no ambito familiar € um dos mais complexos, pois
seus protagonistas estao ligados por lagos sentimentais. E as questdes psicoldgicas
permeiam as questdes juridicas, e muitas vezes sdo de dificil solugdo justamente
por encontrarem uma barreira no ambito psicolégico. A familia esta doente e o
auxilio profissional € muito eficaz para restabelecer o equilibrio das emocdes e,
consequentemente, a paz nas relacdes juridicas.”’

Aguida Arruda Barbosa®® enfatiza:

Nao se pretende que o Direito de Familia se substitua a
psicoterapia, mas seria reducdo imperdoavel em suas
virtualidades concebé-lo ao pratica-lo com exclusdao do
aconselhamento preventivo reparatério, assim como da
mediacao extrajudicial.

Como a maior desvantagem da aplicacdo da guarda compartilhada é a falta
de dialogo entre os pais, ainda ressentidos e portadores de rancor pelo fracasso do
casamento, fato esse que impediria qualquer possibilidade de atuacdo conjunta do
poder familiar, sem divida a mediagdo se torna um caminho a ser pelo menos
tentado, para restabelecer a comunicagéo entre eles, essencial para que continuem

atuar ndo mais como cdnjuges, mas como pais que serdo para sempre.”
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E sob essa 6tica que Giselle Groneninga'® enaltece a mediacdo como
instrumento que ajuda na manutencéo do par parental, mesmo que nao mais exista
0 par conjugal:

A mediacdo tem sido difundida como forma de protecdo as
criangas, sendo frequentemente invocada, nos paises que ja a
adotaram, com método que ajuda na elaboracdo do luto da
separacdo, de modo a que 0s pais possam manter o par
parental depois de separado o par conjugal. Sem resultados
tém sido animadores e sua utilizacdo fortemente recomendada.

101

Para Vezzulla, citado por Sangalli=~, a mediacdo divide-se nas seguintes

etapas:

a primeira é destinada a conhecer as partes, estabelecer um
contrato, explicitar a forma de trabalho, organizagdo de regras
como: respeitabilidade matua e igualdade de oportunidades;

- a segunda fase compreende a escuta do conflito observando
também a linguagem para-verbal;

- a terceira fase, configura-se o problema, possibilitando assim o
resumo do conflito emergente e sua ordenacgéo;

- a quarta fase, busca descobrir os problemas ainda ocultos, que
estao latentes, os pertinentes ao conflito, e clarifica-los;

- aquinta fase dedica-se a geragdo de ideias de uma forma ladica,
possibilitando as partes levantar qualquer hip6étese em rumo a
resolucéo;

- a sexta e ultima fase, engloba a elaboracdo de um acordo, ou a

formalizagdo do que foi feito na fase anterior. O acordo deve

conter, em linguagem simples, todos os aspectos acordados
mutuamente e a forma de execugdo, sendo sumariamente
assinados pelas partes e pelo mediador.

Fernanda Rocha Levy'®?, conclui seu estudo considerando viavel a insercéo
da mediagcdo como ser um grande recurso a ser utilizado nas questbes familiares,
em especial nas disputas pela guarda de filhos, e pode perfeitamente encontrar-se
inserida na regra do § 3° do art. 1.584 do Cddigo Civil: “Para estabelecer as
atribuicbes do pai e da mée e os periodos de convivéncia sob guarda compartilhada,
0 juiz, de oficio ou a requerimento do Ministério Publico, podera basear-se em

orientacao técnico-profissional ou de equipe interdisciplinar”.
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A mediagdo é um meio eficaz de conducdo de conflitos, porque a solucéo
para o impasse € construida pelo acordo consciente dos envolvidos no conflito, pois
0 consenso a que chegaram ndo foi ditado por terceira pessoa, Evoca a
responsabilidade das partes e, portanto, tem maior chance de sustentabilidade ao
longo prazo.'®

Entendemos que o sucesso da mediagcdo estd em promover uma mudanca
positiva do conflito, ainda que o acordo em si ndo tenha sido alcancado. Se
estabelecido o acordo, este é redigido pelos advogados e homologado

judicialmente.**

3.2. POSICIONAMENTO JUDICIAL SOBRE A GUARDA COMPARTILHADA

Em seu livro “A lei sobre guarda compartilhada’®® Ana Maria Milano Silva
procedeu alguns contatos com juizes da &area de familia e representantes do
Ministério Publico para saber o posicionamento destes a respeito da aplicacdo da
guarda compartilhada.

Em sintese, os entrevistados responderam que para a aplicacdo da guarda
compartilhada verificam com cautela:

- como condicdo essencial para o deferimento da guarda
compartilhada: o relacionamento amigavel entre os pais;

- em cidades interioranas, devido a mentalidade das partes, é dificil
para os casais saberem lidar com a guarda compartilhada;

- nado determinaria, por sentenca, a guarda compartilhada para
casais em processo litigioso de separacao;

- 0 interesse dos menores deve permanecer como prioritario; por
isso, cada caso deve antes ser analisado para a verificagdo de
suas peculiaridades;

- 0 perigo de a guarda compatrtilhada ‘ndo dar certo’ € maior quando
esta no mundo legal;

- apesar de a lei dispor que o magistrado deve colocar em
evidéncia as vantagens da guarda compartilhada, ndo se
levantaria esta alternativa, a ndo ser que as partes a
propusessem;

103 SILVA, Ana Maria Milano. A Lei sobre Guarda compartilhada.3.ed. Sdo Paulo: J.H Mizuno, 2012. p. 169.

LEVY, Fernanda Rocha Lourenco. Op. Cit. p. 145.
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- agquarda compartilhada, teoricamente, é a ideal para os filhos cujo
genitores estdo se separando, mas quando 0s pais se entendem
ndo ha necessidade de requlamentacdo legal sobre a guarda dos
filhos. Nao havendo necessidade da lei, é eficaz, sendo que, uma
vez no mundo juridico, ela perde essa eficacia. Ou seja, se 0s pais
ja se ddo bem, a lei nem seria necesséria.** (grifo nosso)

Observando os posicionamentos acima, nota-se que ainda € cedo para

garantir a aplicacdo da nova lei de guarda compartilhada como o melhor modelo, j&

que tento os magistrados como os membros do Ministério Publico se mostram

ressabiados e n&o acreditam nas vantagens da guarda compartilhada.*’

A maioria das decisdes judiciais entendem que a guarda compartilhada

somente € viavel quando os genitores mantem uma relacdo amistosa entre si,

conforme es decisfes a seguir transcritas:

DIREITO CIVIL. FAMILIA. APELACAO. ACAO VISANDO A
OBTENCAO DE GUARDA UNILATERAL PELA GENITORA.
SENTENCA DE PROCEDENCIA PARCIAL QUE FIXA GUARDA
COMPARTILHADA. MANUTENCAO. SOLUCAO QUE MELHOR
ATENDE AO INTERESSE DA CRIANCA. RESPEITO A SITUACAO
VIVENCIADA. GARANTIA DE AMPLA CONVIVENCIA COM AMBOS
OS NUCLEOS FAMILIARES. APELO DO GENITOR VISANDO
OBTER A GUARDA UNILATERAL. ALEGACAO DE INCAPACIDADE
ECONOMICA DA GENITORA. IMPERTINENCIA. RELACAO DE
AFETO COM A FAMILIA PATERNA. CIRCUNSTANCIA
PRESTIGIADA PELA GUARDA COMPARTILHADA

1. A guarda do filho comum de pais que ndo coabitam, deve ser
exercida de forma unilateral ou compartilhada, nos termos do art.
1.583 do Cddigo Civil.

2. Por forca do disposto no art. 1.584, §82° do Cadigo Civil, o poder
judiciario deve sempre aferir, com prioridade, a possibilidade de ser
aplicada a guarda compartiihada, ficando a guarda unilateral
reservada apenas para hipéteses em que um dos genitores ndo tem
condicbes de exercer 0 encargo, ou quando houver circunstancia
impeditiva.

3. No caso dos autos a guarda compartilhada é a solucado que melhor
atende aos interesses da menor, pois ambos 0s genitores mostraram
condicbes ao exercicio do poder familiar, o compartilhamento foi
estabelecido na forma j& vivenciada pela crianca, bem como por
permitir a convivéncia didria da menor com ambos 0s genitores e
demais familiares paternos e maternos, o que foi considerado
benéfico ao seu desenvolvimento pelo estudo psicossocial.

4. Nao merece reforma a r. sentencga de primeiro grau, que estipulou
a guarda compartilhada observando a situa¢do concreta da menor e
de seus genitores, em atencdo as conclusdes do laudo psicossocial,
com fulcro no art. Art. 1.584, §3°, do Cadigo Civil.
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5. O fato de a recorrida trabalhar em um quiosque de lanches néo
reduz a dignidade de seu labor, nem traz risco a crianca que
permanece com a familia paterna no horario de trabalho da genitora.
6. E irrelevante a alegacéo de que a apelada ndo possui condices
financeiras de custear as necessidades da crianca, uma vez que 0s
rendimentos auferidos pelos litigantes sdo economicamente
equivalentes, sendo certo que a responsabilidade para com o custeio
das despesas necessarias a sua criacdo é de ambos os pais.

7. A boa relacdo mantida pela crianca com a familia paterna também
nao é motivo para obstar a guarda compartilhada, que teve como um
de seus fundamentos justamente permitir e incentivar o convivio da
menor com a familia do genitor.

8. Recurso conhecido e desprovido.

(Acérddo n.703670, 20110910023580APC, Relator: ALFEU
MACHADO, Revisor: LEILA ARLANCH, 12 Turma Civel, Data de
Julgamento: 14/08/2013, Publicado no DJE: 21/08/2013. P4g.: 66)

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ACAO DE GUARDA E
RESPONSABILIDADE. INTERESSE DA CRIANCA. GUARDA
COMPARTILHADA. GUARDA UNILATERAL. SENTENCA
MANTIDA. Para a fixagdo da guarda é preciso atender ao melhor
interesse da crianga e do adolescente. A guarda compartilhada exige
dos genitores um juizo de ponderacdo, imbuidos da tarefa de
priorizarem apenas os interesses de seus filhos comuns, além de
uma harmdnica convivéncia entre eles, sob pena de aumentar os
conflitos e gerar situagbes de maiores prejuizos ao filho. Conforme o
§2° do artigo 1583 do Caodigo Civil, a guarda unilateral sera atribuida
ao genitor que revelar melhores condi¢cbes de exercé-la e aptiddo
para propiciar aos filhos afeto nas relagbes com o genitor e com o
grupo familiar, sadde e seguranca, além de educacdo. O genitor
revelou ser pessoa mais apta para assumir os cuidados com o filho,
devendo primar pelo cumprimento das determinacdes legais,
propiciando um ambiente de seguranca, afeto, harmonia e
tranquilidade para o pleno desenvolvimento do infante como pessoa.
Recurso conhecido e néo provido.

(Acérddo n.696220, 20110111655889APC, Relator: ESDRAS
NEVES, Revisor: ANA MARIA DUARTE AMARANTE BRITO, 62
Turma Civel, Data de Julgamento: 17/07/2013, Publicado no DJE:
30/07/2013. Pag.: 149)

APELACAO CIVEL. SUSPEICAO DE FORO INTIMO. MOTIVOS
NAO DECLINADOS. OFENSA AOS PRINCIPIOS DA MOTIVAGCAO
DAS DECISOES JUDICIAIS E DA IDENTIDADE FiSICA DO JUIZ.
INEXISTENCIA. FILHO MENOR. ANIMOSIDADE ENTRE OS
GENITORES. GUARDA COMPARTILHADA. POSSIBILIDADE.
CUSTODIA FiSICA CONJUNTA.

1. Nao ofende o principio da motivacdo das decisdes judiciais ndo
declinar os motivos da suspeigao por foro intimo, pois albergada pela
lei e pela garantia de isencdo absoluta e independéncia do
magistrado.

2. A prolacdo de sentenca por magistrado que substitui aquele
afastado por suspeicdo de foro intimo ndo viola o principio da


http://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-web/sistj?visaoId=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.VisaoBuscaAcordaoGet&idDocumento=703670
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identidade fisica do juiz, nos termos do art. 132 do Cdédigo de
Processo Civil.

3. Ainda que diante a auséncia de consenso entre os pais, a guarda
compartilhada representa a protecdo do melhor interesse dos filhos,
porque possibilita a divisdo de responsabilidade entre os pais,
proporcionando ao desenvolvimento humano a aproximacao ao ideal
psicoldgico do duplo referencial.

4. Diferencia-se a regulamentacdo de visitas na guarda
compartilhada da configuragcdo da guarda denominada alternada,
pois naquela hd a custddia fisica conjunta, que permite a melhor
integragéo do menor.

5. Rejeitada a preliminar de ofensa ao principio da motivacdo das
decisdes judiciais e desprovido o agravo retido. Apelagéo desprovida.
(Acérddo n.632550, 20090110668078APC, Relator: MARIO-ZAM
BELMIRO, Revisor: NIDIA CORREA LIMA, 32 Turma Civel, Data de
Julgamento: 18/10/2012, Publicado no DJE: 14/11/2012. Pag.: 133)

Diante de decisdes jurisprudenciais notamos que é exatamente o dialogo
entre 0s genitores que possibilita o pleno exercicio da guarda compartilhada. Nao
havendo um bom relacionamento entre os genitores, ela ndo € concedida. E na
pesquisa efetuada por Ana Maria Milano ele informa n&o ter encontrado qualquer
decisdo de primeira ou segunda instancia que tenha remetido as partes para
sessdes de mediacéo.®

O que se constata é que a lentiddo dos processos judiciais exacerba ainda
mais o clima de litigio entre as partes. Poucos sdo os que ainda desejam uma
solucdo amigavel, que poderia emergir apés algumas sessées de mediacéo.'*®

Geralmente as partes concordam com a audiéncia de conciliacdo que,
guando resta frutifera, estabelece clausulas estipulando a guarda, visitas quinzenais,
e obrigacdo da prestacdo alimentar. Portanto, ndo temos efetivas mudancas, ha
grande desconhecimento sobre a guarda compartilhada e mais ainda sobre o

mecanismo da mediacao e suas vantagens.

1% 1dem. p. 184.
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CONCLUSAO

Verificou-se que o direito das familia encontra-se em constante evolucéo e
adaptacao nas relacbes homem-mulher, assim como nas relacdes pai-mae-filho.

Nessa abordagem buscamos demonstrar a desnecessidade do instituto
sendo, entretanto, de grande relevancia que se estabeleca critérios para a nova lei.
O principal critério € o interesse do menor, que, por 6bvio, deve prevalecer sempre.

Respondendo as questdes inicialmente levantadas, pensamos que a recente
Lei n°® 11.698/2008, que institui e disciplina a guarda compartilhada alterando os arts.
1.583 e 1.584 do Caddigo Civil tem por principal mérito a funcdo pedagdgica e cultural
ao propor aquele instituto como o melhor modelo de guarda de filhos, para pais que
tém por desafio e meta proporcionarem aos filhos um sentimento de
permanecimento a uma familia que se ja ndo conjugal, prossegue parental.

Entendemos que a fixacdo da guarda compartilhada deve ser sugerida,
incentivada e aconselhada, mas ndo imposta por decisdo judicial aos pais que
estejam em desacordo, pois tal ato pode gerar efeitos negativos ao conflito ja
potencializado.

Diante do conflito e da impossibilidade de acordo parental deve ser buscado
caminhos para a construcdo de uma solucdo de consenso para a obtencédo da
guarda compartilhada ou estipulagcdo da guarda unilateral para o genitor que
apresentar a melhor condicdo de exercé-la.

Como forma de alcance do consenso da guarda compartilhada, apontamos a
mediacdo como instrumento adequado e eficaz para a pacificagcdo da entidade
familiar. Dando assim, uma oportunidade de elaboracdo de escolhas apropriadas
para cada situacao, resultando em escolhas construidas e decididas pelos proprios
pais em prol do bem estar de seus filhos.

A aplicacdo do instituto importado dos paises estrangeiros necessita de
estudos e avaliagdo do seu cabimento no ambito nacional. Essa construcdo da
guarda compartilhada ndo é tarefa das mais faceis, mas com a aplicacdo da
mediagcdo podemos oferecer um apoio as familias na busca ideal do
compartilhamento do convivio com os filhos apos a dissolu¢édo matrimonial.

Esse trabalho exercido pelo mediador ndo esta condicionado a julgar uma

atitude certa ou errada, ou, alguém culpado ou inocente, mas sim, de absorver do
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conflito uma solugéo para a situagdo familiar. Trata-se de uma atitude construtiva,
em busca da reorganizacao da familia.

A guarda compartilhada torna-se viavel na medida em que é alcancada pelo
acordo dos proprios genitores e ndo por imposicao judicial. Esse instituto ndo se
mostra adequado para algumas familias, especialmente aquelas em que os ex-
conjuges vivem em conflito crénico.

Entretanto, o instituto ndo deve ser descartado de pronto, especialmente se
o casal se mostrar receptivo a inovacdo e interessado na tentativa desta
composicao, visando priorizar o bem estar e felicidade dos filhos.

Em um pais com grandes diferencas culturais como o Brasil, o juiz, em
conjunto com uma equipe multidisciplinar, terd de avaliar a condicdo dos pais e a
situacdo vivenciada pelas familias, para auxilia-los a se reorganizarem em um novo
cenario familiar, de modo a conferir plena efetividade e eficacia ao instrumento da

guarda compartilhada.
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